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EDITORIAL

Wechsel im Herausgeberbeirat

Sehr geehrte Leserin,
sehr geehrter Leser,

zum 30.4.2012 ist Notar Dr. Jorg Mayer, Simbach, aus dem Kreis des Herausgeberbeirats der MittBayNot aus-
geschieden. Er gehorte dem Herausgeberbeirat seit Heft 2/2006 an. In dieser Zeit hat sich Notar Dr. Jorg Mayer
grofle Verdienste um die Qualitit der Beitriige auf dem von ihm betreuten Rechtsgebiet erworben. Hierbei eroff-
nete er dem Leser ein grofes Spektrum an Aufsitzen, Entscheidungen und Entscheidungsanmerkungen. Die
Landesnotarkammer Bayern, die Mitglieder des Herausgeberbeirats und die Schriftleitung danken ihm fiir seine
engagierte, ertragreiche und erfolgreiche Arbeit im Herausgeberbeirat und hoffen, dass er der MittBayNot auch
weiterhin verbunden bleibt.

Gleichzeitig mochten wir IThnen Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth, als neues Mitglied im Herausgeberbeirat
vorstellen. Seit diesem Heft gehort er dem Kreis dieses Gremiums an und kann an dieser Stelle sein vielseitiges
juristisches Wissen aktiv fiir die Belange der MittBayNot einsetzen. Wir freuen uns auf eine langjihrige, erfolg-
reiche Zusammenarbeit.

Der Herausgeber und
die Schriftleitung
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AUFSATZE

Der private Darlehensvertrag -
Investitionssicherung in Ehe, Partnerschaft und Familie (Teil 1)*

Von Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

In Zeiten sich wandelnder familidrer und partnerschaftlicher Verhéltnisse in der Gesellschaft verlagern sich auch die entspre-
chenden Schwerpunkte rechtlicher Beratung und Gestaltung. Dass Partner oder (Schwieger-)Kinder beim Anderen bzw. bei den
(Schwieger-)Eltern investieren mochten, war auch friiher nicht selten. Eher selten war jedoch der Wunsch nach einer wie auch
immer gearteten ,,rechtlichen Absicherung* dieser Beitrédge fiir den Fall, dass gehegte Erwartungen durchkreuzt werden (Tren-
nung, Scheidung, Ubergabe an Geschwister), ob nun voraussehbar oder nicht. Dies hat sich unter dem erwéhnten sozialen
‘Wandel und der sich darob entziindenden und immer weiter ausbreitenden Rechtsprechung gedndert. Nach wie vor nicht selten
fiihrt ein solches Anliegen aber zu Irritationen bei allen Beteiligten und einem entsprechend gesteigertem Beratungsbedarf. Im
privaten Bereich sind Darlehensmodelle bislang zu wenig diskutiert worden, obgleich sie bei sorgfiltiger Verdeutlichung gegen-
iiber den Beteiligten praktisch das Standard-Mittel der Wahl sind oder besser: sein sollten — und sei es nur als transitorische
Losung, um eine spitere (Mit-)Eigentumsiibertragung zu Lebzeiten oder durch Erbschaft vorzubereiten. Der Beitrag erstreckt
sich iiber zwei Teile: Im ersten Teil werden die moglichen Fallkonstellationen, ihre derzeitige Behandlung durch Gesetz und
Rechtsprechung sowie die verschiedenen Gestaltungsreaktionen hierauf vorgestellt und dabei der private Darlehensvertrag als
addquates Mittel herausgearbeitet. Der zweite Teil widmet sich diesem Vertragstyp im Speziellen, vor allem aus gestalterischer

Sicht, und gibt Formulierungsvorschlége fiir die Praxis.

I. ,,Hausbaufélle“ und mehr ...

Die Sachverhalte sind einfach, ihre Losung hiufig schwierig:
Ein Ehepaar beabsichtigt, ein Eigenheim zu errichten, wobei
das zu bebauende Grundstiick im Eigentum nur eines Ehegat-
ten steht. Die Bauaufwendungen wollen und werden die Ehe-
gatten aber gemeinsam tragen. Die Konstellation beschrinkt
sich selbstverstdndlich nicht auf Verheiratete; auch Lebens-
partner nach dem LPartG' oder nichteheliche Lebensgefihr-
ten konnen sich in ihr wiederfinden, ebenso Schwiegerkinder,
die fiir Verwendungen auf den Grund und Boden der Schwie-
gereltern Finanzierungsaufwendungen haben. Auch sind
natiirlich nicht nur die klassischen ,,Hausbaufille* ein poten-
zielles Problem, sondern jegliche Struktur, in der Vermogens-
werte von der einen Seite auf die andere Seite wandern, also
etwa die Ubernahme von Renovierungskosten durch den Part-
ner oder das Schwiegerkind fiir ein dem anderen Partner bzw.
den Schwiegereltern gehorendes und meist von allen gemein-
sam bewohntes Bestandsobjekt. Schlielich sind nicht nur
Investitionsfille, sondern auch diejenigen, dem Notar hiufig
unerkannt bleibenden, Fille strukturell hier einzuordnen, in
denen aus bestimmten Griinden, zumeist Haftungsgriinden,
nur ein Partner den Gegenstand erwerben soll, die Erwerbs-
aufwendungen aber vom anderen Teil allein oder zumindest
mitgetragen werden. Ein Anlass nachzufragen konnte im
Falle finanzierter Erwerbe der Umstand sein, dass im abstrak-
ten Schuldanerkenntnis in der Grundschuldbestellungs-
urkunde fiir den Finanzierungsgldubiger der nicht erwerbende
Teil (mit-)auftaucht; eine entsprechende Amtspflicht besteht
sicherlich nicht.

Die Hoffnungen der Beteiligten gehen dahin, dass sich die mit
diesen MaBinahmen verbundenen Erwartungen erfiillen: Das
eingebrachte und geschaffene Vermodgen wird als Einheit
betrachtet und soll bei Bestehen der beiderseitigen Beziehung

* Herrn Kollegen Lutz Feller, Eggenfelden, gewidmet. Bei ihm habe
ich als Notarassessor dieses Gestaltungsmittel erstmals kennen- und
schitzen gelernt. Auf ihn gehen auch die Formulierungsvorschlige
im zweiten Teil dieses Beitrags zuriick.

1 Sollte im Folgenden einmal nur von Ehegatten die Rede sein, so
sind nach dem LPartG Verpartnerte immer mit gemeint.

bis zum Tod einheitlich an nachfolgende Generationen weiter-
gegeben werden. Insbesondere findet in der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft bei Tod des Zuwendenden kein Aus-
gleich statt.2 Wird eine Umplanung notig, wird iiber eine Ver-
duBerung des Objekts selbstverstidndlich gemeinsam entschie-
den, ebenso iiber die Erlosverteilung und eventuelle Neuinves-
tition.

Dass aber in diesen Fillen juristischer Sprengstoff steckt,
wenn eine unvorhergesehene Storung in dieser Lebens-
planung eintritt, wird zumeist nicht bedacht. Insbesondere ist
dies der Fall bei nicht konfliktloser Scheidung/Trennung oder
wenn der iiberlebende Partner auf einmal einseitige Kinder
des Verstorbenen zuriicksetzt. Entsprechende Fille in der Pra-
xis nehmen zu, schon allein aufgrund der verdnderten gesell-
schaftlichen Einstellung zu Ehe, Partnerschaft und Familie.
Man muss hierzu keine soziologischen Untersuchungen be-
miihen. Bereits die in den letzten Jahren ausweislich der Zahl
von BGH-Entscheidungen zu diesem Themenkreis gestiegene
Bedeutung der Problematik in der Rechtsprechung ist hierfiir
ein entscheidendes Indiz. Dementsprechend héufiger als
frither sind auch die Beteiligten selbst fiir diese Punkte sensi-
bilisiert und nehmen gezielt juristische Beratung hierfiir in
Anspruch. Denn in solchen Fillen mochte der investierende
Teil sicherstellen, dass er — ganz grundsitzlich — die von ihm
gewihrte Summe zuriick erhalt.

Derartige Probleme sind aber nicht auf den Bereich Ehe und
Partnerschaft beschrinkt. Ein Sicherungsbediirfnis kann auch
ein Familienangehoriger haben, z. B. ein Kind, das im Hin-
blick auf eine kiinftige Ubergabe bereits jetzt nicht unerheb-
liche Investitionen in das elterliche Anwesen titigt, indem es
etwa das Dachgeschoss fiir sich und seine Familie ausbaut.
Hier geht das iiber die reine Nutzungsmoglichkeit hinausrei-
chende Interesse dahin, wegen dieser Aufwendungen spiter
nicht enttduscht zu werden, vor allem also, wenn das Anwe-
sen an andere Personen iibergeben oder vererbt wird oder die
Eltern das Anwesen ,,ungefragt* verduf3ern.

2 BGH, NJW 2010, 998 = MittBayNot 2010, 394 m. Anm. Schlogel,
hierzu auch ausfiihrlich v. Proff, NJW 2010, 980 ff.
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Il. Die Lage nach Gesetz und Rechtsprechung

Kein Problem ergébe sich bei der Behandlung der vorstehen-
den Fallkonstellationen, wenn sich fiir sie eine addquate
Losung bereits aus dem Gesetz finden lief3e, jedenfalls in der
Gestalt, die es durch die Rechtsprechung findet.?

1. Traditionell: Vorrang des Giiterrechts - kein
gesonderter Ausgleich

Ausgangspunkt ist allerdings bei Ehegatten der Vorrang des
giiterrechtlichen Ausgleichs;* bei nichtehelichen Lebens-
gemeinschaften’ der Grundsatz der Nichtausgleichung.¢
Wenn die Beteiligten nicht etwas Besonderes untereinander
vereinbart haben, werden im Trennungsfall personliche und
wirtschaftliche Leistungen nicht gegeneinander aufgerechnet
oder finanziell ausgeglichen. Unproblematisch, zumindest
unbestritten ist das vor allem, soweit es um die laufenden Bei-
triage zur Aufrechterhaltung der Gemeinschaft geht (z. B. ein
Partner zahlt allein die Miete fiir die gemeinsame Wohnung,
die Finanzierungsraten fiir den Pkw des Anderen o. &). Pro-
blematisch wird es jedoch in den hier behandelten Fillen,
wenn ein Beteiligter zugunsten des Anderen ungewdohnlich
weitreichende Leistungen erbracht hat. Ausgleichsanspriiche
hatte der BGH lange Zeit nur gewihrt, wenn das Verhiltnis
der Beteiligten im Hinblick auf einen bestimmten hochwer-
tigen Vermogensgegenstand als schliissig zustande gekom-
mene (Innen-)Gesellschaft gemidl § 705 BGB gedeutet wer-
den konnte.” Dabei konnten sich Indizien fiir ein nach gesell-
schaftsrechtlichen Grundsitzen zu bewertendes Handeln zum
Beispiel aus Planung, Umfang und Dauer des Zusammenwir-
kens ergeben. An einer gemeinsamen Wertschopfung durch
beiderseitige Beitrige fehlt es aber, wenn lediglich einseitig
Erwerbsaufwendungen getragen werden oder ein Beteiligter
lediglich sein Grundstiick ,.einbringt*; mit dem gesellschafts-
rechtlichen Ansatz konnten somit nur einzelne Fille befriedi-
gend gelost werden.® Andere Anspruchsgrundlagen® verneinte
der BGH jedoch recht rigoros und verwies auf die fehlende
Rechtsqualitdt der formlosen nichtehelichen Lebensgemein-
schaft.10

Diese Haltung lie§3 sich schon immer dahingehend kritisieren,
ein Verzicht auf die Rechtsform der Ehe oder eingetragenen
Lebenspartnerschaft enthalte keinen Verzicht darauf, Kon-
flikte nach festen Rechtsregeln auszutragen; allgemeine Nor-
men konnten nicht einfach deshalb nicht zur Anwendung
kommen, weil die Beteiligten in nichtehelicher Lebensge-
meinschaft zusammengelebt hatten.!! Abgesehen davon lésst

3 Instruktiver zweiteiliger Uberblick bei Henke/Kefler, JuS 2011,
583 ff. und 686 ff.

4 BGHZ 115, 132 = NJW 1991, 2553 = MittBayNot 1992, 145.

5 Oder in Fillen der Giitertrennung, bei denen §§ 1372 ff. BGB nicht
anwendbar sind, vgl. Henke/Kef3ler, JuS 2011, 583, 585.

6 Z. B. BGH, NJW 2004, 58 = MittBayNot 2004, 195; BGHZ 77,
55, 58 £. = NJW 1980, 1520, st. Rspr.

7 BGH, NJW 2008, 443; NJW 1997, 3371 = MittBayNot 1998, 37.
8 Wellenhofer, JuS 2008, 1124, 1125.

9 Bereicherungsanspruch infolge Schenkungswiderruf wegen gro-
ben Undanks, §§ 530 Abs. 1, 531 Abs. 2 BGB; dito wegen Wegfalls
der Geschiftsgrundlage, § 313 Abs. 1 BGB; direkter Bereicherungs-
anspruch aus Zweckverfehlungskondiktion, § 812 Abs. 1 Satz 2
Alt. 2 BGB.

10 (Seltene) Ausnahmen bereits bei BGH, DNotZ 2000, 514 ff. =
MittBayNot 1999, 565 (hierzu Grziwotz, DNotZ 2000, 486, 495),
dort wurde bereits mit dem Wegfall der Geschiftsgrundlage argu-
mentiert.

11 Statt aller Schulz, FamRZ 2007, 593, 594.

sie andere Beteiligte (Schwiegerkindfille, investierende Kin-
der) praktisch im Regen stehen.

2. Der Rechtsprechungswandel

Im Jahr 2008 hat sich der BGH daher angesichts der Bediirf-
nisse der Praxis von seiner bisherigen Linie abgewendet und
klargestellt, dass im Einzelfall (sic!) durchaus zu priifen sei,
ob unter den Gesichtspunkten des § 313 BGB oder des § 812
Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB ein Ausgleichsverlangen auch jen-
seits der §§ 730 ff. BGB gerechtfertigt sei.!2 Diese Rechtspre-
chung diirfte nach der ,,préazisierenden*!? Entscheidung des
BGH vom 6.7.2011 mittlerweile gefestigt sein.!* Im weiteren
Verlauf hat der BGH zudem bei den Schwiegerkindfillen die
Tore gedffnet, indem er entsprechende Zuwendungen als
Schenkungen mit grundsitzlicher Widerrufsméglichkeit ein-
geordnet, daneben auch § 313 BGB fiir anwendbar erklirt und
die bislang auch bei den Zuwendungen von Schwiegereltern
vertretene Auffassung vom Vorrang des giiterrechtlichen Aus-
gleichs aufgegeben hat.!>

3. Bleibender Gestaltungsbedarf

Die vorstehende Ubersicht konnte zur Schlussfolgerung
Anlass geben, nun sei geklirt, welche Anspriiche zwischen
Partnern in den Investitionsféllen bestehen und dass in dieser
Hinsicht ein rechtlich befriedigender Zustand existiert — bei-
des ist jedoch nicht der Fall: Denn es ist bislang nicht vorher-
sehbar, wann die Rechtsprechung welche Anspriiche gewih-
ren wird.'® Die aktuelle BGH-Rechtsprechung betont nach
wie vor den Einzelfall, im Wege einer Gesamtabwigung des
Fallmaterials unter Zumutbarkeitsaspekten und Beachtung
der Grundsitze von Treu und Glauben.!” Die Lektiire der Leit-
sitze des BGH-Urteils vom 6.7.2011'8 zeigt dies deutlich —
was auf den ersten Blick ,,pridzisierend‘“!? wirkt, stellt sich fiir
den Kautelarjuristen hochstens als verwirrend dar.

Auf solchen juristischen Sand kann man als Berater kaum
bauen. Das gilt nicht nur fiir die unmittelbar von der aktuellen
Rechtsprechung erfassten Giitertrennungs-Ehen und nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaften, sondern auch fiir im gesetz-
lichen Giiterstand Lebende, da hier der Mechanismus des
Zugewinnausgleichs nicht immer problemadéquat, die Recht-
sprechung hier aber gerade zuriickhaltender ist. Insbesondere
ist die Anwendungsreichweite auch im Eherecht aufgrund der
laut BGH anzustellenden Gesamtabwiégung der Einzelfallum-
stinde nicht stets konkret vorhersehbar,20 erst recht nicht in
den vom Giiterrecht unberiihrten Zuwendungsverhiltnissen
mit Kindern oder Schwiegerkindern. Im Verhiltnis zu Kin-
dern fehlt bislang zudem jedwede spezifische Rechtspre-
chung, so dass hier hochstens Anspriiche aus ,,aufgedriangter
Bereicherung® aus §§ 951, 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB?!

12 BGH, NJW 2008, 3277 = MittBayNot 2009, 137 m. Anm. Bruch
= DNotZ 2009, 52 m. Anm. Lohnig.

13 Wellenhofer, JuS 2012, 74, 76.
14 NJW 2011, 2880.

15 BGH, NJW 2010, 2202 m. Anm. Schmitz = DNotZ 2010, 852 =
MittBayNot 2011, 138 m. Anm. Bruch; bestitigt durch BGH, NJW
2011, 523.

16 Lohnig, DNotZ 2009, 59, 61 f.

17 Wellenhofer, JuS 2008, 1124, 1126.

18 NJW 2011, 2880.

19 Schlussfolgerung von Wellenhofer, JuS 2012, 74, 76.
20 Lohnig, DNotZ 2009, 59, 62.

21 Vgl. die Darstellung bei Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht,
23. Aufl. 2011, Rdnr. 899.
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diskutiert werden konnen — aber an einem ,,Aufdringen® der
Verwendungen diirfte es in den allermeisten Fillen fehlen, ge-
schehen diese doch, wenn auch ohne vertragliche Grundlage,
zumindest mit faktischer Billigung der Eigentiimer/Eltern.

Ferner sind die Fille der Beendigung von Partnerschaften
aller Art durch den Tod des investierenden Teils von der
Rechtsprechung, die Ausgleichanspriiche der Erben grund-
sdtzlich verneint,?? durchaus nicht immer im Sinne der Betei-
ligten gelost und konkrete vertragliche Absicherung daher
notig.23 Aber auch sonst ist allen ,,personlichen” Gemein-
schaften, in denen Aufwendungen getitigt werden, die iiber
das alltdgliche Zusammenleben hinausgehen, weiterhin eine
gezielte vertragliche Absicherung zu empfehlen.24 Es besteht
insofern weiter Gestaltungsbedarf.2> Die Praxis, zumal die
kautelarjuristische, scheint sich hiermit aber nach wie vor
schwer zu tun.26

lll. Herausforderung fiir die Kautelarjurisprudenz

1. Reaktion: Giiterrechtsvereinbarung?

Liegt ein Investitionsfall in der Ehe oder eingetragenen Le-
benspartnerschaft vor, so warten die Beteiligten oder deren
bereits eingeschaltete juristische Berater hdufig mit der Idee
einer giiterrechtlichen Vereinbarung in einem vorsorgenden
Ehevertrag auf. Danach soll dem investierenden Teil fiir des-
sen Beitrag, z. B. zur Finanzierung des Eigenheims auf dem
Grundstiick des anderen Teils, im Falle des Falles einfach ,.ein
Zugewinnausgleich in Hohe des Geleisteten garantiert wer-
den®. Die Frage ist, ob dies moglich und sinnvoll ist.

a) Formfragen

Nach § 1378 Abs. 3 Satz 3 BGB kann sich niamlich kein Ehe-
gatte vor der Beendigung des Giiterstands verpflichten, tiber
die Ausgleichsforderung zu verfiigen.?” Durch die Vorschrift
des § 1378 Abs. 3 Satz 3 BGB soll zum einen eine formlose
Vereinbarung iiber die Zugewinnausgleichsforderung ausge-
schlossen werden. Zum anderen soll durch diese Vorschrift
die Zugewinnausgleichsforderung vor ihrer Entstehung voll-
standig dem allgemeinen Rechtsverkehr entzogen werden,
insbesondere um Dritte aus den giiterrechtlichen Beziehun-
gen wihrend des Bestehens der Ehe herauszuhalten.28

22 BGH, NJW 2010, 998 = MittBayNot 2010, 394 m. Anm. Schlo-
gel.

23 V. Proff, NJW 2010, 980, 983.
24 Lohnig, DNotZ 2009, 59, 62.
25 Bruch, MittBayNot 2008, 173.

26 Beispiel im Sachverhalt der Entscheidung BGH, NJW 2011,
2880 selbst: Dort gab es immerhin eine notarielle Urkunde, die je-
doch nicht zum Ziel gefiihrt hatte: Fiir den investierenden Partner
wurde unter Festschreibung des Sachverhalts in einer Praambel zwar
ein Ausgleichsanspruch vereinbart; zur ,,Absicherung des Anspruchs
wurde laut Sachverhalt allerdings ein Wohnrecht vereinbart — ein mir
ohne Kenntnis des genauen Sachverhalts nicht eingéingiger Losungs-
versuch — und zudem festgelegt, dass alles nur fiir den Fall der Kin-
derlosigkeit der Beziehung gelten sollte. Die Beziehung blieb aber
nicht kinderlos — fiir den investierenden Partner sollen laut BGH
trotzdem noch die Rettungsanker Geschiftsgrundlagenwegfall und
Zweckverfehlungskondiktion greifen, wobei der Ausgang derzeit
aber offen ist. M. E. ist dies schon im Ansatz problematisch, da fiir
mich in der Vereinbarung, zumal einer notariellen Urkunde, gerade
eine gegenteilige ,,Risikozuweisung* zum Ausdruck kommt (auf die
sich der Investierende vielleicht wegen des Kinderwunsches einge-
lassen hat?).

27 Vgl. zu dieser Problematik auch DNotI-Gutachten, DNotI-Re-
port 1997, 125.

28 Bamberger/Roth/J. Mayer, BGB, 3. Aufl. 2012, § 1378 Rdnr. 12.

Nach wie vor umstritten ist, welche Auswirkungen diese Re-
gelungen des § 1378 Abs. 3 Satz 2 und 3 BGB auf Ehever-
trige im Sinne des § 1408 BGB haben. Der BGH erweitert
iiber den Wortlaut dieser Bestimmungen hinaus deren An-
wendungsbereich entsprechend dem vorgenannten Schutz-
zweck: Zum einen sollen die Beschrinkungen des § 1378
Abs. 3 Satz 3 BGB im Grundsatz fiir alle Fille vertraglicher
Regelungen gelten, also auch fiir den Ehevertrag. Insoweit
schrinke diese Bestimmung die Gestaltungsfreiheit der Ehe-
gatten bei Vereinbarungen {iber den Zugewinnausgleich ein.
Zum anderen aber konnen Ehegatten auch schon vor der An-
hingigkeit des Eheauflosungsverfahrens Vereinbarungen iiber
den Zugewinnausgleich fiir die beabsichtigte Scheidung tref-
fen, sofern nur die Form des § 1378 Abs. 3 Satz 2 BGB ge-
wahrt wird.??

Diese Sichtweise wird in der Literatur ganz iiberwiegend
abgelehnt.3Y Die vom BGH angenommene inhaltliche Be-
schrinkung der Ehevertragsfreiheit fiihrt auch in der Praxis zu
Problemen, zumal der BGH selbst betont, dass die Abgren-
zung zwischen Ehevertrag und Scheidungsfolgenvereinba-
rung schwierig ist und die Ehegatten ,,unbestritten* durch
Ehevertrag allgemeine Regelungen ihrer giiterrechtlichen
Verhéltnisse treffen konnen, etwa den Zugewinnausgleich
ganz oder teilweise ausschliefen oder eine andere Quote ver-
einbaren.3! Fiir die Abgrenzung zwischen dem Ehevertrag
und der Scheidungsfolgenvereinbarung wird in der Literatur
nunmehr iiberwiegend darauf abgestellt, ob die fiir den Fall
der Scheidung getroffene Vereinbarung iiber den Zugewinn-
ausgleich nur fiir ein etwa anhingiges oder konkret ins Auge
gefasstes Scheidungsverfahren gelten soll und daher ihre
Wirksamkeit verliert, wenn es zu dieser zunéchst beabsichtig-
ten Scheidung nicht kommt, oder aber generell und unabhén-
gig von einer konkreten Scheidungsabsicht fiir jeden Fall der
Scheidung.32

Nach dieser Differenzierung, aber wohl auch aus Sicht des
BGH, bestehen mit Blick auf § 1378 Abs. 3 BGB zumindest
keine formalen Bedenken gegen eine giiterrechtlichen Heran-
gehensweise an das Thema ,Investitionssicherung”. Wenn
iiberhaupt (ob es sich iiberhaupt um eine genuin giiterrechtli-
che Vereinbarung handeln wiirde siehe sogleich), so wiirde
namlich nicht iiber eine etwa kiinftig entstehende Zugewinn-
ausgleichsforderung des Zuwendenden verfiigt bzw. eine Ver-
pflichtung hierzu eingegangen, sondern schon das Entstehen
der Zugewinnausgleichsforderung abweichend vom Gesetz
modifiziert.

b) Adaquanzfrage

Allerdings stellt sich bei dieser Herangehensweise ganz
grundsitzlich die Frage, ob es tiberhaupt um einen Ausgleich
von Zugewinn geht. Im Schrifttum werden hierzu Vorschlige
gemacht, die auf eine Vorverlegung des Stichtags fiir die Be-
rechnung des Anfangsvermdgens oder dessen wertmiflige
Festlegung zielen.33 Abgesehen davon, dass solche Regelun-
gen nur Ehegatten zu Gebote stehen, ist der gleichwohl ver-
bleibende pauschale Teilungsmechanismus héufig nicht pro-
blemadéquat; er passt nur fiir die Fille, in denen die Vertrags-
teile (voraussehbar!) die Aufwendungen praktisch gemeinsam

29 BGHZ 86, 143, 149 f. = NJW 1965, 1177.

30 Vgl. etwa MiinchKommBGB/Koch, 4. Aufl. 2000, § 1378
Rdnr. 21; Staudinger/Thiele, 2000, § 1378 Rdnr. 18.

31 Siehe etwa BGH, DNotZ 1983, 491, 496.
32 Vgl. Bamberger/Roth/J. Mayer, a. a. O. (Fn. 28), § 1378 Rdnr. 15.

33 N. Mayer, ZEV 1999, 384, 385; Miinch, Ehebezogene Rechtsge-
schifte, 3. Aufl. 2011, Rdnr. 1147 ff.
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tragen, nicht aber fiir die Fille, in denen nur ein Teil Beitriage
bzw. wesentlich hohere Beitriige erbringt.

Die Tatsache, dass der mitfinanzierende Ehegatte im Falle
enttduschter Erwartungen jedenfalls regelmifig die von ihm
gewihrte Summe komplett zuriickerhalten moge, legt viel-
mehr die Vermutung nahe, dass es sich hierbei um eine giiter-
rechtsunabhingige Vereinbarung der Beteiligten auf der
Lzweiten Spur‘34 des Vermogensausgleichs handeln soll. Ein
solcher Vertrag unter Ehegatten konnte unabhéngig von einer
etwaigen giiterrechtlichen Vereinbarung, d. h. auch ohne eine
solche, abgeschlossen werden. Die wechselseitigen Rechte
und Pflichten wiirden sich dann bei der Berechnung des Zuge-
winnausgleichs egalisieren.3

Gleichwohl konnte es sich empfehlen, flankierend das Grund-
stiick des Zuwendungsempfingers aus dem Zugewinnaus-
gleich herauszunehmen, sofern dieser nicht fiir den Fall der
Scheidung ohnehin — neben der noch zu findenden punktuel-
len vertraglichen Regelung — komplett ausgeschlossen sein
soll. Auf diese Weise konnten auch von den Beitrdgen des
investierenden Partners unabhingige Wertsteigerungen von
Grund und Boden aus dem Zugewinnausgleich herausgehal-
ten werden. Die letzte Variante wiirde dabei zudem den als
bekannt vorausgesetzten Manipulationsmoglichkeiten bei
einem gegenstindlich beschriankten Zugewinnausgleich3¢ den
Boden entziehen. Dessen ungeachtet miissen fiir die Investi-
tionsfille andere Alternativen vertraglicher Absicherung jen-
seits des Giiterrechts gefunden werden:

2. Reaktion: Miteigentum?

Die an sich einfachste Losung wire die Einrdumung von Mit-
eigentum an den investierenden Teil zur Abgeltung, quasi eine
,ehebedingte (unbenannte) Zuwendung mit Gegenleistung®,
ggf. mit einem vormerkungsgesicherten Riickforderungsrecht
fiir den Fall etwa der Scheidung (in das auch die Investitions-
abgeltung nochmals eingearbeitet wiirde).3” Hiufig funktio-
niert dies aber nicht: In den Fillen investierender Kinder/
Schwiegerkinder schon mangels entsprechender Ubergabebe-
reitschaft der Eigentiimer (Schwiegereltern),? in den Fillen
der Partnerschaft neben dem bereits erwihnten Wunsch nach
Schaffung einer haftungsgiinstigen Vermogenslage3® hiufig
aus ideellen, gar emotionalen Griinden.

Auch ist zwischen Partnern die Miteigentumsquote schwer
zu ermitteln, zumal dann, wenn die Absicherung vor Beginn
der Investitionsmafinahmen erfolgen soll und eine pauschale
Beteiligung weder gewiinscht noch sachgerecht ist.40 Sukzes-
sive Miteigentums-Erwerbslosungen als Antwort hierauf sind
schwer darzustellen, aulerdem machen sie eine Zwischen-
sicherung bis zum Erwerb notig. Ferner fillt, wenn es um
nichteheliche Lebensgefihrten geht, stets Grunderwerbsteuer
bezogen auf die abzugeltenden/abgegoltenen Gegenleistungen

34 Instruktive Darstellung hierzu bei Miinch, a. a. O. (Fn. 33),
Rdnr. 1364 ff.

35 Vgl. BGH, MittBayNot 2011, 138.

36 Siehe nur Miinch, a. a. O. (Fn. 33), Rdnr. 981 ff.

37 Schiogel, MittBayNot 2009, 100, 102 f.; ausfiihrlich Bruch, Mitt-
BayNot 2008, 173 ff.

38 Was durchaus verstindlich sein kann: Die potenziellen Uberge-
ber sind noch jung, investieren vielleicht selbst noch, haben eigene
Aufwendungen abzutragen und/oder das Anwesen ist im Verhéltnis
schlicht noch ,,zu grof*“. Aufteilungen, real oder nach WEG, schei-
tern hédufig aus baurechtlichen Griinden und/oder dem finanziellen
Mehraufwand oder werden schlicht als iibertrieben empfunden.

39 Ausfiihrlich dazu Schlogel, MittBayNot 2009, 100, 102 ff.
40 V. Proff, RNotZ 2008, 313, 325 f.

an. Ohne solche (wenn z. B. unbesehen Miteigentum {ibertra-
gen wird, um ,.eingebildete Miteigentiimergemeinschaften‘!
zu reparieren, oder auch dann, wenn der Miteigentumsanteil
nicht exakt abgestimmt ist oder die Investitionsabgeltung, wie
héufig, lediglich im Riickerwerbsrecht thematisiert wird)
droht nichtehelichen Partnern zudem ein Schenkungsteuerpro-
blem.*2> AuBlerdem ist zu bedenken: Wenn der Riickforde-
rungsanspruch ,,nur* gegen eine reine Investitionserstattung
(eventuell sogar mit Zinsen!) vereinbart wird, landet man
ohnehin bereits bei einer darlehensidhnlichen Gestaltung.

3. Reaktion: Gesellschaftsgriindung?

Am intensivsten beschiftigt sich die kautelarjuristische Lite-
ratur, soweit ersichtlich, mit gesellschaftsrechtlichen Lo-
sungsvorschldgen.#3 Bei nichtehelichen Lebensgefidhrten
miindet dies hidufig auch in einen umfassenden ,Partner-
schaftsvertrag™.#4 Zunichst einmal ist festzuhalten: Gesell-
schaftsrechtliche Gestaltungen sind wegen der Regelung zur
Pfiandbarkeit gemill § 725 BGB ebenfalls, so wie die Eigen-
tumslosungen, keine Haftungsvermeidungsmodelle. Vertrags-
klauseln zum Ausscheiden im Falle von Insolvenz oder Pféin-
dung erzeugen jedenfalls insofern keinen Mehrwert gegen-
tiber anderen Gestaltungen,* insbesondere Darlehenslosun-
gen, als hier eine Abfindung gezahlt werden muss, die nach
der Rechtsprechung des BGH?#® nicht ausgeschlossen und
auch nur in engen Grenzen gegeniiber dem Verkehrswert her-
abgesetzt werden kann. Schenkung-/Erbschaftsteuersparmo-
delle sind gesellschaftsrechtliche Gestaltungen (jenseits der
gesetzlichen allgemeinen Regelungen zu Familienheim, Frei-
betridgen und Steuerklassen) wegen § 7 Abs. 7 ErbStG eben-
falls nicht, also insbesondere nicht bei nichtehelichen oder
Schwigerschaftsverhiltnissen.4” Denn entweder enthélt be-
reits die Beteiligung ein schenkungsteuerrelevantes Moment,
insoweit als die Einlage des Investoren-Gesellschafters hinter
dem seiner ihm eingerdumten Beteiligung zuriickbleibt, oder
die Abfindung, wenn und weil sie sich nicht an der Einlage
orientiert. Beachtet man die entsprechenden Grenzen, néhert
sich das Ganze ohnehin bereits stark einem (partiarischen)
Darlehen an!

Insgesamt gesehen erscheinen gesellschaftsvertragliche Lo-
sungen bei landldufigen privaten Verhéltnissen hypertroph,
vor allem den Beteiligten. Anders (und nicht neu) mag dies
natiirlich bei ,,echten Familien- oder Partnerpools sein, also
das gemeinsame Zehnfamilienhaus, die zehn Eigentumswoh-
nungen der Eltern o. 4 fiir die Altersvorsorge/vorweggenom-
mene Erbfolge oder das Zurverfiigungstellen von Baugrund
oder erheblichen sonstigen Mitteln fiir die neue Fabrikhalle
im gewerblichen Bereich. Diese Konstellationen sind aber im
Rahmen dieses Beitrags nicht Thema. Fiir die hier interessie-
renden Fille*s gilt vielmehr schon phinotypisch: Wer einem

41 Begriff bei Milzer, NJW 2008, 1621, 1622.
42 Milzer, NJW 2008, 1621, 1622 m. w. N.; Schlégel, MittBayNot
2009, 100, 104 f.

43 Ausfiihrlich z. B. Milzer, NJW 2008, 1621, 1622 ff. (,,Finanzie-
rungspool®); Langenfeld, Gesellschaft biirgerlichen Rechts, 7. Aufl.
2009, S. 147 ff.; v. Proff, RNotZ 2008, 313, 318 ff., 325 ff.; ders.,
NJW 2010, 980, 983; Formulierungsvorschlag auch bei Schlogel,
MittBayNot 2009, 100, 106 ff.

44 V. Proff, NJW 2008, 313, 321 ff.; N. Mayer, ZEV 1999, 384 ff.,
435; Schiogel, MittBayNot 2009, 100, 109 f. (wohl aber nur der
Bezeichnung nach).

45 A. A. offenbar Schlogel, MittBayNot 2009, 100, 103.

46 Siehe nur Palandt/Sprau, 71. Aufl. 2012, § 738 Rdnr. 7 m. w. N.
47 Vgl. Schisgel, MittBayNot 2009, 100, 104 f.

48 Siche oben Ziffer 1.
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Dritten etwas gibt und dies — wenn auch nur unter bestimmten
Bedingungen, vielleicht auch nur ,,moglicherweise — spiter
wieder zuriickhaben will, gibt ein Darlehen und griindet keine
Gesellschaft. Zutreffend ist zwar, dass nur gesellschaftsver-
tragliche Losungen praktikabel gewihrleisten konnen, dass
der Geldgeber auch an einem seiner eigenen Arbeitsleistung
entsprechenden Mehrwert des Objekts und dariiber hinaus
weiteren Wertsteigerungen beteiligt wird; dies wird in der
Praxis aber regelméfig ohnehin nicht gewiinscht.#® Hierfiir
darf der Investierende in den allermeisten Fillen schlielich
mietfrei im Objekt wohnen.>?

4. Reaktion: Darlehensvertrage!

Daher sollte in den hier interessierenden Fillen eine vertrag-
liche Absicherung von investierenden Kindern, Schwieger-
kindern und (Ehe-)Partnern durch private Darlehensvertrige
stirker in den Fokus der Gestaltung geriickt werden. Hierauf
hat bereits N. Mayer in seinem — fiir die aktuelle Entwicklung
wohl als grundlegend zu bezeichnenden — Beitrag hingewie-
sen.’! Im weiteren Fluss der Literatur wird auf dieses Instru-
ment jedoch nicht mehr zentral eingegangen.’? Aktuell hat
sich jedoch Miinch dieser Gestaltungsvariante wieder ange-
nommen, insbesondere unter steuerlichen Aspekten.>? Denn
allein Darlehenslosungen erfassen das Anliegen der Beteilig-
ten regelmifig ebenso zutreffend wie ausreichend.

a) Riickerstattung im ,Storfall“ als zentrales Anliegen

Der Geldgeber mochte nach meinen Erfahrungen in den an-
fangs dargestellten Fillen nur den Betrag des Darlehens (ggf.
zuziiglich etwaiger Zinsen und/oder mit Beriicksichtigung
seines Wohnvorteils>4) zuriick, aber nicht am Wert des Investi-
tionsgegenstands selbst partizipieren. Dies zeigt sich hiufig
auch an Miteigentumslosungen, wenn diese gewiinscht sind
— denn in den allfilligen Riickforderungsrechten wird nach
meiner Beobachtung ebenfalls regelmiflig kein pauschaler
Ausgleich, sondern nur eine Investitionserstattung verein-
bart.>> Dabei lassen sich eigene Arbeitsleistungen — ein mog-
liches Argument fiir die Gesellschaftsalternatives® — entgegen
der Meinung z. B. von v. Proff’’ durchaus auch in Darlehens-
vertrigen monetarisieren und integrieren.

b) Erbschaftsteuerlicher und pflichtteilsrechtlicher
Mehrwert

Ferner gehen nur Darlehenslosungen jedweder Schenkungs-
problematik aus dem Weg,’® sofern kein Erloschen der For-
derung ,,zur Unzeit* und/oder zu niedrige Zinsen vereinbart

49 So schon N. Mayer, ZEV 1999, 384, 385.

50 Was es regelmiBig problematisch macht, mit diesem Umstand
nochmals eine Zinslosigkeit des Darlehens zu rechtfertigen, siehe
auch Teil 11, Ziffer IV. 4. b).

51 ZEV 1999, 384, 385: ,,Begriindung einer Darlehensverbindlich-
keit vs. gesellschaftsrechtliche Beteiligung.*

52 Knapp z. B. v. Proff, RNotZ 2008, 313, 325; Bruch, MittBayNot
2008, 173, 182; sogar eher ablehnend Milzer, NJW 2008, 1621, 1622;
lediglich angedeutet bei Schlogel, MittBayNot 2009, 100, 105 (aller-
dings mit Muster); von Langenfeld, a. a. O. (Fn. 43), wird diese
Moglichkeit gar nicht erwéhnt.

53 Miinch, a. a. O. (Fn. 33), Rdnr. 1138 ff., 1731 ff.

54 Zu Einzelheiten siehe Teil II, Ziffer IV. 4. b).

55 Siehe auch oben Ziffer 3.

56 Allerdings nur begrenzt, da sich mit ihr nur eine, zumal (wert-)
entwicklungsabhingige, Abgeltung der Leistungen in Gestalt der
Beteiligung/Abfindung darstellen lisst, aber keine echte Bezahlung.

57 RNotZ 2008, 313, 327.

58 N. Mayer, ZEV 1999, 384, 385.

werden.>® Sie sind schenkungsteuerlich sowie grunderwerb-
steuerlich® neutral und 16sen nicht nur keine Pflicht-
teils(ergénzungs)anspriiche aus, sondern konnen sogar defini-
tiv pflichtteilsminimierend wirken. Denn allein mit einer
Darlehenslosung lésst sich die notwendige Entgeltlichkeit im
Hinblick auf etwaige Pflichtteilsergdnzungsanspriiche des
Mittelempfingers/Eigentiimers eindeutig darstellen. Nicht
nur die darlehenshalber hingegebenen Vermogensmittel sind
pflichtteilsrechtlich irrelevant, weil wegen der reziprok ent-
stehenden Forderung des anderen Teils weder der Nachlass
des Investors im Ergebnis verringert wird noch der des Emp-
fangers vermehr wird.! Auch und gerade spiter einmal in
Erfiillung des Darlehensanspruchs iibertragenes Eigentum
oder Miteigentum, von Todes wegen oder zu Lebzeiten, 16st
keine Pflichtteilsanspriiche beim Darlehensempfianger aus.
Dies ist dann besonders interessant, wenn der Empfénger ein-
seitige Kinder hat oder noch nicht geschieden ist. Bei gesell-
schaftsrechtlichen Gestaltungen ist die Pflichtteilsfestigkeit
demgegeniiber nach wie vor nicht unproblematisch.6? Eine
spitere ,,unveranlasste*¢ ehebedingte oder unbenannte Zu-
wendung zur Herstellung gleichwertiger Vermogensverhilt-
nisse in der Ehe bzw. nichtehelichen Lebensgemeinschaft
fiihrte gleichwohl zu einer Schenkung im Sinne von § 2325
BGB.% Der BGH hat zwar vor einiger Zeit entschieden, dass
auch bei einer nachtriglich vereinbarten Entgeltlichkeit
Pflichtteilsergdnzungsanspriiche nicht (mehr) in Betracht
kommen.% Der seinerzeit entschiedene Fall betraf aber eine
vereinbarte direkte Gegenleistung — in den Fillen der in die-
sem Beitrag behandelten Art miissten entsprechende Zuwen-
dungen erst mithsam in den Kontext eines riickwirkend ver-
einbarten Darlehens (sic!) hineingezwingt werden, das mit
der Zuwendung nunmehr sogleich erfiillt wiirde — eine solche
Gestaltung unterscheidet sich von derjenigen, die der BGH
entschieden hat deutlich und weist durchaus das Kainsmal
pflichtteilsrechtlicher Umgehung auf.

c) Universelle Einsetzbarkeit und Komplementaritat
zur Rechtsprechung

Neben den im Laufe der Darstellung herausgearbeiteten Vor-
teilen hat eine solche Darlehenslosung auch den Vorteil, dass
sie gleichformig zur Regelung sdamtlicher familienrechtlicher
Verhiltnisse, nicht nur von Ehegatten und Partnern einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft, sondern auch bei Eltern
und Kindern sowie zwischen Eltern und Schwiegerkindern
eingesetzt werden kann. Am Rande sei bemerkt, dass hier-
durch bei korrekter Handhabe der Zugewinnausgleich nicht
gestort wird.®® Ein Ehevertrag mag daher im Ubrigen und/
oder zur Klarstellung nicht unzweckmaBig sein, notwendig
wire er nicht.

Unterstiitzung erfahrt diese gestalterische Sicht mittelbar
auch durch die Rechtsprechung: Nicht umsonst operierte der

59 Siehe Teil 11, Ziffer IV. 4. a).

60 Sofern nicht in Erfiillung der Verbindlichkeit zu einem spiteren
Zeitpunkt (Mit-)Eigentum iibertragen wird.

61 Deshalb kann beim Darlehensgeber der Pflichtteil effektiv nicht
verringert werden, weil fiir dessen Berechnung im Todesfall das Dar-
lehen unter Umstinden trotz Konsolidation nicht erlischt, BGH,
DNotZ 1978, 487, 489; Miinch, a. a. O., (Fn. 33), Rdnr. 1138.

62 Vgl. BGH, NJW 1981, 1956; Schidgel, MittBayNot 2009, 100,
104.

63 Vgl. Milzer, NJW 2008, 1621, 1622.

64 BGHZ 116, 167, 170 ff. = NJW 1992, 564 = MittBayNot 1992,
150.

65 MittBayNot 2008, 225.

66 Vgl. BGH, MittBayNot 2011, 138 m. Anm. Bruch; MittBayNot
2011, 145.
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BGH schon vor der Ausweitung seiner Rechtsprechung®’ in
den seinerzeit verbliebenen ,,Hausbau‘‘-Fillen, wenn sie ver-
traglich ungeregelt waren, nur noch mit dem Institut des Weg-
falls der Geschiftsgrundlage und nicht mit dem Institut der
,Innengesellschaft.68 Mit seiner seit 2008 ausgeweiteten
Rechtsprechung kommt der BGH regelméfig gar nicht mehr
auf gesellschaftsrechtliche Ergebnisse. Vielmehr fiihrt die
Anwendung der Geschiftsgrundlagenlehre wie auch der
Zweckverfehlungskondiktion letztlich zu einem ,,schlichten*
Riickgewihrschuldverhiltnis und nicht zu einer Gesellschaft.
Dieser Ansatz des BGH ist, soweit ersichtlich, im Schrifttum
auch nicht per se kritisiert worden. Es verwundert daher, dass
dennoch als ,kautelarjuristische Reaktion* gesellschaftsver-
tragliche Konstruktionen so hiufig diskutiert werden. Denn
diese hat selbst die aktuelle Rechtsprechung so nicht erfassen
konnen oder wollen.®® Sie entsprechen in den Fillen der hier
behandelten Art weder dem Gestaltungsbediirfnis noch dem
Petitum der ZweckmiBigkeit und stellen eine Uberreaktion
dar, was auch von den Beteiligten so empfunden werden
diirfte.”0

d) Nachteil: Entkoppelung des Schicksals von
Investition und Objekt

Wer Darlehenslosungen zur Investitionssicherung im famili-
dren Bereich favorisiert, muss sich allerdings auch iiber fol-
genden Umstand im Klaren sein: Die Tatsache, dass der inves-
tierende Teil seine Leistungen voll zuriickerhilt, fiihrt dazu,
dass das wirtschaftliche Schicksal ebendieser Leistungen von
dem des Projekts selbst abgekoppelt wird. Die ,,Gemeinsam-
keit” kann sich dadurch zu Lasten des Eigentiimers neigen.
Zum einen verliert iiber die Laufzeit des Darlehens das zu-
grundeliegende Objekt regelméfBig an Wert, und zwar durch
Abnutzung. Eine Wertsteigerung durch dufiere Faktoren ist
demgegeniiber die Ausnahme. Zusitzlich erhilt der Dar-
lehensgeber, wenn auch durch die steuerliche Rechtslage

67 Siehe oben Ziffer II. 2.

68 Vgl. BGH, DNotZ 2000, 514 ff., und hierzu Grziwotz, DNotZ
2000, 486, 495.

69 Vgl. Wellenhofer, JuS 2008, 1124, 1125.
70 Siehe schon oben Ziffer III. 3.

erzwungen, noch einen Zins.”! Dieses Gefille ldsst sich durch
geschickte Vertragsgestaltung noch abfangen.’?

Zum anderen — und dies ist durch Darlehensgestaltungen
nicht abzufangen — konnen individuelle Investitionen auch
dazu fiihren, dass das Objekt gerade nicht den Preis am Markt
erzielt, der der Summe von Grund und Boden und aller Finan-
zierungsbeitrige entspricht. So kann eine besonders teure,
aber auch besonders geschmacklose Ausfiihrung von Bau
und/oder Innenausstattung dazu fiihren, dass, insbesondere
im Krisenfall, das ,,gemeinsame* Objekt nur weit unter dem
von den Beteiligten fiir sich personlich angenommenen Wert
verduBert werden kann. Dies kann bei beiderseitigen Bei-
trigen dazu fiihren, dass der Eigentiimer gegeniiber dem
Investor zuriickstecken muss. Dies kann im Extremfall dazu
fiihren, vor allem in besonders guten Lagen, dass beim Dar-
lehensnehmer sogar auf den Wert des von ihm zur Verfiigung
gestellten Grund und Bodens iibergegriffen wird. Dieses
Risiko ldsst sich zugegebenermallen am besten, wenn nicht
sogar ausschlieflich, durch gesellschaftsrechtliche Losungen
iiber die Gestaltung der Abfindungsklauseln 16sen. Generel-
len Vorzug verdienten solche freilich nur, wenn sich das dar-
gestellte Wert- und damit Gerechtigkeitsgefille bei Dar-
lehensgestaltungen in der Praxis stidndig realisieren wiirde.
Dass dies der Fall wire, ist nicht ersichtlich. Es diirfte sich
vielmehr um extreme Fille handeln, die nach dem Motto
,.Ubertreibung macht’s anschaulich* zu Recht das Verstindnis
des Fachmanns fiir die Einordnung und Wahl des passenden
kautelarjuristischen Mittels fordern. Auch sollten bei hohen
Geschiftswerten zunichst die Wertvorstellungen mit den Kli-
enten erortert werden. Bei den praktischen Normallagen und
dem damit verbundenen Verstindnis der Beteiligten diirfte
nach der erforderlichen Abwigung der vorgenannte Aspekt
keine Rolle spielen. So ist jedenfalls meine eigene Erfahrung
im Amt.

Hinweis der Schriftleitung:

Der Beitrag wird in einem der néchsten Hefte fortgesetzt.

71 Siehe Teil 11, Ziffer IV. 4.
72 Siehe Teil 11, Ziffer IV. 4. b) a. E.
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Der Irrtum tliber die Bindungswirkung als Grundlage der
Selbstanfechtung von wechselbeziiglichen Verfiigungen in einem
gemeinschaftlichen Testament durch den Erblasser

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

In seinem Beschluss vom 28.3.2011, MittBayNot 2011, 505, hat das OLG Miinchen (zu Leitsatz 3) entschieden, ,.ein Irrtum
tiber die mit dem Tod des Erstversterbenden eintretende Bindungswirkung bei wechselbeziiglichen Verfiigungen* stelle , keinen
zur Anfechtung berechtigenden Inhaltsirrtum dar®. In der Begriindung stellt das Gericht fest, anders als beim Erbvertrag beruhe
beim gemeinschaftlichen Testament die Bindung nicht auf dem rechtsgeschiftlichen Bindungswillen der Ehegatten, sondern
auf der ,,von den Ehegatten gewollten gegenseitigen Abhédngigkeit der einen Verfiigung von der anderen® (§§ 2270 Abs. 1, 2271
Abs. 2 Satz 1 BGB). Ein Irrtum tiber die (vom Gesetz angeordnete) Bindungswirkung sei deshalb ein unbeachtlicher Rechtsirr-
tum.! In einer Anmerkung zu der Entscheidung habe ich dem zugestimmt? und auf den Vorzug dieser Auffassung unter dem
Gesichtspunkt der Rechtssicherheit hingewiesen: Unnéotige Rechtsstreitigkeiten wiirden dadurch vermieden, wéhrend die
grundsitzliche Zulassung der Anfechtung bei fehlendem Bindungswillen (mangels Kenntnis der gesetzlichen Rechtsfolgen) zu
unnotigen Rechtsstreitigkeiten fithren miisste, die letztlich regelméfig doch erfolglos bleiben wiirden, weil der Nachweis des
Irrtums nicht gelingt.

Leider scheint mir diese auf den ersten Blick iiberzeugende Losung letztlich doch zu einfach, nicht nur, weil sie den durch ge-
meinschaftliches Testament gebundenen Ehegatten faktisch schlechter stellt als den durch Erbvertrag gebundenen Erblasser
(obwohl die vertragliche Bindung durch Erbvertrag eine hohere Legitimation hat als die Bindung aufgrund wechselbeziiglicher
Verfiigung im gemeinschaftlichen Testament), sondern auch und vor allem, weil die Feststellung, der Irrtum in dieser Konstel-
lation sei bloBer Rechtsirrtum, nicht als Begriindung dafiir ausreicht, dass er — deshalb — nicht zur Anfechtung berechtige. Im

Folgenden versuche ich darzulegen, dass die stirkeren Gesichtspunkte zum entgegengesetzten Ergebnis fiihren.

I. Die allgemeinen Grundlagen der Irrtums-
anfechtung

1. Die Verantwortung als Grund fiir die Zurechnung
des Irrtums

Die Irrtiimer handelnder Personen und ihre Rechtsfolgen
beschiftigen die Rechtsordnung in den unterschiedlichsten
Gebieten.? Grundfrage ist stets und auch beim hier erorterten
Thema, ob der Irrende aufgrund der Verantwortung fiir sein
Handeln trotz seinem Irrtum an den nach dem Gesetz vorge-
sehenen Rechtsfolgen festgehalten wird oder ob er sich auf-
grund seines Irrtums den an sich vorgesehenen — im Zivil-
recht: von ihm nicht gewollten — Rechtsfolgen entziehen
kann. Im Zivilrecht ist es regelmédBig der Vertrauensschutz
Dritter, der es rechtfertigt, dem Irrenden aufgrund der Verant-
wortlichkeit fiir sein Handeln dessen Rechtsfolgen zuzurech-
nen, nur ausnahmsweise der Schutz der Rechtsordnung selbst,
der Schutz des Rechtsfriedens (kann allein die Vermeidung
von meist aussichtslosen Rechtsstreitigkeiten in der erorterten
Fallgestaltung die rigorose Anwendung des Prinzips ,.error
iuris nocet" rechtfertigen?).

2. Mdgliche Irrtumskonsequenzen

Als Reaktion auf einen Irrtum bei der Abgabe einer Wil-
lenserkldarung stehen dem Gesetzgeber drei grundsitzliche

1 Zustimmend Palandt/Weidlich, 71. Aufl., § 2078 Rdnr. 3; a. A. (fiir
grundsitzliche Berechtigung zur Anfechtung) Bamberger/Roth/
Litzenburger, BGB, 3. Aufl., § 2281 Rdnr. 10; Erman/Schmidt, BGB,
12. Aufl., § 2271 Rdnr. 15; MiinchKommBGB/Leipold, 5. Aufl.,
§ 2078 Rdnr. 28; NK-BGB/Miifig, 3. Aufl., § 2271 Rdnr. 86; Jorg
Mayer in Reimann/Bengel/J. Mayer, Testament und Erbvertrag,
5. Aufl. § 2271 Rdnr. 8.

2 Siehe, der entscheidenden Frage ausweichend, aber in die Rich-
tung des OLG Miinchen deutend, Staudinger/Kanzleiter, Neubearb.
2006, vor § 2265 Rdnr. 21.

3 Juristen meiner Generation erinnern sich beispielsweise an die
grundlegenden Diskussionen vor der Strafrechtsreform zu Vorausset-
zungen, Abgrenzung und Rechtsfolgen von Tatbestands- und Ver-
botsirrtum.

Moglichkeiten (mit differenzierenden Varianten) zur Verfii-
gung:

1) Der Handelnde kann an seiner Erkldarung festgehalten
werden;

2) es kann ihm das Recht eingerdaumt werden, seine Wil-
lenserklédrung zuriickzuziehen;

3) als Kompromiss zwischen den Varianten 1) und 2) mit
der Verpflichtung zum Schadensersatz gegeniiber demjeni-
gen, der wegen seines Vertrauens auf die abgegebene Erkla-
rung einen Schaden erlitten hat.

3. Die grundlegende Entscheidung des BGB

In den grundlegenden Vorschriften der §§ 119, 122 BGB hat
sich das Gesetz beim Irrtum iiber den Erkldrungsinhalt und
beim Eigenschaftsirrtum im Sinne von § 119 Abs. 2 BGB fiir
die Losung 3), bei anderen Irrtiimern, vor allem beim Motiv-
irrtum, fiir die Losung 1) entschieden; die Abgrenzung zwi-
schen Inhalts- und Motivirrtum ist in vielen Fillen problema-
tisch. Das Grundprinzip ist nicht nur im Gesetz niedergelegt,
sondern auch allgemein akzeptiert, weil fiir die Uberlegun-
gen, die zur Abgabe der Willenserkldrung fiihren, grundsitz-
lich der Erkldrende selbst verantwortlich ist. Die Bewertung
der Interessen von Erklirendem und Erkldrungsempfinger
fiihren zu ,,Grenzverschiebungen®, etwa (gleichzeitig auch:
vor allem, weil am wichtigsten) beim Kalkulationsirrtum, den
der Vertragspartner erkannt hat oder den er hitte erkennen
miissen.

4. Der Rechtsfolgenirrtum im Allgemeinen

Der Rechtsirrtum und seine Folgen (sei es in Unterscheidung
von den Folgen eines Tatsachenirrtums oder unter Bestiti-
gung iibereinstimmender Folgen) sind im BGB nicht erwéhnt,
ganz anders als im Entwurf I, dessen § 146 den Rechtsirrtum
dem Tatsachenirrtum gleichstellte* und dessen §§ 98 und 99

4 | Im Sinne des Gesetzes ist unter Irrthum sowohl der Irrthum iiber
Thatsachen als auch der Rechtsirrthum ... zu verstehen.*
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nicht nach der Art des Irrtums, sondern nach dem Grad des
Verschuldens differenzierten, das dem Irrenden zur Last fiel.
Der Entwurf I stellte sich also in der Diskussion iiber den
Grundsatz ,.error iuris nocet auf den Standpunkt, diesen
Grundsatz abzulehnen.> Dass § 146 Entwurf I von der
Zweiten Kommission gestrichen wurde, beruhte nicht auf
der Absicht, zum Grundsatz ,.error iuris nocet zuriickzu-
kehren, sondern — umgekehrt — auf der Auffassung, dass
die Vorschrift zur Gleichstellung des Rechtsirrtums mit dem
Tatsachenirrtum iiberfliissig sei, weil, ,,wenn das Gesetz
nicht unterscheide, die Auslegung nicht in der Lage sei,
einen Unterschied zwischen dem Irrthum iiber Thatsachen
und dem Rechtsirrthume zu machent. Die Entscheidung
wurde damit im Ergebnis doch der Rechtsanwendung iiber-
lassen.”

Die Diskussion wurde und wird weitergefiihrt:® Zu § 119
BGB erfolgt die Differenzierung unter Abgrenzung zwischen
Inhalts- und Motivirrtum nach verbreiteter Meinung danach,
ob sich der Rechtsfolgenirrtum auf die wesentlichen, mit
dem Rechtsgeschift angestrebten Rechtsfolgen bezieht — und
damit dem Inhaltsirrtum zuzuordnen ist — oder ob sich der
Erkldrende iiber eine Nebenfolge irrt, die kraft Gesetzes an
die Willenserkldrung angekniipft wird und dann unbeacht-
licher Motivirrtum ist.%

Schon allgemein bestehen Zweifel, ob eine Abgrenzung zwi-
schen Haupt- und Nebenfolgen einer Willenserkldrung ohne
Beriicksichtigung der subjektiven Einschitzung des Erkliren-
den moglich ist:1? direkte Hauptfolge der Erbschaftsausschla-
gung ist der Wegfall des Erbrechts, viel wichtiger sind dem
Ausschlagenden oft die positiven Folgen, auf wen sein Erbteil
iibergeht, oder dass er den Pflichtteil erhélt, oder die aus sei-
ner Sicht positive negative Folge, dass die Gefahr der Haftung
fiir Schulden des Erblassers entfillt. Noch problematischer
scheint bei dem in diesem Beitrag konkret erorterten Problem
die Abgrenzung zwischen Haupt- und Nebenfolgen in anderer
Weise als subjektiv aus der Sicht des Betroffenen, weil ja iiber
die Frage zu entscheiden ist, ob der Irrtum fiir den Betroffe-
nen von solchem Gewicht ist, dass ihm das Recht zur Anfech-
tung zugebilligt werden sollte.

Nach objektiven Gesichtspunkten scheint eine Differenzie-
rung nur moglich, wenn danach unterschieden wird, ob eine
Rechtsfolge vom Willen des Erkldrenden abhingt oder ob sie
unabhingig vom Willen des Erklirenden vom Gesetz auf-
grund seiner Gerechtigkeitsvorstellungen an die Erklidrung
angekniipft wird.

Il. Die Irrtumsanfechtung bei Testamenten

Die Abgrenzungsproblematik wird bei Verfiigungen von
Todes wegen durch § 2078 Abs. 2 BGB verindert, der den

5 Siehe Mot. I, S. 281.

6 Prot. I, S. 188.

7 Mayer-Maly, AcP 170, 133, 145 ff., insbesondere 146 f.

8 Siehe nur Jorg Mayer, Der Rechtsirrtum und seine Folgen im
biirgerlichen Recht, 1989, S. 166 ff.; auch rechtsgeschichtlich und
rechtsvergleichend Mayer-Maly, AcP 170, 153; fiir die in diesem Bei-
trag erorterte Frage werden sich die allgemeinen Erwédgungen — ins-
besondere zu § 119 BGB — als nicht mal3geblich erweisen.

9 Siehe etwa NK-BGB/Feuerborn, 2. Aufl., § 119 Rdnr. 50; Staudin-
ger/Singer, Neubearb. 2012, § 119 Rdnr. 67; Mayer-Maly, AcP 170,
133, 170 (,,wird in der Regel das Richtige treffen*); Wiedergabe der
Rechtsprechung in diesem Sinn bei MiinchKommBGB/Armbriister,
6. Aufl., § 119 Rdnr. 84.

10 Siehe z. B. Jorg Mayer, a. a. O. (Fn. 8), S. 178 ff.

Motivirrtum in die Berechtigung zur Anfechtung einbezieht:
Es gibt niemand, dessen Vertrauen auf die Wirksamkeit
des Testaments geschiitzt werden miisste. Der Rechtsfol-
genirrtum kann also nicht deshalb als Anfechtungsgrund aus-
geschlossen werden, weil er als Motivirrtum einzuordnen
ist. Es gibt keinen Anhaltspunkt dafiir, dass das Tatbestands-
merkmal des ,Eintritts oder Nichteintritts eines Umstands®
den Eintritt oder Nichteintritt von Rechtsfolgen ausschlielen
wiirde.

Auch die Uberlegung, dass ein Irrtum iiber Rechtsfolgen, die
der Gesetzgeber aufgrund seiner Gerechtigkeitserwigungen
unabhingig vom Willen des Betroffenen an eine Erkldrung
ankniipft, die Anfechtung nicht rechtfertige, schrinkt die An-
fechtungsmoglichkeit bei einer Verfiigung von Todes wegen
nicht ein, weil jede Rechtsfolge, die sich aus der Verfiigung
von Todes wegen ergibt, auf dem Willen des Testierenden
beruht.

Ill. Die Irrtumsanfechtung beim Erbvertrag

Den Schlussstein fiir die vom Gesetz geregelte Abgrenzungs-
problematik setzt § 2281 BGB, der § 2078 BGB bei erbver-
traglichen Verfiigungen einfach fiir anwendbar erklért.!! Es
fiihrt danach kein Weg daran vorbei, dass das Gesetz bei der
Selbstanfechtung dem Erblasserwillen — abgesehen von
Ausnahmefillen!2 — Vorrang vor dem Vertrauensschutz des
Erbvertragspartners gibt.!3- 14

Die sich aus § 2278 Abs. 1 und 2 BGB ergebende Unterschei-
dung macht deutlich, dass schon aus der Sicht des Gesetzes
die Entscheidung fiir oder gegen die Vertragsmifigkeit Inhalt
der Erkldrungen der Erbvertragspartner ist und ein Irrtum
iiber die VertragsmiBigkeit einer Verfiigung deshalb nicht
Motiv-, sondern Inhaltsirrtum ist. Daran #dndert sich nichts,
wenn sich die Erbvertragspartner iiber den Umfang der ver-
traglichen Bindung geirrt haben (was beim Erbvertrag wegen
der notariellen Beurkundung eine Ausnahme sein wird), etwa
der Auffassung waren, die vertragliche Bindung beschrianke
sich auf die Lebzeiten des Vertragspartners, mit dessen Ab-
leben — gleichgiiltig, ob er selbst im Erbvertrag auch Ver-
fligungen getroffen hat oder nicht — falle die Bindung weg.
Beim gegenseitigen Erbvertrag mit Riicktrittsvorbehalt und
dessen Rechtsfolge, dass das Riicktrittsrecht mit dem Tod des
anderen VertragsschlieBenden nach § 2298 Abs. 2 Satz 2 BGB
regelmifBig erlischt, gilt nichts anderes. Denn § 2298 Abs. 2

11 Siehe allgemein zur Anfechtbarkeit des Erbvertrags wegen
Motivirrtums Krebber, DNotZ 2003, 20.

12 Etwa Versto gegen Treu und Glauben, venire contra factum
poprium; der Umfang der Ausnahmen ist umstritten, siche Jorg
Mayer, a. a. O. (Fn. 1), § 2281 Rdnr. 20 ff.; Staudinger/Kanzleiter,
Neubearb. 2006, § 2281 Rdnr. 9 f.; schon an dieser Stelle: die Erwi-
gungen zur Einschrinkung der Anfechtbarkeit beim entgeltlichen
Erbvertrag bei Jorg Mayer, a. a. O. (Fn. 1), § 2281 Rdnr. 23, gelten
beim gemeinschaftlichen Testament nicht.

13 Siehe Krebber, DNotZ 2003, 20 mit zahlreichen Nachweisen
in Fn. 41, das Ergebnis auf S. 36 f. (mit der Feststellung auf S. 37,
dass die Entscheidung des Gesetzgebers nicht gliicklich ist); Jorg
Mayer, a. a. O. (Fn. 1), § 2281 Rdnr. 20, 21 und § 2271 Rdnr. 86;
Staudinger/Kanzleiter, Neubearb. 2006, § 2281 Rdnr. 10.; erst recht
gelten diese Erwigungen beim gemeinschaftlichen Testament, siehe
dazu Pfeiffer, FamRZ 1993, 1266, 1281.

14 Das bedeutet nicht, dass auch hier § 2078 Abs. 3 BGB § 122
BGB ausschliefit: bei der Anfechtung des Testaments kann schwer-
lich der anfechtende Dritte zum Schadensersatz verpflichtet sein,
wohl aber der Erblasser, der wegen seines eigenen Irrtums anficht;
fiir Ausschluss des § 122 BGB Krebber, DNotZ 2003, 20, 32 mit
Nachweisen in Fn. 64; Jorg Mayer, a. a. O. (Fn. 1), § 2281 Rdnr. 50.
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Satz 2 BGB gilt nur, wenn nichts anderes vereinbart ist
(§ 2298 Abs. 3 BGB), § 2298 Abs. 1 und 2 BGB enthalten
also nur Auslegungsregeln, !5 nicht dispositives Recht, da sie
auf dem mutmaBlichen Willen der Vertragsteile beruhen,
nicht auf Gerechtigkeitserwidgungen des Gesetzes. Eine von
§ 2298 Abs. 2 Satz 2 BGB abweichende Vorstellung ist also
— ohne dass es darauf nach §§ 2281, 2078 BGB ankime —
Inhaltsirrtum, nicht Rechtsfolgemotivirrtum.!6

IV. Der Irrtum Uber die Bindungswirkung beim
gemeinschaftlichen Testament

Schon aufgrund der Rechtsnatur von Erbvertrag als Vertrag
und gemeinschaftlichem Testament als Testament mit Bin-
dungswirkungen aufgrund des Schutzes des Vertrauens des
anderen Ehegatten ist eigentlich selbstverstindlich, dass die
Bindungswirkungen eines gemeinschaftlichen Testaments
nicht tiber die Bindungswirkungen eines Erbvertrages hinaus-
gehen konnen, nachdem die Bindung im Erbvertrag auf
vertraglicher Vereinbarung beruht, im gemeinschaftlichen
Testament — nur — auf dem Schutz des Vertrauens des anderen
Ehegatten auf die Wirksamkeit der gegenldufigen wechsel-
beziiglichen Verfiigung, und deshalb auch die Anfechtung
nicht an strengere Voraussetzungen gekniipft sein kann. Des-
halb ist es ganz herrschende Meinung, dass die Regeln tiber
die Selbstanfechtung von erbvertraglichen Verfligungen fiir
die Anfechtung wechselbeziiglicher Verfiigungen im gemein-
schaftlichen Testament entsprechend gelten,!” ja erst recht
gelten miissen.

Bestitigt wird das durch die Erwédgungen, die die Zweite
Kommission bei Aufnahme des gemeinschaftlichen Testa-
ments in das BGB angestellt hat.!® Die Erste Kommission
hatte das gemeinschaftliche Testament ,,als unklare Mitte*
zwischen Testament und Erbvertrag abgelehnt.!® Die gesetz-
liche Regelung iiber die Bindungswirkungen des gemein-
schaftlichen Testaments beruht auf der mit der knappen
Mehrheit von zehn gegen acht Stimmen?° getroffenen Grund-
satzentscheidung der Zweiten Kommission, ,allgemein
auf die korrespektiven Verfiigungen eines gemeinschaft-
lichen Testaments die Vorschriften fiir anwendbar zu erkli-
ren, welche fiir einen unter dem Vorbehalte des Riicktritts
geschlossenen Erbvertrag gelten®.?! Auch beim gemeinschaft-
lichen Testament stehen deshalb die Bindungswirkungen

15 Planck/Ritgen, BGB, 1./2. Aufl., § 2298 Anm. 4; Miinch-
KommBGB/Musielak, 5. Aufl., § 2298 Rdnr. 7; NK-BGB/Seiler,
3. Aufl.,, § 2298 Rdnr. 17; Staudinger/Kanzleiter, Neuberarb. 2006,
§ 2298 Rdnr. 21; Jorg Mayer, a. a. O. (Fn. 1), § 2298 Rdnr. 25; Kipp/
Coing, Erbrecht, 12. Aufl.,, S. 194; Lange/Kuchinke, Erbrecht,
5. Aufl,, S. 512 Fn. 260; Lange, Erbrecht, Kap. 8 Rdnr. 76; etwas
anders Muscheler, Erbrecht, Bd. 1, Rdnr. 2295 (,,Vermutung*, kniipft
aber genauso an den Willen der Erbvertragspartner an).

16 Anders NK-BGB/Feuerborn, 2. Aufl., § 119 Rdnr. 50 zu dem
Schulbeispiel des Irrtums tiber mitverkauftes Zubehor beim Gaststit-
tenkauf, wenn sich die Einbeziehung des Zubehors lediglich aus
§ 311c BGB ergibe; wie von mir vertreten aufgrund von § 311c BGB
als Auslegungsregel Jorg Mayer, a. a. O. (Fn. 8), S. 186.

17 Siehe nur Kanzleiter in FS Gerhard Otte, 2005, S. 157, 159 ff.
mit zahlreichen Nachweisen; Pfeiffer, FamRZ 1993, 1266, 1281;
Miifig, 3. Aufl.,, § 2271 Rdnr. 82 mit zahlreichen Nachweisen in
Fn. 209; kritisch in neuerer Zeit nur Iversen, ZEV 2004, 55, 56, ohne
zu iiberzeugen.

18 Siehe Staudinger/Kanzleiter, Neubearb. 2006, vor §§ 2265 ff.
Rdnr. 3 ff.

19 Siehe Mot. V, S. 253.

20 Prot.V, S. 458, 452.

21 Prot.V, S. 458.

vollstindig zur Disposition der Ehegatten ohne inhaltliche
Einschriankungen.?? Die gesetzlichen Regelungen gelten
deshalb nur, wenn im Testament keine abweichende Be-
stimmung getroffen wurde,??> beruhen wie beim Erbvertrag
auf dem mutmafllichen Willen der Ehegatten und haben
deshalb wie beim Erbvertrag den Charakter von Aus-
legungsregeln.?*

Die Rechtsfolge der Bindung wird demnach nicht heteronom
durch das Gesetz fiir den Tatbestand der wechselbeziiglichen
Verfiigung mit dem Tod des anderen Ehegatten angeordnet,
weil es der Gesetzgeber als richtig bestimmt,? sondern wird
dem Erblasser als Inhalt seiner Erkldrung zugerechnet auf-
grund des vom Gesetz unterstellten, in der Regel so anzuneh-
menden Willens der Erblasserehegatten.2¢ Sind beide Ehegat-
ten abweichend von der gesetzlichen Auslegungsregel davon
ausgegangen, dass der iiberlebende Ehegatte abweichende
Verfiigungen von Todes wegen treffen konne, ist das Testa-
ment nach diesem Willen auszulegen. Hat nur ein Ehegatte
das gemeinschaftliche Testament abweichend von der Aus-
legungsregel in diesem Sinn verstanden, berechtigt sein Irr-
tum zur Anfechtung entsprechend § 2281 BGB. Diejenigen,
die die Selbstanfechtung einer wechselbeziiglichen Verfii-
gung in einem gemeinschaftlichen Testament nach dem Tode
des erstverstorbenen Ehegatten grundsitzlich zulassen, wenn
der iiberlebende Ehegatte bei der Testamentserrichtung der
Auffassung war, er konne als Uberlebender abweichend vom
gemeinschaftlichen Testament testieren, haben also Recht,?’
meine Anmerkung in MittBayNot 2011, 508 war zu kurz
gedacht.

V. Folgen der grundsatzlichen Anfechtungs-
maoglichkeit

1. Wenn der Irrtum tiiber die Bindung des iiberlebenden
Ehegatten an wechselbeziigliche Verfiigungen zur Anfech-
tung berechtigt, hat die Anfechtung aber nur Erfolg, wenn ein
solcher Irrtum bestanden hat, fiir die Verfiigung kausal war
(§ 2078 Abs. 1 Hs. 2 BGB) und das nachgewiesen wird. Denn

22 Jirg Mayer, a. a. O. (Fn. 1), § 2271 Rdnr. 56 ff.; Staudinger/
Kanzleiter, Neubearb. 2006, § 2270 Rdnr. 6 ff., § 2271 Rdnr. 56 ff.;
OLG Karlsruhe, FamRZ 2012, 400.

23 Bamberger/Roth/Litzenburger, BGB, 3. Aufl., § 2271 Rdnr. 19;
siehe auch Jorg Mayer, a. a. O. (Fn. 1), § 2271 Rdnr. 56 f.; anders
Muscheler, Erbrecht, Band 1, Rdnr. 2148, 2149 (der in Rdnr. 2150
§ 2271 Abs. 2 Satz 1 Hs. 1 BGB nicht fiir gerechtfertigt hilt); etwas
anders auch Pfeiffer, FamRZ 2003, 1266, 1282 (§ 1271 BGB als ge-
setzlich geregelter Fall der Bindung eines Rechtsgeschifts an eine
bestimmte Geschiftsgrundlage).

24 Es kann nichts anderes gelten als bei § 2298 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3
BGB, der Vorschrift, die Vorbild fiir § 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB war
(sieche nur NK-BGB/Miifig, 3. Aufl., § 2271 Rdnr. 28 ff., z. B.
Rdnr. 32, 36 f., ohne dass die Vorschrift des § 2271 Abs. 2 Satz 1
BGB ausdriicklich als Auslegungsregel bezeichnet wird).

25 Sosieht es die Gegenmeinung, siehe OLG Miinchen, MittBayNot
2011, 505, 508; siche zweifelnd (und das Ergebnis offen lassend)
BayObLG, FamRZ 2003, 259, 261, an das das OLG Miinchen an-
kniipft.

26 Siehe Mayer-Maly, AcP 170, 133, 169 mit dem — in diesem Punkt
jedenfalls in der Konsequenz (nicht in seiner Einschrinkung) zustim-
menden — Bericht iiber die Auffassung von Oertmann, der eine An-
fechtung nur beim Rechtsirrtum iiber bloe Auslegungsregeln zulas-
sen wollte; siehe zur Unterscheidung der Irrtiimer {iber autonome und
heteronome Rechtsfolgen im Rahmen der Anfechtbarkeit nach § 119
BGB Staudinger/Singer, Neubearb. 2012, § 119 Rdnr. 67, 69.

27 So die iiberwiegende Meinung (Fn. 1), siehe nochmals NK-BGB/
Miifig, 3. Aufl., § 2271 Rdnr. 86; Jorg Mayer, a. a. O. (Fn. 1), § 2271
Rdnr. 83.
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die Beweislast fiir die Voraussetzungen der Anfechtbarkeit
trigt bei seiner Anfechtung der Erblasser.28

2. Vor der Hiirde des Nachweises steht sogar noch die
Hiirde, dass der vom Anfechtenden behauptete Sachverhalt
tatsidchlich ein zur Anfechtung berechtigender Irrtum ist.2 In
der hidufigen Situation bei der Errichtung eines privatschrift-
lichen gemeinschaftlichen Testaments, dass man sich tiber
eine eventuelle Bindung des iiberlebenden Ehegatten keine
Gedanken gemacht (und die Testierfreiheit des tiberlebenden

28 Jorg Mayer, a.a. O. (Fn. 1), § 2271 Rdnr. 46, mit Verweisung auf
§ 2281 Rdnr. 53 ff.; Staudinger/Kanzleiter, Neubearb. 2006, § 2271
Rdnr. 83; allgemein Staudinger/Otte, Neubearb. 2003, § 2078
Rdnr. 43; BayObLG, FamRZ 2004, 1996, 1997 (an den Nachweis
eines Irrtums iiber die Bindungswirkung sind strenge Anforderungen
zu stellen); auch an der Kausalitit des Irrtums fiir die Verfiigung des
Anfechtenden kann eine Anfechtung scheitern: hinsichtlich des Irr-
tums selbst kommt es nur auf den Anfechtenden an (h. M.: der andere
Ehegatte ist durch § 2270 Abs. 1 BGB geschiitzt; sieche nur NK-BGB/
Miifig, 3. Aufl., § 2271 Rdnr. 85 mit zahlreichen Nachweisen in
Fn. 213), hinsichtlich der Kausalitit des Irrtums fiir die angefochtene
Verfiigung aber insofern auch auf den anderen Ehegatten, als zu iiber-
legen ist, ob der Irrende aus Riicksicht auf den vorverstorbenen Ehe-
gatten auch bei Aufkldrung seines Irrtums unveriandert (mit-)testiert
hitte (siehe Pfeiffer, FamRZ 1993, 1266, 1281).

29 Siehe dazu allgemein nur NK-BGB/Kornexl, 3. Aufl., § 2281
Rdnr. 26 ff.; Jorg Mayer, a. a. O. (Fn. 1), § 2281 Rdnr. 11 ff.

Ehegatten auch nicht fiir selbstverstindlich gehalten) hat,
wird die Anfechtung scheitern.30

3. Entgegen meiner Anmerkung in MittBayNot 2011, 508
sehe ich aber de lege lata keine Moglichkeit, im Interesse der
Vermeidung unnotiger Rechtsstreitigkeiten und damit der
Rechtssicherheit die Selbstanfechtung einer wechselbeziig-
lichen Verfiigung im gemeinschaftlichen Testament durch den
Erblasserehegatten in den wohl ebenfalls nicht seltenen Fillen
auszuschlieBen, in denen der Erblasser iiber die Bindung des
iiberlebenden Ehegatten von der gesetzlichen Regelung ab-
weichende Vorstellungen hatte (mogen diese auch nur selten
beweisbar sein)3!. Es entstiinde sonst auch ein nicht auflosba-
rer Widerspruch zu der Fallgestaltung, dass beide Ehegatten
bei der Errichtung des gemeinschaftlichen Testaments davon
ausgingen, der iiberlebende Ehegatte konne frei testieren, und
das gemeinschaftliche Testament dann so auszulegen ist.

30 Auch wenn man nicht mit Krebber, DNotZ 2003, 20, 33 die An-
fechtung auf positive unrichtige Vorstellungen beschrinkt, sondern —
wie die wohl iiberwiegende Meinung — groBziigigere MaBstibe
(Stichworter: ,,unbestimmte, unbewusste, selbstverstindliche Vor-
stellungen®) anlegt, siche etwa Bamberger/Roth/Litzenburger, BGB,
3. Aufl., § 2078 Rdnr. 8; Jorg Mayer, a. a. O. (Fn. 1), § 2281 Rdnr. 13;
Staudinger/Kanzleiter, Neubearb. 2006, § 2281 Rdnr. 14.

31 Der Gesetzgeber konnte neben anderen auch dieses Problem
16sen, wenn er die Bindung des iiberlebenden Ehegatten an Verfiigun-
gen in einem gemeinschaftlichen Testament aufgeben wiirde.

Hat der Testamentsvollstrecker zum vollen Wert verkauft?
Zu Umfang und Zeitpunkt der Priifung des Grundbuchamts

- zugleich Anmerkung zum Beschluss des OLG Miinchen vom 6.12.2011, 34 Wx 403/111 -

Von Notar a. D. Dr. Hermann Amann, Berchtesgaden

Der Testamentsvollstrecker darf ein Grundstiick nicht unter dessen Wert verkaufen. Das Schenkungsverbot des § 2205 Satz 3
BGB gilt auch fiir teilweise unentgeltliche Verfiigungen.? Es greift allerdings nur ein, wenn der Testamentsvollstrecker das
Fehlen einer gleichwertigen Gegenleistung erkennt oder bei ordnungsgeméBer Verwaltung hitte erkennen miissen.? Das Verbot
erstreckt sich nach § 2206 Abs. 1 Satz 1 BGB bereits im Vorfeld auf die Verpflichtung zu unentgeltlicher oder teilweise unent-
geltlicher Verfiigung.* Geschifte ohne Gegenleistung oder mit wertmafig unzureichender Gegenleistung, bei denen auch die
subjektiven Voraussetzungen des Schenkungsverbots vorliegen, sind schwebend unwirksam, und zwar gegeniiber jedermann,
insbesondere gegeniiber dem Geschiftspartner, selbst wenn dieser gutgldubig ist.> Wirksamkeit konnen sie allerdings durch
Genehmigung sdmtlicher Personen erlangen, zu deren Schutz das Verbot besteht, insbesondere aller Erben, Nacherben und nach

umstrittener Rechtsprechung aller Glaubiger noch nicht erfiillter Verméchtnisse.®

I. Der Erfahrungssatz: Verkauf an einen unbetei-
ligten Dritten verschleiert keine Schenkung

Zu Recht stellt das OLG Miinchen fest, das Grundbuchamt
habe von dem allgemeinen Erfahrungssatz auszugehen, dass
ein vom Testamentsvollstrecker abgeschlossener Kaufvertrag

1 MittBayNot 2012, 292 (in diesem Heft).
2 BGH, NJW 1963, 1613, 1615; NJW 1991, 842.

3 Vgl. Bengel/Reimann/Bengel, Handbuch der Testamentsvoll-
streckung, 4. Aufl. 2010, I Rdnr. 115; Bamberger/Roth/J. Mayer,
2. Aufl. 2010, § 2205 BGB Rdnr. 22.

4 Vgl. BGH, NJW 1991, 842, 843; Palandt/Weidlich, 71. Aufl. 2012,
§ 2205 BGB Rdnr. 28.

5 Vgl. MiinchKommBGB/Zimmermann, 5. Aufl. 2010, § 2205 BGB
Rdnr. 79 m. w. N.

6 Nachweise bei Palandt/Weidlich, a. a. O. (Fn. 4), § 2205 BGB
Rdnr. 30; Bengel/Reimann/Bengel, a. a. O. (Fn. 3), I Rdnr. 135
m. w. N.

mit einem unbeteiligten Dritten ein entgeltlicher Vertrag und
keine verschleierte Schenkung ist.” Etwas anderes gilt nur,
falls konkrete Anhaltspunkte auf eine teilweise Unentgeltlich-
keit hindeuten.® Im entschiedenen Fall hat das Grundbuchamt
solche Anhaltspunkte darin erblickt, dass der Testamentsvoll-
strecker den vor etwa zehn Jahren gekauften Grundbesitz nur
um gut die Hilfte des damaligen Kaufpreises weiterverkauft
hatte.® Anhaltspunkte, die auf teilweise Unentgeltlichkeit hin-
deuten, konnen auch dann bestehen, wenn der Kiufer zum

7 Vgl. Bauer/von Oefele/Schaub, 2. Aufl. 2006, § 52 GBO Rdnr. 86.
8 Beispiele aus der Rechtsprechung bei Keim, ZEV 2007, 470, 471.

9 Keim, ZEV 2007, 470, 471 mochte sich an der Rechtsprechung zu
§ 138 BGB orientieren, also erst in einem Missverhiltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung von etwa 100:50 einen hinreichenden
Anhaltspunkt fiir einen Verstol gegen das Schenkungsverbot er-
blicken. Dies erscheint zu grof3ziigig, weil damit dem § 2205 Satz 3
BGB im Ergebnis kein iiber § 138 BGB hinausreichender Anwen-
dungsbereich zukdme.

Aufsatze
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Kreis der Miterben zidhlt oder eine Person ist, die einem
Miterben oder dem Testamentsvollstrecker nahesteht, was
m. E. entsprechend § 138 InsO beurteilt werden kann. Diese
personliche Eigenschaft des Kdufers begriindet aber allenfalls
einen ,,Anfangsverdacht®, zu welchem weitere Anhaltspunkte
hinzukommen miissen, denn zunichst ist von pflichtgema-
em Handeln des Testamentsvollstreckers auszugehen.!0

1. Bekréftigung der Entgeltlichkeit durch zuséatz-
liche Erkldrung des Testamentsvollstreckers?

Trotz des geschilderten Erfahrungssatzes scheinen Schoner/
Stober'! eine Erklarung des Testamentsvollstreckers fiir erfor-
derlich zu halten, er habe entgeltlich verfiigt. Das iiberzeugt
nicht.!> Zum einen haben die Beteiligten unter Mitwirkung
des Notars, der ihren Willen zu erforschen und den Sachver-
halt zu kldren hat (§ 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG), einen Kaufver-
trag und keine gemischte Schenkung vereinbart. Bereits damit
hat auch der Testamentsvollstrecker erklirt, entgeltlich zu
verfiigen. Zum anderen ist nicht zu erkennen, welchen Nutzen
eine solche zusitzliche Erklirung fiir die Sicherheit des
Eigentumserwerbs des Kiufers stiften kann. Ist die Erkldrung
richtig, so ist sie iiberfliissig. Ist sie falsch und mindestens
fahrlédssig abgegeben, so dndert der Grundbuchvollzug nichts
daran, dass der Kédufer weder eine Eigentumsvormerkung
noch das Eigentum erwirbt.

2. Bekraftigung der Entgeltlichkeit durch
Darlegung von Beweggriinden?

Auch das OLG Miinchen erweckt in Abschnitt II. 3. seines
Beschlusses den Eindruck, das Grundbuchamt diirfe sich mit
dem geschilderten Erfahrungssatz nicht begniigen. Es beruft
sich auf eine Rechtsprechung, wonach ,.eine entgeltliche Ver-
fligung anzunehmen ist, wenn die dafiir malgebenden Be-
weggriinde im Einzelnen angegeben werden, verstindlich und
der Wirklichkeit gerecht werdend erscheinen und begriindete
Zweifel an der RechtmiBigkeit der Handlung nicht ersichtlich
sind“.13

Bereits rein sprachlich bleibt dabei unklar, ob mit der Angabe
der ,dafiir** magebenden Beweggriinde die Beweggriinde fiir
den Verkauf gemeint sind oder die Beweggriinde, die den
Testamentsvollstrecker subjektiv zur Annahme der Entgelt-
lichkeit gefiihrt haben. Die Wiirdigung der Beweggriinde des
Testamentsvollstreckers mag Einblicke in dessen Gedanken-
ginge vermitteln. Mit dem Verkehrswert!4 des verkauften
Grundstiicks, mit der Methode zu dessen Ermittlung und mit
der Frage, ob der Kaufpreis dem Verkehrswert entspricht, hat
sie wenig zu tun.

Il. Entkraftung von Anhaltspunkten fiir eine
Unentgeltlichkeit durch Darlegung der
Kaufpreisbildung

Zu Recht hat das OLG Miinchen sich mit der praktischen
Anwendung der gerade zitierten Formel nicht beschiftigt.

10 Vgl. Keim, ZEV 2007, 470, 473; Béhringer, Rpfleger 2005, 223,
228; Bengel/Reimann/Schaub, a. a. O. (Fn. 3), V Rdnr. 36, 38.

11 Vgl.  Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008,
Rdnr. 3441.

12 Vgl. Keim, ZEV 2007, 470; Bengel/Reimann/Schaub, a. a. O.
(Fn. 3), IV Rdnr. 153.

13 KG, DNotZ 1968, 669; Bengel/Reimann/Schaub, a. a. O. (Fn. 12)
m. w. N.

14 Auch ,Marktwert* (§ 194 BauGB), ,,gemeiner Wert“ (§ 9 BewG).

Vielmehr stellt es am Ende seines Beschlusses zutreffend dar-
auf ab, dass bei Anhaltspunkten fiir eine teilweise Unentgelt-
lichkeit ,,die Griinde fiir die Kaufpreisbildung nachvollzieh-
bar dargelegt* werden miissen.

Gleichermallen ist dem Gericht darin zuzustimmen, dass
diese Darlegung nicht unbedingt vom Testamentsvollstrecker
stammen muss. Im entschiedenen Fall hatten die tibrigen auf
der Verkiuferseite Beteiligten die Griinde fiir die Hohe des
Kaufpreises nachvollziehbar aufgezeigt. Ebenso kann m. E.
auch der Kiufer, dessen ureigenstes Interesse die Wirksam-
keit des Vertrags ist, Anhaltspunkte fiir einen Verstofl gegen
das Schenkungsverbot entkriften, indem er die Marktlage
darstellt, z. B. durch Hinweis auf die ihm sonst angebotenen
vergleichbaren Objekte und deren Preis. Dabei ist der Um-
stand, dass er sich fiir das giinstigste Angebot entschieden hat,
kein Indiz fiir das Vorliegen einer verschleierten Schenkung,
sondern zunéchst nichts anderes als das nachvollziehbare Ver-
halten eines Marktteilnehmers. Um dennoch eine verschlei-
erte Schenkung anzunehmen, miisste der Kaufpreis evident
unter den dargelegten Marktverhéltnissen zum Kaufzeitpunkt
liegen.

Ill. Priifung von Anhaltspunkten fiir eine
Unentgeltlichkeit bereits bei Eintragung
der Eigentumsvormerkung

Zu widersprechen ist dem OLG Miinchen, wenn es im An-
schluss an das OLG Zweibriicken!> meint, die Frage, ob ein
Verkauf unter Wert vorliege, spiele fiir die Eintragung der
Eigentumsvormerkung keine Rolle. Die aus einem Unter-
wertverkauf resultierende schwebende Unwirksamkeit des
Kaufvertrags hindere die Eintragung einer Eigentumsvormer-
kung nicht. Vormerkungsfihig seien namlich auch schwebend
unwirksame Eigentumsverschaffungsanspriiche.

Diese Aussage ist nicht falsch, aber zu pauschal. Schwebend
unwirksame Anspriiche zihlen zu den kiinftigen Anspriichen
im Sinne des § 883 Abs. 1 Satz 2 BGB. Solche Anspriiche
erklirt das Gesetz zwar fiir vormerkbar. Dies gilt jedoch nicht
generell. Um eine faktische Blockade des Rechtsverkehrs
durch Vormerkungen fiir beliebige kiinftige Anspriiche zu
verhindern, ist seit langem anerkannt, dass ein kiinftiger An-
spruch nur dann vormerkungsfihig ist, wenn fiir dessen Ent-
stehung bereits eine feste Grundlage, ein sicherer Rechts-
boden besteht. Man ist sich dariiber einig, dass ein solcher
Rechtsboden fehlt, falls der kiinftige Schuldner rechtlich noch
nicht gebunden ist oder seine Bindung jederzeit einseitig und
beliebig abschiitteln kann.!¢

Die Frage lautet also, ob der Testamentsvollstrecker, der unter
Wert verkauft hat und dies wei3 oder wissen miisste, rechtlich
an den Kaufvertrag gebunden ist. Die Antwort ist einfach:
Nach § 2205 Satz 3 BGB besitzt der Testamentsvollstrecker
keine Rechtsmacht zu einem unentgeltlichen oder teilentgelt-
lichen Geschift. Solange die auf der fehlenden Verfiigungs-
macht des Testamentsvollstreckers beruhende schwebende
Unwirksamkeit anhilt, fehlt jede rechtliche Bindung des Tes-
tamentsvollstreckers an den Kaufvertrag;!” der kiinftige Ei-
gentumsverschaffungsanspruch ist daher wihrend der Schwe-

15 OLG Zweibriicken, FGPrax 2007, 11 = NotBZ 2007, 34 = ZEV
2007, 32.

16 Vgl. Palandt/Bassenge, a. a. O. (Fn. 4), § 883 BGB Rdnr. 15;
Staudinger/Gursky, 2008, § 883 BGB Rdnr. 183.

17 Selbst wenn der Testamentsvollstrecker dem Kéufer analog § 179
BGB wie ein Vertreter ohne Vertretungsmacht haften miisste, dndert
dies nichts an der schwebenden Unwirksamkeit des Kaufvertrags und
am Fehlen eines vormerkbaren Eigentumsverschaffungsanspruchs.
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bezeit noch nicht vormerkungsfihig. Verstofit der Testaments-
vollstrecker gegen das Schenkungsverbot, so besteht dieselbe
Situation wie bei Kaufvertridgen, die schwebend unwirksam
sind, weil

— die Genehmigung eines vollmachtlos vertretenen Ver-
kéufers fehlt oder

— die Genehmigung des Betreuungsgerichts zu einem vom
Betreuer abgeschlossenen Verkauf noch nicht rechtskrif-
tig erteilt und gemdB § 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB wirksam
geworden ist.!8

Wegen fehlender rechtlicher Bindung des Verkdufers besteht
jeweils noch kein vormerkungsfihiger kiinftiger Anspruch.!®

Das Grundbuchamt hat deshalb schon bei der Eintragung der
Eigentumsvormerkung zu priifen, ob Anhaltspunkte fiir eine
teilweise Unentgeltlichkeit des vom Testamentsvollstrecker
abgeschlossenen Kaufvertrags vorliegen.20 Beim Vollzug der
Auflassung gilt kein strengerer Priifungsmalstab. Fehlen
Anbhaltspunkte fiir eine teilweise Unentgeltlichkeit bei Ein-
tragung der Eigentumsvormerkung, so kann die Eintragung
des Eigentumswechsels nur dann von weiteren Nachweisen
abhédngig gemacht werden, wenn sich in der Zwischenzeit
solche Anhaltspunkte ergeben haben.

Die abweichende unrichtige Entscheidung des OLG Zwei-
briicken?! hat inzwischen leider eine unreflektierte Zitaten-
kette in Gang gesetzt,?? deren Endglieder der Beschluss des

18 Nachweise in Beck‘sches Notarhandbuch/Amann, 5. Aufl. 2009,
A IRdnr. 168.

19 Umgekehrt hindern Mingel der vorgenannten Art auf der Kéufer-
seite die Eintragung einer Vormerkung nicht, weil zwar der Kaufer
noch ungebunden ist, der Verkéufer sich dagegen jedenfalls vorldufig
gebunden hat und diese Bindung nicht beliebig, sondern nur gemif
§ 177 Abs. 2 BGB bzw. nach § 1829 Abs. 2 BGB beseitigen kann,
vgl. Beck‘sches Notarhandbuch/Amann, a. a. O. (Fn. 18); Miinch-
KommBGB/Kohler, 5. Aufl. 2009, § 883 BGB Rdnr. 37.

20 Ebenso Keim, ZEV 2007, 470, 472; Palandt/Weidlich, a. a. O.
(Fn. 4), § 2205 BGB Rdnr. 31; MiinchKommBGB/Zimmermann,
a. a. O. (Fn. 5), § 2205 BGB Rdnr. 100; MiinchKommBGB/Kohler,
a. a. 0. (Fn. 19), § 885 BGB Rdnr. 27. Missverstindlich Demharter,
GBO, 28. Aufl. 2012, § 52 Rdnr. 25 und Anhang zu § 44 Rdnr. 88, der
zwar zu Recht feststellt, das Grundbuchamt habe das Bestehen des
Anspruchs nicht zu priifen, aber verkennt, dass es eine fehlende
rechtliche Bindung des Vormerkungsschuldners nicht ausblenden
darf.

21 OLG Zweibriicken, a. a. O. (Fn. 15).

22 Schoner/Stober, a. a. O. (Fn. 11); Burandt/Rojahn/Heckschen,
Erbrecht, 2011, § 2205 BGB Rdnr. 11; Hiigel/Zeiser, GBO, 2. Aufl.
2010, § 52 Rdnr. 77; Bengel/Reimann/Schaub, a. a. O. (Fn. 3), V
Rdnr. 34; Dembharter, a. a. O. (Fn. 20).

OLG Miinchen?? und ein gleich lautender Beschluss des OLG
Frankfurt?* bilden. Vordergriindig mag es verlockend erschei-
nen, unter Berufung auf diese Rechtsprechung schnell und
problemlos eine Eigentumsvormerkung zu erlangen. Eine
solche, ohne jeden Blick auf das Schenkungsverbot einge-
tragene Vormerkung gaukelt dem Kéufer indessen ein nicht
bestehendes Mal an Sicherheit vor. Anhaltspunkte fiir einen
Verstof3 gegen das Schenkungsverbot geraten dann erst bei
Umschreibung des Eigentums in den Blick des Grundbuch-
amts, somit zu einem Zeitpunkt, zu welchem der Kéufer den
Kaufpreis bereits bezahlt hat.

Perfekt ausschliefen ldsst sich die Gefahr eines Verstoles
gegen das Schenkungsverbot nur, wenn alle durch das Verbot
Geschiitzten? zustimmen. Wo dies nicht moglich oder nicht
erwiinscht ist, bleibt ein Restrisiko. Die vorstehend auf-
gezeigte Pflicht des Grundbuchamts, Anhaltspunkte fiir eine
Teilunentgeltlichkeit bereits bei Eintragung der Eigentums-
vormerkung zu beachten, ist zugleich ein Beitrag zur Verrin-
gerung dieses Restrisikos.

IV. Zusammenfassung

Das Grundbuchamt hat von dem Erfahrungssatz auszugehen,
dass ein vom Testamentsvollstrecker abgeschlossener Kauf-
vertrag mit einem unbeteiligten Dritten ein voll entgeltlicher
Vertrag ist. Einer zusitzlichen Erkldrung des Testamentsvoll-
streckers zur Bekriftigung der Entgeltlichkeit oder zur Dar-
legung seiner Beweggriinde bedarf es grundsitzlich nicht.
Etwas anderes gilt nur dann, wenn konkrete Anhaltspunkte
auf eine teilweise Unentgeltlichkeit hindeuten. Dann kann das
Grundbuchamt verlangen, dass solche Anhaltspunkte entkrif-
tet werden, indem der Testamentsvollstrecker oder ein weite-
rer auf der Verkéuferseite Beteiligter oder auch der Kéufer die
Griinde fiir die Kaufpreisbildung nachvollziehbar darlegt. Ob
Anhaltspunkte fiir eine teilweise Unentgeltlichkeit bestehen,
hat das Grundbuchamt bereits bei Eintragung der Eigentums-
vormerkung zu priifen und nicht erst bei der Eigentums-
umschreibung.

23 MittBayNot 2012, 292 (in diesem Heft).

24 OLG Frankfurt/Main, ZEV 2011, 534; Schoner/Stober, a. a. O.
(Fn. 11); Burandt/Rojahn/Heckschen, Erbrecht, 2011, § 2205 BGB
Rdnr. 11; Hiigel/Zeiser, GBO, 2. Aufl. 2010, § 52 Rdnr. 77; Bengel/
Reimann/Schaub, a. a. O. (Fn. 3), V Rdnr. 34; Demharter, a. a. O.
(Fn. 20).

25 Dazu Fn. 6.
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Die Bestellung eines selbstandigen Fischereirechts nach Art. 8 BayFiG

Von Notar Dr. Reinhard Kossinger, lllertissen, und Notarassessor Dr. Bastian Grimm, Miinchen

,.Die landesrechtlichen Bestimmungen iiber Fischereirechte stehen nicht gerade im Brennpunkt des juristischen Interesses.*
Diese Feststellung von J. Mayer! gilt auch heute. Wird jedoch eine solche Fischereirechtsbestellung gewiinscht, soll der nach-
folgende Praxisbeitrag dem Rechtsanwender nach aktueller Rechtslage eine Handreichung geben, ergénzend zu fritheren pra-
xisbezogenen Beitrdgen, insbesondere von J. Mayer? und Reimann?.

Der Eigentiimer eines Gewissers ist fischereiberechtigt, so-
weit nicht ,,auf besonderen Rechtsverhéltnissen beruhende
Rechte dritter Personen bestehen (Art. 3 Abs. 1 Satz 1 Bay-
erisches Fischereigesetz — BayFiG*). Das Fischereirecht
gibt gemil Art. 1 Abs. 1 BayFiG die Befugnis, in einem
oberirdischen Gewisser die in dieser Vorschrift legaldefi-
nierten Fische zu hegen, zu fangen und sich anzueignen.
Der Eigentiimer des Gewdssers (Gewissergrundstiicks) kann
hierfiir nach Art. 8§ BayFiG selbstindige Fischereirechte be-
stellen.

Im Folgenden wird zunichst allgemein die Rechtslage zur
Bestellung eines selbstindigen Fischereirechts dargestellt (I.).
Danach folgt ein Vertragsmuster zur Bestellung eines selb-
standigen Fischereirechts (II.). AbschlieBend wird beispiel-
haft eine mogliche Eintragungsbekanntmachung des Grund-
buchamts wiedergegeben (II1.).

I. Rechtlicher Uberblick

Gegenstand der nachfolgenden Ausfiihrungen ist das selb-
standige dingliche Fischereirecht nach bayerischem Recht,
wie es sich insbesondere nach Inkrafttreten des Zweiten
Gesetzes zur Anderung des Fischereigesetzes in Bayern vom
10.6.2008 darstellt. Dagegen wird auf das schuldrechtliche
sowie das altrechtliche Fischereirecht und eine blofe Dienst-
barkeitsbestellung (§ 1090 Abs. 1 Alt. 1 BGB) an dieser Stelle
nicht weiter eingegangen. Das selbstindige Fischereirecht
stellt ein ,,dem Erbbaurecht vergleichbares dingliches Nut-
zungsrecht dar*3.

1. Gesetzesdnderung im Jahr 2008

Das Zweite Gesetz zur Anderung des Fischereigesetzes in
Bayern, das am 1.9.2008 in Kraft getreten ist, hatte neben
einer Neuordnung der Artikel auch maBgebliche inhaltliche
Anderungen des Fischereirechts zur Folge. So lief beispiels-
weise das frithere Recht in Gestalt des Art. 10 BayFiG a. F.
neben der Bestellung des frei vererblichen und verduBerbaren
selbstindigen Fischereirechts ausdriicklich die Bestellung
subjektiv-dinglicher und subjektiv-personlicher Fischerei-
rechte zu. Nach der Neufassung des BayFiG konnen nun das
subjektiv-dingliche und das subjektiv-personliche Fischerei-
recht nicht mehr begriindet werden,® so dass als einzige
Form des dinglichen selbstindigen Fischereirechts das frei

1 MittBayNot 1994, 295.

2 A. a. O. sowie MittBayNot 1992, 248; MittBayNot 1999, 242;
MittBayNot 2001, 268.

3 MittBayNot 1971, 4.

4 Notarkasse A. d. é. R., Handbuch fiir das Notariat, 16. Aufl. 2012,
Nr. 445.

5 BayObLG, Beschluss vom 18.1.1995, 2Z BR 130/94, BayObLGZ
1995, 13, 15 = MittBayNot 1995, 127; zur Rechtsnatur siehe I. 2.

6 Insoweit noch nicht an die seit 1.9.2008 geltende Gesetzesfassung

angepasst Metzger in Lorz/Metzger/Stockel, Jagdrecht — Fischerei-
recht, 4. Aufl. 2011, Landeriibersicht Rdnr. 4.

vererbliche und verduBerbare selbstindige Fischereirecht
verbleibt.”

Die Moglichkeit, neue selbstindige Fischereirechte zu bestel-
len, ist auch nach der Gesetzesdnderung weiterhin gegeben.
Dass dies keine Selbstverstidndlichkeit darstellt, zeigt der
Vergleich mit anderen Landesgesetzen, nach deren Maf3gabe
die Bestellung eines selbstindigen Fischereirechts nicht oder
nur in Ausnahmefillen zuldssig ist.8 Die Moglichkeit der
Bestellung neuer selbstindiger Fischereirechte ist nach
bayerischem Recht jedoch dadurch begrenzt, dass keine be-
schriankten Fischereirechte (Art. 9 Abs. 1 Satz 1 BayFiG) oder
neuen Koppelfischereirechte sowie Anteilsrechte an solchen
geschaffen werden konnen (Art. 19, 20 Abs. 1 BayFiG).?

2. Rechtsnatur

Die Legaldefinition des selbstindigen Fischereirechts findet
sich in Art. 8 BayFiG. Demnach handelt es sich bei diesem
um ein Fischereirecht, das nicht dem Eigentiimer des Gewis-
sers zusteht. Im Fall eines selbstindigen Fischereirechts ist
daher grundsitzlich!® abweichend von Art. 3 BayFiG nicht
der Eigentiimer des Gewissers fischereiberechtigt, dem sonst
in Ermangelung auf besonderen Rechtsverhiltnissen beru-
hender Rechte Dritter das Recht zur Fischerei zustiinde.

Bei dem selbstindigen Fischereirecht handelt es sich um ein
Nutzungsrecht an einer fremden Sache, das als beschrinkt
dingliches Recht das Gewissereigentum belastet.!! Art. 8
Abs. 1 BayFiG ordnet fiir das selbstindige Fischereirecht die
Geltung der sich auf Grundstiicke beziehenden Vorschriften
an. Es handelt sich um ein grundstiicksgleiches Recht.!2

3. Bestellung, Rangstelle

Aufgrund der aus Art. 8 BayFiG folgenden Anwendbarkeit
der sich auf Grundstiicke beziehenden Vorschriften fiir neu zu

7 Braun/Keiz, Fischereirecht in Bayern, Stand Okt. 2009, Art. 8
Rdnr. 3.

8 Vgl. hierzu Staudinger/Jorg Mayer, Neubearb. 2005, Art. 69
EGBGB Rdnr. 79.

9 Braun/Keiz, Fischereirecht in Bayern, Stand Okt. 2009, Art. 8
Rdnr. 8.

10 Die bislang hochstrichterlich nicht geklérte Frage, ob ein selbst-
stiandiges Fischereirecht auch fiir den Gewissereigentiimer selbst be-
stellt werden kann, wird von der h. M. in Rechtsprechung und Litera-
tur inzwischen bejaht. Vgl. Staudinger/Jorg Mayer, Neubearb. 2005,
Art. 69 EGBGB Rdnr. 74; Braun/Keiz, Fischereirecht in Bayern,
Stand Okt. 2009, Art. 8 Rdnr. 10; LG Coburg, Beschluss vom
23.6.2000, 41 T 35/00, MittBayNot 2000, 559; LG Landshut,
Beschluss vom 5.7.2007, 64 T 332/07, MittBayNot 2007, 497; dage-
gen noch offengelassen von BayObLG, Beschluss vom 15.6.2000,
27 BR 186/99, MittBayNot 2000, 557, Beschluss vom 4.9.2003,
27 BR 166/03, NJW-RR 2004, 738.

11 Vgl. zur Rechtsnatur des selbststindigen Fischereirechts Srau-
dinger/Jorg Mayer, Art. 69 EGBGB Rdnr. 75 f.; Braun/Keiz, Fische-
reirecht in Bayern, Stand Okt. 2009, Art. 8 Rdnr. 5.

12 Braun/Keiz, Fischereirecht in Bayern, Stand Okt. 2009, Art. 8
Rdnr. 5.
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bestellende Fischereirechte, die nicht dem Eigentiimer des
Gewissers zustehen, ist fiir die Bestellung eines selbstidndigen
Fischereirechts nach § 873 BGB die Einigung zwischen dem
Eigentiimer des Gewissers und dem Erwerber des Fischerei-
rechts in der Form des § 925 BGB sowie die Eintragung des
Fischereirechts in das Grundbuch'3 erforderlich.!* Die Bestel-
lung ist nach allgemeinen Vorschriften moglich fiir natiirliche
Personen oder — wie im nachfolgenden Vertragsmuster — fiir
juristische Personen.

Das der Bestellung des Fischereirechts zugrundeliegende Ver-
pflichtungsgeschift bedarf entsprechend § 311b Abs. 1 Satz 1
BGB der notariellen Beurkundung.!>

Das BayFiG trifft zur erforderlichen Rangstelle keine Rege-
lung. Im Hinblick auf § 10 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG, wonach
die Bestellung eines Erbbaurechts grundsitzlich nur zur aus-
schlieBlich ersten Rangstelle zuldssig ist, stellt sich die Frage,
ob diese Vorschrift auf das selbstindige Fischereirecht auf-
grund dessen dogmatischer Ahnlichkeit zum Erbbaurecht
analog Anwendung findet. Das BayObLG ging in seiner Ent-
scheidung vom 18.1.1995 davon aus, dass ein selbstindiges
Fischereirecht auch dann in das Grundbuch einzutragen ist,
wenn schon ein vorrangiges (nicht eingetragenes) selbstindi-
ges Fischereirecht besteht.!® Demnach ist grundsétzlich davon
auszugehen, dass ein selbstidndiges Fischereirecht auch im
Nachrang im Grundbuch eingetragen werden kann, jedenfalls
wenn ein nicht eingetragenes Fischereirecht vorgeht und
Art. 19 BayFiG nicht entgegensteht. Der ZweckmiBigkeit des
Nachrangs steht jedoch der Telos des § 10 ErbbauRG entge-
gen: Nur die Eintragung des selbstindigen Fischereirechts an
erster Rangstelle sichert dessen dauerhaften Bestand, ein
Ausfall bei der Zwangsversteigerung des Gewissergrund-
stiicks ist nur dadurch unméglich; durch die Schaffung eines
gesonderten Fischereigrundbuchs sind fiir den Rechtsverkehr
etwaige Vorlasten im Gewissergrundbuch nicht transparent.
Daraus folgt, dass die Bestellung des selbstindigen Fischerei-
rechts im Regelfall an erster Rangstelle erfolgen sollte. Sind
Vorlasten allerdings nicht zu beseitigen, sollte der Notar auf
die rechtliche Tragweite hinweisen.

4. Beschrankung und Befristung des
Fischereirechts

Aus Art. 9 Abs. 1 Satz 1 BayFiG ergibt sich, dass die Bestel-
lung beschrinkter Fischereirechte unzulissig ist.!” Diese Vor-
schrift verhindert jedoch nicht, schuldrechtliche Beschrin-
kungen des selbstindigen Fischereirechts vorzunehmen.!8 Als

13 Das selbststindige Fischereirecht kann im Grundbuch nach § 6
Abs. 1 Satz 1 der Verordnung tiber die grundbuchméfige Behandlung
von Bergwerkseigentum und von Fischereirechten eingetragen wer-
den als ein dem Fischereiberechtigten zustehendes Nutzungsrecht in
ein besonderes Grundbuchblatt (Fischereigrundbuch) und als Belas-
tung des Gewiissers in der zweiten Abteilung des fiir das Gewdsser
angelegten Grundbuchblatts. Vgl. zur grundbuchmiBigen Behand-
lung auch die Ausfiihrungen unter I. 6.

14 Die bislang bestehende Frage, ob nach Art. 13 BayFiG a. F. zur
Entstehung des Fischereirechts auch dessen Eintragung im Grund-
buch erforderlich ist (vgl. hierzu die iiberzeugenden Ausfiihrungen
von Reimann, MittBayNot 1971, 4, 5f.), ist durch die Anderung des
Bayerischen Fischereigesetzes entfallen.

15 Braun/Keiz, Fischereirecht in Bayern, Stand Jun. 2010, Art. 8
Rdnr. 14.

16 Vgl. BayObLG, Beschluss vom 18.1.1995, 2 Z BR 130/94,
BayObLGZ 1995, 13, 16 = MittBayNot 1995, 127.

17 Braun/Keiz, Fischereirecht in Bayern, Stand Dez. 2009, Art. 9
Rdnr. 7.

18 Braun/Keiz, Fischereirecht in Bayern, Stand Dez. 2009, Art. 9
Rdnr. 4.

Beschrinkung des selbstidndigen Fischereirechts konnten
z. B. die Begrenzung der Fischerei auf den Fang bestimmter
Fischarten, die Benutzung bestimmter Fangmittel sowie jah-
reszeitliche Beschrinkungen in Betracht kommen.

Das selbstiindige Fischereirecht kann befristet oder — wie im
nachfolgenden Muster — unbefristet bestellt werden.

5. Die Bestellung des selbstandigen Fischerei-
rechts flankierende MaBnahmen

Zur Erleichterung der Ausiibung des selbstindigen Fischerei-
rechts wird in der Kommentarliteratur vorgeschlagen, zugun-
sten des jeweiligen Inhabers des selbstindigen Fischereirechts
eine Grunddienstbarkeit zu bestellen, z. B. das Ufergrund-
stiick iiber die gesetzlichen Befugnisse des Art. 63 BayFiG
hinaus zu benutzen.!® Insoweit ist jedoch zu beriicksichtigen,
dass Art. 63 BayFiG dem zur Ausiibung der Fischerei Berech-
tigten sowie dessen Hilfs- und Aufsichtspersonal insbeson-
dere erlaubt, unter Einhaltung der zur Vermeidung von Be-
schiadigungen erforderlichen Vorsicht fremde Ufergrund-
stiicke, Briicken, Wehre und Schleusen zu betreten, soweit
dies fiir eine dem Hegeziel und dem Leitbild der Nachhaltig-
keit entsprechende Ausiibung der Fischerei sowie zur Pflege
und zur Beaufsichtigung des Fischwassers erforderlich ist.
Vor diesem Hintergrund erscheint eine Bestellung derartiger
zusitzlicher Nutzungsrechte im Normalfall nicht notwendig
zu sein, weshalb auch im folgenden Mustervertrag von deren
Bestellung abgesehen wurde.

6. GrundbuchmaBige Behandlung

Die Eintragung des selbstidndigen Fischereirechts im Grund-
buch kann gemill § 6 Abs. 1 Satz 1 GBBehVO?2 auf zwei
verschiedenen Grundbuchblittern erfolgen:2!

Zum einen kann das selbstidndige Fischereirecht als ein dem
Fischereiberechtigten zustehendes Nutzungsrecht auf dem
Grundbuchblatt des Fischereirechts — sog. Fischereigrund-
buch — eingetragen werden.??2 Zum anderen kann die Eintra-
gung als Belastung des Gewdéssers in die zweite Abteilung des
fiir das Gewisser angelegten Grundbuchblatts?? — Gewisser-
grundbuch — erfolgen.?* Die Eintragung auf dem Blatt des
Gewissers erfordert jedoch, dass ein solches Blatt bereits an-
gelegt ist (Art. 11 Abs. 5 Satz 2 BayFiG).?

Die Buchung eines flieBenden Gewissers im Grundbuch setzt
voraus, dass dieses ein selbstindiges Grundstiick im Rechts-
sinne darstellt.2® Die Anlegung eines Gewdssergrundbuch-
blatts ist daher nicht moglich, wenn es sich um ein sog. Anlie-
gergewisser handelt, also um ein FlieBgewdsser, das gemif
Art. 6 Abs. 1 BayWG Bestandteil der Ufergrundstiicke ist. In

19 Braun/Keiz, Fischereirecht in Bayern, Stand Okt. 2009, Art. 8
Rdnr. 20.

20 Verordnung iiber die grundbuchmiBige Behandlung von Berg-
werkseigentum und von Fischereirechten.

21 Ahnlich der Behandlung des Erbbaurechts vgl. Staudinger/Jorg
Mayer, Art. 69 EGBGB Rdnr. 77.

22 Entsprechend dem Erbbaugrundbuch, § 14 ErbbauRG.

23 Im nachfolgenden Muster ist das Fischereirecht sowohl als ein
dem Fischereiberechtigten zustehendes Nutzungsrecht im Fischerei-
grundbuch als auch als Belastung des Gewissers in der zweiten Ab-
teilung des fiir das Gewisser angelegten Grundbuchblatts gebucht.
24 Braun/Keiz, Fischereirecht in Bayern, Stand Jun. 2010, Art. 11
Rdnr. 2; zum Rangverhiltnis siehe oben 1.2.

25 Braun/Keiz, Fischereirecht in Bayern, Stand Dez. 2009, Art. 11
Rdnr. 10.

26 Meikel/Nowak, GBO, 10. Aufl. 2009, § 3 Rdnr. 30.
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diesem Fall ist das Gewdsser nicht buchungsfihig.?’ Da das
selbstindige Fischereirecht auch nicht auf den fiir die Ufer-
grundstiicke angelegten Grundbuchblittern eingetragen wer-
den kann, verbleibt im Fall eines Anliegergewissers nur die
Moglichkeit der Eintragung auf einem eigens fiir das Fische-
reirecht eingerichteten Grundbuchblatt, dem Fischerei-
grundbuch.?8

Soll das selbstindige Fischereirecht an einem Gewisser
begriindet werden, das zwar buchungsfdhig, aber nach § 3
Abs. 2 GBO z. B. als Wasserlauf oder als im Eigentum des
Freistaats Bayern stehendes Grundstiick?® buchungsfrei ist,
setzt die Eintragung als Belastung des Gewissers gemil § 6
Abs. 2 GBBehVO voraus, dass der Gewéssereigentiimer die
Anlegung eines Grundbuchblatts fiir das Gewisser bean-
tragt.30 Dies sollte grundsétzlich bereits vor der Bestellung
des selbstindigen Fischereirechts geschehen.

Auch wenn nach Art. 11 Abs. 5 Satz 1 BayFiG die Eintra-
gung des Fischereirechts im Grundbuch nicht erforderlich
ist, um die Wirksamkeit des Fischereirechts gegeniiber dem
offentlichen Glauben im Grundbuch zu erhalten, so hat nach
den obigen Ausfiihrungen die Eintragung des selbstindigen
Fischereirechts zumindest bei Bestellung des Fischereirechts
zu dessen wirksamen Erwerb nach § 873 BGB i. V. m. Art. 8
Abs. 1 BayFiG zu erfolgen.?!

Die Eintragung des selbstindigen Fischereirechts im Grund-
buch setzt nicht voraus, dass eine Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung des Finanzamts vorliegt. Bei einem selbstéindi-
gen Fischereirecht handelt es sich nicht um ein Grundstiick
im Sinne des § 2 GrEStG,3? so dass ein Erfordernis der Vor-
lage einer Unbedenklichkeitsbescheinigung gemidfl § 22
GrEStG nicht besteht.

Ferner stellt sich die Frage, ob zur Grundbuchvorlage ein
Negativattest der Gemeinde gemil § 28 Abs. 1 Satz 2 BauGB
notwendig ist. Das gemeindliche Vorkaufsrecht erstreckt
sich nach § 24 Abs. 1 BauGB auf den Kauf von ,,Grundstii-
cken®. Gemif § 200 Abs. 2 BauGB sind die fiir das Eigen-
tum an Grundstiicken bestehenden Vorschriften auch auf
grundstiicksgleiche Rechte anzuwenden, soweit das Gesetz
nichts anderes bestimmt. Als grundstiicksgleiches Recht
wird das selbstindige Fischereirecht vom Vorkaufsrecht um-
fasst, da insoweit keine Regelung wie fiir Erbbaurecht und
Wohnungseigentum (§ 24 Abs. 2 BauGB) besteht, die das
selbstdndige Fischereirecht vom Vorkaufsrecht ausnimmit.
Dennoch diirfte zur Grundbuchvorlage ein Negativattest
nicht erforderlich sein, da die Bestellung eines selbstindigen
Fischereirechts — anders als dessen Verkauf — keinen Vor-
kaufsfall begriindet.

Auch eine Genehmigung nach dem Grundstiicksverkehrsge-
setz ist nicht erforderlich; das selbstidndige Fischereirecht
unterféllt in Bayern bereits nicht dem Anwendungsbereich
des GrdStVG, da der Freistaat Bayern von der Moglichkeit

27 BayObLG, Beschluss vom 17.12.1982, BReg. 2 Z 50/82,
BayVBI. 1984, 188f. = MittBayNot 1983, 63; Braun/Keiz, Fische-
reirecht in Bayern, Stand Dez. 2009, Art. 11 Rdnr. 10.

28 Braun/Keiz, Fischereirecht in Bayern, Stand Dez. 2009, Art. 11
Rdnr. 10.

29 Dies ist im Regelfall bei Gewdssern erster Ordnung der Fall,
vgl. BeckOK/Holzer, Stand 1.9.2011, § 3 GBO Rdnr. 21.

30 Braun/Keiz, Fischereirecht in Bayern, Stand Dez. 2009, Art. 11
Rdnr. 10.

31 Vgl. zum Erfordernis der Eintragung im Grundbuch bei Bestel-
lung des Fischereirechts bereits zuvor unter I. 3.

32 Boruttau/Viskorf, GrEStG, 17. Aufl. 2011, § 2 Rdnr. 142;
Pahlke/Franz, GrEStG, 4. Aufl. 2010, § 2 Rdnr. 8.

des § 2 Abs. 3 GrdStVG, selbstindige Fischereirechte der
Genehmigungspflicht des § 2 Abs. 1 GrdStVG zu unterwer-
fen, keinen Gebrauch gemacht hat.

Il. Mustervertrag

Bestellung eines selbstédndigen Fischereirechts
(Art. 8, 11 Bayer. Fischereigesetz — BayFiG -)
Weitere Erklarungen

Am [...] ist vor mir,

[...],

Notar in [...],

in den Amtsrdumen in [...] gleichzeitig anwesend:

1. Eigentiimer:
Herr/Frau [...]

2. Kiinftiger Fischereiberechtigter/der Berechtigte:
Herr/Frau [...]

nach Angabe hier handelnd fiir die
Fischereigemeinschaft X-Stadt e. V.

mit Sitz in X-Stadt (Amtsgericht X-Stadt, VR [...])
als deren einzelvertretungsberechtigter Vorstand.

Aufgrund Einsicht in das Vereinsregister vom [...] beim
Amtsgericht X-Stadt unter vorgenannter VR-Nummer be-
scheinige ich, Notar, dass die Vertretungsberechtigung ge-
mil vorstehenden Angaben besteht.

Nach Grundbuchunterrichtung vom [...] beurkunde ich die
abgegebenen Erklarungen auf Ansuchen wie folgt:

L

Vorbemerkungen

1. Grundbuchstand (Gewissergrundbuch)

Im Grundbuch des Amtsgerichts X-Stadt von X-Stadt Blatt
0576 ist folgender Grundbesitz vorgetragen:3+

BVNr. 1, Fl. Nr. 110/3 zu 1 234 m?, Hintere Au (Baggersee)
Eigentiimer: Herr/Frau [...]
Das Grundbuch ist lastenfrei vorgetragen.

2. Fischereirechtsgrundstiick

Das selbstindige Fischereirecht wird bestellt an dem gesam-
ten vorstehenden Grundbesitz,

nachfolgend auch ,,Grundstiick* genannt.
1L

Verpflichtung
Bestellung des selbsténdigen Fischereirechts
[...]
—auch ,,der Eigentiimer* oder ,,Verduferer genannt —
verpflichtet sich hiermit zur Bestellung wie folgt

und bestellt an dem in Abschnitt 1.2. bezeichneten Grund-
besitz

33 Braun/Keiz, Fischereirecht in Bayern, Stand Okt. 2009, Art. 8

Rdnr. 25.

34 Falls ein buchungsfihiges, aber buchungsfreies Gewisser i. S. d.
§ 3 Abs. 2 GBO bislang noch nicht gebucht ist, empfiehlt es sich,
diese Buchung vor der Bestellung des selbststindigen Fischereirechts
im Grundbuch vollziehen zu lassen.
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fiir
die Fischereigemeinschaft X-Stadt e. V., X-Stadt
— auch ,,der Berechtigte* oder ,,Erwerber* genannt —

ein selbstidndiges Fischereirecht nach den Bestimmungen
dieses Vertrages,

im Ubrigen gemidB den Bestimmungen des Bayerischen
Fischereigesetzes (BayFiG).
1.

Inhalt

des selbstindigen Fischereirechts
Als Inhalt des selbstindigen Fischereirechts wird vereinbart:

1. Dauer des selbstindigen Fischereirechts

Eine zeitliche Befristung des selbstindigen Fischereirechts
wird nicht vereinbart.

2. Umfang des selbstindigen Fischereirechts

Eine gesetzlich unzulédssige Beschrinkung des Fischerei-
rechts (Art. 9 BayFiG) wird nicht vorgenommen.

Der Berechtigte ist somit befugt (Art. 1 BayFiG), in dem
oberirdischen Gewisser Fische, Neunaugen und Krebse so-
wie Fluss-, Teich- und Perlmuscheln (Fische) zu hegen, zu
fangen und sich anzueignen.

Das selbstindige Fischereirecht erstreckt sich auch auf
Fischlaich und sonstige Entwicklungsformen der Fische so-
wie auf Fischnihrtiere.

3. Pflicht zur Hege

Der Berechtigte ist mit Ausnahme der geschlossenen Ge-
wisser i. S. d. Art. 2 Nr. 1, 2 BayFiG zur Hege verpflichtet.

4. Tragung der Lasten und Abgaben

Der Berechtigte hat alle auf das Fischereirecht und davon
umfasste Gewdsser entfallenden einmaligen und wiederkeh-
renden offentlichen und privatrechtlichen Lasten, Abgaben,
Beitrige und Pflichten, die den Grundstiickseigentiimer als
solchen betreffen, einschlieBlich der Grundsteuer und etwa-
iger gemeindlicher Lasten nach dem Kommunalabgaben-
gesetz, fiir die Dauer des Fischereirechts zu tragen sowie fiir
die Erfiillung aller etwaigen behdrdlichen Auflagen zu sor-
gen.

Die Beteiligten haben sich vorab iiber etwa anfallende
Lasten, auch etwaige ErschlieBungs- und sonstige Anlieger-
beitrige (§ 436 Abs. 1 BGB) sowie deren Abgrenzung, un-
terrichtet.

Variante 1

Die Verkehrssicherungspflicht hat beziiglich des Gewissers
der Grundstiickseigentiimer zu tragen, soweit eine Gefahr-
begriindung nicht auf einer Handlung des Berechtigten
beruht.

Ende Variante 1

Variante 2

Die Verkehrssicherungspflicht hat beziiglich des Gewaissers
der Berechtigte zu tragen. Sollte die Verkehrssicherungs-
pflicht durch die Bestellung des selbstindigen Fischerei-
rechts nicht auf den Fischereiberechtigten tibergehen und
somit weiterhin beim Grundstiickseigentiimer verbleiben,
ist der Fischereiberechtigte verpflichtet, den Eigentiimer im
Innenverhéltnis von etwaigen Anspriichen Dritter aufgrund
Verletzung der Verkehrssicherungspflicht freizustellen und

diese Pflicht auf Rechtsnachfolger mit Weiteriibertragungs-
verpflichtung weiterzugeben; die Bestellung einer Sicher-
heit fiir diese Verpflichtung wird trotz Hinweis des Notars
nicht gewliinscht.

Ende Variante 2
S.
Weitere Regelungen zum Inhalt werden nicht gewiinscht.

Soweit Regelungen nicht Inhalt des selbstéindigen Fischerei-
rechts nach zwingenden gesetzlichen Vorschriften sein kon-
nen,

— werden diese hiermit schuldrechtlich vereinbart mit der
Verpflichtung, diese auf Rechtsnachfolger zu iibertra-
gen; und

— verpflichten sich die Beteiligten, eine neue Regelung zu
treffen, die wirtschaftlich moglichst nahe kommt und
vertragsméBiger Inhalt sein kann;

— bleiben die iibrigen Regelungen unberiihrt.

Iv.

Gegenleistung. Rechtsgrund
Fiir die Bestellung des selbstindigen Fischereirechts ver-
pflichtet sich der Berechtigte, dem Eigentiimer ein Entgelt
in wiederkehrenden Leistungen (Fischereizins) zu zahlen
wie folgt:
1. Fischereizins, Reallast
a)
Der Fischereizins betrdgt vom Tag der Grundbucheintra-
gung an jahrlich [...] €
—1. W. [...] Euro —.
Der Fischereizins ist jahrlich im Voraus zu bezahlen, jeweils
bis zum fiinften Werktag eines Kalenderjahres, fiir einen
Rest des ersten Kalenderjahres anteilig, unverziiglich nach

Eintragung des selbstindigen Fischereirechts im Grund-
buch.

b)

Zur Sicherung dieser Zahlungsverpflichtung einschlieBlich
der Fischereizins-Anpassung gemif} Ziffer 3 wird eine

Reallast

am selbstiandigen Fischereirecht fiir den jeweiligen Eigentii-
mer des Gewissergrundstiicks eingerdumt.

2. Entgelt von Besitziibergang bis Grundbucheintragung

Ab Besitziibergang bis zur Eintragung des selbstindigen
Fischereirechts im Grundbuch hat der Berechtigte an den
Eigentiimer ein Entgelt in gleicher Hohe wie vorstehenden
Fischereizins zu zahlen, und zwar erstmals binnen fiinf
Tagen ab Besitziibergang anteilig fiir den Rest des laufenden
Kalenderjahres.

3. Fischereizins-Anpassung
a)

Als Inhalt des Fischereizinses wird fiir den zu zahlenden
Fischereizins folgende Wertsicherung vereinbart:

Andert sich der vom Statistischen Bundesamt festgestellte
Verbraucherpreisindex fiir Deutschland (Basis 2005 = 100)
gegeniiber dem fiir den derzeitigen Monat festgestellten
Preisindex um mehr als 10 %, so dndert sich die zu leistende
Zahlung ab dem auf die Anderung des Index folgenden Ka-
lenderjahr prozentual im gleichen Verhiltnis (Anpassung).
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Andert sich der Index erneut um mehr als 10 % gegeniiber
dem Stand der jeweils letzten Anpassung, so dndert sich der
zu zahlende Geldbetrag jeweils prozentual im gleichen Ver-
hiltnis mit Wirkung ab dem auf die Indexédnderung folgen-
den Kalenderjahr.

Der Notar hat iiber die Voraussetzungen einer wirksamen
Befreiung vom Preisklauselverbot unterrichtet, auch §§ 2 ff.
Preisklauselgesetz (PrKG; BGBI 2007, 2247).

Gemail § 3 Abs. 1 Nr. 1 d) PrKG sind Preisklauseln in Ver-
tragen iiber wiederkehrende Zahlungen, die zu erbringen
sind fiir die Dauer einer Laufzeit von mindestens zehn Jah-
ren, gerechnet vom Vertragsschluss bis zur Filligkeit der
letzten Zahlung, zuldssig. Sollte die vorstehende Wertsiche-
rungsklausel spiter einmal als unwirksam festgestellt wer-
den, so gilt die Unwirksamkeit erst ab der rechtskriftigen
Feststellung, hilfsweise ab einer entsprechenden vergleichs-
weisen Vereinbarung. Im Falle einer Unwirksamkeit der Re-
gelung sind die Vertragsteile verpflichtet, eine wirksame
Klausel zu vereinbaren, die dem Sinn der hier getroffenen
Vereinbarungen und zwingenden gesetzlichen Bestimmun-
gen, wie dem PrKG, bestmoglich entspricht.

b)

Soweit die Anpassung des Fischereizinses als Inhalt der
Reallast i. S. d. § 1105 Abs. 1 Satz 2 BGB vereinbart ist, ist
sie nicht durch entsprechende Vormerkung zu sichern.

c)

Die Wertsicherungsvereinbarung gilt schuldrechtlich auch
fiir das Entgelt bis zur Grundbucheintragung.

4. Zwangsvollstreckungsunterwerfung, personliche Haf-
tung

In Ansehung

a)

des in Ziffer 1. vereinbarten Fischereizinses und der einzel-
nen Fischereizinsraten sowie

b)

des in Ziffer 2. festgelegten Entgelts unterwirft sich der
Berechtigte der sofortigen Zwangsvollstreckung.

Der Eigentiimer kann sich jederzeit ohne Nachweis der fiir
Entstehung oder Filligkeit malgebenden Umsténde voll-
streckbare Ausfertigung erteilen lassen.
V.
Vorkaufsrecht
1.

Die Bestellung eines Vorkaufsrechts am Grundstiick fiir den

jeweiligen Fischereiberechtigten wird nicht gewiinscht.
2.

Der Fischereiberechtigte raumt dem jeweiligen Eigentiimer
des Grundstiicks das

Vorkaufsrecht fiir alle Verkaufsfille
am selbstiandigen Fischereirecht ein.

Fiir das Vorkaufsrecht gelten die gesetzlichen Bestimmun-
gen.

Der Notar hat auf die rechtliche Tragweite eines Vorkaufs-
rechts hingewiesen, auch [...].

VI

Schuldrechtliche Vereinbarungen

Zusitzlich zu sonstigen Regelungen wird vereinbart:

1. Sach- und Rechtsméngel
a)

Das selbstindige Fischereirecht wird an dem Grundstiick in
dessen heutigen, dem Berechtigten bekannten Zustand
bestellt.

Der Eigentiimer/VeriduBerer versichert, dass ihm verborgene
Mingel, Altlasten, schiddliche Bodenverdnderungen, vor-
sétzliche Schiadigungen, nichteingetragene Fischereirechte
nicht bekannt sind.

Im Ubrigen sind Anspriiche und Rechte des Berechtigten/
Erwerbers wegen Sachmingel aller Art ausgeschlossen,
auch beziiglich Boden- und Wasserbeschaffenheit, Giite und
Umfang des Fischbestandes, Flichengrof3e und Verwertbar-
keit.

Der Berechtigte erklért insbesondere, sich vor Beurkundung
dariiber unterrichtet zu haben, ob die Ausiibung des Fische-

reirechts zuldssig ist und auch iiber die sonstige Eignung des
Gewaissers fiir Zwecke der Fischerei.

Vorrangig zu Vorstehendem gilt: Schadensersatzanspriiche
aufgrund Sachmiingeln fiir Schdden aus der Verletzung des
Lebens, des Korpers oder der Gesundheit sowie Schéden,
die auf vorsitzlicher oder grob fahrldssiger Pflichtverlet-
zung des VerduBerers, seines gesetzlichen Vertreters oder
Erfiillungsgehilfen beruhen, sind nicht ausgeschlossen.

b)

Soweit sich aus dieser Urkunde nichts anderes ergibt, hat der
Eigentiimer die Sache frei von Rechtsmingeln zu verschaf-
fen und haftet fiir ungehinderten Besitziibergang und Frei-
heit des Grundbesitzes von Rechten, die der Entstehung
oder Austibung des Fischereirechts entgegenstehen.

c) Belastungen im Grundbuch des Grundstiicks

Das Grundstiick ist in Abt. IT und III lastenfrei. Die Beteilig-
ten verpflichten sich, dem selbstindigen Fischereirecht die
erste Rangstelle am Grundstiick einzurdumen und hierzu
erforderliche Erkldrungen zu beschaffen.

2. Besitziibergang

Das Grundstiick wird dem Berechtigten heute zur Ausiibung
des selbstiandigen Fischereirechts iibergeben.

Zum gleichen Zeitpunkt gehen insoweit Besitz, Nutzen,
Lasten sowie die Gefahr einer zufilligen Verschlechterung
auf den Berechtigten iiber.

Schuldrechtlich wird vereinbart, dass die Rechte und Pflich-
ten aus diesem Vertrag mit Wirkung vom Tag des Besitz-
iibergangs zwischen den Vertragsteilen so entstehen, als ob
das selbstindige Fischereirecht zu diesem Zeitpunkt begon-
nen hiitte.

Das Grundstiick ist hinsichtlich der Fischereinutzung nach
Erkldrung des VerduBerers nicht vermietet oder verpachtet.

3. Nachfolgeklausel

Soweit die Verpflichtungen dieses Vertrages nicht kraft
Gesetzes auf Dritte als Rechtsnachfolger des Berechtigten
oder des Eigentiimers iibergehen, ist jeder Vertragsteil ver-
pflichtet, seinem jeweiligen Sonderrechtsnachfolger alle
Pflichten aus diesem Vertrag mit jeweiliger Weiteriibertra-
gungsverpflichtung aufzuerlegen.
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Soweit der Dritte als Rechtsnachfolger in die Verpflichtun-
gen eintritt, ist der andere Vertragsteil verpflichtet, eine be-
freiende Schuldiibernahme auf Kosten des verduBernden
Vertragsteils zu genehmigen, falls kein wichtiger Grund ent-
gegensteht, insbesondere Zweifel bestehen beziiglich der
kiinftigen Erfiillung durch den Dritten.

4. Gesamthaftung

Soweit auf einer Seite mehrere Personen stehen, haften sie
fiir die von ihnen {ibernommenen Verpflichtungen als
Gesamtschuldner. Tatsachen, die nur beziiglich eines der
Gesamtschuldner vorliegen oder eintreten, wirken fiir und
gegen jeden von ihnen.

VIL

Weitere Grundbucherklidrungen

1. Dingliche Einigung

Die Beteiligten sind einig iiber die Entstehung des selbstin-
digen Fischereirechts gemdf3 Abschnitt II. mit dem sich aus
Abschnitt III. und dem Bayerischen Fischereigesetz erge-
benden dinglichen Inhalt an dem in Abschnitt I. genannten
Grundstiick.

2. Bewilligung und Antriage

Die Beteiligten bewilligen und
beantragen
a)

auf dem Gewdssergrundbuchblatt des in Abschnitt I. ge-
nannten Grundbesitzes das selbstindige Fischereirecht
(Abschnitt VII.1.) an erster Rangstelle in Abt. II.

sowie
b)

fiir das selbstindige Fischereirecht die Anlegung eines eige-
nen Grundbuchblatts i. S. d. Art. 11 Abs. 2 BayFiG sowie

in das anzulegende Fischereigrundbuch aufler dem selbstin-
digen Fischereirecht

in Abt. II

aa)

die Reallast fiir den Fischereizins zugunsten des jeweiligen
Grundstiickseigentiimers (Abschnitt IV.1.) an erster Rang-
stelle und

bb)

das Vorkaufsrecht fiir den jeweiligen Grundstiickseigen-
tiimer (Abschnitt V.2.) im Nachrang zur Fischereizinsreal-
last einzutragen.

3. Vormerkung
Variante 1:

Trotz Hinweis des Notars auf die Sicherungswirkung und
Dauer bis zur Eintragung des selbstindigen Fischereirechts
im Grundbuch wiinschen die Beteiligten nicht Bewilligung
und Eintragung einer Vormerkung im Grundbuch zur Siche-
rung des Berechtigten.

Ende Variante 1

Variante 2:

Zur Sicherung des Anspruchs des Berechtigten auf Einrdu-
mung des selbstindigen Fischereirechts bewilligt der Eigen-
tiimer und

beantragt

jeder Beteiligte die Eintragung einer Vormerkung gemif
§ 883 BGB am Gewissergrundstiick (Abschnitt I.1.) fiir den
Berechtigten im in Abschnitt II. bezeichneten Berechti-
gungsverhiltnis.

Der Berechtigte bewilligt und
beantragt

deren Loschung mit Eintragung des selbstindigen Fische-
reirechts an erster Rangstelle.

Ende Variante 2
VIII.

Vollzug. Genehmigungen
1.

Der Notar wird umfassend beauftragt und ermichtigt, den
Vollzug der Urkunde samt etwaiger Lastenfreistellung zu
betreiben und alle zweckdienlichen Erkldarungen abzugeben
und unter Entwurfsfertigung fiir alle Beteiligten einzuholen,
sowie Antriige zuriickzunehmen, abzuéndern, erneut zu stel-
len und Teilvollzug zu beantragen.

2.
Vollzugsmitteilung wird an Beteiligte und Notar erbeten.
IX.
Zusitzliche schuldrechtliche Vereinbarungen
[...]
X.
Kosten und Abschriften
1.

Die Kosten der Urkunde, ihres Vollzugs, Genehmigungen
und Katasterfortfithrung sowie etwa anfallende Steuern tragt
der Berechtigte.

Die Kosten einer etwaigen Lastenfreistellung oder Rang-

riicktritte trigt der Eigentiimer.
2.

Von dieser Urkunde erhilt:
Ausfertigung:
Grundbuchamt
Beteiligte und Grundbuchberechtigte auf Antrag
Beglaubigte Abschrift:
Eigentiimer
Berechtigter
Finanzierungsgldubiger
Einfache Abschriften:
Gutachterausschuss

XI.

Hinweise, Erkldrungen

Der Notar hat auf die rechtliche Tragweite hingewiesen,
auch auf die zivilrechtlichen Besonderheiten des selbstindi-
gen Fischereirechts, ferner auch auf Folgendes:

a) Das selbstindige Fischereirecht entsteht erst mit Eintra-
gung im Grundbuch.

b) Die Beteiligten erklédren, sich vorab auch iiber Zweckma-
Bigkeit eines selbstindigen Fischereirechts, der bestellten
Rechte sowie Finanzierungsfragen unterrichtet zu haben.
Dariiber hinaus erkliren sie, sich vor Beurkundung iiber die

Aufsatze



Aufsatze

276 K&ssinger/Grimm - Die Bestellung eines selbsténdigen Fischereirechts nach Art. 8 BayFiG

MittBayNot 4/2012

offentlichrechtliche Zulissigkeit des Fischens — sowohl im
Grundsatz als auch in Bezug auf den geplanten Umfang —
erkundigt zu haben.

[...]
XII.

Vertragsentwurf, Priifung (§ 17 BeurkG)

Jeder Beteiligte bestitigt, den Vertragsentwurf rechtzeitig
vor Beurkundung mit Schreiben vom [...] erhalten zu haben
und es bestand ausreichend Zeit zur Priifung des Inhalts so-
wie weiterer von den Beteiligten selbst zu kldrenden Fragen,
auch hinsichtlich Steuern, Finanzierung/Lastenfreistellung,
Nutzung, Zustimmungen sowie ZweckmaBigkeit eines selb-
standigen Fischereirechts, der bestellten Rechte sowie
offentlichrechtlicher Zulissigkeit der Fischerei.

Bestandsverzeichnis X-Stadt 0578
(Spalten 1 bis 4)
LNrE | LNrG | Bezeichnung der GroBle
Grundstiicke und
Rechte
ha | ar | qm
1 Fischereirecht Hin-

tere Au (Baggersee),
Flst. 110/3; eingetra-
gen im Grundbuch
von X-Stadt Blatt
0576 Abt. II/1fd.

Nr. 1; gema Bewilli-
gung vom [...]
URNT. [...]/ 2012

lll. Eintragungsbekanntmachung Notar [....],
X-Stadt; angelegt
Angaben zum Eigentiimer und den betroffenen Flur- am [...]
stiicken (soweit betroffen):
Erste Abteilung X-Stadt 0578
Grundbuchbezirk X-Stadt Blatt 0576: (Spalten 1 bis 4)
Aktuelle [...] LNrE | Eigentiimer LNrG | Grundlage der
Eigentiimer: Eintragung
Flurstiicke: X-Stadt Flurstiick 110/3 1 Fischereigemein- | 1 Einigung vom [...],
Grundbuchbezirk X-Stadt Blatt 0578: schaft X-Stadt cingetragen am
e. V., X-Stadt [...]

Aktuelle
Eigentiimer:

Fischereigemeinschaft X-Stadt e. V.,
Forellenstrafe 7, X-Stadt

Zweite Abteilung (Spalten 1 bis 3) | X-Stadt 0578

1. Gewissergrundstiick

LNrE | LNrG | Lasten und Beschrinkungen

Zweite Abteilung (Spalten 1 bis 3) | X-Stadt 0576

LNrE | LNrG | Lasten und Beschrinkungen

1 1 Fischereirecht fiir Fischereigemein-
schaft X-Stadt e. V., X-Stadt; mit Bezug
auf die Nr. 1 des Fischereigrundbuchs

von X-Stadt Blatt 0578; eingetragen am
[...]

1 1 Reallast gemi Bewilligung vom [...]
URNT. [...]/2012 Notar [...], X-Stadt;
eingetragen am [...]

2 1 Vorkaufsrecht fiir alle Verkaufsfille fiir

den jeweiligen Eigentiimer von Flst.
110/3; gemaB Bewilligung vom [...]
URNTr. /2012 Notar [...], X-Stadt; ein-
getragen am [...]

2. Fischereigrundbuch

Aufschrift X-Stadt 0578

(Fischereigrundbuch)




MittBayNot 4/2012

Stretz - Probleme des Rechts der beschrankten Geschaftsfahigkeit 277

TAGUNGSBERICHT

Probleme des Rechts der beschrankten Geschéftsfahigkeit

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht am 25.1.2012

Von Christian Stretz, LL. M. (NYU), Miinchen

Am 25.1.2012 fand die zweite Tagung des Wintersemesters
2011/12 der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-
Maximilians-Universitdt Miinchen statt. Das Thema der Ver-
anstaltung lautete ,,Probleme des Rechts der beschrinkten
Geschiftsfahigkeit. Das Mitglied des Direktoriums der
Forschungsstelle fiir Notarrecht, Professor Dr. Hans-Georg
Hermann, begriifite das Auditorium und fiihrte in das Thema
ein. Nach einer kurzweiligen rechtshistorischen Einfiihrung
zur Umsetzung des Minderjidhrigenschutzes im Mittelalter
stellte er den ersten Referenten des Abends, den Hamburger
Notar Dr. Malte Ivo, vor und iibergab ihm das Wort.

Der Titel des Referats von Ivo lautete ,Minderjdhrige in
Familiengesellschaften. Die Ausfiihrungen betrachteten die
verschiedenen Erscheinungsformen einer Familiengesell-
schaft als Gestaltungsmittel der Vermogensnachfolge. Zu-
nichst verdeutlichte Ivo die Vorteile der Griindung einer
Familiengesellschaft als Mittel der Vermogensiibertragung.
Die Eltern konnten sich hierbei tiber den Gesellschaftsvertrag
die Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnisse iiber die
Volljdhrigkeit des beteiligten Kindes hinaus vorbehalten
(§§ 709, 710, 714 BGB; §§ 164, 170 HGB). Durch Regelun-
gen zum Ausscheiden aus der Gesellschaft und zur Pauscha-
lierung der Abfindung konne das Gesellschaftsvermdgen dem
Zugriff einzelner Gldubiger der Gesellschafter entzogen
werden (§ 736 ZPO). Uber Regelungen zur beteiligungsdis-
quotalen Gewinnverteilung sei es schlieBlich moglich, Sub-
stanzwerte bereits auf andere Gesellschafter zu iibertragen,
wihrend laufende Ertrige vollstindig der Elterngeneration
vorbehalten werden oder nur im Rahmen der einkommensteu-
errechtlichen Grundfreibetrige (§ 32a Abs. 1 Nr. 1 EStG) den
minderjidhrigen Gesellschaftern zuflieBen. Auch biete die
wiederholte Anteilsiibertragung eine Moglichkeit der gleiten-
den Ubertragung des Gesellschaftsvermogens unter Ausnut-
zung der steuerlichen Freibetrige (§§ 14, 16 ErbStG). Im
Hinblick auf die Vermeidbarkeit von Pflichtteilsanspriichen
Dritter durch Abfindungsbeschrinkungen verwies Ivo auf die
bestehenden Unsicherheiten in der Rechtsprechung, die eine
solche zumindest problematisch erscheinen lassen.

AnschlieBend wandte sich Ivo den praktischen Uberlegungen
bei der Rechtsformwahl einer Familiengesellschaft zu. Nach
seiner Auffassung sei die Kommanditgesellschaft das Mittel
der Wahl. Der Nachteil zwingender Handelsregistereintra-
gung wiirde iiber den mit der Eintragung problemlos zu er-
bringenden Nachweis zu Existenz und Vertretungsregelung
der Gesellschaft ausgeglichen. Der Unternehmensgegenstand
,,Vermogensverwaltung sei nach der Handelsrechtsreform
1998 problemlos zulédssig und wiirde dariiber hinaus keine
Zwangsmitgliedschaft in der IHK bedingen. Mit Blick auf die
Gesellschafterstellung des Minderjdhrigen verdeutlichte Ivo
die Vorteile einer Beteiligung des Minderjdhrigen als Kom-
manditist. Er verwies neben den die Eltern begiinstigenden
Vorschriften zur Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis
(§§ 164, 170 HGB) in diesem Zusammenhang auch auf den
Ausschluss der personlichen Haftung des Minderjéhrigen fiir
Gesellschaftsverbindlichkeiten bei geleisteter Einlage. Dieser

bote gerade im familiengerichtlichen Genehmigungsverfah-
ren einen bedeutenden Vorteil. Entscheidender Vorteil einer
Kommanditgesellschaft sei aber das nach herrschender Mei-
nung fehlende Sonderkiindigungsrecht des volljihrig gewor-
denen Kommanditisten. Dieses fiir die Gesellschaft biirger-
lichen Rechts nach § 723 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 BGB geltende
Sonderkiindigungsrecht, welches auch auf die offene Han-
delsgesellschaft und den personlich haftenden Gesellschafter
einer Kommanditgesellschaft Anwendung finde, stelle mit
Blick auf die personliche Entwicklung des Minderjédhrigen bis
zur Volljahrigkeit eine Unwégbarkeit dar, die es zu vermeiden
gelte. Nachdem dieses Sonderkiindigungsrecht unabdingbar
sei (§ 723 Abs. 3 BGB) und auch nicht indirekt durch tiberma-
Bige Abfindungsbeschrankungen umgangen werden konne,
sei die Wahl einer Stellung des Minderjihrigen als Komman-
ditist vorgezeichnet.

Anschlieend wandte sich /vo den Problemen einer Beteili-
gung des minderjahrigen Kommanditisten im Griindungssta-
dium der Gesellschaft zu. Hierbei wies er besonders auf den
Vertretungsausschluss der §§ 1629 Abs. 2 Satz 1, 1795 Abs. 2,
181 BGB hin, der fiir beide Elternteile gelte, sobald auch nur
ein Elternteil Vertragspartner des Kindes werden soll. Vorab
verwies er auf die Rechtsprechung, nach der die Griindung
einer Personengesellschaft fiir den Minderjdhrigen stets zu
einem rechtlichen Nachteil fiihre; dies gelte selbst dann, wenn
dem Minderjdhrigen dessen Einlage schenkweise iiberlassen
werde. Eine teleologische Reduktion des Vertretungsaus-
schlusses sei im Ergebnis daher nicht moglich. Somit sei ein
Ergidnzungspfleger nach § 1909 BGB bereits dann zu bestel-
len, wenn nur ein Elternteil an der Griindung der Gesellschaft
als Gesellschafter beteiligt werde (§ 181 Alt. 1 BGB). Fiir den
Fall, dass die Gesellschaftsgriindung nur durch die minder-
jdhrigen Kinder vorgenommen werden soll, konne ein Eltern-
teil zundchst nicht mehrere Kinder vertreten (§ 181 Alt. 2
BGB). Fiir jedes Kind sei ein eigener Ergidnzungspfleger zu
bestellen. Fiir den Fall der Vertretung nur eines der Kinder
verwies [vo dariiber hinaus auf die Gefahr einer Interessen-
kollision und gerichtlichen Entziehung der Vertretungsmacht
nach §§ 1629 Abs. 2 Satz 3 Hs. 1, 1796 BGB. Mit Blick auf
die Rechtsfolgen der unterlassenen Ergidnzungspflegerbestel-
lung stellte er klar, dass die schwebende Unwirksamkeit des
Gesellschaftsvertrages zwar zivilrechtlich iiber eine Geneh-
migung des Erginzungspflegers oder des volljdhrig geworde-
nen Kindes mit Riickwirkung auf den Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses geheilt werden konne; steuerrechtlich wiirde eine
solche Genehmigung aber nur fiir die Zukunft gelten. Die
Problematik der familiengerichtlichen Genehmigung eines
Gesellschaftsvertrages, der zum Betrieb eines Erwerbsge-
schifts eingegangen wird (vgl. §§ 1643 Abs. 1, 1915 Abs. 1,
1822 Nr. 3 BGB) verdeutlichte /vo anhand der flieBenden Un-
terschiede zwischen rein privater Vermogensverwaltung und
dem Betrieb eines Erwerbsgeschiifts nach § 1822 Nr. 3 BGB.
Im Hinblick auf die praktisch schwierige Abgrenzung regte er
an, stets vorsorglich ein Negativattest einzuholen. Soweit eine
familiengerichtliche Genehmigung einzuholen sei, handle es
sich um eine Ermessensentscheidung des Gerichts betreffend
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die Vorteilhaftigkeit des Vertrages zum Wohl und im Interesse
des Miindels. Spitestens an diesem Punkt zeige sich die Vor-
teilhaftigkeit der Beteiligung des Minderjidhrigen als Kom-
manditist. In der Praxis sei eine Genehmigung zur Beteili-
gung als personlich haftender Gesellschafter nur schwer zu
erlangen; eine Beteiligung als Kommanditist unter gleichzei-
tiger Schenkung der Einlage sei in der Praxis hingegen wegen
der beschrinkten Haftung (§ 171 HGB) ohne Weiteres geneh-
migungsfihig. Die familiengerichtliche Genehmigung wirke
zivilrechtlich auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses zuriick.
Diese Riickwirkung solle nach Teilen der Literatur auch steu-
errechtlich anerkannt werden, soweit sie unverziiglich bean-
tragt und binnen angemessener Frist erteilt wiirde. Nach Ivo
kann es indes nur auf die unverziigliche Beantragung ankom-
men. Eine Erteilung innerhalb angemessener Frist stiinde
nicht in der Macht der Parteien und konne daher nicht zu ihren
Lasten gehen. Erginzend riet /vo weiterhin dazu, einen Ver-
fahrensbeistand nach § 158 FamFG zu bestellen.

Unter Verweis auf die geschilderten Problemstellungen bei
der Griindung einer Kommanditgesellschaft mit einem min-
derjahrigen Kommanditisten fiihrte /vo schlieBlich zur Mog-
lichkeit eines derivativen Erwerbs des voll eingezahlten Kom-
manditanteils durch den Minderjihrigen iiber. In der Literatur
mehrten sich die Stimmen, die einen rechtlichen Nachteil fiir
den Minderjdhrigen verneinten. Die wohl noch herrschende
Meinung tendiere aber auch weiterhin dazu, einen lediglich
rechtlichen Vorteil wegen des mit dem Anteilserwerb verbun-
denen Elintritts in ein ,,Biindel von Rechten und Pflichten* zu
verneinen. Bis zur abschliefenden Kldrung dieser Frage riet
Ivo den anwesenden Notaren, auf die Bestellung eines Ergén-
zungspflegers hinzuwirken. Soweit eine Anteilsiibertragung
auf mehrere Kinder im Raum stehe, sprach sich /vo gegen
eine Bestellung mehrerer Ergdnzungspfleger aus, da die blofe
Anteilsiibertragung keine Rechtsbeziehungen zwischen den
Minderjahrigen regle. Betreffend eine familiengerichtliche
Genehmigung des derivativen Anteilserwerbs durch den Min-
derjahrigen nahm Ivo auf die herrschende Meinung Bezug,
die § 1822 Nr. 3 BGB auch auf den unentgeltlichen Anteils-
erwerb anwende. Solange hier keine abschlieBende Klidrung
erfolgt sei, riet er zur Einholung der Genehmigung oder eines
Negativattests.

Zum Ende seines Referats nahm Ivo zu Fragen des Minder-
jahrigenschutzes im Rahmen einer bestehenden Beteiligung
als Kommanditist Stellung. Unter Verweis auf die Unmog-
lichkeit einer Dauerergidnzungspflegschaft fiihrte er aus, dass
im Rahmen jeder Beschlussfassung der Ausschluss einer Ver-
tretungsbefugnis der Eltern nach §§ 1629 Abs. 2 Satz 1, 1795
Abs. 2, 181 BGB gepriift werden miisse. Dies sei insbeson-
dere dann relevant, wenn die Eltern selbst an der Gesellschaft
beteiligt seien oder minderjihrige Gesellschafter vertreten
wiirden. Unter Berufung auf die Rechtsprechung des BGH
differenzierte Ivo zwischen Tatbestinden, die aus dem Rah-
men der Geschiftsfithrung und der laufenden gemeinsamen
Gesellschaftsangelegenheiten herausfallen und die Grundlage
des Gesellschaftsverhiltnisses beriihren, einerseits und der
Geschiftsfiihrung und laufenden Gesellschaftsangelegenhei-
ten andererseits. Nur in erster Fallgruppe sei § 181 BGB an-
wendbar und die Eltern seien von ihrer Vertretungsmacht aus-
geschlossen. Unter Verweis auf eine beispielhafte Aufzihlung
einschligiger Einzelfille bedankte sich Ivo bei der Zuhorer-
schaft und eroffnete eine angeregte Diskussion zu weiteren
Vorschldgen und Gestaltungsmoglichkeiten bei der vorweg-
genommenen Vermdgensiibertragung.

Das zweite Referat ,,Die Schenkung und der rechtliche Nach-
teil” hielt der geschiftsfithrende Direktor der Forschungs-
stelle fiir Notarrecht Professor Dr. Johannes Hager. Zunéchst

stellte Hager nochmals die Bedeutung der Frage des fehlen-
den rechtlichen Nachteils eines Rechtsgeschifts nicht nur im
Zusammenhang mit § 107 BGB, sondern eben auch im
Rahmen einer teleologischen Reduktion von § 181 BGB und
§ 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB heraus. Unter Verweis auf die jiinge-
ren Urteile des BGH aus den Jahren 2004 und 2005 (BGHZ
161, 170; BGHZ 162, 137) skizzierte er die Rechtsprechung
des BGH zur Entwicklung der Gesamtbetrachtungslehre
(BGHZ 78, 28) und deren endgiiltige Aufgabe im Jahr 2010
(BGHZ 187, 119). Ankniipfend an letztgenannte Entschei-
dung bezweifelte Hager, dass der dort eingeschlagene Weg
geeignet sei, die auftretenden Probleme bei der Schenkung
einer vermieteten Eigentumswohnung in den Griff zu bekom-
men, und formulierte seine These einer Zustimmungsbediirf-
tigkeit bereits auf der Ebene des schuldrechtlichen Rechtsge-
schifts. Entscheidender Gesichtspunkt bei der Beurteilung
eines rechtlichen Nachteils im Rahmen des schuldrechtlichen
Geschiifts sei die Konstruktion der gesetzlichen Schuldiiber-
nahme. Liee man die Regelung des § 566 Abs. 1 BGB auf3en
vor, so wiirde es der Interessenlage der Parteien entsprechen,
den Mietvertrag im Wege der rechtsgeschiftlichen Vertrags-
tibernahme auf den Beschenkten iibergehen zu lassen. Der
Schenker habe wegen des Verlusts des Eigentums an der Woh-
nung kein weiteres Interesse an seinen Verpflichtungen aus
dem Mietvertrag. Der Beschenkte habe in der Regel ein Inter-
esse an einem Eintritt in den Mietvertrag. Nur so konne er die
vertraglichen Mietzahlungen fiir sich beanspruchen. Der Mie-
ter wiederum strebe regelméfig eine Weiternutzung der Woh-
nung an; ihm sei an einem vertraglichen Recht zum Besitz
gegeniiber dem Beschenkten gelegen. Soweit man aber eine
rechtsgeschiftliche Vertragsiibernahme annehme, so gehe
diese fiir gewohnlich mit einem schuldrechtlichen Geschift
einher. Dies folge einerseits aus dem Trennungs- und Abstrak-
tionsprinzip und andererseits aus der Notwendigkeit einer
Kondiktion bei Vorliegen der allgemeinen Nichtigkeits-
griinde. Letztlich ergebe sich das Erfordernis einer schuld-
rechtlichen Vereinbarung auch aus dem im Rahmen der
rechtsgeschiftlichen Vertragsiibernahme anwendbaren § 417
Abs. 2 BGB. Hager legte dar, dass diese Konstruktion einer
schuldrechtlichen Verpflichtung zur Vertragsiibernahme bei
der gesetzlich angeordneten Vertragsiibernahme des § 566
Abs. 1 BGB nicht anders sein konne. Dies folge bereits aus
dem Schulbeispiel einer zwar im Ergebnis nichtigen Abspra-
che zwischen Schenker und Beschenktem, die Rechtsfolge
des § 566 Abs. 1 BGB abzubedingen. Auch die Regelung des
§ 435 Satz 1 BGB, der iiber § 523 Abs. 1 Satz 2 BGB fiir die
Schenkung gilt, gehe davon aus, dass der Beschenkte die Ver-
pflichtungen aus dem Mietvertrag akzeptiere, im Ergebnis
also einer Schuldiibernahme zustimme. Dies bedeute aber
einen rechtlichen Nachteil. Seine These verdeutlichte Hager
ergidnzend anhand der §§ 647, 648, 401 BGB, denen allen die
Idee eines schuldrechtlichen Rechtsgrundes zugrunde liege.
Einen abschlieBenden Beleg fiir seine These fand Hager
schlieBlich in der Rechtsprechung des BGH zur Unbeacht-
lichkeit weitestgehend theoretisch moglicher auBerordentli-
cher Grundstiickslasten und der einen rechtlichen Nachteil
begriindenden entfernten Gefahr der Ubernahme von iiber ei-
nen NieB3brauch beim Schenker verbliebenen Verpflichtungen
aus einem Mietvertrag. Wihrend die Pflicht zur Ubernahme
des Mietvertrages nach Erloschen des NieSbrauchs letztlich
aus der schuldrechtlichen Vereinbarung im Rahmen der
Schenkung folge, gebe es fiir den Fall der 6ffentlichrechtli-
chen Lasten, die ja als Folge des Eigentums entstehen, bereits
keine schuldrechtliche Pflicht, die der Beschenkte zu iiber-
nehmen versprechen konne.

Basierend auf seiner Feststellung eines rechtlichen Nachteils
auf der Ebene der schuldrechtlichen Verpflichtung beleuch-
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tete Hager im Anschluss die Regelung zur Beschriankung der
Minderjédhrigenhaftung nach § 1629a BGB. Nach einfiihren-
den Worten zu deren Entstehungsgeschichte im Lichte der
Entscheidung des BVerfG vom 13.5.1986 (BVerfGE 72, 155)
stellte er die Frage, ob es angebracht erscheine, einen Ergin-
zungspfleger auch bei der elterlichen Schenkung einer ver-
mieteten Eigentumswohnung einzuschalten. Unter Verweis
auf das Gebot der miindelsicheren Anlage verwies Hager auf
den grundlegenden Unterschied zwischen entgeltlichem und
unentgeltlichem Erwerb durch den Minderjdhrigen. Wihrend
in erstem Fall dem Ergidnzungspfleger die Aufgabe zukomme,
den Abfluss von Vermogen des Minderjdhrigen in weniger
sichere Anlagen zu verhindern, behandle der Fall des unent-
geltlichen Erwerbs regelmiBig eine blofle Vermogensmeh-
rung beim Minderjdhrigen. Einer Kontrolle durch den Er-
ginzungspfleger bediirfe es in diesem Fall nicht. Dies zeige
bereits der vergleichbare Fall einer Schenkung des Kaufprei-
ses mit sich hieran anschliefendem Immobilienerwerb und
Vermietung durch die Eltern als Vertreter des Minderjdhrigen.
Hier scheide eine Beteiligung eines Ergédnzungspflegers von
vornherein aus. Letztlich habe der Ergdnzungspfleger unter
rein wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu entscheiden; diese
Kontrollfunktion kénne aber auch durch die Notare wahrge-
nommen werden.

Um die Einschaltung eines Erginzungspflegers zu verneinen,
wandte sich Hager schlieBlich wieder der Vorschrift des
§ 1629a BGB zu, die fiir den Fall der Schenkung unter teleo-
logischen Gesichtspunkten auf eine Haftung mit dem {iiber-

nommenen Gegenstand zu reduzieren sei. Hager bezeichnete
die Vorschrift mit Verweis auf die Moglichkeit einer Kahl-
pfindung des Minderjdhrigen vor Eintritt der Volljahrigkeit
ohnehin als missgliickt und betonte, dass die von ihm vor-
geschlagene Haftungsbeschrinkung mit einer der vom
BVerfG vorgesehenen Losungsalternativen in Einklang stehe.
Er bezeichnete den Umstand des bereits vermogenden oder
spiter Vermogen erwerbenden Minderjéihrigen als bloBes Ge-
schenk fiir kiinftige Vertragspartner; diese diirften insoweit
keinen Vertrauensschutz genieflen. Dariiber hinaus sei der
Schutz des beschrinkt Geschiftsfahigen dem Gldubigerinter-
esse vorzuziehen. Man vergegenwirtige sich nur den Fall
einer mit auflergewohnlichen Altlasten belasteten Wohnung
als Schenkungsgegenstand. Dafiir, dass der Minderjahrige
seinen Gldubigern mit anderem Vermogen als dem Schen-
kungsgegenstand hafte, bestehe kein Anlass.

Hager schlussfolgerte, dass sich mit der im Wege der teleolo-
gischen Reduktion des § 1629a BGB vorgenommenen Haf-
tungsbeschriankung auf das iibernommene Vermogen das Pro-
blem des rechtlichen Nachteils auf schuldrechtlicher Ebene
weitestgehend von selbst 16se. Durch die beschrinkte Haftung
des Minderjédhrigen sei die Einstandspflicht des Minderjdhri-
gen fiir die ibernommenen schuldrechtlichen Pflichten von
vornherein begrenzt und ein rechtlicher Nachteil scheide aus.
Damit sei ein Ergidnzungspfleger nicht zu bestellen.

Nach anschlieBender lebhafter Diskussion hatten die Teilneh-
mer und Referenten bei einem Empfang die Moglichkeit zum
fachlichen und personlichen Austausch.
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Spielbauer/Then: WEG. 2. Aufl., ESV, 2011.
1185 S.,98 €

Der Kommentar ,,Spielbauer/Then. WEG* liegt frisch in
2. Auflage vor und ist ein rundum gelungenes Werk. Den Ver-
fassern gilt die grofite Hochachtung, nur zu zweit den mittler-
weile sehr differenzierten Bereich deutschen Wohnungs-
eigentums auf iiber 1000 Seiten kommentiert zu haben mit
zusitzlich spezieller Zusatzinformation fiir die Praxis zu ge-
setzlichen Grundlagen und den letzten Gesetzesidnderungen.
Die Texte lassen erkennen, dass sich die Verfasser auch inhalt-
lich abgestimmt (und nicht nur zeitgleich abgegeben) haben.
Die Kommentierungen sind fliissig, praxisbezogen und regel-
miBig gut verstindlich. Sie haben die aktuelle Rechtspre-
chung und viel der mittlerweile uniibersichtlich groen Lite-
ratur eingearbeitet und zwar sehr leserfreundlich unter sowohl
Angabe des Aktenzeichens (fiir die elektronischen Leser) und
zusitzlich einer Printmedien-Fundstelle. Besonders lesens-
wert und so in der Deutlichkeit noch gar nicht vorhanden sind

die zahlreichen Ausfiihrungen, zum Teil mit Muster, fiir Kos-
tenverteilung, Jahresabrechnung, Wirtschaftsplan und son-
stige Rechnungslegung. Der Kommentar ist auf diese Weise
eine grofle Bereichung sowohl fiir die Praxis der Verwaltung
von Wohnungseigentum als auch fiir die Wissenschaft. Natiir-
lich trifft der Leser auch auf UnzweckmiBigkeiten oder gar
Fehler. Then vertritt etwa in § 18 Rdnr. 7 die Auffassung, dass
nur der Miteigentumsanteil des Storers entzogen werden
kann, wenn von mehreren Eigentiimern einer Wohnung nur
einer stort. Das Gesetz gestattet aber nur die Entziehung einer
Wohnung als Einheit und rechnet die Stérung eines Woh-
nungseigentiimers auch den anderen zu, denn durch Teilungs-
versteigerung der Wohnung kénnen mehrere Miteigentiimer
immer die Storung durch nur einen von ihnen verhindern. Das
Beispiel will aber nur verdeutlichen, dass die grofle Linie
stimmt und dem Erich Schmidt Verlag mit diesem Kommen-
tar fiir 98 € ein grofler Wurf gelungen ist.

Notar Dr. Heinrich Kreuzer, Miinchen

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch. Band 8: Familienrecht I

(§§ 1589-1921), SGB VIIl. 6. Aufl., Beck, 2012.
2348 S., 269 € (Gesamtabnahmeverpflichtung)

Man kann mit Fug und Recht behaupten, dass der Miinchener
Kommentar dank seines herausragenden Bandredakteurs
(Dr. Dr. h. ¢. Dieter Schwab), aber natiirlich auch dank seiner
hervorragenden Autoren im Familienrecht Mafstibe gesetzt
hat. Dies gilt auch fiir den hier zu besprechenden zweiten
Band Familienrecht. Dieser erldutert die Bestimmungen zur
Verwandtschaft mit den Regelungen zur Abstammung, zur
Unterhaltspflicht, zur elterlichen Sorge, zur Adoption sowie
zur Vormundschaft, Betreuung und Pflegschaft. Auflerdem
finden sich Kommentierungen zum SGB VIII — Kinder- und
Jugendhilfe — sowie zum Vormiinder- und Betreuervergii-
tungsgesetz. Seit Erscheinen der letzten Auflage waren einige
Reformen zu beriicksichtigen, z. B. durch das Gesetz zur An-
derung des Zugewinnausgleichs- und Vormundschaftsrechts,
das 3. BtAndG (gesetzliche Regelung der Patientenver-
figung), das FamFG und das Gesetz zur Reform des Perso-
nenstandsrechts. Ferner bedurften zahlreiche wichtige Ent-
scheidungen des BVerfG und des BGH einer Einarbeitung,
z. B. zur elterlichen Sorge fiir nichteheliche Kinder.

Im Kreis der Bearbeiter ergaben sich zur 6. Auflage nur
wenige Verdnderungen: Frau Prof. Marina Wellenhofer, Uni-
versitit Frankfurt, iibernahm insgesamt die Vorschriften iiber
die Verwandtschaft und das Abstammungsrecht. Auflerdem
werden die §§ 1671-1692 BGB, die bislang durch Herrn
Rechtsanwalt PD Dr. Peter Finger erldutert wurden, jetzt
durch Frau Richterin am KG Heike Hennemann kommentiert.

Der Band beginnt mit der Erlduterung der Vorschriften zu Ver-
wandtschaft und Abstammung (Bearbeiterin: Wellenhofer).
Die iibersichtliche Darstellung der Vorschriften zu Verwandt-
schaft/Schwigerschaft ldsst keine Fragen offen. Auch die Aus-
fiihrungen zur Abstammung tragen der dank moderner Fort-

pflanzungsmethoden immer komplizierter werdenden abstam-
mungsrechtlichen Beurteilung Rechnung. Das Auseinander-
fallen von rechtlicher und genetischer Abstammung ist sowohl
hinsichtlich der Mutterschaft (vgl. § 1591 Rdnr. 9 ff.) als auch
hinsichtlich der Vaterschaft (vgl. § 1592 Rdnr. 18 ff.) ausfiihr-
lich behandelt. Es finden sich auflerdem Ausfiihrungen zu
,Babyklappe“ und ,,anonyme Geburt* (vgl. § 1591 Rdnr. 40).
Schon ist dabei, dass solche Schliisselbegriffe gleichermallen
im Stichwortverzeichnis zu finden sind, so dass man im Be-
darfsfall die wertvollen Erlduterungen auch finden kann.

AuBerst interessant und ,up to date* ist die Kommentierung
der neuen Regelung zur Kldrung der Abstammungsverhélt-
nisse (§ 1598a BGB), die den Status des Kindes — anders als
die Vaterschaftsanfechtung — unbertiihrt ldsst. Die Vorschrift
will dem berechtigten Anliegen des rechtlichen Vaters auf
Kenntnis der Abstammung und dem ebenso berechtigten An-
liegen des Kindes, von heimlichen Vaterschaftstests verschont
zu bleiben, Rechnung tragen. Hier sind Regelungsanlass, die
Vorgaben des BVerfG und der Gang der Gesetzgebung vor-
bildlich so dargestellt, dass man sich schnell ein zuverlédssiges
Bild iiber die Problematik verschatfen kann. Dabei mangelt es
nicht an — der m. E. begriindeten — verfassungsrechtlichen
Kritik der Autorin am Ausschluss des leiblichen Vaters von
der neu geschaffenen Abstammungsklirungsmoglichkeit
(vgl. § 1598a Rdnr. 10).

Fiir den Notar besonders informative Ausfithrungen finden
sich in dem von Wellenhofer bearbeiteten Teil ferner in § 1600
Rdnr. 33 ff. zum Ausschluss des Vaterschaftsanfechtungs-
rechts gemdB § 1600 Abs. 5 BGB in den Fillen konsentierter
Fremdinsemination (kiinstliche Befruchtung mit Spender-
samen eines Dritten). In der Praxis werden Notare immer
wieder mit Vereinbarungen hieriiber befasst und miissen dann
iiber die rechtlichen Folgen der Erkldrungen belehren. Insge-
samt legt Wellenhofer damit eine sehr ausfiihrliche, fundierte
und gut lesbare (also rundum sehr gelungene) Kommentie-
rung vor.



MittBayNot 4/2012

Buchbesprechungen 281

Dem folgt die Kommentierung von Born zum Verwandtenun-
terhalt (§§ 1601 ff. BGB). Die aus notarieller Sicht vor allem
bedeutsamen Unterhaltsfragen des Elternunterhalts und der
indirekten Schwiegersohn-Haftung* (vgl. § 1601 Rdnr. 9 ff.;
bei der es sich eigentlich um eine ,,Schwiegerkind-Haftungs-
problematik® handelt), sind in ihren wesentlichen Grund-
ziigen dargestellt. Insgesamt ist die Kommentierung solide,
kann aber im Einzelfall den Blick in eine Monographie wohl
nicht ersetzen.

Die §§ 1616 ff. bis 1625 BGB (Rechtsverhiltnis zwischen
Eltern und dem Kind, vor allem Kindesnamensrecht) sind
durch v. Sachsen Gessaphe kommentiert. In den interessanten
Ausfiihrungen zum Recht des Kindesvornamens kann man
u. a. nachlesen, warum man seine Tochter zwar nicht ,,Borus-
sia®, wohl aber ,Bavaria“ nennen darf (vgl. Anhang nach
§ 1618 Rdnr. 16).

In der Kommentierung des Rechts der elterlichen Sorge
(8§ 1626 ff. BGB) von Huber sind vor allem die Ausfiihrun-
gen zu § 1626a BGB (elterliche Sorge der nicht miteinander
verheirateten Eltern, Sorgeerkldarungen) hervorzuheben. Denn
das BVerfG (FamRZ 2010, 1403) hat entschieden, dass
§ 1626a Abs. 1 Nr. 1 nicht mit Art. 6 Abs. 2 GG (Elternrecht
des Vaters) vereinbar ist, da es dem nichtehelichen Vater bis-
lang einen Weg zur gemeinsamen elterlichen Sorge nur mit
Zustimmung der Mutter er6ffnet. Hierzu findet sich eine fiir
die Praxis hilfreiche, ausfiihrliche Kommentierung der grund-
legenden Entscheidungen und der Ubergangsregelungen bis
zur Neufassung der Vorschriften durch den Gesetzgeber.
Argerlich ist allerdings, dass sich ab § 1631a BGB auf iiber
70 Seiten in der Kopfzeile ein nicht gerade kleiner Druckfeh-
ler (der bei den Korrekturen eigentlich hitte auffallen miis-
sen) eingeschlichen hat: Neben dem Paragraphen steht jeweils
,.-RelKErzG*, wobei dieses Gesetz lediglich im Anhang zu
§ 1631 BGB kommentiert ist. Dies ist beim Blittern sehr ver-
wirrend.

Die §§ 1741 ff. BGB in der Kommentierung von Maurer bie-
ten einen guten Uberblick iiber die adoptionsrechtlichen Vor-
schriften. Eher kurz geraten ist aber die Behandlung aktueller
adoptionsrechtlicher Probleme, wie beispielsweise die Frage
der Zulissigkeit der Fremdadoption durch eingetragene
Lebenspartner (vgl. vor § 1741 Rdnr. 27, § 1741 Rdnr. 49,
§ 1742 Rdnr. 13), da z. B. weder die Entscheidung des OLG
Hamm zur Unzulidssigkeit der Sukzessivadoption (OLG
Hamm, NJW 2010, 2065 = FamRZ 2010, 1260 m. Anm.
Grziwotz = DNotZ 2010, 698 m. Anm. G. Miiller = FamFR
2010, 47 m. Anm. Milzer) noch die hiergegen eingelegte Ver-
fassungsbeschwerde (BVerfG, 1 BvR 3247/09) genannt wer-
den. Auch im Hinblick auf die aktuelle Entscheidung des
BGH zur Namensfiihrung bei Ehegatten mit Begleitnamen
nach Volljahrigenadoption (BGH, NJW 2011, 3094 = Mitt-
BayNot 2012, 49), die in § 1757 Rdnr. 18 zitiert ist, hitte man
sich eine weitere inhaltliche Auseinandersetzung mit der bis
dato sehr umstrittenen Thematik gewiinscht. Die steuerlich
motivierte Volljdahrigenadoption, die in den letzten Jahren die
Gerichte zunehmend beschiftigt hat, findet keinerlei Erwih-
nung. Damit wird dieser Teil des Kommentars dem selbst
gesetzten Ziel des Miinchener Kommentars, die ,aktuelle
Orientierung der Praxis mit wissenschaftlicher Vertiefung
zu verbinden“ (vgl. das Vorwort von Herausgeber, Band-
redakteur und Verlag), m. E. nicht gerecht.

Positiv hervorzuheben ist dagegen die Kommentierung von
Vormundschaft, Betreuung und Pflegschaft (ab §§ 1773 ff.
BGB) durch Wagenitz, der die praktisch relevanten Aspekte

mit wissenschaftlichem Anspruch darzustellen weif3. Erfreu-
lich ist aus notarieller Sicht z. B. seine Neubearbeitung des
§ 1828 BGB (Erklarung der Genehmigung) unter besonderer
Beriicksichtigung des Verfahrens, wobei auch die Notarlitera-
tur zuverldssig ausgewertet wurde.

Grundlegend ist auch (immer) die Kommentierung von
Schwab zum Betreuungsrecht (§§ 1896 ff. BGB). Daher
konnte man die Neuauflage schon mit Spannung erwarten, da
sich durch das 3. BtAndG (gesetzliche Regelung der Patien-
tenverfiigung im Betreuungsrecht) einige Anderungen erge-
ben haben und vieles nach wie vor sehr kontrovers diskutiert
wird. Eine der grofen Streitfragen ist z. B., welche Anforde-
rungen an die Bestimmtheit der Malnahme im Sinne von
§ 1901a Abs. 1 BGB zu stellen sind. Hierzu referiert Schwab
unter sorgfiltiger Auswertung der Literatur den Streitstand
(vgl. § 1901a Rdnr. 17), ohne ein eigenes ,,Konzept* zu pri-
sentieren. Er tendiert aber zu einer eher restriktiven Hand-
habung und akzeptiert als Folge, dass viele der bisher emp-
fohlenen Formulare wohl zu allgemein gehalten sind, um als
Patientenverfiigung im Sinne von § 1901a Abs. 1 BGB aner-
kannt zu werden (vgl. § 1901a Rdnr. 20). Diese Ansicht, die
von einigen anderen namhaften Autoren geteilt wird (vgl.
Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, 426 ff.), verursacht bei
mir nach wie vor ein gewisses Unbehagen, weil sich dies als
Einfallstor zur Herabstufung der Beachtlichkeit der Patienten-
verfiigung bzw. der Entwertung des Patientenwillens heraus-
stellen konnte (vgl. G. Miiller, DNotZ 2010, 169 ff.). Ande-
rerseits betont auch Schwab die Vorrangigkeit des Patienten-
willens und die Bedeutung der Patientenautonomie, indem er
dem Betreuer eine exklusive oder vorrangige Entscheidungs-
kompetenz iiber die Geltung der in einer Patientenverfiigung
niedergelegten Entscheidung des Betreuten abspricht; Schwab
lehnt sogar die Erforderlichkeit der Betreuerbestellung ab,
wenn eine den konkreten Fall treffende Patientenverfiigung
vorliegt, da der Patient seine Entscheidung bereits selbst ge-
troffen habe und keine Vertretermitwirkung erforderlich sei
(vgl. § 1901a Rdnr. 25 ff.). Kritik duBert Schwab zu Recht
auch an der ,,eigentiimlichen Bestimmung* des § 1901b BGB,
die den erforderlichen ,,dialogischen Prozess* zwischen Arzt
und Betreuer sicherstellen will (Verhinderung einer ,,Automa-
tik* der Patientenverfiigung). Die Vorschrift wurde im Gesetz-
gebungsverfahren ganz am Schluss eingefiigt, um auch die
letzten Gegner des Gesetzes noch ,,ins Boot* zu holen und
eine Mehrheit von Abgeordneten fiir die Verabschiedung des
Gesetzes zu gewinnen.

Betrachtet man nunmehr zusammenfassend die Kommentie-
rungsleistung der verschiedenen Autoren, so lassen sich
durchaus Unterschiede feststellen. Dies ist allerdings ein fiir
Mehrpersonenwerke typisches Problem und indert nichts
daran, dass im Schnitt auch die 6. Auflage dem schon bislang
guten Ruf des Miinchener Kommentars im Familienrecht voll
gerecht wird. Das Buch verdient daher eine klare Anschaf-
fungsempfehlung.

Als Manko empfinde ich allerdings die Gesamtabnahmever-
pflichtung fiir alle Binde, die mit einem Gesamtpreis von
etwa 3.000 € zu Buche schligt. Da lisst sich nachvollziehen,
wieso immer mehr Nutzer auf die Online-Version des Miin-
chener Kommentars unter beck-online.de zuriickgreifen.
Diese Entwicklung ist aber zugleich auch schade: Denn ein
Buch ist ein Buch, und die umfassende Information, die es
bietet, ldsst sich bei der stets punktuellen Recherche im Inter-
net leider nicht annidhernd erschlieen.

Rechtsanwiltin Dr. Gabriele Miiller, Wiirzburg
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Bormann/Kauka/Ockelmann (Hrsg.):
Handbuch GmbH-Recht. 2. Aufl., ZAP, 2011.
1108 S. + CD-ROM, 128 €

Das nunmehr in der 2. Auflage vorliegende Handbuch zum
GmbH-Recht widmet sich vor allem den Anderungen, die das
Recht der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung durch das
MOoMiG erfahren hat. Das Werk verfolgt den Anspruch, einen
umfassenden und an den praktischen Bediirfnissen orientier-
ten Uberblick iiber das GmbH-Recht zu vermitteln. In insge-
samt 15 Kapiteln wird das Recht der GmbH von der Griin-
dung tiber die Kapitalaufbringung und -erhaltung bis hin zur
Auflésung und Liquidation abgehandelt; auch ein Kapitel zur
Besteuerung der GmbH ist enthalten.

Dabei ist auf der einen Seite positiv herauszustellen, dass,
dem praktischen Anspruch entsprechend, ausgewihlte Fra-
gen, die durch das MoMiG aufgeworfen wurden, an den An-
fang der Bearbeitung gestellt und anhand aktueller Rechtspre-
chung abgehandelt werden. Gerade in diesem Bereich hitte
sich der Praktiker allerdings hiufiger eine eindeutige Antwort
auf die aufgeworfenen Fragen gewiinscht; die Bearbeitung
begniigt sich demgegeniiber nicht selten damit, Problemkreise
zu beschreiben, ohne eine (eigene) Losung zu présentieren,
was angesichts des ebenfalls verfolgten wissenschaftlichen
Anspruch des Buches zu erwarten gewesen wire. Besonders
augenfillig wird dies etwa bei der durch das MoMiG wieder
befeuerten Diskussion um die Frage der Zuldssigkeit von
Auslandsbeurkundungen, bei der die Autoren auch innerhalb
des Buches offenbar keine Einigkeit erzielt haben. Bormann
hilt diese — weitgehend ohne Begriindung — weiterhin fiir zu-
ldssig, rit aber gleichzeitig, den Mandanten auf die Risiken
einer Auslandsbeurkundung hinzuweisen (S. 7/8). Dies ist
fiir die Praxis sicherlich wenig hilfreich. Schulze Steinen hin-
gegen verneint mit sorgfiltiger Begriindung — lediglich der

pauschale Hinweis auf die ,,deutlich hoheren Kosten einer
Beurkundung in Deutschland* (S. 493) ist aus notarieller
Sicht in der Form kaum nachvollziehbar — die Gleichwertig-
keit einer Auslandsbeurkundung (S. 494 f.). Beiden Autoren
ist sicherlich zuzugeben, dass die Frage hochstrichterlich
nicht geklirt ist; gleichwohl wire aus Praktikersicht hier eine
einheitliche Linie wiinschenswert gewesen.

Zu Recht kritisch wird die Einfiihrung des Musterprotokolls
fiir die Griindung einer GmbH beurteilt (S. 19 ff.). Die sich in
der Praxis ergebenden Folgefragen werden — gerade aus Sicht
des Praktikers — gut nachvollziehbar dargestellt. Zu begriilen
ist auch der klare Hinweis, dass das Musterprotokoll fiir Mehr-
personengesellschaften ungeeignet ist. Im Rahmen der sonst
gut gelungen Darstellung der relevanten Fragen in Bezug auf
die Griindung wire aus Sicht des Praktikers moglicherweise
hier und da ein Hinweis auf Moglichkeiten zur ,,Rettung* von
Problemfillen wiinschenswert gewesen, etwa bei verfriihter
Einzahlung der Stammeinlage. Gerade in diesem Zusammen-
hang fillt wieder eine gewisse Uneinheitlichkeit der Bearbei-
tung auf: Wihrend Opgenhoff (S. 38) die Reihenfolge bei der
Bargriindung zutreffend schildert (Beurkundung der Griin-
dung — Er6ffnung eines Kontos fiir die Gesellschaft in Griin-
dung — Einzahlung), soll nach Bormann auch die Eréffnung
eines Kontos bereits vor Beurkundung der Griindung moglich
sein (S. 171). Dies ist zumindest zweifelhaft.

Abschlielend lasst sich feststellen, dass das Handbuch gerade
aus praktischer Sicht einen gelungenen Uberblick iiber das
GmbH-Recht mit allen seinen Facetten verschafft. Der Leser
vermag von den offensichtlich reichlich vorhandenen Erfah-
rungen der Autoren in diesem Bereich zu profitieren. Das
Handbuch vermag daher eine wertvolle Bereicherung der
Fachbibliothek des Praktikers darzustellen.

Notar Dr. Christoph Suttmann, LL.M. (Columbia), Hof

Hauschild/Kallrath/Wachter (Hrsg.): Notarhand-
buch Gesellschafts- und Unternehmensrecht.
Beck, 2011. 1750 S., 169 €

Ziel des Werkes ist es ausweislich des Vorwortes, ,,die notari-
elle ,best practice’ im Gesellschafts- und Unternehmensrecht
herauszuarbeiten und fortzuentwickeln® und dem Leser in
allen Fragestellungen dieses Spezialbereichs notarieller Té-
tigkeit eine Hilfestellung zu bieten. Zu diesem Zweck wird
inhaltlich ein weiter Bogen gespannt, der beginnend mit der
Rolle des Notars im Gesellschaftsrecht und der Zusammenar-
beit mit Mandanten und sonstigen Beteiligten auch Hinweise
zur Beratung im Rahmen der Rechtsformwahl gibt. Nach
Ausfiihrungen zum Register- und Beurkundungsrecht werden
simtliche deutschen Personen- und Kapitalgesellschaftsfor-
men — einschlieBlich der SE — eingehend erldutert, wobei
GmbH und AG entsprechend ihrer Stellung in der Praxis auch
inhaltlich einen Schwerpunkt der Darstellung bilden, und
sodann rechtsformiibergreifende notarrelevante Themen-
bereiche wie Konzernrecht, Unternehmenskauf und Unter-
nehmensumstrukturierungen iiberblicksmiflig dargestellt.
Abgerundet wird das Werk mit Kapiteln zu Existenz- und Ver-
tretungsnachweisen in- und ausldndischer Gesellschaften, zur
Unternehmensnachfolge sowie zum Familien-, Minderjihri-
gen- und Insolvenzrecht. Der Kreis der nicht weniger als
34 Autoren setzt sich ganz iiberwiegend aus Notaren sowie

Praktikern aus Anwaltschaft und Richterschaft zusammen.
Die Beitrige befinden sich auf dem Stand von Juli 2011.

Inhaltlich kann das Werk die aufgrund des Titels und des Vor-
wortes geweckten Erwartungen, in allen Bereichen des
Gesellschafts- und Unternehmensrechts Rede und Antwort zu
stehen, durchaus erfiillen. Im tidglichen Umgang mit dem
Handbuch wird kaum eine auftretende Fragestellung nicht
zumindest kurz angesprochen oder erldutert und somit ein
Ansatzpunkt fiir eine — teilweise freilich erforderliche — ver-
tiefte Betrachtung geliefert.

So wird im Rahmen der Ausfiihrungen zur Gestaltung von
Satzungen bei Gesellschaften mit beschrinkter Haftung —
ganz im Sinne einer fiir den Praktiker wiinschenswert umfas-
senden Darstellung — auch auf Spezialfragen eingegangen,
die sich dem Notar zumindest nicht tdglich stellen diirften.
Kommentiert wird z. B. die Frage, ob die Haftung des Ge-
schiftsfiihrers einer GmbH im Innenverhéltnis zur Gesell-
schaft beschrinkt werden kann. Zu dieser Problematik wer-
den zunichst kurz die Grundsitze der Geschiftsfiihrerhaftung
gegeniiber der Gesellschaft erldutert und sodann die Moglich-
keit einer haftungsbeschrinkenden Vereinbarung erdrtert.
Nach der Rechtsprechung des BGH (vgl. Urteil vom
16.9.2002, IT ZR 107/01, NJW 2002, 3777) sind solche Ver-
einbarungen grundsitzlich zulissig. Sie konnen im Geschiifts-
fithrerdienstvertrag, in einem Gesellschafterbeschluss (so zu-
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mindest die iiberwiegende Auffassung in der Literatur) oder
in der Satzung getroffen werden. Weiter weisen Hauschild/
Kallrath darauf hin, dass die Haftung im Bereich des § 43
Abs. 3 GmbHG sowie wegen Verletzung der §§ 9a, 9b, 57
Abs. 4, 64 GmbHG und der §§ 34 AO, 15a InsO, 266a StGB
und wegen Vorsatzes, § 276 Abs. 3 BGB, nicht eingeschrinkt
werden kann. Abgerundet wird die Darstellung durch einen
Formulierungsvorschlag fiir eine Haftungsbeschrinkung in
der GmbH-Satzung.

Gerade im Interesse des Notars (und aller Beteiligten) an
einem schnellen und reibungslosen Vollzug notarieller Urkun-
den ist es sicherlich eines der Ziele der Verfasser, im Rahmen
eines Praxishandbuchs auf mogliche ,,Stolpersteine® hinzu-
weisen. Als ausgesprochen hilfreich erweisen sich dabei die
zu vielen Themen erstellten ,,Checklisten, die jeweils die
wichtigsten Punkte knapp und tibersichtlich zusammenfassen.
Auch ansonsten werden die fiir die Praxis relevantesten Streit-
fragen angesprochen und erdrtert (so z. B. hinsichtlich der
von den Registergerichten unterschiedlich beurteilten Frage,
wann die Anderung des Geschiftsjahres einer GmbH in das
Handelsregister eingetragen worden sein muss; hierzu § 13
Rdnr. 179).

Jedoch soll im Rahmen der Anmeldung einer Kapitaler-
hohung bzw. -herabsetzung bei einer Gesellschaft mit be-
schriankter Haftung unmittelbar mit der Anmeldung der
Satzungsidnderung bereits die berichtigte Gesellschafterliste
mit der Notarbescheinigung nach § 40 Abs. 2 GmbHG, frei-
lich mit der Anweisung, diese erst nach Eintragung der
Satzungsidnderung in den Registerordner aufzunehmen (§ 13
Rdnr. 516), dem Registergericht eingereicht werden. Obwohl

gewichtige Stimmen in der Literatur (etwa Krafka/Willer/
Kiihn, Registerrecht, 8. Aufl. 2010, Rdnr. 1051a) dem zustim-
men, besteht nicht zuletzt aufgrund anderslautender Recht-
sprechung (Thiiringer OLG, Beschluss vom 28.7.2010, 6 W
256/10, MittBayNot 2010, 490 m. w. N. und unter Hinweis
auf den Wortlaut des § 40 Abs. 2 GmbHG) zumindest die Ge-
fahr, dass das Registergericht die (wohl treuhidnderische) An-
nahme der Gesellschafterliste ablehnt. Zu Problemen diirfte
in diesem Zusammenhang auch die jiingste Rechtsprechung
des OLG Miinchen (Beschluss vom 26.1.2012, 31 Wx 13/12,
MittBayNot 2012, 234) fithren, wonach der Notar bei seiner
Bescheinigung nach § 40 Abs. 2 GmbH nicht ohne Weiteres
an die zuletzt in den Registerordner eingestellte Liste ankniip-
fen darf, sondern (nach den Umstidnden des Falles) an die —
inhaltlich — aktuellste Liste ankniipfen muss. Anderungen im
Gesellschafterbestand zwischen Anmeldung der Kapitalmaf3-
nahme und deren Eintragung in das Handelsregister konnten
vom Notar bei dem vorgeschlagenen Verfahren nicht mehr be-
riicksichtigt werden. Indes stellt die vorbezeichnete Unschirfe
die Ausnahme dar und kann den positiven Gesamteindruck
des Werkes nicht triiben.

Als Fazit kann festgestellt werden, dass das Notarhandbuch
Gesellschafts- und Unternehmensrecht zu Recht im Hand-
apparat vieler Notare einen festen Platz als kompaktes und
praxisorientiertes Nachschlagewerk finden wird. Anders als
es der Titel erwarten lidsst, kann das Werk durchaus auch fiir
Unternehmensjuristen und anwaltliche Berater, die mit ,,nota-
riellen* Fragestellungen konfrontiert sind und entsprechende
Entwiirfe vorzubereiten haben, von Interesse sein.

Notarassessor Martin Stemmer, Miinchen

Sommer: Beck‘sche Mustervertrage. Band 14:
Die Gesellschaftsvertrage der GmbH & Co. KG,
4. Aufl., Beck, 2012. 360 S. + CD-ROM, 39,80 €

Die Beck‘schen Mustervertriige haben sich ausweislich der
Beschreibung des Verlags zum Ziel gesetzt, ,,Vertragsmuster
und allgemeinverstindliche Erlduterungen zu ausgewéhlten
wichtigen Rechtsfragen anzubieten®, ohne dabei in juristische
Vertiefungen vorzudringen. Diesem Anspruch wird Sommer
mit seinem Werk zur GmbH & Co. KG gerecht, wobei seine
Ausfithrungen in den meisten Féllen durchaus juristischen
Tiefgang beweisen. Das Werk ist in vier Abschnitte geteilt:
Einfiihrung, Vertragstexte, Vertragstexte mit Erlduterungen
und Checklisten. Den Einfiihrungsteil darf man mit seinen
59 Seiten keineswegs mit einer Einleitung verwechseln. Viel-
mehr werden neben den verschiedenen Erscheinungsformen
einer GmbH & Co. KG (u. a. Einheits-GmbH & Co. KG, dop-
pelstockige GmbH & Co. KG, Publikums-GmbH & Co. KG,
vermogensverwaltende GmbH & Co. KG) ausgewihlte ge-
sellschaftsrechtliche und steuerrechtliche Aspekte einer
GmbH & Co. KG behandelt. Im gesellschaftsrechtlichen Teil
vertritt Sommer tiberzeugend die Ansicht, dass eine UG (haf-
tungsbeschrinkt) Komplementirin einer UG (haftungsbe-
schriankt) & Co. KG sein kann, ohne dass dadurch gegen die
gesetzliche Thesaurierungspflicht verstofen wiirde (§ 5Sa
Abs. 3 GmbHG). Zwar wird man der Gegenmeinung zugeste-
hen miissen, dass mit der geringen Komplementéir-Haftungs-
vergiitung die UG (haftungsbeschrinkt) faktisch niemals den
vom Gesetzgeber avisierten GmbH-Status erreichen wird.

Daraus aber zu schlieBen, der UG (haftungsbeschrinkt) eine
so hohe Haftungsvergiitung zukommen zu lassen, um hieraus
eine gesetzliche Riicklage bilden zu konnen, wiirde zu einer
nicht per Gesetz anordenbaren Gewinnerwirtschaftungs-
pflicht fiihren. Im gesellschaftsrechtlichen Teil finden sich
auch einige Hinweise zu den Notar- und Handelsregister-
gebiihren bei der Griindung einer GmbH & Co. KG. Diese
Ausfiihrungen sind zumindest unvollstindig. Der Notar wird
bei Fragen in diesem Bereich aber im Zweifel ohnehin zu an-
deren Werken greifen.

Einen guten Uberblick bieten die Erliuterungen zu den steu-
erlichen Aspekten einer GmbH & Co. KG. Insbesondere kann
man als Notar schnell Antworten finden (ohne freilich eine
steuerliche Beratung zu iibernehmen) zu den von Mandanten
immer wieder aufgeworfenen Fragen des steuerlichen Ver-
gleichs Personengesellschaft vs. Kapitalgesellschaft, der Ver-
lustausgleichsbeschrinkung beziiglich anderer Einkunfts-
arten nach § 15a EStG oder der Gewerbesteuerbelastung
(Entlastungskonzept des § 35 EStG). Etwas ausfiihrlichere
Erlduterungen hitte man sich zu der seit 2008 eingefiihrten
Thesaurierungsbegiinstigung fiir nicht entnhommene Gewinne
einer Personengesellschaft (§ 34a EStG) gewiinscht. Zwar
weist Sommer wohl zur Recht darauf hin, dass die hohen for-
mellen Hiirden (§ 34a EStG greift nur bei einer Beteiligungs-
quote des Kommanditisten von mindestens 10 % oder einem
Gewinnanteil von mindestens 10.000 €) und die Komplexitit
der Regelung dazu gefiihrt hitten, dass die Thesaurierungs-
begiinstigung sich in der Praxis bislang nicht durchgesetzt
hitte. Gleichwohl wire fiir den betroffenen Vertragsgestalter
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ein Textbaustein im KG-Vertrag zu den verschiedenen Varian-
ten einer Thesaurierung von Interesse gewesen. § 14 der
Vertragstexte behandelt lediglich die Frage, inwieweit eine
Thesaurierungsbegiinstigung das Steuerentnahmerecht beein-
flusst.

Im Teil B. werden die Vertragstexte ohne Erlduterungen, im
Teil C. die (identischen) Vertragstexte mit Erlduterungen dar-
geboten. Diese Systematik verwirrt etwas und bldht das Werk
auf. Wenn der Autor Volltextmuster anbieten mochte, so
wiirde es der Ubersichtlichkeit dienen, diese in einem geson-
derten Anhang darzustellen. Die Vertragstexte gehen vom
Gesellschaftsvertrag einer typischen GmbH & Co. KG aus.
Dabei werden zahlreiche Varianten in den jeweiligen Ab-
schnitten angeboten, so dass der Vertragsgestalter zu allen
Erscheinungsformen einer GmbH & Co. KG fiindig wird. Zu
den Sonderfragen, die mit einer Einheits-GmbH & Co. KG
verbunden sind, findet sich ein extra Muster mit den entspre-
chenden Abweichungen. AbschlieBend wird der Gesell-
schaftsvertrag einer Komplementir-GmbH dargestellt. Die
Satzungstexte inklusive der jeweiligen Varianten bieten dem
Kautelarjuristen einen schnellen Uberblick iiber die verschie-
denen Moglichkeiten der Satzungsfassung. Dies hilft sowohl
bei der Beratung des Mandanten als auch bei der spiteren
Erstellung der Satzung. So stellt Sommer etwa in § 17 die

denkbaren Moglichkeiten der Vererbung von KG-Anteilen
durch einfache und qualifizierte Nachfolgeklauseln, einfache
und modifizierte Fortsetzungsklauseln oder Eintrittsklauseln
dar; in § 13 finden sich zahlreiche Varianten zur Gewinnver-
wendung und Ergebnisverteilung, in § 20 zu Abfindungsklau-
seln. Mit besonderem Interesse liest der Notar den Abschnitt
,»Vorsorgevollmacht“. Danach sind die Gesellschafter ver-
pflichtet, eine Spezialvollmacht zur Ausiibung und Wahrneh-
mung der Gesellschafterrechte zu errichten. Die Klausel ist
durchdacht. Insbesondere ist beriicksichtigt, dass eine Voll-
macht namentlich bei Grundlagengeschiften der Gesellschaft
an ihre Grenzen stofit. Daher ist vorgesehen, dass die Aus-
iibung der Vollmacht, mit Ausnahme von Vermégensrechten
(z. B. die Geltendmachung von Gewinnanspriichen), von der
Zustimmung der Gesellschafterversammlung abhingt. Diese
Zustimmung wiederum muss die Gesellschafterversammlung
erteilen, wenn Bevollmichtigter eine nach dem KG-Vertrag
nachfolgeberechtigte Person ist.

Fazit: Das Buch beantwortet sicher und schnell Fragen, die
bei Abfassung eines KG-Vertrags auftauchen. Bei Detailfra-
gen wird es weitergehende Literatur nicht ersetzen konnen —
das ist aber auch nicht der Anspruch des Werks.

Notar Dr. Sebastian Franck, LL.M. (Kapstadt), Neu-Ulm
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RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. BGB §§ 463, 467 (Auslosung des Vorkaufsfalls durch
Einbringung der Sache in eine Gesellschaft und Ubertragung
der Geschdftsanteile)

1. Bringt der Verpflichtete die mit einem Vorkaufsrecht
belastete Sache in eine von ihm beherrschte Gesell-
schaft ein und iibertrigt er anschliefSend die Gesell-
schaftsanteile entgeltlich an einen Dritten, kann eine
den Vorkaufsfall auslosende kaufihnliche Vertrags-
gestaltung vorliegen.

2. Der Verpflichtete kann die Erstreckung des Vorkaufs
auf andere Gegenstinde als diejenigen, auf die sich
das Vorkaufsrecht bezieht, nicht schon deshalb ver-
langen, weil ein Verkauf im ,,Paket* fiir ihn vorteil-
haft ist, sondern nur dann, wenn sich infolge der
Trennung der vorkaufsbelasteten Sache kein adiiqua-
ter Preis fiir die verbleibenden Gegenstinde erzielen
Lésst.

BGH, Urteil vom 27.1.2012, V ZR 272/10; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Den Klédgern gehort seit 1986 eine Eigentumswohnung nebst Stell-
platz in Form eines Wohnungs- und Teilerbbaurechts. Zu ihren Gun-
sten besteht ein dingliches Vorkaufsrecht fiir alle Fille des Verkaufs
des Erbbaugrundstiicks.

Uber das Vermogen der urspriinglichen Eigentiimerin des Erbbau-
grundstiicks (nachfolgend: Schuldnerin) wurde 2001 das Insolvenz-
verfahren eroffnet und der Beklagte zu 3 als Insolvenzverwalter
bestellt. Dieser bot den Kldgern einen ihrem Wohnungs- und Teil-
erbbaurecht entsprechenden Miteigentumsanteil an dem Grundstiick
zum Kauf an. Das lehnten die Kldger ab, weil ihnen der Preis zu hoch
erschien, wihrend andere Wohnungserbbauberechtigte entspre-
chende Angebote akzeptierten.

Mit notariellem Vertrag vom 24.3.2005 iibertrug der Beklagte zu 3
das Eigentum an dem Erbbaugrundstiick und an weiteren 86, eben-
falls mit Erbbaurechten belasteten Grundstiicken unentgeltlich an die
Beklagte zu 1, einer unmittelbar zuvor gegriindeten GmbH & Co.
KG. Mit weiterem notariellen Vertrag vom selben Tag iibertrug der
Beklagte zu 3 die Gesellschaftsanteile an der Beklagten zu 1 und an
deren Komplementirin zum Preis von 25.000 € fiir die GmbH-An-
teile und von 7,44 Mio € fiir die Kommanditanteile auf die V. AG.
Die Beklagte zu 1 verwaltet seither die Erbbaurechte fiir die V. AG.
Die Kliger, die aufgrund der am 24.3.2005 geschlossenen Vertrige
den Vorkaufsfall fiir eingetreten halten, haben das Vorkaufsrecht aus-
geiibt. Thre Klage, mit der sie von den Beklagten zu 1 und zu 3 u. a.
die Ubertragung des ihrem Wohnungs- und Teilerbbaurecht entspre-
chenden Miteigentumsanteils an dem Erbbaugrundstiick Zug um
Zug gegen Zahlung von 14.860,79 € verlangen, ist in den Tat-
sacheninstanzen ohne Erfolg geblieben. Mit der von dem Senat zuge-
lassenen Revision, deren Zuriickweisung der Beklagte zu 3 beantragt,
verfolgen die Klédger ihre Antrige weiter.

Aus den Griinden:

L.

Das Berufungsgericht meint, durch die Einbringung des Erb-
baugrundstiicks in die Beklagte zu 1 und die anschlieende
Ubertragung von deren Gesellschaftsanteilen auf die V. AG
sei der Vorkaufsfall nicht eingetreten. Ein Kaufvertrag iiber
das Grundstiick sei nicht geschlossen worden. Es liege auch
kein Umgehungsgeschift vor. Die Ubertragung der Gesell-
schaftsanteile auf die V. AG habe nicht nur dazu gedient, die
Rechtstrigerschaft an einem einzelnen Grundstiick gegen
Entgelt zu verindern; vielmehr sei ein Unternehmen mit dem

Zweck der Gewinnerzielung durch das Generieren von Erb-
bauzinsen verkauft worden. Das zeige sich auch daran, dass
die Beklagte zu 1 die Erbbaurechte dauerhaft verwalte.

II.

Die Revision ist begriindet. Hinsichtlich der im Verhand-
lungstermin nicht vertretenen Beklagten zu 1 ist dies durch
Versdaumnisurteil auszusprechen, welches jedoch inhaltlich
auf einer Sachpriifung beruht (vgl. Senat, Urteil vom 4.4.1962,
V ZR 110/60, BGHZ 37, 79, 81).

1. Zu Unrecht verneint das Berufungsgericht den Eintritt
des Vorkaufsfalls und hilt deshalb alle mit der Klage verfolg-
ten Anspriiche fiir unbegriindet.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats erdffnet § 463 BGB
(§ 504 BGB a. F.) nicht nur dann die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts, wenn der Verpflichtete mit einem Dritten formell einen
Kaufvertrag iiber den mit dem Vorkaufsrecht belasteten Ge-
genstand geschlossen hat. Vielmehr gebietet eine interessen-
gerechte Auslegung der Norm, sie auch auf solche Vertrags-
gestaltungen zwischen dem Verpflichteten und dem Dritten
anzuwenden, die bei materieller Betrachtung einem Kauf im
Sinne des Vorkaufsrechts so nahe kommen, dass sie ihm
gleichgestellt werden konnen, und in die der Vorkaufsberech-
tigte zur Wahrung seines Erwerbs- und Abwehrinteresses
,eintreten” kann, ohne die vom Verpflichteten ausgehandelten
Konditionen zu beeintrichtigen (Senat, Urteil vom 11.10.1991,
V ZR 127/90, BGHZ 115, 335, 339 f. = MittBayNot 1992, 37;
Urteil vom 20.3.1998, V ZR 25/97, NJW 1998, 2136, 2137 =
MittBayNot 1998, 334; Urteil vom 26.9.2003, V ZR 70/03,
NJW 2003, 3769 = MittBayNot 2004, 187).

Eine kaufihnliche Vertragsgestaltung in diesem Sinne kann
gegeben sein, wenn der Verpflichtete die mit einem Vorkaufs-
recht belastete Sache in eine von ihm beherrschte Gesellschaft
einbringt und anschlieBend die Gesellschaftsanteile entgelt-
lich an einen Dritten tibertragt (vgl. OLG Niirnberg, NJW-RR
1992, 461, 462; MiinchKommBGB/Westermann, 6. Aufl.,
§ 463 Rdnr. 19a; Soergel/Wertenbruch, BGB, 13. Aufl., § 463
Rdnr. 47). MafBigeblich ist auch hier, ob ein interessengerech-
tes Verstindnis der gewdhlten Vertragsgestaltung zu dem
Ergebnis fiihrt, dass allen formellen Vereinbarungen zum
Trotz der Wille der VertragsschlieBenden auf eine Eigentums-
tibertragung (auch) der vorkaufsbelasteten Sache gegen Zah-
lung eines bestimmten Preises gerichtet war (vgl. Senat,
Urteil vom 26.9.2003, V ZR 70/03, NJW 2003, 3769, 3770
= MittBayNot 2004, 187); mehrere Vertrige sind dabei in
ihrem Zusammenhang zu betrachten (Senat, Urteil vom
15.6.1957, V ZR 198/55, WM 1957, 1162, 1165).

b) Zu Unrecht hilt das Berufungsgericht diese Vorausset-
zungen hier nicht fiir gegeben. Mit der Einbringung der
Grundstiicke in die Beklagte zu 1 und dem Verkauf der An-
teile an dieser Gesellschaft beabsichtigte der Beklagte zu 3,
einen Teil der Insolvenzmasse zu verwerten, indem er diese
gegen Ubertragung des Eigentums zu Geld machte. Auch aus
Sicht der V. AG handelte es sich um ein kauféhnliches Rechts-
geschift. Das zeigt sich daran, dass das wirtschaftliche Ergeb-
nis der Transaktion kein anderes gewesen wire, wenn der
Insolvenzverwalter die 87 Grundstiicke an die V. AG verkauft
und diese anschlieBend eine Verwaltungsgesellschaft gegriin-
det und die Grundstiicke darin eingebracht hiitte.

Anders als das Berufungsgericht meint, lidsst sich diese Be-
wertung nicht unter Hinweis darauf in Frage stellen, nicht der
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Verkauf der Grundstiicke habe im Vordergrund gestanden,
sondern die Ubertragung eines — durch die Ausgliederung
eines Betriebsteils der Schuldnerin in die Beklagte zu 1 ent-
standenen — Unternehmens mit dem Zweck der Gewinnerzie-
lung durch die Einnahme von Erbbauzinsen. Hierbei wird
bereits verkannt, dass die Verduflerung eines Unternehmens,
welches keinen anderen Zweck hat, als die in seinem Eigen-
tum stehenden Grundstiicke zu verwalten, wirtschaftlich dem
Verkauf dieser Grundstiicke gleichsteht. Im hier zu beurtei-
lenden Fall kommt hinzu, dass ein solches selbstindiges
Unternehmen zu keiner Zeit existierte; denn die Beklagte zu 1
ist erst am Tag des Verkaufs der Gesellschaftsanteile und da-
mit erkennbar zwecks Verwertung der Grundstiicke gegriindet
worden. Dass mit den Anteilen an der Beklagten zu 1 eine
Sachgesamtheit auf die V. AG iibertragen wurde, ist fiir den
Eintritt des Vorkaufsfalls ohne Bedeutung (vgl. § 467 BGB).
Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist es schlieflich
ohne Belang, dass die Beklagte zu 1 noch existiert. Denn die
Feststellung, was durch den Verkauf von Gesellschaftsantei-
len bewirkt werden soll, hdngt nicht davon ab, wie der Kiufer
dieser Anteile nach dem Erwerb mit der Gesellschaft und
deren Vermogen verfihrt.

2. Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen
Griinden als richtig dar (§ 561 ZPO).

a) Entgegen der Auffassung des Beklagten zu 3 scheitert der
gegen ihn gerichtete Anspruch auf Verschaffung des Eigen-
tums an dem der Wohnung der Kldger zugeordneten oder
zuzuordnenden Miteigentumsanteil nicht daran, dass die
Beklagte zu 1 zwischenzeitlich als Eigentiimerin in das
Grundbuch eingetragen worden ist. Ausgeschlossen wire der
Anspruch nur dann, wenn dem Beklagten zu 3 die Leistung
deshalb unméglich geworden wire (§ 275 Abs. 1 BGB). Dies
setzte voraus, dass sich das durch die VerduBerung eingetre-
tene Leistungshindernis nicht durch einen Riickerwerb des
Grundstiicks bzw. des Miteigentumsanteils, auf das sich das
Vorkaufsrecht der Klidger bezieht, beheben lisst (vgl. Senat,
Urteil vom 30.10.2009, V ZR 42/09, NJW 2010, 1074, 1075
Rdnr. 11). Hierzu ist nichts festgestellt.

b) Dem Anspruch steht nicht die Vorschrift des § 471 BGB
entgegen, wonach das Vorkaufsrecht ausgeschlossen ist, wenn
der Verkauf aus der Insolvenzmasse erfolgt. Ein dingliches
Vorkaufsrecht, wie es nach den getroffenen Feststellungen
hier besteht, kann auch dann ausgeiibt werden, wenn das
Grundstiick von dem Insolvenzverwalter aus freier Hand ver-
kauft wird (§ 1098 Abs. 1 Satz 2 BGB); dem steht die Eigen-
tumsiibertragung aufgrund kaufihnlichen Rechtsgeschifts
gleich.

III.

Das angefochtene Urteil kann somit keinen Bestand haben; es
ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO).

1. Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif, weil bis-
lang keine Feststellungen dazu getroffen worden sind, ob das
zugunsten der Kldger bestehende dingliche Vorkaufsrecht auf
einem ihrem Wohnungs- und Teilerbbaurecht entsprechenden
Miteigentumsanteil des Grundstiicks lastet oder ob es aus
anderen Griinden zu dem Erwerb eines solchen Anteils
berechtigt; ferner stehen Feststellungen zu der Ausiibung des
Vorkaufsrechts (§§ 464, 469 BGB) und zu dem Inhalt des
mit den Kldgern ggf. zustande gekommenen Kaufvertrages
(8§ 464 Abs. 2, 467 Satz 1 BGB) aus.

2. Fir das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes
hin:

a) Ein Nachteil im Sinne von § 467 Satz 2 BGB (§ 508
Satz 2 BGB a. F. ), der den Beklagten zu 3 zu dem Einwand

berechtigte, der Vorkauf miisse auf alle 87 Grundstiicke oder
auf alle Miteigentumsanteile des vorkaufsbelasteten Grund-
stiicks erstreckt werden, ist nicht schon im Wegfall der Vor-
teile zu sehen, die sich aus der Verduflerung der Grundstiicke
im ,,Paket” ergeben. Grundsitzlich bestimmt das Vorkaufs-
recht, und nicht der den Vorkaufsfall auslosende Vertrag, wel-
che Gegenstinde der Berechtigte erwerben kann; er ist des-
halb in der Ausiibung seines Rechts nicht gehindert, wenn der
vorkaufsbelastete Gegenstand als Teil einer Sachgesamtheit
verduBert wird (vgl. Senat, Urteil vom 23.6.2006, V ZR 17/06,
BGHZ 168, 152, 157 f. Rdnr. 23 f.). Die Bestimmung des
§ 467 Satz 2 BGB, die aus Griinden der Billigkeit den Nach-
teil beriicksichtigt, welcher mit der Trennung des vorkaufs-
belasteten Gegenstands von der Sachgesamtheit verbunden
sein kann, ist als Ausnahme von diesem Grundsatz restriktiv
zu handhaben. Kein Nachteil im Sinne dieser Vorschrift ist es,
wenn der Mengenverkauf fiir den Vorkaufsverpflichteten vor-
teilhafter war als ein Einzelverkauf; denn mit der Auflésung
des ,,Pakets” musste der Verpflichtete angesichts des Vor-
kaufsrechts von vornherein rechnen. Die Erstreckung des Vor-
kaufs auf simtliche Gegenstinde kann der Verpflichtete nur
dann verlangen, wenn sich infolge der Trennung des vor-
kaufsbelasteten Gegenstands kein adidquater Preis fiir die ver-
bleibenden Sachen erzielen ldsst (vgl. Soergel/Wertenbruch,
BGB, 13. Aufl., § 467 Rdnr. 9). So kann es beispielsweise
liegen, wenn zusammen mit dem vorkaufsbelasteten Grund-
stiick eine isoliert nicht sinnvoll nutzbare Fliche oder ein
speziell fiir ein Haus angefertigter Einrichtungsgegenstand
verkauft worden ist.

b) Die Zuriickverweisung gibt dem Berufungsgericht Gele-
genheit, auf sachdienliche Antriige hinzuwirken (§ 139 Abs. 1
Satz 2 ZPO). Dabei ist zu beachten, dass ein gemidll § 464
Abs. 2 BGB zustande gekommener Kaufvertrag zwischen den
Kldgern und dem Beklagten zu 3 als dem Verfiigungsberech-
tigten liber das Vermogen der aus dem Vorkaufsrecht ver-
pflichteten Schuldnerin bestiinde, so dass sich ein Auflas-
sungsanspruch nur gegen den Beklagten zu 3 richten kann.

Hilfsanspriiche, die dazu dienen, die Eigentumsumschreibung
auf die Kldger zu ermoglichen (§ 1098 Abs. 2 i. V. m. § 888
Abs. 1 BGB; vgl. Senat, Urteil vom 11.10.1991, V ZR 127/90,
BGHZ 115, 335 = MittBayNot 1992, 37, sowie Kriiger/Her-
tel, Der Grundstiickskauf, 9. Aufl., Rdnr. 988 ff.), kommen
gegen die Beklagte zu 1 in Betracht, da sie — und nicht die
wirtschaftlich als Kéauferin der Grundstiicke anzusehende
V. AG - als Eigentiimerin im Grundbuch eingetragen ist. Ent-
sprechendes gilt fiir zwischenzeitlich erfolgte Belastungen
der Sache (vgl. Senat, Urteil vom 20.3.1998, V ZR 25/97,
NJW 1998, 2136, 2138 = MittBayNot 1998, 334).

2. BGB §§ 876,877, ZVG § 10 Abs. 1 Nr. 2; WEG §§ 3, 8;
GBO § 19 (Kein Zustimmungserfordernis der Grundpfand-
gldubiger bei Begriindung von Wohnungseigentum)

Auch nach Einfiihrung des Rangklassenprivilegs fiir
Wohngeldanspriiche (§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG) bedarf die
Begriindung von Wohnungseigentum nicht der Zustim-
mung der Gliubiger, deren Grundpfandrechte auf dem
ganzen Grundstiick lasten.

BGH, Beschluss vom 9.2.2012, V ZB 95/11; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Mit Erkldarung vom 24.11.2010 teilte der Antragsteller ein ihm geho-
rendes, mit Grundpfandrechten belastetes Grundstiick nach § 8 WEG
in Wohnungseigentum und beantragte die Eintragung der Aufteilung
in das Grundbuch.
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Das Grundbuchamt hat die Zustimmung der Grundpfandglidubiger zu
der Aufteilung verlangt. Die dagegen gerichtete Beschwerde ist er-
folglos geblieben. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt
der Antragsteller den Antrag auf Vollzug der Teilung weiter.

Aus den Griinden.:

1L

Das Beschwerdegericht hilt die Zustimmung der Grund-
pfandgldubiger zur Vollziehung der Teilungserkldrung fiir
erforderlich. Da bei einer Vollstreckung in das Grundstiick
Forderungen wegen riickstindigen Wohngelds im Umfang
von 5 % des festgesetzten Verkehrswerts Vorrang vor den
Grundpfandrechten hitten (§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG), fiihre die
Aufteilung in Wohnungseigentum zu einer Anderung des
Haftungsobjekts und erfordere deshalb gemill den §§ 876,
877 BGB die Zustimmung der Grundpfandglaubiger.

III.

Die nach § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO statthafte und auch im
Ubrigen zulissige Rechtsbeschwerde ist begriindet. Der Voll-
zug der Teilungserkldrung des Antragstellers ist nicht von der
Zustimmung der Grundpfandgldubiger abhingig.

1. Richtig ist, dass die Eintragung einer Rechtsédnderung die
Bewilligung der dinglich Berechtigten gemifl § 19 GBO er-
fordert, welche nach materiellem Recht der Anderung zustim-
men miissen (Senat, Beschluss vom 14.6.1984, V ZB 32/82,
BGHZ 91, 343, 347). Unzutreffend ist aber die Annahme des
Beschwerdegerichts, bei der Begriindung von Wohnungs-
eigentum nach § 8 WEG handele es sich um die Inhaltsinde-
rung eines Rechts, die in entsprechender Anwendung der
§§ 876, 877 BGB der Zustimmung der Grundpfandglaubiger
bediirfe.

a) Die Bestimmungen der §§ 876, 877 BGB schiitzen in
ihrem unmittelbaren Anwendungsbereich den Inhaber eines
Rechts an einem Grundstiick (Zweigrecht), welches ein ande-
res an diesem Grundstiick bestehendes Recht (Hauptrecht)
belastet, indem sie die rechtsgeschiftliche Aufhebung und
Anderung des Hauptrechts von seiner Zustimmung abhingig
machen. Der Grundgedanke der Vorschrift ist einleuchtend:
Ein Recht darf nicht ohne Zustimmung seines Inhabers geédn-
dert werden, wobei eine solche Anderung schon darin liegt,
dass der Gegenstand, auf den sich das Recht bezieht, verin-
dert wird (BGH, Urteil vom 9.6.1969, III ZR 231/65, MDR
1969, 916).

Ein Recht an einem Grundstiick kann allerdings nur ein be-
schrinktes dingliches Recht sein, nicht dagegen das Eigentum
selbst (Senat, Beschluss vom 14.6.1984, V ZB 32/82, BGHZ
91, 343, 346). Auf die — reale oder ideelle — Teilung des
Eigentums finden die §§ 876, 877 BGB daher keine Anwen-
dung. Auch bediirfen Grundpfandglidubiger in einem solchen
Fall keines Schutzes durch ein Zustimmungserfordernis; denn
ihr Interesse an der Erhaltung des Gegenstands, auf den sich
ihr Recht bezieht, ist dadurch gewihrleistet, dass das Grund-
pfandrecht an den neu entstandenen (realen oder ideellen)
Teilen als Gesamtrecht und damit in der Summe an dem ge-
samten Grundstiick fortbesteht (§ 1132 Abs. 1 Satz 1i. V. m.
§§ 1114, 1192 Abs. 1 BGB).

b) Nach zutreffender, allerdings nicht unumstrittener Auf-
fassung ist auch die Aufteilung eines Grundstiicks nach § 8
WEG ebenso wie die Begriindung von Wohnungseigentum
nach § 3 WEG als Teilung des Vollrechts anzusehen, auf wel-
che die Vorschriften iiber die Anderungen eines belasteten
Rechts weder unmittelbar noch entsprechend anzuwenden
sind (BayObLGZ 1958, 273, 278 f.; OLG Stuttgart, NJW
1954, 682, 683; OLG Miinchen, NJW 2011, 3588; Staudin-

ger/Rapp, 2005, § 8 Rdnr. 3; Briesemeister in Weitnauer,
WEG, 9. Aufl., § 3 Rdnr. 74; Elzer in Riecke/Schmid, WEG,
3. Aufl., § 8 Rdnr. 23; Krause in Jenni3en, WEG, 2. Aufl., § 8
Rdnr. 1; Birmann/Pick, WEG, 19. Aufl., § 8 Rdnr. 10; Timme/
Kral, WEG, § 8 Rdnr. 23; Heinemann, ZfIR 2011, 255, 256).
Der Schutz der Grundpfandgléubiger wird auch hier dadurch
bewirkt, dass sich ihr Recht kraft Gesetzes in ein Gesamt-
grundpfandrecht an den entstehenden Wohnungseigentums-
einheiten umwandelt und damit an dem gesamten, in seiner
Substanz unverdnderten Haftungsobjekt fortbesteht (vgl.
Senat, Urteil vom 28.5.1976, V ZR 203/75, NJW 1976, 2340,
2341; BGH, Urteil vom 30.1.1992, IX ZR 64/91, NJW 1992,
1390; fiir die Unterteilung von Wohnungseigentum Senat,
Beschluss vom 17.1.1968, V ZB 9/67, BGHZ 49, 250).

Die Gegenauffassung, die eine entsprechende Anwendung der
§§ 876, 877 BGB befiirwortet (so insbesondere Staudinger/
Gursky, 2007, § 877 Rdnr. 43; RGRK-BGB/Augustin,
12. Aufl., § 3 WEG Rdnr. 9; Becker/Schneider, ZfIR 2011,
545, 548; Kesseler, NJW 2010, 2317; ders., ZNotP 2010, 335;
vgl. auch BayObLG 1957, 102, 115), vermag nicht zu iiber-
zeugen. Fiir einen Gldubiger, dessen Grundpfandrecht auf
dem gesamten Grundstiick lastet, wirkt die Begriindung von
Wohnungseigentum wie eine gemischt reale-ideelle Auftei-
lung des Vollrechts in Alleineigentum an bestimmten Raum-
einheiten und Bruchteilsmiteigentum an dem iibrigen Grund-
stiick (vgl. Senat, Beschluss vom 17.1.1968, V ZB 9/67,
BGHZ 49, 250, 251, 253; siehe auch Weitnauer, DNotZ 1960,
115, 123). Sie ldsst die Moglichkeit der Vollstreckung in das
gesamte Grundstiick — in Gestalt des Zugriffs auf alle Woh-
nungseigentumsrechte — unberiihrt. Demgemil3 bediirfen,
solange ein Recht als Gesamtpfandrecht auf allen Einheiten
lastet, auch nachfolgende Anderungen im Verhiltnis von Son-
der- und Gemeinschaftseigentum nicht der Zustimmung des
Pfandgldubigers (vgl. BayObLGZ 1991,313,317; BayObLGZ
1993, 166, 168 f. = MittBayNot 1993, 214).

¢) Anders verhilt es sich nur, wenn selbstindig belastete
Miteigentumsanteile nach § 3 WEG umgewandelt werden.
Hier hat die Begriindung von Wohnungseigentum zur Folge,
dass sich das Belastungsobjekt von einem Miteigentumsanteil
im Sinne von § 1008 BGB in einen Anteil am Grundstiick
verbunden mit dem Sondereigentum an einer bestimmten
Raumeinheit wandelt, welcher durch das zugunsten der {ibri-
gen Miteigentiimer begriindete Sondereigentum beschrinkt
ist. DemgemaiB entspricht es allgemeiner Auffassung, dass bei
einer selbstdndigen Belastung eines Miteigentumsanteils die
Begriindung von Wohnungseigentum in entsprechender An-
wendung der §§ 876, 877 BGB der Zustimmung des Grund-
pfandglaubigers bedarf (vgl. BayObLGZ 1958, 273, 279;
MiinchKommBGB/Commichau, 5. Aufl., § 3 WEG Rdnr. 9;
Armbriister in Birmann, WEG, 11. Aufl., § 2 Rdnr. 26).

d) Aus demselben Grund sind die genannten Vorschriften
entsprechend anzuwenden, wenn der Gegenstand oder der In-
halt von selbstéindig belastetem Wohnungseigentum veréndert
wird. Hierzu zéhlen die Begriindung von Sondernutzungs-
rechten (vgl. Senat, Beschluss vom 14.6.1984, V ZB 32/82,
BGHZ 91, 343, sowie Beschluss vom 24.11.1978, V ZB
11/77, BGHZ 73, 145), die Umwandlung von Gemeinschafts-
eigentum in Sondereigentum oder umgekehrt (vgl. BayObLGZ
1991, 313) und die Anderung der mit dem Sondereigentum
verbundenen Miteigentumsanteile (vgl. BayObLGZ 1993,
166, 168 = MittBayNot 1993, 214).

2. Daran, dass die Begriindung von Wohnungseigentum
nicht der Zustimmung der Grundpfandgldubiger bedarf, deren
Rechte auf dem gesamten Grundstiick lasten, hat sich durch
die Einfiihrung des Rangklassenprivilegs fiir riickstidndiges
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Wohngeld in § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG durch das Gesetz zur
Anderung des Wohnungseigentumsgesetzes und anderer
Gesetze vom 26.3.2007 (BGBI I, S. 370) nichts geédndert (im
Ergebnis ebenso KG, ZfIR 2011, 254 = MittBayNot 2011,
301; OLG Oldenburg, Rpfleger 2011, 318; OLG Miinchen,
NJW 2011, 3588; Schneider, ZNotP 2010, 299; Heinemann,
ZfIR 2011, 255, 256; a. A. Kesseler in Timme, WEG, § 3
Rdnr. 30; ders., NJW 2010, 2317; wohl auch Palandt/Bas-
senge, 71. Aufl., § 8 WEG Rdnr. 1). Zwar fiihrt dieses Privileg
zu einer Verschlechterung der Rechtsstellung der Grund-
pfandgldubiger, weil sie nach der Aufteilung des Grundstiicks
im Fall der Zwangsvollstreckung mit vorrangigen Ansprii-
chen aus der Rangklasse des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG rechnen
miissen. Einer entsprechenden Anwendung der §§ 876, 877
BGB steht aber das Fehlen einer planwidrigen Regelungs-
liicke entgegen (zu deren Notwendigkeit Senat, Beschluss
vom 14.6.2007, V ZB 102/06, NJW 2007, 3124 Rdnr. 11
m. w. N.). Das Vorrecht fiir Wohngeldanspriiche betrifft nach
dem Willen des Gesetzgebers auch Grundpfandrechte, die vor
der Gesetzesianderung begriindet worden sind (vgl. BT-
Drucks. 16/887, S. 44). Es wirkt somit — da es vor der Ge-
setzesdnderung einhelliger Auffassung entsprach, dass ein
Grundstiickseigentiimer zur Teilung seines Grundstiicks ge-
mil § 8 WEG nach materiellem Recht nicht der Zustimmung
der Grundpfandgldubiger bedurfte (vgl. Staudinger/Gursky,
2007, § 877 Rdnr. 62; Armbriister in Barmann, WEG, 11.
Aufl., § 2 Rdnr. 23, jeweils m. w. N.) — auch zulasten von
Gldubigern, die der Umwandlung des urspriinglich ungeteil-
ten Haftungsobjekts in Wohnungseigentum nicht zugestimmt
haben. Das lédsst den Schluss zu, dass der Gesetzgeber das
Recht des Eigentiimers, sein Grundstiick ohne Zustimmung
der dinglichen Gldubiger in Wohnungseigentum aufzuteilen
(vgl. BayObLGZ 1958, 273, 278 f.), nicht beschrinken
wollte. Andernfalls stiinden die Grundpfandgldubiger eines
erst nach Inkrafttreten des Rangklassenprivilegs geteilten
Grundstiicks besser als die von einer friiheren Aufteilung be-
troffenen, ohne dass sich hierfiir ein sachlicher Grund finde
(so zutreffend OLG Miinchen, NJW 2011, 3588, 3589).

(...)

Anmerkung:

Mit seinem Beschluss vom 9.2.2012, V ZB 95/11, hat der
BGH betitigt, dass die wohnungseigentumsrechtliche Auftei-
lung einer Immobilie keiner Zustimmung eines Globalgldubi-
gers bedarf; eine Ausnahme gilt bei Teilung nach § 3 WEG
nur, wenn — statistisch selten — die Miteigentumsanteile unter-
schiedlich belastet sind.

1. Die Entscheidung fiihrt zutreffend die Rechtsauffassung
aus der Zeit vor der WEG-Novelle 2007 fort (so schon
BayObLG, Beschluss vom 14.10.1958, BReg 2 Z 119-127/58,
BayObLGZ 1958, 273, und Staudinger/Rapp, 13. Aufl. 2005,
§ 8 WEG, Rdnr. 3). Sie ldsst nicht nur die generellen Schwie-
rigkeiten der Praxis bei Adaption einer Gesetzesdnderung er-
ahnen, sondern auch eine wachsende akademisch pointierte
Behandlung praktischer Probleme (so schon beklagt zur Ver-
duBerungsbeschrinkung nach § 12 WEG in der Urteilsan-
merkung, DNotZ 2012, 11, 12). Wieder war es nicht der
Gldubiger, der einen Missstand beklagt hitte, sondern das
Grundbuchamt, das aus einer versteigerungsrechtlichen
Gesetzesdnderung  wohnungseigentumsrechtliche  Konse-
quenzen folgert. Ausloser war die Einfiihrung des besonderen
Vorrechts in der Versteigerung fiir Anspriiche aus wohnungs-
eigentumsrechtlichem Hausgeld gemif3 dem 2007 neu einge-
fiihrten § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG, und zwar vorrangig zu Grund-
pfandglaubigern (§ 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG).

Dabei war die Kreditwirtschaft ausdriicklich im Gesetzge-
bungsverfahren beteiligt und hat sich nicht aktiv eingebracht
und zwar auch nicht bei der mindestens ebenso einschneiden-
den Anderung in § 5 Abs. 4 Satz 2 WEG. Danach bedarf die
Anderung der Gemeinschaftsordnung nur in engen Ausnah-
men noch der Mitwirkung eines Grundpfandgldubigers. Im
Ergebnis ist diese Passivitit nur scheinbar und mutmaflich
Ausfluss der Uberlegung, dass die Kreditwirtschaft sowohl
den kleinen Versteigerungsnachteil von bis zu 5 % des Woh-
nungswerts (zum Vergleich: bis zu fiinf Jahren im 6sterreichi-
schen Recht; §§ 27 Abs. 1 Nr. 1 6WEG, 216 Abs. 1 Nr. 3 6EO)
im Interesse sachgerechter Verwaltung und damit einer funk-
tionierenden Wohnungswirtschaft billigt als auch bei Ande-
rungen der Gemeinschaftsordnung dem regelmiBig allstim-
mig erzielten und trotz vieler Einzelinteressen gefundenen
Wohnungseigentiimerbeschluss das Vertrauen grundsitzlicher
Richtigkeit entgegenbringt. Vor allem aber kann die Kredit-
wirtschaft sich durch Kiindigungs- und andere Darlehens-
schutzklauseln ausreichend sichern.

2. Der BGH wiederholt in seiner Begriindung friihere Fest-
stellungen, dass §§ 876, 877 BGB ausschliellich vom Eigen-
tum abgeleitete Rechte — ,,Zweigrechte* — eines Grundstiicks-
gldubigers schiitzen (Tz. 6), und nicht das Grundstiick — das
,Hauptrecht* — selbst betreffen (Tz. 7). Die reine Teilung er-
offnet vielmehr einem Gldubiger die Option, nach seiner
Wahl im Weg des Gesamtausgebots wie vor Teilung die Im-
mobilie als Ganze oder einzelne Einheiten zur Versteigerung
zu bringen (§§ 1132 Abs. 1 BGB, 63 ZVG).

In Konsequenz dazu besteht eine Zustimmungspflicht, wenn
selbstindig belastete Miteigentumsanteile nach § 3 WEG um-
gewandelt werden. Hier wandelt sich das Belastungsobjekt
von einem ,,normalen‘ zu einem wohnungseigentumsrechtli-
chen Miteigentumsanteil mit der Folge, dass nun auch das
darauf ruhende Recht betroffen ist (Tz. 10).

3. Der BGH anerkennt, dass die Neufassung einen Grund-
pfandgldubiger im Einzelfall schlechterstellen konne. Der
Gesetzgeber habe dies aber ausdriicklich gewollt. Nur plan-
widrige Gesetzesliicken wiirden aber eine Analogie begriin-
den konnen (Tz. 12).

Ein Teil der Literatur (etwa Bub/von der Osten, FD-MietR
2012, 330155) bemingelt, dass die Gesetzesdnderung echte
und damit verfassungswidrige Riickwirkung fiir Aufteilungen
vor der Gesetzesnovelle habe (Art. 20 Abs. 3 GG). Ob das
BVerfG dies auch so wiirdigen wiirde, ist andererseits keines-
wegs eindeutig, hat der Gesetzgeber doch nur Sachverhalte
novelliert, die nach Inkrafttreten der Neuregelung entstehen
und dann zu einer zwar gednderten Rechtsfolge fiihren, die
aber durchaus in Entwicklungen fuflt, die im allgemeinen
Wirtschaftsleben angelegt oder jedenfalls durch die Sozial-
bindung (Art. 14 Abs. 2 GG) erfasst sind. Das Riickwirkungs-
verbot schiitzt Vertrauen in den Bestand einer Rechtslage,
nicht notwendig aber in ihre statische Unabédnderbarkeit. Je-
denfalls in den miindlichen Ausschussverhandlungen war die
verfassungsrechtliche Thematik diskutiert und vom BMJ als
verfassungsgerecht bewertet worden. Eingebunden war der
damalige Senatsvorsitzende Dr. Wenzel. Mindestens seinem
damaligen Kollegen und spiteren Nachfolger Prof. Dr. Krii-
ger waren die damaligen Diskussionen bekannt. Das Schwei-
gen des BGH impliziert also mutmaflich eine materielle Be-
wertung von VerfassungsgeméiBheit und verkennt die Thema-
tik nicht.

Selbst wenn man grundsitzlich die Novelle als ,,unzuléssig
riickwirkend* wiirdigt, muss sich der Umfang nicht auf alle
vorausgehenden wohnungseigentumsrechtlichen Aufteilun-
gen erstrecken. Hat der Glaubiger sein Recht erst unter aktu-
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ellem Recht erworben, hat er nie guten Glauben in die vorhe-
rige Rechtslage gehabt. Bei Grundschulden ist dariiber hinaus
zu fragen, ob nicht vielmehr auf die ihr zugrunde liegende
darlehensmiflige Beleihung abzustellen ist. Stellt man auf
den Darlehensabschluss ab, konnte man einem Darlehens-
geber die Erwigung entgegenhalten, dass er die Rechtsver-
schlechterung zur nach den meisten Darlehensvertrigen zu-
lassigen Darlehenskiindigung hitte nehmen konnen und nicht
getan hat. Die — ausgebliebene — Einbringung der Kreditwirt-
schaft ins damalige Gesetzesdnderungsverfahren lisst darauf
schlieBen, dass die Kreditwirtschaft in ihrer Mehrheit die An-
derung als nur sachgerechte gesetzliche Fortschreibung einer
allgemeinen Entwicklung verstanden hat. Mindestens Oster-
reich hat zeitlich vor Deutschland ein im Zweifel groferes
Vorzugspfandrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft
gesetzlich eingefiihrt und dabei auch keine Gegenvorstellung
der Kreditwirtschaft erlebt — so jedenfalls im miindlichen Bei-
trag von Prof. Dr. Johannes Stabentheimer vom Osterreichi-
schen Bundesjustizministerium auf der Tagung des ESWid
(Evangelischer Bundesverband fiir Immobilienwesen in Wis-
senschaft und Praxis, Niirnberg) zusammen mit der Universi-
tit Innsbruck auf der wohnungseigentumsrechtlichen Tagung
in Obergurgl vom 23. bis 25.3.2012.

4. Fir die notarielle Praxis stellt die BGH-Entscheidung
nicht nur eine — erleichternde — Bestitigung dar. Sie ist aber
auch Hinweis darauf, dass sich jedenfalls in Situationen eines
wirtschaftlich veranlassten Notverkaufs die Hinweispflicht
des Notars (§ 17 Abs. 1 BeurkG) auf die Gefahr erstrecken
kann, dass die Wohnung fiir Wohngeldriickstinde ihres Ver-
kédufers im Umfang des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG haftet. Die
Haftung trifft den Erwerber zwar nicht personlich, aber doch
wirtschaftlich iiber die Immobilie. Faktisch kann er die Ge-
fahr durch Befragung des Verwalters mindern. Der Verwalter
ist zwar nicht dem Erwerber auskunftsverpflichtet, sondern
allenfalls dem verkaufenden Wohnungseigentiimer. Erhilt der
Erwerber aber vom Verwalter keine befriedigende Auskunft
und verweigert der VerduBerer die Abtretung seines Aus-
kunftsanspruchs, ist die Gefahr eines Rechtsmangels so
konkretisiert, dass sich wohl aus Treu und Glauben ein ange-
messenes Zuriickbehaltungsrecht ableiten ldsst. Daneben hat
der Verwalter wohl seine Pflicht verletzt, bei der Forderungs-
beitreibung nach Kriften zu helfen.

Notar Dr. Heinrich Kreuzer, Miinchen

3. BGB §§ 1093 Abs. 1, Abs. 3, 1041 (Kostenbeteiligung
des dinglichen Wohnungsrechtsinhabers an Gemeinschafts-
anlagen)

1. Der Inhaber eines dinglichen Wohnungsrechts hat
sich an den Kosten zu beteiligen, die dem Eigentiimer
durch die gewohnliche Unterhaltung der zum ge-
meinschaftlichen Gebrauch der Bewohner bestimm-
ten Anlagen und Einrichtungen entstehen (Fortfiih-
rung von Senat, BGHZ 52, 234 = NJW 1969, 1847).

2. Die anteilig auf seine Wohnung entfallenden ver-
brauchsunabhéngigen Kosten von Heizung und
Warmwasserbereitung trigt der Wohnungsberech-
tigte auch dann, wenn er die Wohnung nicht nutzt.

BGH, Urteil vom 21.10.2011, V ZR 57/11

Die Rechtsvorgingerin der Kldgerin bestellte 1989 zugunsten des
Beklagten ein unentgeltliches dingliches Wohnungsrecht an einer in
ihrem Haus befindlichen Wohnung. Seit dem Jahr 2000 nutzt der

Beklagte die Wohnung nicht mehr. Die Klégerin, die seit 2003 Eigen-
timerin des Hauses ist, forderte von dem Beklagten erfolglos Zah-
lung aufgrund von Abrechnungen iiber die Kosten fiir Heizung und
Warmwasserbereitung fiir die Zeitraume 2006/2007 und 2007/2008,
in denen die entstandenen Kosten zu 30 % als Grundkosten ver-
brauchsunabhingig nach Wohnfliche und zu 70 % verbrauchsabhin-
gig umgelegt wurden. Mit der Klage hat die Kldgerin aus diesen
Abrechnungen nur anteilige Grundkosten in Hohe von insgesamt
1.582,73 € geltend gemacht, ndmlich 744,82 € fiir das Jahr
2006/2007 und 837,91 € fiir das Jahr 2007/2008. Das AG hat die
Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Kligerin hat ihr das LG
unter Zuriickweisung des Rechtsmittels im Ubrigen in Hohe von
1.345,32 € stattgegeben. Mit der zugelassenen Revision erstrebt der
Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils. Die
Anschlussrevision der Kldgerin hat die umfassende Verurteilung des
Beklagten nach den Schlussantrigen in der Berufungsinstanz zum
Ziel. Jede Partei beantragt die Zuriickweisung des Rechtsmittels der
Gegenseite.

Aus den Griinden:

I

Das Berufungsgericht meint, der Wohnungsberechtigte habe
zwar im Grundsatz nur die von ihm verursachten Kosten zu
tragen. Thn treffe aber die Erhaltungspflicht nach § 1093
Abs. 1 Satz 2 i. V. m. § 1041 BGB. Dazu gehore auch die
Beheizung in der kalten Jahreszeit, die voraussetze, dass die
notwendigen Anlagen betriebsbereit und funktionsfihig
seien. Selbst wenn der Wohnungsberechtigte die Wohnung
nicht nutze und keine Heizenergie verbrauche, verursache er
daher die Grundkosten der Heizung. Der Anspruch sei aber
gemill § 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV um 15 % zu kiirzen,
weil der frei zugingliche Zihler ,,andere Verbriuche eines
Nachbarn* erfasst habe.

II.

1. Die Revision hat keinen Erfolg. Die Annahme des Beru-
fungsgerichts, der Beklagte habe die verbrauchsunabhingi-
gen Grundkosten der Heizung zu tragen, hilt rechtlicher
Nachpriifung im Ergebnis stand. Das gilt auch fiir die Grund-
kosten der Warmwasserbereitung, die das Berufungsgericht
ohne Begriindung zugesprochen hat.

a) Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts haben die Parteien nicht — wie es schuldrecht-
lich moglich wire (vgl. Senat, Urteil vom 25.9.2010, V ZR
36/09, NJW 2009, 3644 Rdnr. 9 m. w. N.) — vereinbart, dass
der Beklagte die Grundkosten der Heizung und der Warm-
wasserbereitung zu tragen hat.

b) Allerdings hat der Wohnungsberechtigte trotz der Unent-
geltlichkeit des Wohnungsrechts verbrauchsabhingige Kosten
wie Strom, Wasser und Heizung zu tragen, weil es sich nicht
um Kosten der Wohnung, sondern um die erst durch die
Ausiibung des Wohnungsrechts verursachten Kosten ihrer
Nutzung handelt (BeckOK-BGB/Wegmann, 2011, § 1093
Rdnr. 26; MiinchKommBGB/Joost, 5. Aufl., § 1093 Rdnr. 9;
Palandt/Bassenge, 70. Aufl., § 1093 Rdnr. 10). Ob die Grund-
kosten der Heizung und Warmwasserbereitung dazu gehoren,
wenn der Wohnungsberechtigte die Wohnung tatsédchlich
nutzt, kann dahinstehen. Denn diese Kosten beruhen — wie
das Berufungsgericht im Ausgangspunkt richtig erkannt hat
— jedenfalls dann nicht auf einem Verbrauch, wenn es an einer
solchen Nutzung fehlt. Grund hierfiir ist, dass 30 % bis 50 %
der Gesamtkosten fiir Heizung und Warmwasserbereitung
verbrauchsunabhiingig umgelegt werden miissen (§ 7 Abs. 1
Satz 1, § 8 Abs. 1 HeizkostenV in der bis zum 31.12.2008
geltenden Fassung; im Folgenden: HeizkostenV), was dem
nicht durch das Nutzerverhalten beeinflussbaren Kostenanteil
Rechnung tragen soll (Danner/Theobald/Schumacher, Ener-
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gierecht, 2011, § 7 HeizkostenV Rdnr. 5 f.). Dies hat zur
Folge, dass der auf die Wohnung des Beklagten bezogene
Anteil an diesen Grundkosten nicht auf die Inhaber anderer
Wohnungen umgelegt werden kann, sondern auch ohne Nut-
zung auf seine Wohnung entfillt.

c¢) Aus der Pflicht des Wohnungsberechtigten, fiir die
gewohnliche Unterhaltung der Wohnung zu sorgen (§ 1093
Abs. 1 Satz 2 i. V. m. § 1041 Satz 2 BGB), kann nicht — wie
das Berufungsgericht meint — hergeleitet werden, dass er
diese Grundkosten zu tragen hat. Fiir die Warmwasserberei-
tung ist ohnehin nicht ersichtlich, inwieweit sie der Erhaltung
der Wohnung dienen sollte. Nichts anderes gilt fiir die Grund-
kosten der Heizung, weil die Kostentragungspflicht des Woh-
nungsberechtigten nur so weit wie seine Erhaltungspflicht
reicht. Die Bereitstellung einer funktionsfahigen Heizung ist
keine Mafinahme der gewohnlichen Erhaltung. Sie ist ebenso
wie die Installation der Heizungsanlage lediglich Vorausset-
zung dafiir, dass die Wohnung infolge der Beheizung erhalten
werden kann. Nichts anderes ergibt sich aus dem Hinweis des
Berufungsgerichts auf den drohenden Verfall der Bausub-
stanz. Durch die Aufrechterhaltung der Betriebsbereitschaft
der Heizung wird die Wohnung fiir sich genommen weder
erhalten noch wird ihr Zustand verbessert. Dazu bediirfte es
der Beheizung der Wohnung selbst, die verbrauchsabhéngige
Kosten nach sich ziehen wiirde.

d) Eine Pflicht des Wohnungsberechtigten, anteilige ver-
brauchsunabhingige Kosten von Heizung und Warmwasser-
bereitung zu tragen, leitet der Senat aber aus dem Umstand
her, dass die Zentralheizung ebenso wie die Warmwasserbe-
reitungsanlage zu den gemeinschaftlichen Anlagen im Sinne
von § 1093 Abs. 3 BGB gehort.

aa) Ob der Wohnungsberechtigte verpflichtet ist, sich an den
Kosten der gewohnlichen Unterhaltung von gemeinschaft-
lichen Anlagen zu beteiligen, ist umstritten. Der Senat hat
diese Frage bislang offen gelassen (Senat, Urteil vom
4.7.1969, V ZR 37/66, BGHZ 52, 234, 236 f.). Die iiberwie-
gende Ansicht geht von einer Pflicht zur Beteiligung an Be-
triebs- und Unterhaltungskosten aus (Erman/Grziwotz, BGB,
13. Aufl., § 1093 Rdnr. 15; MiinchKommBGB/Joost, 5. Aufl.,
§ 1093 Rdnr. 14; Palandt/Bassenge, 70. Aufl., § 1093 Rdnr.
13; RGRK/Rothe, BGB, 12. Aufl., § 1093 Rdnr. 8; Soergel/
Stiirner, BGB, 13. Aufl., § 1093 Rdnr. 9; Staudinger/Mayer,
2009, § 1093 Rdnr. 33; fiir die gleichlautende Vorschrift des
§ 33 Abs. 3 WEG Timme/Munzig, WEG, § 33 Rdnr. 28; an-
ders Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 5. Aufl., Rdnr. 1257:
nur Beteiligung an Betriebskosten). Andere sehen fiir eine
Kostenbeteiligung keine gesetzliche Grundlage (BeckOK-
BGB/Wegmann, 2011, § 1093 Rdnr. 25; vgl. auch LG Ham-
burg, MDR 1963, 218).

bb) Mit der iiberwiegenden Auffassung sieht der Senat eine
Kostenbeteiligung des Wohnungsberechtigten fiir die ge-
wohnliche Unterhaltung der gemeinschaftlichen Anlagen und
Einrichtungen als gerechtfertigt an.

(1) Allerdings verweist § 1093 Abs. 3 BGB, anders als
§ 1093 Abs. 1 Satz 2 BGB, nicht auf § 1041 BGB. Dem-
zufolge obliegt die Unterhaltung der gemeinschaftlichen An-
lagen und Einrichtungen dem Eigentiimer. Hinsichtlich der
Zentralheizung ist der Eigentiimer nach der Rechtsprechung
des Senats sogar dazu verpflichtet, fiir ihre Instandhaltung
und Instandsetzung zu sorgen, obwohl eine ausdriickliche ge-
setzliche Regelung fehlt. Der Senat hat eine solche Pflicht
aufgrund einer sachgerechten Interessenabwigung angenom-
men, weil dem Wohnungsberechtigten andernfalls die ord-
nungsgemile Benutzung seiner Rdume unmoglich gemacht
wiirde (Senat, Urteil vom 4.7.1969, V ZR 37/66, BGHZ 52,

234, 237 ff.; zustimmend Staudinger/Mayer, 2009, § 1093
Rdnr. 33, 39; ablehnend MiinchKommBGB/Joost, 5. Aufl.,
§ 1093 Rdnr. 14).

(2) Ob der Eigentiimer berechtigt ist, die Kosten fiir die
gewohnliche Unterhaltung der gemeinschaftlichen Anlagen
und Einrichtungen im Sinne von § 1041 Satz 2 BGB auf die
Nutzungsberechtigten umzulegen, ldsst sich dem Gesetz nicht
entnehmen. Die Unentgeltlichkeit des Wohnungsrechts
spricht jedenfalls nicht dagegen, weil ein solcher Kostenanteil
kein Entgelt fiir das Wohnungsrecht selbst darstellt. Fest steht
nur, dass der Wohnungsberechtigte nicht fiir die aufler-
gewOhnliche Ausbesserung oder Erneuerung gemeinschaft-
licher Anlagen und Einrichtungen aufkommen muss. Dies
ergibt sich im Umkehrschluss aus § 1093 Abs. 1 Satz2i. V. m
§ 1041 Satz 2 BGB (Senat, Urteil vom 4.7.1969, V ZR 37/66,
BGHZ 52, 234, 236 f.). Schon aus diesem Grund scheitert
eine analoge Anwendung von § 748 BGB (hierfiir aber
Schoner/Stober, a. a. O., Rdnr. 1257).

(3) Mablgeblich ist auch insoweit eine sachgerechte Ab-
wigung der beiderseitigen Interessen. Sie fiihrt im Ergebnis
zu einer Pflicht des Wohnungsberechtigten zur Kostenbeteili-
gung. Er kann lediglich die Mitbenutzung verlangen, ohne
dass sich sein Wohnungsrecht als solches auf die gemein-
schaftlichen Anlagen und Einrichtungen erstreckt. Erhal-
tungs- und Verbesserungsmafinahmen darf er selbst nicht vor-
nehmen, obwohl funktionsfihige gemeinschaftliche Anlagen
und Einrichtungen in seinem Interesse liegen. Dagegen wird
der Eigentiimer mit der Vornahme von Unterhaltungsmaf3nah-
men belastet, zu denen er dann, wenn die Gebrauchsfihigkeit
der Heizung gefihrdet ist, sogar verpflichtet ist (Senat, Urteil
vom 4.7.1969, V ZR 37/66, BGHZ 52, 234, 237 {t.).

Ein wirtschaftlicher Anreiz zur Vornahme von Unterhaltungs-
maBnahmen, die iiber diese Verpflichtung hinausgehen, wire
nicht gegeben, wenn ihre Kosten einseitig dem Eigentiimer
tiberbiirdet wiirden. Die Pflicht zur Kostenbeteiligung ist des-
halb nicht davon abhiingig, dass der Eigentiimer zu der Unter-
haltungsmafinahme verpflichtet ist (so aber wohl Timme/
Munzig, WEG, § 33 Rdnr. 28). Ebenso wenig ist eine Unter-
scheidung zwischen Unterhaltungs- und Betriebskosten ange-
zeigt (hierfiir Schoner/Stober, a. a. O., Rdnr. 1256 £.), zumal
die Betriebskosten im Sinne von § 7 Abs. 2 Satz 1 Heizkos-
tenV auch verbrauchsabhiingige Kosten umfassen. Derartige
Differenzierungen sind schon im Hinblick auf sonst unver-
meidbare Abgrenzungsprobleme nicht sachgerecht.

cc) Unerheblich ist, dass der Beklagte die Wohnung nicht
nutzt. Die gewohnliche Unterhaltung von gemeinschaftlichen
Anlagen und Einrichtungen liegt — wie ausgefiihrt — in seinem
Interesse. Die fehlende Nutzung beruht auf seiner freien Ent-
scheidung, deren wirtschaftliche Folgen er nicht auf die Kla-
gerin verlagern kann.

dd) Die Kostenverteilung hat das Berufungsgericht fiir Hei-
zung und Warmwasser rechtsfehlerfrei anhand von § 7 Heiz-
kostenV ermittelt. Gegen die Abrechnung als solche erhebt
die Revision keine Einwinde.

2. Die Anschlussrevision hat Erfolg. (...)

Die auf § 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenVO gestiitzte Kiirzung
der Forderung um 15 % ist rechtsfehlerhaft. Das Kiirzungs-
recht des § 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV entsteht nur dann,
wenn entgegen den Vorschriften der Verordnung verbrauchs-
unabhingig abgerechnet wird, nicht aber, wenn die Abrech-
nung aus sonstigen Griinden fehlerhaft ist (BGH, Urteil vom
16.11.2005, VIII ZR 373/04, NJW-RR 2006, 232 Rdnr. 21
m. w. N.; Danner/Theobald/Schumacher, Energierecht, 2011,
§ 12 HeizkostenV Rdnr. 7 f.; MiinchKommBGB/Schmid,
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5. Aufl., § 12 HeizkostenV Rdnr. 1). Danach besteht hier kein
Kiirzungsrecht, weil die Abrechnung nach den Vorgaben der
Heizkostenverordnung erfolgt ist. Zwar mag der verbrauchs-
abhingige Teil der Abrechnung Fehler aufweisen, die ggf.
rechnerisch korrigiert werden miissten. Sie wird dadurch aber
nicht zu einer verbrauchsunabhingigen Abrechnung.

(..

Anmerkung:

Mit dem Urteil bejaht der BGH die in Literatur und Recht-
sprechung umstrittene Frage, ob sich der Inhaber eines ding-
lichen Wohnungsrechts an den gewohnlichen Unterhaltungs-
kosten von Gemeinschaftsanlagen i. S. d. § 1093 Abs. 3 BGB
zu beteiligen hat. Die Entscheidung iiberzeugt im Ergebnis
und ist in ihrer Begriindung durchaus bemerkenswert.

1. Sachverhalt

Dem Beklagten wurde ein unentgeltliches dingliches Woh-
nungsrecht an einer Wohnung im Haus der Klédgerin bestellt.
Diese forderte nun erfolglos vom Beklagten die anteilige Zah-
lung der verbrauchsunabhingig nach Wohnflidche umgelegten
Grundkosten fiir Heizung und Warmwasserbereitung. Im
fraglichen Zeitraum nutzte der Beklagte die Wohnung nicht.

2. Zur Begriindung des BGH

Der BGH stellt zunéchst fest, dass der Wohnungsberechtigte,
auch bei Unentgeltlichkeit seines Wohnungsrechts, die durch
die Nutzung entstehenden verbrauchsabhingigen Kosten wie
Strom, Wasser und Heizung zu tragen hat.! Die in Frage ste-
henden Grundkosten fiir Warmwasserbereitung und Heizung
fallen hierunter jedoch nicht, denn sie bestimmen sich gemif}
§§ 7 Abs. 1, 8 Abs. 1 HeizkostenV verbrauchsunabhingig
nach Wohn- bzw. Nutzfliche und konnen deswegen, selbst
wenn die Wohnung nicht genutzt wird, auch nicht auf die
Inhaber der anderen Wohnungen im Haus umgelegt werden.

Sodann wendet sich der Senat der Frage zu, ob der Woh-
nungsberechtigte die verbrauchsunabhingigen Grundkosten
fiir Heizung und Warmwasserbereitung zu tragen hat. Der
BGH lehnt zunichst zu Recht die Begriindung der Kostentra-
gungspflicht tiber § 1093 Abs. 1 Satz 2 i. V. m. § 1041 BGB
durch das Berufungsgericht ab. Die blofe Bereitstellung einer
funktionsfihigen, aber nicht genutzten Heizung und Warm-
wasserbereitung dient nicht unmittelbar dem Erhalt der Woh-
nung. Eine Unterhaltungspflicht fiir Heizungs- und Warm-
wasserbereitungsanlagen auflerhalb der Wohnung aus § 1093
Abs. 1 Satz 2 i. V. m. § 1041 BGB zu folgern, ist deshalb
nicht tiberzeugend.? Aus dem Zusammenhang mit den Rege-
lungen der §§ 1042 und 1044 BGB ergibt sich, dass sich die
Erhaltungspflicht in § 1041 BGB grundsitzlich auf Sachen
erstrecken soll, welche sich im Besitz des Berechtigten befin-
den. Folglich gilt der Verweis auf die Vorschriften des Nie3-
brauchs in § 1093 Abs. 1 Satz 2 BGB fiir die aufgrund der
personlichen Dienstbarkeit benutzbare Sache selbst, also im
entschiedenen Falle die Wohnung, und nicht auch fiir Anla-
gen, die nur mittelbar der Nutzbarkeit der Wohnung dienen
und nicht im Besitz des Berechtigten stehen.

1 Keinen Grund hatte der BGH, auf die Frage einzugehen, ob fiir
verbrauchsabhingige Kosten eine Kostentragungspflicht des Eigen-
tiimers Gegenstand einer dinglichen Vereinbarung sein kann. Dies
wird von der h. M. bejaht; vgl. nur Staudinger/Mayer, 2009, § 1093
Rdnr. 46 m. w. N.

2 A.A. aber offenbar Staudinger/Mayer, § 1093 Rdnr. 31 m. w. N.

Der BGH leitet die anteilige Kostentragungspflicht schlief3-
lich auf einem anderen Wege her: Zentralheizung und
Warmwasserbereitungsanlage sind gemeinschaftliche Anla-
geni. S.v.§ 1093 Abs. 3 BGB, welche der Wohnungsberech-
tigte mitbenutzen darf.3 Die entscheidende Frage ist somit, ob
der Wohnungsberechtigte sich auch an den Kosten fiir die ge-
wohnliche Unterhaltung solcher gemeinschaftlicher Anlagen
zu beteiligen hat. Diese Frage bejaht der Senat im Ergebnis zu
Recht. Bemerkenswert ist, dass er sich bei der Begriindung
dieses Ergebnisses auf eine vom Gesetz vollig losgeldste
Interessenabwigung beschrinkt. Er nimmt an, der Woh-
nungsberechtigte miisse an den Kosten beteiligt werden, weil
funktionsfihige gemeinschaftliche Einrichtungen und Anla-
gen in seinem Interesse liegen*. Zudem solle dem Eigentiimer
durch die Kostenbeteiligung ein wirtschaftlicher Anreiz
gesetzt werden, Unterhaltungsmafinahmen vorzunehmen,
welche iiber die bloBe Sicherstellung der Gebrauchsfdhigkeit
hinausgehen. Die vom BGH angestellten wirtschaftlichen
Uberlegungen sind gut nachvollziehbar, schlieBlich profitiert
der Wohnungsberechtigte unmittelbar von den Unterhaltungs-
maBnahmen. Der Eigentiimer hat allerdings zu beachten, dass
die von ihm getitigten, iiber die Gewihrleistung der Ge-
brauchsfihigkeit hinausgehenden Unterhaltungsmaflnahmen
nur so weit gehen diirfen, dass sie noch als ,,gewohnliche
UnterhaltungsmaBinahmen® qualifiziert werden konnen.* An-
sonsten muss er fiir die MaBBnahmen selbst aufkommen; die
Kosten fiir auflergewohnliche Unterhaltungsmafnahmen
muss der Wohnungsberechtigte nach ganz herrschender
Meinung,> der sich auch der Senat selbst anschlief3t, nimlich
nicht tragen.

Der Senat hitte die anteilige Kostentragungspflicht nicht nur
auf diese Interessenabwigung stiitzen konnen, sondern auch
auf die fiir alle Dienstbarkeiten geltenden gesetzlichen Rege-
lungen tiber die Erhaltungs- und Unterhaltungspflicht von
Anlagen (§§ 1090 Abs. 2, 1020 BGB). In § 1020 Satz 2 BGB
findet sich der Rechtsgedanke, dass der Inhaber einer Dienst-
barkeit eine ihm dienende Anlage auf eigene Kosten erhalten
muss. Unerheblich ist hierfiir, in wessen Eigentum die Anlage
steht; entscheidend ist, dass der Berechtigte sie fiir eigene
Zwecke verwendet.® Nach neuerer Rechtsprechung des Se-
nats @ndert auch eine Mitbenutzung der Anlage durch den Ei-
gentiimer nichts an der Unterhaltungspflicht des Berechtig-
ten.” Zwar regelt § 1020 Satz 2 BGB eine direkte Pflicht zur
Unterhaltung und nicht zur Kostentragung. Wenn der Berech-
tigte dieser Unterhaltungspflicht aber nicht nachkommt und
daraufhin der Eigentiimer UnterhaltungsmaBnahmen vorneh-
men muss, ist der Berechtigte diesem anteilig ,,zur Erstattung
der Kosten als Schadensersatz statt der Leistung™ verpflich-
tet.$ Die vom Senat angestellte Uberlegung, dass jemand, der
von gemeinschaftlichen Einrichtungen und Anlagen profi-
tiert, fiir ihren Unterhalt auch anteilig aufkommen muss, hitte
sich also — gerade im Hinblick auf die Rechtsprechung des
Senats selbst — durchaus auch dem Gesetz entnehmen lassen.

3 Vgl. Soergel/Stiirner, BGB, 13. Aufl., § 1093 Rdnr. 9; Miinch-
KommBGB/Joost, 5. Aufl., § 1093 Rdnr. 13.

4 Zum Begriff der gewohnlichen UnterhaltungsmaBnahme vgl.
Soergel/Stiirner, BGB, § 1041 Rdnr. 3; MiinchKommBGB/Pohl-
mann, 5. Aufl., § 1041 Rdnr. 4.

5 BGH, V ZR 37/66, BGHZ 52, 234, 236 f.; Staudinger/Mayer,
§ 1093 Rdnr. 33; MiinchKommBGB/Joost, § 1093 Rdnr. 14.

6 MiinchKommBGB/Joost, § 1020 Rdnr. 9; Ermann/Grziwotz,
BGB, 13. Aufl., § 1020 Rdnr. 3.

7 BGH, V ZR 42/04, NJW 2005, 894; BGH, V ZR 156/05, Mitt-
BayNot 2006, 495.

8 BGH, V ZR 42/04, NJW 2005, 894 (3. Leitsatz).
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3. Praktische Folgen

Zwar beendet der BGH den Streit iiber die Frage, ob der Woh-
nungsberechtigte an den Kosten fiir die gewohnliche Unter-
haltung gemeinschaftlicher Anlagen i. S. d. § 1093 Abs. 2
BGB zu beteiligen ist. In der notariellen Beratungspraxis
sollte dennoch auf eine vertragliche Vereinbarung iiber die
Verteilung der Unterhaltungspflichten zwischen Eigentiimer
und Wohnungsberechtigtem hingewirkt werden. Dies gilt vor
allem, wenn ein von der vorliegenden Entscheidung abwei-
chendes Ergebnis gewiinscht wird. Die Pflicht des Eigen-
timers zur Unterhaltung der gemeinschaftlichen Anlagen
kann mit dinglicher Wirkung vereinbart werden (§ 1021
Abs. 1 Satz 11i. V. m. § 1090 Abs. 2 BGB),® ebenso umgekehrt
die Unterhaltungspflicht des Wohnungsberechtigten (§ 1021
Abs. 1 Satz 2 i. V. m. § 1090 Abs. 2 BGB). Eine Unterhal-
tungspflicht schlieft Kostentragungspflichten des Unterhal-
tungspflichtigen konsequenterweise mit ein. Hingegen sollte
man nicht so weit gehen, im Zusammenhang mit der Bereit-
stellung und laufenden Unterhaltung gemeinschaftlicher
Anlagen Zahlungspflichten zwischen den Parteien zum
Gegenstand zuldssiger dinglicher Einigung und Eintragung zu
machen. Solche Zahlungspflichten sind entweder wohn-
gelddhnliche Vorauszahlungen oder schuldrechtliche Folge
des VerstoBes gegen verdinglichte Unterhaltungspflichten
und von der Typizitit des dinglichen Wohnungsrechts, anders
als die Unterhaltungspflichten selbst, nicht erfasst. Ihre Hohe
unterliegt auch laufender inhaltlicher Veridnderung. Beim
Bereitstellungskostenersatz fiir Anlagen beginnt sich zudem
die Grenze zum unzuldssigen Entgelt fiir das Wohnungsrecht
zu vermischen.!? Das Interesse des Verkehrs an Rechtsklar-
heit, dem die Typizitit des unentgeltlichen Wohnungsrechts
gemill § 1093 BGB Rechnung tragen soll, wire damit ver-
letzt. Schuldrechtliche Vereinbarungen iiber Zahlungspflich-
ten und ihre Abwicklung sind natiirlich stets moglich, in der
Praxis sind sie nicht selten Gegenstand dinglicher Bedingung
des Wohnrechts. Wer detaillierte dingliche Vereinbarungen
tiber Zahlungen und Kostenabrechnungen wiinscht, wire ggf.
auf die gestalterischen Moglichkeiten des Dauerwohnrechts!!
zu verweisen (§§ 31 ff. WEG).

Professor Dr. Dr. h. c. Rolf Stiirner und
Wiss. Mitarbeiter Jan-Michael Klett, Freiburg

9 So auch BayObLG, 2 Z 69/78, BayObLGZ 1979, 372; Staudinger/
Mayer, § 1093 Rdnr. 45 m. w. N.

10 Vgl. zum ,,Quasi-Entgelt” auch Soergel/Stiirner, BGB, § 1093
Rdnr. 7, 11.

11 Hierzu schon Stiirner, AcP 194 (1994), 265, 281 f.

4. BGB §§ 883 Abs. 1, 2205 Satz 3; GBO §§ 18, 29 Abs. 1,
52 (Nachweis der Entgeltlichkeit einer Verfiigung durch den
Testamentsvollstrecker gegeniiber dem Grundbuchamt)

1. Zu den Anforderungen an die im Grundbuchverfah-
ren erforderliche Darlegung, dass die vom Testa-
mentsvollstrecker vorgenommene Verfiigung iiber
Grundbesitz eine entgeltliche ist.

2. Eine entgeltliche Verfiigung ist anzunehmen, wenn
die dafiir magebenden Beweggriinde im Einzelnen
angegeben werden, verstindlich und der Wirklich-
keit gerecht werdend erscheinen und begriindete
Zweifel an der PflichtmiiBigkeit der Handlung nicht
ersichtlich sind. Fiir den Nachweis geniigt auch
eine privatschriftliche Erklirung des Testamentsvoll-

streckers, die diesen Anforderungen entspricht. (Leit-
satz der Schriftleitung)

OLG Miinchen, Beschluss vom 6.12.2011, 34 Wx 403/11;
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Im Grundbuch als Eigentiimer von Wohnungseigentum sind eingetra-
gen je zu !/, die Beteiligte zu 1 sowie die Beteiligten zu 1 und 2 sowie
W. R. in Erbengemeinschaft. W. R. ist verstorben und wurde gemaf
Erbschein vom 4.10.2010 von S. und C. R. beerbt. Testamentsvoll-
streckung ist angeordnet; Testamentsvollstrecker ist der Beteiligte zu
3. Mit notariellem Vertrag vom 1.6.2011 verkauften die Beteiligten
zu 1, 2 und 3 an den Beteiligten zu 4 das Wohnungseigentum zum
Kaufpreis von 58.000 €. Die Verkiufer bewilligten zur Sicherung
des Anspruchs auf Ubertragung des Eigentums die Eintragung einer
Vormerkung. Unter dem 8.6.2011 hat der Notar die Eintragung der
Vormerkung gemif § 15 GBO beantragt.

Mit Zwischenverfiigung vom 21.7.2011 hat das Grundbuchamt Frist
zur Beseitigung folgenden Hindernisses gesetzt: Es fehle an einem
vormerkungsfihigen Anspruch, da der VerduBerungsvertrag des mit-
wirkenden Testamentsvollstreckers wegen Unentgeltlichkeit unwirk-
sam sei. Daher sei die Zustimmung der Erben und der Verméchtnis-
nehmerin des verstorbenen Miteigentiimers erforderlich. Es sei auch
moglich, den Nachweis der Entgeltlichkeit durch ein Wertgutachten
zu fiihren. Es gebe Anhaltspunkte fiir eine nicht vollstindige Entgelt-
lichkeit. Der im Jahre 1990/1991 fiir 199.500 DM erworbene Grund-
besitz sei fiir 58.000 € verduBert worden. Die Kaufpreishochrech-
nung ergebe als aktuellen Wert einen Betrag von 113.554,70 €. So-
mit fehle es an einem gleichwertigen Verhiltnis von Leistung und
Gegenleistung und damit an der Entgeltlichkeit.

Bei einer Eigentumswohnanlage werde der Wert grundsitzlich mit-
tels Baupreisindex auf der Grundlage eines friiheren Kaufpreises
ermittelt. Dabei wiirde der Altersabnutzung Rechnung getragen und
zudem noch ein Sicherheitsabschlag beriicksichtigt. Aus der Stel-
lungnahme des Maklers gehe hervor, dass die Ermittlung des Kauf-
preises auf einem ,relativ geringen* Mietpreis beruhe. Ein weiterer
Anhaltspunkt bestehe darin, dass im Jahre 2009 mehrere Verkiufe
von Einheiten in derselben Wohnanlage zu ca. 100.000 € stattgefun-
den hitten. AuBerdem ergebe sich aus der Nachlassakte, dass es
innerhalb der Erbengemeinschaft Wertermittlungsprobleme gebe.
Aufgrund dieser Anhaltspunkte sei der Frage der Entgeltlichkeit
nachzugehen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten zu 1 und 2, der
das Grundbuchamt nicht abgeholfen hat. Die Beschwerde wird damit
begriindet, dass der Vergleich mit einem Kaufpreis vor 20 Jahren kei-
nen tauglichen Wertmafstab fiir heute bilde. Das Viertel, in dem die
Wohnung gelegen sei, sei damals ein ,,junges, aufstrebendes Viertel*
gewesen. Es habe sich aber zu einem problematischen Viertel ent-
wickelt mit einem hohen Anteil von Familien mit Migrationshinter-
grund. (...)

Zum Verkauf sei es folgendermalien gekommen: Das Verhiltnis
zwischen Miteigentiimern sei gespannt. Nach einigen Bemiihungen
sei zum Jahreswechsel 2010/2011 ein Einvernehmen dariiber erzielt
worden, dass der Sparkassen-Immobilienservice beauftragt werde,
einen Kiufer zu finden. Der Makler habe berichtet, er habe mehrere
Interessenten, die bereit wiren, die Wohnung zu Kaufpreisen von
50.000 € und etwas mehr zu kaufen. Keiner sei bereit gewesen, auch
nur 60.000 € zu zahlen. Ein hoherer Kaufpreis als die vereinbarten
58.000 € sei fiir diese Wohnung in vermietetem Zustand nicht zu
erzielen.

Es sei schlieBlich nicht ersichtlich, welche Veranlassung der Betei-
ligte zu 3 haben sollte, die Erbinnen durch einen Unterwertverkauf zu
schiddigen. Dies gelte auch fiir den Verfahrensbevollméchtigten als
Vertreter der zu 7/; wertméBig am Verkauf Beteiligten zu 1 und 2.

Aus den Griinden:

1L

Die nach §§ 71 Abs. 1i. V. m. 13 Abs. 1 Satz 2 GBO, § 10
Abs. 2 Satz 1 FamFG zuldssige Beschwerde hat in der Sache
Erfolg. Das vom Grundbuchamt angenommene Eintragungs-
hindernis besteht nicht. Die nach § 18 Abs. 1 GBO ergangene
Zwischenverfiigung ist ersatzlos aufzuheben.
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1. Uber den Grundbesitz haben die Beteiligten zu 1 und 2
und fiir die beiden Erbinnen der Beteiligte zu 3 als Testa-
mentsvollstrecker verfiigt. Der Testamentsvollstrecker ist
gemil § 2205 Satz 3 BGB grundsitzlich nicht zu unentgelt-
lichen Verfiigungen befugt. Die unentgeltliche Verfiigung
des Testamentsvollstreckers ist schwebend unwirksam (Heck-
schen in Burandt/Rojahn, Erbrecht, § 2205 BGB Rdnr. 10).
Dies betrifft sowohl das schuldrechtliche Geschift als auch
das dingliche Vollzugsgeschift (vgl. Palandt/Weidlich,
70. Aufl., § 2205 Rdnr. 30). Das Grundbuchamt hat jedenfalls
bei der Eigentumsumschreibung zu priifen, ob sich der Testa-
mentsvollstrecker in den Grenzen seiner Verfiigungsbefugnis
gehalten hat (vgl. Demharter, GBO, 27. Aufl., § 52 Rdnr. 23).

Eine unentgeltliche Verfiigung, die der Eintragung der Vor-
merkung entgegenstiinde bzw. diese von der Zustimmung der
Erben abhingig machen wiirde, liegt nicht nur dann vor, wenn
die Verfiigung insgesamt unentgeltlich ist. Die nur teilweise
unentgeltliche Verfiigung steht der insgesamt unentgeltlichen
gleich.

2. Allerdings steht die schwebende Unwirksamkeit eines
Anspruchs ihrer Vormerkungsfihigkeit nicht entgegen.
Schwebend unwirksame Anspriiche werden wie kiinftige
Anspriiche behandelt (vgl. BayObLG, DNotZ 1990, 297; KG,
FGPrax 2011, 79). Zwar liegt auch in der Einriumung einer
Eigentumsvormerkung nach § 883 Abs. 1 BGB bereits eine
Verfiigung iiber das Vermogen der Erbengemeinschaft. Inso-
weit wird aber die Meinung vertreten, dass dann, wenn die
Eigentumsumschreibung erst vorgemerkt wird, das Grund-
buchamt die Entgeltlichkeit nicht zu priifen braucht. Denn die
Eintragung der Vormerkung kann nur verweigert werden,
wenn fiir das Grundbuchamt sicher feststeht, dass der ge-
sicherte Anspruch nie zur wirksamen Entstehung gelangen
wird. Weil aber eine (teilweise) unentgeltliche Verfiigung
auch dann voll wirksam werden kann, wenn die Erben oder
Vermichtnisnehmer zustimmen, erweist sich deren Wirksam-
keit oder Unwirksamkeit erst bei der Vornahme der endgiil-
tigen Eintragung (vgl. OLG Zweibriicken, FGPrax 2007, 11;
Hiigel/Zeiser, GBO, 2. Aufl., § 52 Rdnr. 77).

3. Unabhingig hiervon kann das Grundbuchamt einen
Nachweis der Entgeltlichkeit oder die Zustimmung der Erben
aus folgenden Griinden nicht verlangen: Ein derartiger Nach-
weis als Eintragungsvoraussetzung wird regelmifig nicht in
der Form des § 29 Abs. 1 GBO gefiihrt werden konnen. Die
Rechtsprechung hat den allgemeinen Satz aufgestellt, dass
eine entgeltliche Verfiigung anzunehmen ist, wenn die dafiir
malBigebenden Beweggriinde im Einzelnen angegeben wer-
den, verstindlich und der Wirklichkeit gerecht werdend er-
scheinen und begriindete Zweifel an der PflichtméBigkeit der
Handlung nicht ersichtlich sind (vgl. Demharter, a. a. O., § 52
Rdnr. 23 m. w. N.; Meikel/Hertel, GBO, 10. Aufl., § 29
Rdnr. 439). Dabei geniigt auch eine privatschriftliche Erkla-
rung des Testamentsvollstreckers, die diesen Anforderungen
entspricht.

Vor allem kann sich der Nachweis auch auf allgemeine Erfah-
rungssitze stiitzen. Ein allgemeiner Erfahrungssatz besagt
zum Beispiel, dass ein Kaufvertrag mit einem unbeteiligten
Dritten ein entgeltlicher Vertrag und keine verschleierte
Schenkung ist, wenn die Gegenleistung an den Vorerben bzw.
Testamentsvollstrecker erbracht wird (vgl. Meikel/Hertel,
a. a. O., § 29 Rdnr. 440; Hiigel/Zeiser, GBO, 2. Aufl., § 52
Rdnr. 78).

4. Nach diesen Grundsitzen deutet hier nichts auf ein un-
entgeltliches Geschéft hin. Der Grundbesitz wurde an einen
unbeteiligten Dritten verkauft. Anhaltspunkte, dass diesem

ein verdecktes Geschenk zugewandt werden sollte, sind nicht
ersichtlich. Zwar hat nicht der Testamentsvollstrecker, son-
dern haben die Beteiligten zu 1 und 2 als Miteigentiimer, die
ebenfalls auf der Verkiuferseite stehen, die Griinde fiir die
Kaufpreisbildung nachvollziehbar dargelegt. Wenn diese,
denen 7/4 des Grundbesitzes gehort, aber den Verkauf zu dem
genannten Preis vornehmen, so spricht schon aus diesem
Grund nichts dafiir, dass der Testamentsvollstrecker fiir
den restlichen /g-Anteil eine unentgeltliche Verfiigung be-
zweckte.

Soweit das Grundbuchamt den Nachlassakten entnimmt, dass
es unter den Erben und den Miterben aus dem friiheren Erb-
fall zu Streitigkeiten tiber den Wert von Grundbesitz — nicht
unbedingt des gegenstidndlichen — gekommen ist, betrifft dies
das Verhéltnis der Miterben untereinander. Schliisse, ob ein
mit einem Dritten vereinbarter Kaufpreis dem Wert des
Grundstiicks entspricht, lassen sich hieraus nicht ohne Weite-
res ziehen.

(.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Amann, MittBayNot 2012,
267 (in diesem Heft).

5. GBO § 35 Abs. 1 Satz 2; BGB § 2293 (Erbnachweis im
Grundbuchverfahren bei einem Erbvertrag mit freiem Riick-
trittsvorbehalr)

Zum Nachweis der Erbfolge im Grundbuchverfahren bei
vorbehaltenem Riicktritt vom Erbvertrag.

OLG Miinchen, Beschluss vom 3.11.2011, 34 Wx 272/11

Die Beteiligte hat als Erbin der im Grundbuch eingetragenen und am
24.5.2010 verstorbenen (Mit-)Eigentiimerin die Berichtigung des
Grundbuchs durch Eintragung der Erbfolge nach Annahme der Erb-
schaft unter Bezugnahme auf die Nachlassakte beantragt. In der
Nachlassakte befindet sich ein notarieller Erbvertrag vom 11.12.2007,
nach dem die Beteiligte als alleinige und unbeschrinkte Erbin ein-
gesetzt ist. Der Erbvertrag enthdlt in Abschnitt II Ziffer 4 a ein freies
und uneingeschrinktes Recht zum Riicktritt, der nur wirksam sein
soll, wenn die Erklidrung notariell beurkundet und dem anderen Ver-
tragspartner in Ausfertigung zugegangen ist.

Das Grundbuchamt hat am 23.2.2011 mit fristsetzender Zwischen-
verfiigung beanstandet, dass die Erbfolge nicht nachgewiesen sei.
Dazu miisse entweder eine notarielle eidesstattliche Versicherung
vorgelegt werden, in der angegeben werde, dass das Riicktrittsrecht
von keinem der Erbvertragspartner ausgeiibt worden sei, oder aber es
sei ein Erbschein vorzulegen.

Die notariell vertretene Beteiligte hat Beschwerde gegen die Zwi-
schenverfiigung eingelegt. Sie meint, die Erbfolge sei durch Vorlage
des Erbvertrags samt Eroffnungsniederschrift bereits nachgewiesen;
Zweifel an dem Erbrecht ergiben sich nicht. Entfernte abstrakte
Moglichkeiten, die das aus der Verfiigung hervorgehende Erbrecht
nur unter ganz besonderen Umstidnden in Frage stellen konnten, seien
nicht geeignet, die Vorlegung eines Erbscheins zu verlangen. Da ein
etwa erklirter Riicktritt vom Erbvertrag notariell hitte beurkundet
werden miissen und der beurkundende Notar die Riicktrittserklarung
auch dem zustindigen Standesamt anzuzeigen gehabt hitte, hitte das
Nachlassgericht dies im Nachlassverfahren feststellen miissen. Dazu
sei in der Niederschrift nichts vermerkt, vielmehr das Erbrecht auf-
grund des abgelieferten Erbvertrags festgestellt. Deshalb bestehe
auch fiir das Grundbuchamt kein Anlass, weitere Nachforschungen
anzustellen bzw. die Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung zu
verlangen.

Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

Rechtsprechung
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Aus den Griinden:

IL.

Die gegen die Zwischenverfiigung vom Notar als Bevoll-
michtigten zuldssig eingelegte Beschwerde (§§ 18 Abs. 1, 71
Abs. 1, 73 GBO, 10 Abs. 4 FamG) hat keinen Erfolg.

1. Die Berichtigung des Grundbuchs durch Nachweis der
Erbfolge erfolgt im Grundbuchverfahren in erster Linie durch
einen vom Nachlassgericht zu erteilenden Erbschein (§ 35
Abs. 1 Satz 1 GBO). Beruht jedoch die Erbfolge auf einer
Verfiigung von Todes wegen, die in einer offentlichen Ur-
kunde enthalten ist, so geniigt es, wenn anstelle des Erb-
scheins die Verfiigung und die Niederschrift tiber die Eroff-
nung der Verfiigung vorgelegt werden (§ 35 Abs. 1 Satz 2
Hs. 1 GBO). Dem hat die Beteiligte entsprochen. Neben der
Niederschrift tiber die Eroffnung liegt ein notarieller Erbver-
trag (vgl. §§ 2275, 2276 BGB) vom 11.12.2007 vor, der diese
als alleinige Erbin ausweist.

2. Indessen enthdlt der Erbvertrag ein (unbeschrinktes)
Recht zum Riicktritt. Hinsichtlich des Umstands, dass dieses
Recht nicht ausgeiibt wurde — einer sog. Negativtatsache —,
besteht also eine Nachweisliicke. Nach herrschender Recht-
sprechung kann in Fillen, in denen das Nachlassgericht ohne
weitere Ermittlungen eine eidesstattliche Versicherung gemif
§ 2356 Abs. 2 BGB der Erbscheinserteilung zugrunde legen
wiirde (BayObLG, NJW-RR 2003, 736 = MittBayNot 2003,
489; Bohringer, Rpfleger 2003, 157, 167), auch das Grund-
buchamt eine vor dem Notar abgegebene eidesstattliche Ver-
sicherung verlangen und verwerten. Das gilt namentlich fiir
den Nachweis des Nichtvorliegens bestimmter Tatsachen, wie
hier des Umstands, dass ein Riicktritt nicht erklirt worden ist
(zu allem auch Meikel/Roth, GBO, 10. Aufl., § 35 Rdnr. 117).
Insoweit stellt die — in stindiger Praxis zugelassene — eides-
stattliche Versicherung eine Nachweiserleichterung dar, weil
ansonsten nach der Grundregel des § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO
zum Nachweis der Erbfolge ein Erbschein unerlisslich wire.
Dem folgt auch der Senat. Demnach verlangt das Grundbuch-
amt zu Recht die Vorlage einer eidesstattlichen Versicherung.

Soweit gelegentlich ein derartiger — zusétzlicher — Nachweis
fiir entbehrlich erachtet wird, wenn fiir die Ausiibung des vor-
behaltenen Riicktritts keine greifbaren Anhaltspunkte ersicht-
lich seien (LG Kleve, MittRhNotK 1989, 273), kann dem
nicht zugestimmt werden (siehe Hiigel/Wilsch, GBO, 2. Aufl.,
§ 35 Rdnr. 112). Vielmehr gilt es, eine grundbuchrechtliche
Nachweisliicke zu schlieBen, die nicht durch sonstige — dem
Grundbuchamt verwehrte — Ermittlungen oder gar blof3e Ver-
mutungen geschlossen werden kann. Darunter wiirde die
Zuverlissigkeit des Grundbuchinhalts leiden.

Dem steht weder die Notwendigkeit entgegen, dass auch der
Riicktritt der notariellen Beurkundung bedarf (§ 2296 Abs. 2
Satz 2 BGB) und der Notar das zustindige Standesamt iiber
entsprechende Erkldrungen schriftlich zu benachrichtigen hat
(§ 34a BeurkG). Insofern wird die Feststellung des Erbrechts
durch das Nachlassgericht erleichtert oder gar erst ermog-
licht. Fiir den grundbuchrechtlichen Nachweis gilt indessen
die spezielle Regel des § 35 GBO.

(.

Anmerkung:

Der groBte Vorzug notarieller Testamente und Erbvertrige ist
sicherlich, dass sie stirker als eigenhidndige Testamente die
rechtssichere Umsetzung des Erblasserwillens gewahrleisten.
Neben der fachkundigen Gestaltung des letzten Willens ist es
ein weiterer Vorzug notarieller Verfiigungen von Todes we-

gen, den Erben zumeist die Kosten und Miihen eines spiteren
Erbscheinsverfahrens zu ersparen. Ergibt sich die Erbfolge
aus einer notariellen Urkunde, so reicht in der Praxis (auch
gegeniiber Banken und Behorden) in aller Regel diese Ur-
kunde nebst Eroffnungsniederschrift zum Nachweis der
Rechtsnachfolge aus (§ 35 Abs. 1 Satz 2 GBO). Hiervon
macht nun allerdings das OLG Miinchen fiir das Grundbuch-
verfahren eine iiberraschende Ausnahme: Erbvertrige mit
Riicktrittsvorbehalt sollen nur in Verbindung mit einer Ver-
sicherung an Fides statt, dass der Riicktritt nicht erfolgt ist,
zum Rechtsnachfolgenachweis taugen.

Die Entscheidung des OLG Miinchen vermag weder im
Ergebnis noch in der Begriindung zu iiberzeugen: Angesichts
eines im Erbvertrag vorbehaltenen (freien) Riicktrittsrechts
postuliert das Gericht eine ,,Nachweisliicke* hinsichtlich der
»~Negativtatsache®, dass dieses Recht nicht ausgeiibt wurde.
Diese Liicke konne allerdings durch Vorlage einer Versiche-
rung an Eides statt, dass ein Riicktritt nicht erfolgt sei, ge-
schlossen werden, so dass ein Erbschein nicht vorgelegt wer-
den miisse. Diese Argumentation ist schon auf den ersten
Blick schwer nachzuvollziehen. Bei nidherem Hinsehen er-
weist sie sich als unhaltbar.

Dass die Entscheidung des OLG Miinchen nicht richtig sein
kann, liegt schon angesichts folgender Uberlegung auf der
Hand: § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO erlaubt es, eine Erbfolge,
welche in einer offentlichen Urkunde angeordnet ist, regel-
méBig durch Vorlage der entsprechenden Verfiigung und der
Niederschrift iiber deren Eroffnung nachzuweisen. Weitere
Nachweise sieht diese Vorschrift nicht vor, obwohl bei jeder
Verfiigung von Todes wegen die abstrakte Moglichkeit be-
steht, dass diese — etwa aufgrund fehlender Testierfdhigkeit,
der Bindungswirkung eines gemeinschaftlichen Testaments
oder eines Erbvertrages, sowie insbesondere aufgrund spite-
rer Anderung oder Aufthebung — nicht (mehr) fiir die Erbfolge
maBgeblich ist.! Folgerichtig entspricht es der ganz herr-
schenden Meinung?, dass das Grundbuchamt insoweit im
Regelfall die Wirksamkeitsvoraussetzungen — und auch die
negative Tatsache der Nicht-Aufhebung? — zu unterstellen hat,
sofern nicht konkrete Umstinde diesbeziiglich Zweifel ver-
anlassen. Andernfalls ergiibe die Vorschrift des § 35 Abs. 1
Satz 2 Hs. 1 GBO keinen verniinftigen Sinn.*

Die Erkldrung, weshalb fiir die Frage, ob ein Riicktritt vom
Erbvertrag erfolgt ist, etwas anderes gelten soll, bleibt das
Gericht schuldig. Der Umstand, dass das Riicktrittsrecht ,,un-
beschrinkt” war, ist jedenfalls kein geeignetes Differenzie-
rungskriterium. Denn im Vergleich zu einem Einzeltestament,
das per se frei widerruflich ist, ist der Riicktritt vom Erbver-
trag an hohere formale Erfordernisse, ndmlich die notarielle
Beurkundung und den Zugang der Riicktrittserkldarung
(§ 2296 Abs. 2 BGB), gebunden. Zudem war und ist durch
§ 34a BeurkG — und zwar sowohl nach der bis zum 31.12.2011
geltenden Fassung als auch nach Einfiihrung des Zentralen
Testamentsregisters — sichergestellt, dass die Riicktrittserkla-
rung vom Nachlassgericht beachtet wird. Anders ist dies beim
privatschriftlichen Widerruf eines offentlichen Testaments.
Somit wire es gerade beim Erbvertrag nahe liegend gewesen,
einen allgemeinen Erfahrungssatz anzunehmen, dass ein
Riicktritt nicht erfolgt ist, sofern dieser nicht aus den Nachlass-

1 Meikel/Roth, GBO, 10. Aufl. 2009, § 35 Rdnr. 125.

2 Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rdnr. 788; Mei-
kel/Roth, GBO, § 35 Rdnr. 125 (,,allgemein anerkannt*); Demharter,
GBO, § 35, Rdnr. 39; DNotI-Report 2006, 182 f., jeweils m. w. N.

3 OLG Frankfurt, MittBayNot 1999, 184.
4 Ebenso Meikel/Roth, GBO, § 35 Rdnr. 125.
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akten ersichtlich ist. Folge eines solchen Erfahrungssatzes
wire, dass — sogar unabhiingig von der Erleichterung des § 35
Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO - ein weiterer Nachweis des ,,Nicht-
Riicktritts* schon nach den allgemeinen Grundsitzen des
Grundbuchrechts’ entbehrlich wire.

Hierauf geht das OLG Miinchen jedoch nicht ein. Vielmehr
geht es — im krassen Gegensatz zur von ihm nicht weiter dis-
kutierten ganz herrschenden Meinung und ohne eine Rechts-
beschwerde (§ 78 GBO) zuzulassen — davon aus, dass schon
die bloBe Moglichkeit eines Riicktritts vom Erbvertrag aus-
reicht, um diesbeziiglich einen zusétzlichen Nachweis durch
Versicherung an Eides statt zu verlangen. Denkt man diese
Auffassung konsequent zu Ende, so miisste das Gericht auch
bei jedem offentlichen (Einzel-)Testament eine Versicherung
dahingehend verlangen, dass das Testament nicht widerrufen
wurde. Von der Erleichterung des § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1
GBO bliebe dann in der Praxis nichts iibrig. Abwegig ist es,
wenn das Gericht die Forderung einer eidesstattlichen Ver-
sicherung damit begriindet, dass ,.fiir den grundbuchrecht-
lichen Nachweis ... indessen die spezielle Regel des § 35
GBO“¢ gelte; denn § 35 GBO enthilt das Erfordernis einer
eidesstattlichen Versicherung gerade nicht!

Nur am Rande sei angemerkt, dass die vom OLG Miinchen
zitierte abweichende Entscheidung des LG Kleve,” wie schon
bei oberflachlicher Lektiire der Entscheidung unschwer er-
kennbar ist, nicht den Fall eines Riicktritts vom Erbvertrag,
sondern einen Erbvertrag, der unter der auflésenden Bedin-
gung des Riicktritts von einem anderen Vertrag, ndmlich von
einem in derselben Urkunde abgeschlossenen Versorgungs-
vertrag, geschlossen wurde, betraf. Bei einer solchen
bedingten Erbeinsetzung liele sich in der Tat dariiber nach-
denken, ob das Grundbuchamt im Einzelfall weitere Nach-
weise beziiglich des Nichteintritts der auflosenden Bedingung
verlangen kann.® Allerdings ist auch insoweit — wie das LG
Kleve zu Recht ausfiihrt — Zuriickhaltung geboten, sofern kei-
nerlei Anhaltspunkte fiir den Eintritt der auflosenden Bedin-
gung bestehen.” Anders mag dies bei durch sog. Pflichtteils-
Strafklauseln bedingten Erbeinsetzungen sein, da es (leider)
durchaus der Lebenserfahrung entspricht, dass Pflichtteilsan-
spriiche gegen den Willen eines gewillkiirten Erben durchge-
setzt werden.!?

Einzig zutreffend an der Entscheidung des OLG Miinchen ist
somit der erste Absatz der Begriindung. Dort heif3t es: ,,Beruht
jedoch die Erbfolge auf einer Verfiigung von Todes wegen,
die in einer offentlichen Urkunde enthalten ist, so geniigt es,
wenn anstelle des Erbscheins die Verfiigung und die Nieder-
schrift iiber die Eroffnung der Verfiigung vorgelegt werden
(§ 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO). Dem hat die Beteiligte ent-
sprochen.” Dem wire eigentlich nichts hinzuzufiigen gewe-
sen. So drgerlich die Entscheidung des OLG Miinchen auch
sein mag, den Wert notarieller Verfiigungen von Todes wegen
stellt sie nicht in Frage. Ganz abgesehen davon, dass das
zusitzliche Nachweiserfordernis nichts an den Vorteilen, wel-
che eine intelligent und rechtssicher gestaltete notarielle Ur-
kunde bietet, dndert, bleibt zu hoffen, dass die ganz liberwie-

5 Vgl. hierzu Demharter, GBO, 27. Aufl. 2010, § 29 Rdnr. 63 f.
6 Griinde Ziffer II. 2. a. E.

7 LG Kleve, MittRhNotK 1989, 273 f.

8 So Hiigel/Wilsch, GBO, 2. Aufl. 2010, § 35 Rdnr. 112.

9 Ebenso geht DNotI-Report 2006, 182 f. davon aus, dass bei einer
durch eine Scheidungsklausel bedingten Erbeinsetzung regelmifig
keine Versicherung an Eides statt gefordert werden kann.

10 Vgl. Demharter, GBO, § 35, Rdnr. 39; Hiigel/Wilsch, GBO, § 35
Rdnr. 105 f.

gende Praxis der Auffassung des OLG nicht folgen wird.
Sollte dennoch im Einzelfall eine Versicherung an Eides statt
fiir die Grundbuchberichtigung gefordert werden, so ist der
hiermit verbundene zusitzliche Aufwand immer noch deut-
lich geringer als bei der Erteilung eines Erbscheins.

Notar Stefan Braun, LL. M. (L.S.E., London),
Maitre en droit (Paris), Erlangen

Hinweis der Priifungsabteilung der
Notarkasse A. d. 6. R., Miinchen:

Die Beurkundung einer vom Grundbuchamt geforderten Ver-
sicherung an Eides statt 16st nach Auffassung der Priifungs-
abteilung der Notarkasse folgende Kosten aus:

Fiir die eidesstattliche Versicherung entsteht eine 1%/, -Gebiihr
gemdl § 49 Abs. 1 KostO. Der Geschiftswert ist nach § 30
Abs. 1, notfalls nach Abs. 2 KostO zu bestimmen. Die Ver-
sicherung bezieht sich zwar auf die Erbfolge als solche, wird
aber nur als Nachweis fiir die Verfiigungsberechtigung iiber
das Eigentum an einem bestimmten Grundstiick benétigt. Es
erscheint daher sachgerecht, fiir die Wertschitzung nicht vom
ganzen Nachlass auszugehen, sondern nur vom Wert des be-
troffenen Grundstiicks (Verkehrswert nach § 19 Abs. 2 KostO
oder bei land- und forstwirtschaftlichen Betrieben von dem
nach § 19 Abs. 4 KostO mafigebenden 4-fachen Einheitswert).

Ein Teilwert von 10-30 % diirfte angemessen sein.

6. BGB §§ 1643 Abs. 2 Satz 2, 1822 Nr. 2 (Erforderlichkeit
der familiengerichtlichen Genehmigung bei selektiver Erb-
ausschlagung durch die Eltern)

§ 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB findet keine Anwendung, wenn
die Eltern nach eigener Erbausschlagung die Erbschaft
nachfolgend fiir drei ihrer vier Kinder ausschlagen und
fiir eines annehmen. In einem solchen Fall der selektiven
Ausschlagung ist eine familiengerichtliche Genehmigung
(§ 1822 Nr. 2 BGB) erforderlich.

KG, Beschluss vom 13.3.2012, 1 W 747/11

Die am ... 2008 in XI. ... verstorbene Erblasserin wurde von ihrem
Ehemann, dem Beteiligten zu 3 sowie ihren sieben Kindern, u. a. dem
Beteiligte zu 1, beerbt.

Mit notarieller Erkldrung vom 20.2.2009 haben die Kinder die Erb-
schaft nach ihrer verstorbenen Mutter ausgeschlagen, weil der Nach-
lass iiberschuldet sei, nachdem zunichst von einem Nachlasswert von
100.000 € ausgegangen worden war. Nachfolgend haben die Kinder
auch fiir die jeweils vorhandenen Enkel die Erbschaft ausgeschlagen,
wobei der Beteiligte zu 1 und seine Ehefrau die Erbschaft nur beziig-
lich ihrer Kinder ... und ... ausgeschlagen haben, nicht jedoch fiir das
weitere Kind, den am ... 2005 geborenen ..., den Beteiligten zu 2.

Aufgrund der Erbscheinsverhandlung vom 4.11.2009 des AG Tem-
pelhof-Kreuzberg zum Az. 61 VI 764/08 erteilte das Gericht am
27.11.2009 auf Antrag des Beteiligten zu 2 einen Gemeinschaftlichen
Erbschein, mit dem die Beteiligten zu 2 und 3 zu jeweils !/, als Erben
ausgewiesen wurden.

Durch notariell beglaubigte Erkldrung vom 20.9.2010 hat der Betei-
ligte zu 1 sowohl allein seine eigene Erbausschlagung als auch ge-
meinsam mit seiner Ehefrau die Ausschlagung fiir sémtliche Kinder
angefochten, da sie irrtiimlich von einer Uberschuldung des Nachlas-
ses ausgegangen seien. Erst durch die Vermogensaufstellung der Er-
bengemeinschaft nach ... per 30.6.2010 (...), die ein Vermogen von
139.565 € ergab, habe sich herausgestellt, dass die bisher angenom-
menen Verbindlichkeiten wesentlich geringer waren bzw. iiberhaupt
nicht bestanden. Der Beteiligte zu 1 hat die Einziehung des Erb-
scheins vom 27.11.2009 u. a. auch deshalb beantragt, weil fiir die
Erbausschlagung seiner weiteren Kinder neben dem Beteiligten zu 2
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keine familiengerichtliche Genehmigung vorgelegen habe. Auch
hiertiber habe er sich geirrt.

Fiir den Beteiligten zu 2 ist durch Beschluss des AG Tempelhof-
Kreuzberg, Familiengericht, 133 F 24176/10, das Bezirksamt X2.
von X1.- Jugendamt — im vorliegenden Einziehungsverfahren zum
Ergéinzungspfleger bestellt worden.

Das AG — Nachlassgericht — hat unter dem 25.7.2011 den Antrag des
Beteiligten zu 1 auf Einziehung des Erbscheins zuriickgewiesen, weil
der vorgetragene Anfechtungsgrund nicht glaubhaft sei. (...)

Hiergegen richtet sich die nicht weiter begriindete Beschwerde des

Beteiligten zu 1, der das AG durch Beschluss vom 19.11.2011 nicht
abgeholfen und die Akte dem Senat vorgelegt hat. (...)

Aus den Griinden:

II.

1. Das gemil §§ 38, 58 Abs. 1, 59 Abs. 1, 61 Abs. 1, 63
Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1, 64 Abs. 1 und 2 FamFG als Be-
schwerde zulédssige Rechtsmittel des Beteiligten zu 1 ist nach
der vom Nachlassgericht ordnungsgemil erkldrten Nichtab-
hilfe gemil § 68 Abs. 1 Satz 1, Hs. 2 FamFG dem Senat zur
Entscheidung angefallen.

Gegen die Ablehnung der Einziehung eines Erbscheins be-
schwerdeberechtigt ist jeder, der das einem anderen beschei-
nigte Erbrecht selbst in Anspruch nimmt. Dies ist beim Betei-
ligten zu 1 der Fall, der bei einem Erfolg seiner Anfechtung
der Erbausschlagung fiir sich und seine Kinder selbst als Erbe
in Betracht kommt.

Im Erbscheinsverfahren ist der Sachverhalt von Amts wegen
zu ermitteln; ob ein bereits erteilter Erbschein unrichtig und
daher nach § 2361 BGB einzuziehen ist, muss ohne Riicksicht
auf Vorbringen und Antriige der Beteiligten entschieden wer-
den (BGH, NJW 2006, 3353, 3354). Ergeben sich erst im Be-
schwerdeverfahren Zweifel an der Richtigkeit des Erbscheins,
so hat das Beschwerdegericht die Zweifel zu klédren. Es priift
alle Gesichtspunkte selbst, die geeignet sind, die Unrichtig-
keit des Erbscheins zu begriinden, §§ 68 Abs. 3, 26 FamFG
(Staudinger/Herzog, Neubearbeitung 2010, § 2361 Rdnr. 52
m. w. N.).

Die volle Uberpriifungsmoglichkeit des Beschwerdegerichts
ist durch den erstinstanzlichen Verfahrensgegenstand und
den beim Beschwerdegericht angefallenen Gegenstand be-
schrinkt. Das ergibt sich aus dem Wesen des Rechtsmittelver-
fahrens, das notwendigerweise keine andere Angelegenheit
betreffen darf als diejenige, die Gegenstand der angefochte-
nen Entscheidung gewesen ist (BGH, FGPrax 2011, 78).

Verfahrensgegenstand im ersten Rechtszug war hier die
Einziehung des Erbscheins, wobei der Beteiligte zu 1 mit
Schriftsatz vom 20.9.2010 neben einer Anfechtung seiner
Ausschlagungserklarung wegen Irrtums iiber den Wert des
Nachlasses geltend gemacht hat, dass er auch dariiber geirrt
habe, dass die Ausschlagung fiir seine drei weiteren Kinder
wirksam sei und zum Anfall der Erbschaft an seinen Sohn ...
gefiihrt habe. Diese sei jedoch mangels familiengerichtlicher
Genehmigung unwirksam.

2. Der Einziehungsantrag des Beteiligten zu 1, der rechtlich
eine Verfahrensanregung nach §§ 2361 Abs. 3 BGB, 24 Abs.
1 FamFG darstellt, ist begriindet, da nach dem sich aus dem
Akteninhalt ergebenden Sachverhalt der Erbschein unrichtig
ist (§ 2361 Abs. 1 Satz 1 BGB).

Die Erbscheinerteilung stellt sich schon deshalb als fehlerhaft
dar, weil das AG zu Unrecht von der Wirksamkeit der Erbaus-
schlagung des Beteiligten zu 1 und seiner Ehefrau hinsicht-
lich der Kinder ..., ... und ... ausgegangen ist, denn diese be-

durfte entgegen der Auffassung des AG der familiengericht-
lichen Genehmigung gemil} § 1643 Abs. 2 Satz 1 BGB, die
nicht vorliegt.

§ 1643 BGB enthilt insoweit zwingendes Recht (Palandt/
Diederichsen, 71. Aufl., § 1643 Rdnr. 1).

Das AG ist unzutreffend davon ausgegangen, dass die Aus-
nahmeregelung des § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB, wonach fiir
den Fall, dass der Anfall der Erbschaft erst infolge der Aus-
schlagung eines Elternteils eintritt, der das Kind allein oder
gemeinsam mit dem anderen Elternteil vertritt, die Genehmi-
gung nur erforderlich ist, wenn dieser neben dem Kind beru-
fen ist, zur Anwendung kommt.

Zwar betrifft § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB nach seinem Wortlaut
auch den Fall, dass die Eltern die Erbschaft fiir drei ihrer Kin-
der ausschlagen und fiir ein Kind annehmen; mit dem Sinn
und Zweck der Vorschrift ist dies aber nicht in Einklang zu
bringen. Hinter § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB steht die Vermu-
tung, dass nach der Lebenserfahrung anzunehmen ist, dass fiir
den Fall, dass die Eltern eine Erbschaft ausschlagen, der An-
fall dann auch fiir das Kind nachteilig ist oder sonst ein guter
Grund fiir die Ausschlagung vorliegt (Palandt/Diederichsen,
§ 1643, Rdnr. 2 m. w. N.). Diese Vermutung ist widerlegt,
wenn das Verhalten der Eltern zeigt, dass sie die Erbschaft fiir
sich selbst nicht ausgeschlagen haben, weil ihre Annahme
nachteilig wire, sondern weil sie den Nachlass in eine be-
stimmte Bahn lenken wollten (Ivo, ZEV 2002, 309, 313). In
einem solchen Fall liegt das Interesse, das die Eltern bei der
Ausschlagung fiir sich selbst verfolgen, nicht auf der gleichen
Linie wie das Interesse der Kinder, fiir die sie die Erbschaft
gleichfalls ausschlagen; die Eltern wollen die Erbschaft nicht
—aus welchen Griinden auch immer — von den als Ersatzerben
berufenen Kindern schlechthin fernhalten, sondern in eine be-
stimmte Richtung lenken. Eine solche gezielte MaBnahme,
die einen Teil der Kinder benachteiligt, aber andere oder ein
anderes begiinstigt, soll nicht der Kontrolle des Familienge-
richts entzogen sein (Staudinger/Engler, Neubearbeitung
2009, § 1643 Rdnr. 38c mit umfangreichen Nachweisen; zur
,»selektiven Ausschlagung® vgl. auch Sagmeister, ZEV 2012,
121, 123).

Da die Erbausschlagungen der weiteren Kinder des Beteilig-
ten zu 1 mangels der erforderlichen familiengerichtlichen
Genehmigung (§ 1643 Abs. 1 1. V. m. § 1822 Nr. 2 BGB) un-
wirksam sind, ist der erteilte Erbschein als unrichtig einzuzie-
hen, ohne dass es einer abschlieBenden Entscheidung iiber die
Anfechtung der Erbausschlagung durch den Beteiligten zu 1
bedarf. Die zur Begriindung des Erbscheinsantrags erforder-
lichen Tatsachen sind nicht mehr als festgestellt zu erachten,
da es als ausgeschlossen erscheint, dass das Familiengericht
eine Genehmigung zu einer selektiven Erbausschlagung er-
teilt.

3. Das AG war daher zur Einziehung des Erbscheins unter
Riickgabe des Verfahrens anzuweisen, da das Beschwerde-
gericht selbst die Einziehung nicht anordnen darf (OLG
Karlsruhe, FamRZ 2005, 1282; vgl. auch MiinchKommBGB/
J. Mayer, 5. Aufl., § 2361 Rdnr. 46 m. w. N.).

Dem Senat ist insoweit eine eigene Beurteilung verwehrt, da
das Beschwerdegericht nur in den Grenzen des Rechtsmittels
vollstindig an die Stelle des erstinstanzlichen Gerichts
tritt und ihm notwendige Ausfiihrungshandlungen nicht oblie-
gen (vgl. Bumiller/Harders, FamFG, 10. Aufl., § 69 Rdnr. 7
und 8).

(...)
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7. BGB §§ 2100, 134; HeimG § 14 Abs. 1; FGG §§ 28
Abs. 3, 27 Abs. 1 (Wirksamkeit eines ,, stillen” Testaments zu-
gunsten des Heimtrdgers)

Das Testament des Angehorigen eines Heimbewohners,
mit dem der Heimtréiger zum Nacherben eingesetzt wird
und von dem dieser erst nach dem Tode des Erblassers
erfihrt, ist nicht nach § 14 Abs. 1 HeimG i. V. m. § 134
BGB unwirksam.

BGH, Beschluss vom 26.10.2011, IV ZB 33/10

Der Beteiligte zu 1 ist der einzige Sohn des am 11.9.2007 verstorbe-
nen, verwitweten Erblassers. Er ist schwerbehindert und lebt in einer
Einrichtung, die Wohnheime und Tagesforderstitten fiir Menschen
mit schwerer Behinderung umfasst und deren Triger der Beteiligte zu
2 ist. In einem notariellen Testament vom 16.3.2006 setzte der Erb-
lasser den Beteiligten zu 1 zu seinem nicht befreiten Vorerben und die
Einrichtung zum Nacherben sowie zum Ersatzerben ein. Uber dieses
Testament wurde der Heimtriger erst nach dem Tode des Erblassers
informiert.

Der Beteiligte zu 1 hat mit Antrag vom 28.9.2007 einen Erbschein
beantragt. Diesen Antrag hat er spiter dahin konkretisiert, dass der
beantragte Erbschein ihn als Alleinerben nach seinem Vater auswei-
sen soll, weil die Erbeinsetzung des Beteiligten zu 2 gegen § 14
HeimG verstofe.

Das Nachlassgericht hat den Antrag zuriickgewiesen. Das LG hat die
hiergegen gerichtete Beschwerde zuriickgewiesen. Dagegen hat der
Beteiligte zu 1 weitere Beschwerde eingelegt.

Das Gericht der weiteren Beschwerde, dessen Beschluss u. a. in ZEV
2011, 424, veroftfentlicht ist, sieht sich an einer eigenen Entscheidung
iiber die weitere Beschwerde gehindert, weil es bei der Auslegung
von § 14 Abs. 1 HeimG von einer Entscheidung des OLG Miinchen
vom 20.6.2006 (NJW 2006, 2642 f.) abzuweichen beabsichtige, und
hat die Sache deshalb dem BGH zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

1L
Die Vorlage ist nach § 28 Abs. 2 FGG statthaft. (...)

2. Das vorlegende Gericht mochte § 14 Abs. 1 HeimG und
damit eine Bundesnorm (,reichsgesetzliche Vorschrift®) in
einer seine Entscheidung tragenden Weise anders auslegen als
das OLG Miinchen in einer Entscheidung vom 20.6.2006
(a. a. O.), die ebenfalls auf eine weitere Beschwerde in einem
FGG-Verfahren ergangen ist.

Das OLG Miinchen hat in dieser Entscheidung die Auffas-
sung vertreten, dass die Vorschrift des § 14 Abs. 1 HeimG, die
es dem Heimtriger verbietet, sich von oder zugunsten von
Heimbewohnern Geld- oder geldwerte Leistungen iiber das
nach § 5 vereinbarte Entgelt hinaus versprechen oder gewih-
ren zu lassen, auch eingreife, wenn ein Angehdriger eines
Heimbewohners den Triger zum Erben oder Vermichtnisneh-
mer einsetze und der Heimbewohner weiterhin in der Einrich-
tung dieses Tréigers lebe und deren Dienste in Anspruch nehme.

Demgegeniiber mochte das vorlegende Gericht diese Norm
dahingehend auslegen, dass sie nicht eingreift, wenn ein An-
gehoriger eines Heimbewohners den Heimtrdger in seinem
Testament bedenkt, ohne dass dieser zu Lebzeiten des Testie-
renden hiervon Kenntnis erlangt. Es hat hierzu im Wesent-
lichen ausgefiihrt:

Testamentarische, d. h. einseitige Zuwendungen unterfielen
der Vorschrift des § 14 Abs. 1 HeimG nur, wenn sich der Ein-
tritt des Vermogensvorteils auf ein Einvernehmen zwischen
dem Testierenden und dem Bedachten griinde. Daran fehle es,
wenn der Heimtrdger bedacht werde, ohne dass er zu Lebzei-
ten des Testierenden hiervon Kenntnis erlange. Zwar sei auch
in dieser Konstellation die Sicherung des Heimfriedens als ein

Schutzzweck des HeimG gefihrdet, wenn der Heimbewohner
bei Eintritt des Erbfalles noch lebe. Nicht betroffen seien aber
die von Grundrechtspositionen getragenen weiteren Schutz-
zwecke der Testierfreiheit der Heimbewohner und des Schut-
zes ihrer hilflosen Lage vor Ausnutzung. Dagegen werde bei
der weiten Auslegung des Begriffs ,,gewihren lassen* durch
das OLG Miinchen in die Testierfreiheit des nicht vom HeimG
zu schiitzenden Dritten eingegriffen. Mit dieser weiten Aus-
legung werde fiir ihn selbst eine ,,stille Testierung* tatséchlich
nahezu unmoglich. Eine derart weitgehende Einschrinkung
der Testierfreiheit des Dritten sei zur Sicherung des Heim-
friedens nicht erforderlich. Sie wiirde das in der Testierfrei-
heit enthaltene Selbstbestimmungsprinzip unverhiltnismifig
beschrinken. (...)

4. Somit ist der Senat anstelle des OLG zur Entscheidung
tiber die weitere Beschwerde des Beteiligten zu 1 berufen,
§ 28 Abs. 3 FGG.

III.

Die nach § 27 Abs. 1 FGG statthafte weitere Beschwerde ist
unbegriindet.

Der Erbscheinsantrag und damit auch die Beschwerde hitten
nur dann Erfolg, wenn die im Testament des Erblassers ange-
ordnete Nacherbschaft wegen eines Verstoles gegen § 14
Abs. 1 HeimG unwirksam wire. Das ist aber nicht der Fall.

1. Allerdings konnen auch testamentarische Verfligungen
wegen eines VerstoBBes gegen ein gesetzliches Verbot nichtig
sein; deshalb gilt § 14 HeimG nicht nur fiir Vertrige, sondern
auch fiir letztwillige Verfiigungen durch Testament
(BayObLG, NJW 1992, 55 = MittBayNot 1991, 265 unter 11
3 a bb m. w. N.). Dabei zieht ein Versto3 gegen § 14 HeimG
gemil § 134 BGB die Nichtigkeit nach sich, obwohl sich das
Verbot nur gegen den Heimtriger richtet (BGH, Urteil vom
9.2.1990, V ZR 139/88, BGHZ 110, 235, 240 = MittBayNot
1990, 300).

2. FEin Eingreifen des an den Heimtriger gerichteten Ver-
bots setzt voraus, dass dieser sich etwas ,,versprechen oder
gewdhren® ldsst. Eine einseitige Willenserkldrung oder Beti-
tigung des Gebers geniigt mithin nicht; es muss eine Annah-
meerkldrung des Empfingers oder ein entsprechendes voran-
gegangenes Verlangen hinzukommen. Am notwendigen
Merkmal des ,,sich gewihren lassen® fehlt es deshalb nach
allgemeiner Auffassung beim ,,stillen* Testament eines Heim-
bewohners, von dem der Heimtréger bis zum Eintritt des Erb-
falles keine Kenntnis erlangt hat (BayObLG, a. a. O.; Dah-
lem/Giese/Igl/Klie, Heimrecht des Bundes und der Linder,
Stand August 2008, § 14 HeimG Rdnr. 12; Kunz/Butz/ Wiede-
mann, Heimgesetz, 10. Aufl., § 14 Rdnr. 8; Plantholz in LPK-
HeimG, 2. Aufl,, § 14 Rdnr. 8; Staudinger/Otte, 2003, Vor-
bem. zu §§ 2064 ff. Rdnr. 145; Rastditter, Der Einfluss des
§ 14 HeimG auf Verfiigungen von Todes wegen, 2004, S. 63
ff.; noch weitergehend Hollstein, Die Nichtigkeit letztwilliger
Verfiigungen wegen Verstofles gegen das gesetzliche Verbot
aus § 14 Abs. 1, 5 HeimG vor und nach der Foderalisierung
des Heimrechts, 2010, S. 82, die testamentarische Zuwendun-
gen insgesamt aus dem Anwendungsbereich von § 14 HeimG
herausnehmen will). Auch der Senat hat die Nichtigkeit des
Testaments in einem friiher entschiedenen Fall demzufolge
allein mit der Kenntnis der dort Bedachten bzw. ihrer
Wissensvertreter begriindet (Beschluss vom 24.1.1996, 1V
ZR 84/95, ZEV 1996, 147 f.).

Des Weiteren hat das BVerfG die in § 14 HeimG enthaltene
Einschriankung der Testierfreiheit des Heimbewohners als
verfassungskonform u. a. mit der Erwigung gebilligt, eine
UnverhiltnisméBigkeit der Regelung zur Erreichung der mit
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ihr verfolgten Zwecke liege nicht vor, weil testamentarische
Verfiigungen, die dem Betroffenen nicht mitgeteilt und im
Stillen angeordnet werden, stets zulédssig seien; bei fehlender
Kenntnis des Begiinstigten sei das Testament stets wirksam
(BVerfG, NJW 1998, 2964 unter II 1).

3. Dies ist entgegen der Auffassung des OLG Miinchen
(a. a. O.) jedenfalls nicht dann anders zu beurteilen, wenn das
den Heimtriger begiinstigende Testament nicht vom Heimbe-
wohner, sondern von einem seiner Angehdrigen stammt und
der Heimbewohner nach dem Tode des Erblassers weiterhin
im Heim des Trégers lebt.

Wie im Vorlagebeschluss zutreffend ausgefiihrt, kann von
den mit § 14 HeimG verfolgten Zwecken (vgl. dazu BVerfG,
a. a. 0.) in dieser Konstellation allein der Schutz des Heim-
friedens betroffen sein. Weder die Testierfreiheit der Heim-
bewohner noch deren Schutz vor einer Ausnutzung hilfloser
Lage werden von der Frage bertiihrt, ob der letztwilligen Ver-
fligung eines Dritten Wirksamkeit zuerkannt werden kann.
Diesen beiden Zwecken ist jedoch bei der Feststellung, dass
die Einschrinkung der Testierfreiheit durch § 14 HeimG
noch verhéltnisméfBig und damit verfassungsgemif ist (vgl.
BVerfG, a. a. O.), deutlich hoheres Gewicht beizumessen als
dem Schutz des Heimfriedens, da sie ihre Grundlage ebenfalls
in Grundrechten des Heimbewohners finden.

Hinzu kommt, dass selbst der Heimfrieden in dem Fall, dass
der Heimtriger von einem ihn begiinstigenden Testament ei-
nes Dritten nach dessen Ableben erfihrt, allenfalls in geringe-
rem MaBe betroffen sein kann als bei Testamenten des Heim-
bewohners, die ihm zu dessen Lebzeiten bekannt werden.
Schutz des Heimfriedens bedeutet in diesem Zusammenhang,
dass der Triager nicht durch die mittels Testament in Aussicht
gestellte Zuwendung in seinem Verhalten gegeniiber dem
Heimbewohner beeinflusst werden soll, was im Falle privile-
gierender Mafinahmen zu Neid, Missgunst und Veridrgerung
bei anderen Heimbewohnern fiihren kann. Diese abstrakte
Gefahr der Bevorzugung der Person wegen eines den Triger
begiinstigenden Testaments des Heimbewohners griindet sich
aber u. a. darauf, dass der Tréiger sich mit einer ausgesproche-
nen, unausgesprochenen oder gar nur vermuteten Erwar-
tungshaltung des Heimbewohners zu privilegierter Behand-
lung konfrontiert sehen kann, widrigenfalls das Testament
wieder gedndert wiirde. Er konnte sich deshalb zu zusitzlichen
Leistungen gegeniiber dem Erblasser veranlasst sehen, damit
sich die in Aussicht gestellte Erwerbschance verwirklicht
(ebenso Hollstein, a. a. O., S. 76).

Diese Gefahr besteht indessen nicht, wenn es sich bei dem
Erblasser um einen Dritten handelt und der Heimtréiger erst
nach dessen Tod vom Testament erfihrt. Die letztwillige Ver-
fligung ist dann nicht mehr dnderbar und der Heimtrédger hat
unter diesem Gesichtspunkt keine Veranlassung zu einer Vor-
zugsbehandlung des Heimbewohners. Nur der Gesichtspunkt
der Dankbarkeit ist dann noch ein Umstand, der das Verhalten
des Heimtriigers zu beeinflussen geeignet ist.

Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass der Heimtriger, zu
dessen Gunsten eine Nacherbschaft nach dem Heimbewohner
angeordnet ist, aufgrund der Testamentseroffnung auch beim
sog. ,.stillen” Testament des Erblassers notwendigerweise vor
dem Nacherbfall Kenntnis von seiner Einsetzung erhélt und er
zu Lebzeiten des als Vorerbe eingesetzten Heimbewohners
auch nur ein Anwartschaftsrecht erlangt (vgl. Miinch-
KommBGB/Grunsky, 5. Aufl., § 2100 Rdnr. 34 m. w. N.).
Dem Heimbewohner verbleibt zudem, im Rahmen seiner Be-
fugnisse als nicht befreiter Vorerbe iiber den Umgang mit dem
Nachlass auf dessen Bestand Einfluss zu nehmen.

Diese Umstidnde vermdgen indes eine weitgehende Ein-
schrinkung der Testierfreiheit eines auBlenstehenden Dritten,
die ihm nicht die Moglichkeit ldsst, den Heimtridger im Wege
des ,,stillen* Testierens zum Nacherben zu bestimmen, nicht
zu rechtfertigen. Bei der von Verfassungs wegen gebotenen
Abwigung zwischen der verfassungsrechtlich garantierten
Testierfreiheit (vgl. BVerfGE 67, 329, 341) und dem — wie
dargestellt — in dieser Konstellation allenfalls noch in gerin-
gem Mafle gefihrdeten Heimfrieden ist auch zu beriicksich-
tigen, dass sich eine absolut gleiche Behandlung und Betreu-
ung sdmtlicher Heimbewohner durch das Personal in der Rea-
litdt ohnehin nie erreichen lassen wird, weil sie unvermeidlich
auch durch Gegebenheiten auf zwischenmenschlicher Ebene
wie Sympathie und Antipathie beeinflusst wird, die ihrerseits
auf unterschiedlichsten Umstinden beruhen konnen (vgl.
Hollstein, a. a. O., S. 76 f.; Rastitter, a. a. O., S. 66).

Zum Schutze der Testierfreiheit ist § 14 Abs. 1 HeimG nach
alledem verfassungskonform dahin auszulegen, dass er dem
Angehorigen eines Heimbewohners die Einsetzung des Heim-
tragers als Nacherbe in einem ,stillen* Testament, von dem
der Heimtridger erst nach dem Tode des Erblassers erfihrt,
nicht verbietet.

Anmerkung:

1. Nach § 14 Abs. 1 HeimG ist es dem Heimtriger unter-
sagt, sich von oder zugunsten von Bewohnerinnen und Be-
wohnern oder den Bewerberinnen und Bewerbern um einen
Heimplatz Geld- oder geldwerte Leistungen iiber das nach § 5
HeimG vereinbarte Entgelt hinaus versprechen oder gewih-
ren zu lassen. Schutzzweck des § 14 HeimG ist es,

— eine unterschiedliche, sachlich nicht gerechtfertigte Be-
handlung der Heimbewohner zu verhindern (Schutz des
Heimfriedens),

— die Bewohner vor finanzieller Ausnutzung oder Benach-
teiligung, insbesondere durch die nochmalige Abgeltung
einer Leistung des Trégers, zu schiitzen sowie

—  die Testierfreiheit der Bewohner zu sichern.!

Hierbei handelt es sich nach Auffassung des BVerfG2 um
legitime Gemeinwohlziele. § 14 HeimG als Bundesvorschrift
wurde zwischenzeitlich weitgehend inhaltsgleich in die Lan-
desheimgesetze aufgenommen, so z. B. in Bayern in Art. 8
des Pflege- und Wohnqualititsgesetzes (PfleWoqG)3, so dass
die Frage nach der Auslegung der Verbotsnorm nach wie vor
von Interesse ist.

Bei § 14 HeimG handelt es sich (eigentlich) um eine offent-
lichrechtliche Verbotsnorm, die sich an den Heimtriger
richtet. § 14 HeimG ist nach herrschender Ansicht aber auch
Verbotsgesetz im Sinne von § 134 BGB, so dass ein Rechts-
geschift, das den Tatbestand erfiillt, nichtig ist.* Dabei erfasst
§ 14 HeimG nach herrschender Ansicht> nicht nur lebzeitige
Zuwendungen, sondern auch Zuwendungen durch Verfiigun-
gen von Todes wegen (beispielsweise im Rahmen eines Erb-

1 Vgl. BT-Drucks. 11/5120, S. 17 f.

2 BVerfG, 1 BvR 434/98, NJW 1998, 2964 = FamRZ 1998, 1498 =
DNotZ 1999, 56.

3 Aktuelle Ubersicht zu den Landesheimgesetzen unter www.dnoti.de
unter Gesetzesidnderungen/Erbrecht.

4 BGH, V ZR 139/88, BGHZ 110, 235, 240 = MittBayNot 1990,
300; BayObLG, BReg 1a Z 3/90, BayObLGZ 1991, 251 ff. = FamRZ
1991, 1354 = NJW 1992, 55 = MittBayNot 1991, 265 = DNotZ 1992,
258.

5 Vgl. nur Burandt/Rojahn/G. Miiller, Erbrecht, Querschnittskom-
mentar, 2011, § 14 HeimG Rdnr. 10 ff.
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vertrages mit dem Verbotsadressaten). Dies hat unmittelbare
Konsequenzen fiir die Beurkundungstitigkeit des Notars.
Denn nach der Rechtsprechung ist der Notar verpflichtet, im
Zusammenhang mit der Errichtung von letztwilligen Verfii-
gungen zugunsten eines Verbotsadressaten des § 14 Abs. 1
HeimG®¢ den Erblasser auf die Bestimmung des § 14 HeimG
hinzuweisen und iiber die Moglichkeit einer Ausnahmegeneh-
migung (vgl. § 14 Abs. 6 HeimG) zu belehren. Andernfalls
droht eine Haftung des Notars.”

2. Vor diesem Hintergrund ist es beunruhigend, dass die
Rechtsprechung die Norm in letzter Zeit immer weiter aus-
dehnt mit der Folge, dass diese zunehmend ihre Konturen ver-
liert. Zwar ist noch nachzuvollziehen, dass in den letzten Jah-
ren mehrfach eine analoge Anwendung des § 14 Abs. 1 oder 5
HeimG auf sog. ,,Umgehungstatbestinde* befiirwortet wurde,
wenn anstelle des Verbotsadressaten eine diesem nahe ste-
hende natiirliche oder mit ihm verbundene juristische Person
begiinstigt wurde und sich die Zuwendung — wenn auch iiber
den Umweg eines Dritten — als Zuwendung an den Verbots-
adressaten selbst darstellte.d Wahrend dies bei juristischen
Personen nur angenommen wurde, wenn der Empfinger die
Mittel zwingend an den Verbotsadressaten herauszugeben
hatte® bzw. eine personelle Verflechtung zwischen Heimtriger
und Zuwendungsempfinger gegeben warl0, soll es nach der
wenig iiberzeugenden Entscheidung des VG Wiirzburg!! im
Falle einer ,,Stiftungsproblematik fiir die analoge Anwen-
dung des § 14 Abs. 1 HeimG geniigen, dass die verschiedenen
juristischen Personen in der Offentlichkeit als zusammen-
gehorig aufgetreten sind (was auch immer hierunter zu verste-
hen ist; im konkreten Fall ging es jedenfalls um einen gemein-
samen Internetauftritt).

Als bedenkliche Ausweitung des § 14 Abs. 1 HeimG stellt
sich auch der hier zur Vorlage an den BGH fiihrende Be-
schluss des OLG Miinchen vom 20.6.2006!2 dar. Zuvor war es
einhellige Meinung gewesen, dass testamentarische Zuwen-
dungen zugunsten des Heimtrigers wegen der Formulierung
gewihren lassen nur dann unwirksam sind, wenn sich der
Eintritt des Vermogensvorteils auf ein Einvernehmen zwi-
schen dem Testierenden und dem Bedachten griindet, also zu
der einseitigen Willenserkldrung des Testierenden das Einver-
stindnis des Bedachten mit der Zuwendung hinzutritt oder ein
entsprechendes Verlangen vorangegangen ist.!3 Die stindige
Rechtsprechung ging daher davon aus, dass eine letztwillige
Verfiigung nicht gegen § 14 Abs. 1 HeimG verstof3t, wenn der
Heimtriager von der testamentarischen Zuwendung zu seinen

6 Ein weitgehend inhaltsgleiches Begiinstigungsverbot enthilt § 14
Abs. 5 HeimG fiir die Leitung, den Beschiftigten oder sonstigen Mit-
arbeiter des Heims.

7 Vgl. dazu die Haftungsentscheidung des OLG Miinchen, 1 U
4776/94, ZEV 1996, 145 f. m. Anm. Rossak. Der BGH nahm die
hiergegen eingelegte Revision des beklagten Notars nicht zur Ent-
scheidung an; vgl. BGH, ZEV 1996, 145 f.

8 Vgl. OLG Diisseldorf, 3 Wx 250/97, MittBayNot 1998, 264,
BayObLG, 1Z BR 149/99, MittBayNot 2000, 453; BayObLG, 1Z BR
68/00, NJW-RR 2001, 295; OLG Frankfurt/M., 20 W 71/99, NJW
2001, 1504 = DNotZ 2001, 716.

9 BayObLG, 1Z BR 147/99, NJW 2000, 1959.

10 BayObLG, 1Z BR 17/03, DNotZ 2003, 873; VG Sigmaringen,
Urteil vom 26.2.2003, Az. 3 K 1082/01, n. v.

11 W 1K 08.638, ZEV 2008, 601 ff. m. abl. Anm. Limmer.

12 33 Wx 119/06, NJW 2006, 2642 = DNotZ 2006, 933.

13 Vgl. BVerwG, 7 B 86/89, NJW 1990, 2268; BayObLG, BReg. 1a
Z.3/90, BayObLGZ 1991, 251 = FamRZ 1991, 1354 = NJW 1992, 55
= DNotZ 1992, 258; KG, 1 W 3540/97, DNotI-Report 1998, 142 =
Rpfleger 1998, 428 = ZEV 1998, 437 = FamRZ 1998, 1542 = NJW-
RR 1999, 2.

Gunsten erst nach dem Tod des Erblassers Kenntnis erlangt
hat.14

Das OLG Miinchen nahm dagegen in Abkehr von dieser
standigen Rechtsprechung fiir den Fall einer Drittzuwendung
(§ 14 Abs. 1 HeimG erfasst nicht nur Zuwendungen durch,
sondern auch zugunsten von Heimbewohnern) an, dass die
Zuwendung an den Heimtriger selbst dann unwirksam ist,
wenn der Heimtrdger zu Lebzeiten des Erblassers keine
Kenntnis von der Zuwendung erlangt habe, sofern nur der
Heimvertrag nach der Annahme der Zuwendung (im konkre-
ten Fall ein Grundstiicksvermichtnis) fortbesteht. Auf Basis
der Rechtsansicht des OLG Miinchen wiren Drittzuwendun-
gen in vielen Fillen unwirksam, da die Kenntniserlangung
immer im Zusammenhang mit dem Tod des Erblassers und
der Eroffnung seiner Verfiigung eintritt. Die einzige Moglich-
keit, die Zuwendung zu ,retten”, wire im Anschluss an die
Rechtsansicht des OLG Miinchen, den Heimvertrag unmittel-
bar nach Eintritt des Erbfalls und Annahme des Verméchtnis-
ses zu beenden, ein aus Sicht des Behindertenwohls geradezu
groteskes Ergebnis.!>

3. Der BGH ist mit der vorstehenden Entscheidung daher
zu Recht wieder zur alten stidndigen Rechtsprechung zuriick-
gekehrt. Die im Ergebnis iiberzeugende Entscheidung ist vor
allem fiir die Gestaltung von Behindertentestamenten wich-
tig, in denen der Heimtriger bisweilen dann als Endbedachter
(Nacherbe) eingesetzt wird, wenn aufler dem behinderten
Abkommling keine anderen nichsten Angehorigen vorhan-
den sind (wie dies z. B. bei einer alleinerziehenden Mutter mit
behindertem Kind der Fall sein kann). Mit der neuen Ent-
scheidung des BGH sind damit Drittzuwendungen an den
Heimtriager wieder moglich, sofern diese ,heimlich® und
ohne Kenntnis und Billigung des Heimtrigers erfolgen.

Der BGH begriindet seine Entscheidung auch zu Recht mit
einer — notwendigen — verfassungskonformen Auslegung des
Gesetzes. Eine solche hat immer dann stattzufinden, wenn
eine Gesetzesbestimmung im Rahmen ihres Wortlauts unter-
schiedliche Auslegungen ermoglicht, aber nicht alle diese
moglichen Auslegungen mit dem Grundgesetz vereinbar
sind.!¢ Das ist hinsichtlich der Auslegung des Tatbestands-
merkmals ,,gewihren lassen in § 14 Abs. 1 HeimG ohne Wei-
teres der Fall. Etwas enttduschend ist nur, dass sich der BGH
lediglich weitgehend der Argumentation des vorlegenden Ge-
richts (OLG Karlsruhe) anschlie8t, ohne selbst umfassend die
hierzu vorliegende Rechtsprechung und Literatur — insbeson-
dere die Gesetzgebungsgeschichte — zu beleuchten.

Dabei lasst sich diesen Unterlagen entnehmen, dass sich der
Gesetzgeber bei der Konzipierung des § 14 HeimG an den
Wouchertatbestand des § 138 Abs. 2 BGB angelehnt hat,!” der
auch die Wendung ,,sich gewihren lassen* enthilt.’® Auch
dort wird die Wendung so verstanden, dass sich das Eintreten
eines Vermogensvorteils auf ein Einvernehmen zwischen dem
Zuwendenden und dem Bedachten griinden muss, woran es
fehlt, wenn der Heimtrdger zu Lebzeiten des Testierenden

14 BayObLG, BReg. 1 aZ 3/90, BayObLGZ 1991, 251 ff. = FamRZ
1991, 1354 = NJW 1992, 55 = DNotZ 1992, 258; BayObLG, 1Z BR
9/92, FamRZ 1992, 975; BayObLG, 1Z BR 9/92, BayObLGZ 1992,
344 = FamRZ 1993, 479 = NJW 1993, 1143 = DNotZ 1993, 453.

15 Vgl. Tersteegen, ZErb 2007, 414 ff.

16 Schiaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 8. Aufl. 2010,
Rdnr. 442.

17 Vgl. BT-Drucks. 7/180, S. 15.

18 § 138 Abs. 2 BGB ist wiederum zum Teil inhaltsgleich mit dem
Straftatbestand des Wuchers (§ 291 StGB).
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keine Kenntnis erlangt hat.!® Dies hervorzuheben wire wich-
tig gewesen, da es immer wieder Versuche — nicht nur des
OLG Miinchen — gibt, die Norm anders auszulegen.?’ Sank-
tioniert wird bei § 14 HeimG aber nicht die Zuwendung an
den Heimtriger als solche, sondern nur der einvernehmliche
Charakter der Zuwendung.?!

Dafiir, dass die Entscheidung des BGH richtig ist, spricht
auch der verfassungsrechtliche Hintergrund: Das Verbot des
§ 14 Abs. 1 HeimG beriihrt die allgemeine Handlungsfreiheit
und die Privatautonomie (Art. 2 Abs. 1 GG) des Heimtrigers
und des Heimbewohners (bzw. zuwendenden Dritten) und
den unter der Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG stehen-
den Grundsatz der Testierfreiheit des Zuwendenden.?? Dieser
verfassungsrechtliche Bezug zur Testierfreiheit verlangt eine
enge Auslegung der Vorschrift und zwar insbesondere dann,
wenn sie auf einseitige letztwillige Verfiigungen Anwendung
finden soll.?? Dies wird beeindruckend deutlich auch durch
das BVerfG bestitigt, das in seiner Entscheidung zu § 14
HeimG?* das Fehlen eines Verstofles der Norm gegen das ver-
fassungsrechtliche UbermaRverbot gerade mit der Moglich-
keit des Erblassers zum ,,stillen Testieren‘ begriindet hat. Da-
fiir, dass dies bei Drittzuwendungen anders zu sehen sein
sollte, gibt es keinerlei Hinweise.

4. AbschlieBend bleibt noch anzumerken, dass die Argu-
mentation des BGH mit dem Schutzzweck dagegen aus mei-
ner Sicht etwas ,,wackelig® ist. Denn durch eine Drittzuwen-
dung kann der Heimfrieden nach dem Ableben des Erblassers
definitiv gestort sein. Ob es zur Ungleichbehandlung der
Heimbewohner im Hinblick auf die in Aussicht gestellte
Zuwendung oder (was aus Sicht des BGH anders zu bewerten
sei) aus Dankbarkeit fiir eine bereits erfolgte Zuwendung
kommt, kann m. E. nicht entscheidend sein. Im Ergebnis wird
man im Hinblick auf den verfassungsrechtlichen ,,back-
ground*“ des § 14 HeimG (vgl. oben 3) wohl einfach zu akzep-
tieren haben, dass nicht jede Zuwendung, die zur Ungleich-
behandlung fithren kann, mit einer Unwirksamkeitssanktion
belegt ist bzw. werden kann. Andernfalls miissten umfassend
alle Zuwendungen an den Heimtréger verboten werden. Dies
ist gerade nicht der Fall und wiire nach der o. a. Entscheidung
des BVerfG wohl auch als unverhaltnisméBiger Eingriff in die
Testierfreiheit zu werten.

Rechtsanwiltin Dr. Gabriele Miiller, Wiirzburg

19 BayObLG, BReg. 1 aZ 3/90, BayObLGZ 1991, 251 ff. = FamRZ
1991, 1354 = NJW 1992, 55 = DNotZ 1992, 258; BayObLG, 1Z BR
9/92, FamRZ 1992, 975 = BeckRS 1992, 30897505.

20 Vgl. nur Sagmeister, ZEV 2012, 99, 100.
21 Tersteegen, ZErb 2007, 414, 416.

22 Vgl. BayObLG, BReg. 1 a Z 3/90, BayObLGZ 1991, 251 ff. =
FamRZ 1991, 1354 = NJW 1992, 55 = DNotZ 1992, 258.

23 BayObLG, BReg. 1 aZ 3/90, BayObLGZ 1991, 251 ff. = FamRZ
1991, 1354 = NJW 1992, 55 = DNotZ 1992, 258.

24 BVerfG, 1 BvR 434/98, NJW 1998, 2964 = ZEV 1998, 312 =
DNotZ 1999, 56.

8. BGB §§ 2265, 2269, 2270, 2271, 2079, 2283, 2285 (Spdi-
terer Beitritt des anderen Ehegatten zum gemeinschaftlichen
Testament)

1. Ein gemeinschaftliches Testament kann auch dann
wirksam errichtet sein, wenn der andere Ehegatte
erst nach lingerer Zeit beitritt, sofern im Zeitpunkt

des Beitritts der Wille des ersttestierenden Ehegatten
zur gemeinschaftlichen Testierung weiterhin besteht.

2. Irrt sich der nach Wiederverheiratung anfechtungs-
berechtigte iiberlebende Ehegatte iiber die Bindungs-
wirkung, hindert das nicht den Beginn der Anfech-
tungsfrist.

OLG Miinchen, Beschluss vom 1.12.2011, 31 Wx 249/10;
mitgeteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miin-
chen

Der am 29.11.2009 im Alter von 77 Jahren verstorbene Erblasser war
mit der Beteiligten zu 1 in zweiter Ehe verheiratet. Die Ehe wurde am
4.8.1995 geschlossen. In erster Ehe war der Verstorbene mit der am
2.6.1992 verstorbenen Frau E. K. verheiratet. Aus dieser Ehe sind die
Beteiligten zu 2 und 3 hervor gegangen.

Es liegt eine letztwillige Verfiigung des Erblassers und seiner ersten
Ehefrau vom 19.2.1971/20.3.1977 vor, die von dem Erblasser ge-
schrieben und unterschrieben ist und mit einer unterschriebenen Bei-
trittserkldrung seiner Ehefrau versehen ist. Sie lautet wie folgt:

,,Gemeinschaftliches Testament

Wir, die Eheleute (...), bestimmen fiir den Fall unseres Todes
was folgt:

Wir setzen uns hiermit gegenseitig zu befreiten Vorerben unse-
res derzeitigen Nachlasses ein, d. h. der Uberlebende ist von
samtlichen im Gesetz vorgeschriebenen Beschrinkungen befreit
und kann frei und unbeschrinkt tiber den Nachlass verfiigen.

Als Nacherben setzen wir unsere Kinder (Beteiligter zu 2 und
Beteiligter zu 3) zu gleichen Teilen ein. Sollte eines unserer
Kinder vor uns sterben, so treten dessen Abkommlinge an seine
Stelle.

(Ort), den 19.2.1971
(Unterschrift des Erblassers)

Das vorstehende Testament meines Ehemannes soll auch als
mein Testament gelten.

(Ort), den 20.3.1977
(Unterschrift der vorverstorbenen Ehefrau)

Der Erblasser iibersandte dieses Testament nach dem Tod seiner er-
sten Ehefrau an das Nachlassgericht, wobei er es als das ,,gemein-
same Testament von meiner verstorbenen Frau und mir* bezeichnete.
Bei der Eroffnung gab er gegeniiber dem Nachlassgericht an, dass
ihm und seiner Ehefrau der Begriff der Vor- und Nacherbschaft nicht
bekannt gewesen sei. Er habe die Formulierung einer Broschiire
entnommen. Beide Ehegatten hitten tatsichlich eine gegenseitige
Alleinerbeneinsetzung gewollt, wobei der Uberlebende rechtsge-
schiftlich iiber den gesamten Nachlass allein verfiigungsberechtigt
habe sein sollen. Erben des Letztversterbenden sollten die Beteiligten
zu 2 und 3 sein. Dementsprechend wurde dem Erblasser antrags-
gemil ein Erbschein als Alleinerbe ohne Nacherbenvermerk erteilt.

Der Erblasser errichtete am 31.8.2004 ein handschriftliches Testa-
ment, in dem er die Beteiligte zu 1 als Alleinerbin einsetzte. Am
5.12.2008 schlossen der Erblasser und die Beteiligte zu | einen nota-
riellen Erbvertrag, in dem sie sich gegenseitig als Alleinerben ein-
setzten.

Der Beteiligte zu 2 hat am 12.7.2010 Antrag auf Erteilung eines Erb-
scheins gestellt, der ihn mit dem Beteiligten zu 3 gemif Testament
vom 19.2.1971/20.3.1977 als Miterben zu je !/, ausweist. Die Betei-
ligte zu 1 hat dem widersprochen. Sie ist der Auffassung, dass sie
Alleinerbin aufgrund des Erbvertrages vom 5.12.2008 sei. Ein ge-
meinschaftliches Testament mit wechselseitigen Bindungen liege
nicht vor. Vorsorglich erklérte sie mit Schriftsatz vom 14.6.2010 die
Anfechtung des Testaments vom 19.2.1971/20.3.1977 wegen Uber-
gehen eines Pflichtteilsberechtigten und wegen Irrtums des Erblas-
sers liber die Bindungswirkung der Schlusserbeneinsetzung.

Mit Beschluss vom 15.10.2010 hat das Nachlassgericht den beantrag-
ten Erbschein bewilligt. Der Erblasser habe mit seiner damaligen
Ehefrau ein gemeinschaftliches Testament mit wechselbeziiglichen
Verfiigungen verfasst. Die von der Beteiligten zu 1 erklérte Anfech-
tung greife wegen Fristablaufs nicht durch. Hiergegen richtet sich die
Beschwerde der Beteiligten zu 1.
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Aus den Griinden:

1L

Die zuldssige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg. Zu
Recht ist das Nachlassgericht zu dem Ergebnis gelangt, dass
sich die Erbfolge nicht nach dem Erbvertrag vom 5.12.2008,
sondern nach dem vom Erblasser mit seiner vorverstorbenen
Ehefrau in den Jahren 1971/1977 errichteten Testament be-
stimmt, und daher die Beteiligten zu 2 und 3 je zur Hilfte
Erben des Erblassers geworden sind.

1. Auch der Senat ist der Auffassung, dass der Erblasser
und seine vorverstorbene Ehefrau ein gemeinschaftliches
Testament im Sinne der §§ 2265, 2269 BGB errichtet haben.

a) Voraussetzung ist nach allgemeiner Auffassung, dass der
Wille der testierenden Eheleute auf die Errichtung eines
gemeinschaftlichen Testaments gerichtet ist und sich aus der
Testamentsurkunde selbst zumindest andeutungsweise ergibt,
dass es sich um eine gemeinschaftliche Erkldrung handelt
(vgl. dazu Burandt/Rojahn/Braun, Erbrecht, 1. Aufl., § 2265
Rdnr. 8 ff. m. w. N.).

Hier zeigt sich der Wille der Ehegatten zur Errichtung eines
gemeinschaftlichen Testaments bereits in der Uberschrift
(,,gemeinschaftliches Testament*) wie auch in der Verwen-
dung der Ausdriicke ,,Wir*, ,.die Eheleute (...) setzen uns
hiermit gegenseitig und ,unseres (...) Nachlasses* (vgl.
Palandt/Weidlich, 70. Aufl., vor § 2265 Rdnr. 8). Mit diesen
Formulierungen hat der Erblasser, der das Testament ge-
schrieben hat, deutlich zum Ausdruck gebracht, dass er
gemeinsam mit seiner Ehefrau ein gemeinschaftliches Testa-
ment errichten wollte und nicht etwa fiir sich allein ein Ein-
zeltestament. Die Erkldrung der Ehefrau stellt eine typische
Beitrittserkldrung zu dem vom anderen Ehegatten geschriebe-
nen gemeinschaftlichen Testament dar und nicht etwa ein Ein-
zeltestament, denn sie enthélt fiir sich genommen tiberhaupt
keine letztwillige Verfiigung (vgl. Burandt/Rojahn/Braun,
a. a. O, § 2267 Rdnr. 15; Reimann/Bengel/J. Mayer, Testa-
ment und Erbvertrag, 5. Aufl., § 2267 BGB Rdnr. 25). Die
Ehefrau hat vielmehr zum Ausdruck gebracht, dass auch sie
im Einklang mit dem Willen ihres Ehemanns ein gemein-
schaftliches Testament errichten will und dass die von ihm
getroffenen Verfiigungen auch ihrem Willen entsprechen. Mit
diesem Beitritt wurde daher von den Ehegatten ein gemein-
schaftliches Testament im Sinne der §§ 2265 ff. BGB wirk-
sam errichtet.

b) Dem steht nicht entgegen, dass die Ehefrau ihre Erkla-
rung erst rund sechs Jahre nach der des Ehemannes abgege-
ben hat. Es ist ndmlich nicht erforderlich, dass die Erkliarun-
gen der Ehegatten gleichzeitig erfolgen.

aa) Die korrespondierende Erklirung durch den anderen
Ehegatten kann grundsitzlich auch noch nach ldngerer Zeit
erfolgen (Staudinger/Kanzleiter, 2006, Vorbem. zu §§ 2265 ff.
Rdnr. 20 unter Hinweis auf KG, KGJ 51, 82: Abstand von
7 Jahren; kritisch hierzu Reimann/Bengel/J. Mayer, vor
§§ 2265 ff. BGB Rdnr. 23; Coing, JZ 1952, 611; Lange/Ku-
chinke, Erbrecht, 5. Aufl., § 24 III 2¢ Fn 83). Voraussetzung
ist aber, dass in diesem Zeitpunkt noch die Zustimmung des
anderen (ersttestierenden) Ehegatten hierzu gegeben ist (Stau-
dinger/Kanzleiter, a. a. O.; MiinchKommBGB/Musielak,
2010, vor § 2265 Rdnr. 10, § 2267 Rdnr. 15).

bb) Das war hier nach Auffassung des Senats bei Abgabe der
korrespondierenden Erkldrung seiner vorverstorbenen Ehe-
frau am 20.3.1977, also sechs Jahren nach seiner eigenen
Erkldrung, bei dem Erblasser weiterhin der Fall, wie sich aus
dessen Verhalten nach dem Tod seiner Ehefrau im Jahre 1992

ergibt. Zum einen legte er das Testament vor und stiitzte dar-
auf sein Erbrecht. Dabei bezeichnete er die eingereichte Ver-
fligung gerade als ,,gemeinsames Testament von meiner ver-
storbenen Frau und mir. Zum anderen stellen seine weiteren
Angaben gegeniiber dem Nachlassgericht am 13.8.1992 im
Rahmen der Eroffnung des Testaments ein gewichtiges Indiz
hierfiir dar. Dabei bekundete er, dass durch das Testament so-
wohl von ihm als auch von seiner Ehefrau eine gegenseitige
Alleinerbeneinsetzung iiber den gesamten Nachlass und eine
Schlusserbeneinsetzung ihrer beider S6hne beabsichtigt war.
Damit brachte er zum Ausdruck, dass der Wille der Ehegatten
darauf gerichtet war, ihre Erbfolge, insbesondere auch den
Fall des Ablebens des iiberlebenden Ehegatten, gemeinsam zu
regeln und dass seine sechs Jahre zuvor getroffene Verfiigung
auch im Zeitpunkt der Abgabe der Erkldrung seiner vorver-
storbenen Ehefrau weiterhin gelten sollte.

cc) Hingegen lisst die Erkldrung des Erblassers in § 1 Zif-
fer 3 des Erbvertrags vom 5.12.2008, dass er durch ein
gemeinschaftliches Testament nicht in der freien Verfiigung
iiber seinen Nachlass beschriankt sei, entgegen dem Be-
schwerdevorbringen keinen hinreichenden Riickschluss dar-
auf zu, dass der Erblasser selbst nicht von einer gemeinschaft-
lichen Verfiigung der Ehegatten beziiglich des Testaments aus
den Jahren 1971/1977 ausgegangen ist. Sie kann ebenso be-
deuten, dass er sich durch das Testament lediglich in seiner
Testierfreiheit als nicht beschriankt angesehen hat (vgl. dazu
unten). Im Ubrigen steht diese Erklirung des Erblassers im
Widerspruch zu seinen Angaben beziiglich des Testaments
aus den Jahren 1971/1977 vor dem Nachlassgericht im Jahre
1992, die zum Zeitpunkt des letzten Errichtungsaktes (Beitritt
der vorverstorbenen Ehefrau) zeitniher erfolgt sind.

2. Andie Einsetzung der gemeinsamen Kinder als Schluss-
erben war der Erblasser gebunden. Die Erbfolge nach dem
Erblasser bestimmt sich deshalb nicht nach dem Erbvertrag
vom 5.12.2008, sondern nach dem mit seiner vorverstorbenen
Ehefrau errichteten gemeinschaftlichen Testament aus den
Jahren 1971/1977.

a) Auch der Senat ist der Auffassung, dass die Ehegatten
mit dem gemeinschaftlichen Testament nicht eine Vor- und
Nacherbschaft anordnen, sondern sich gegenseitig als Allein-
erben und die Beteiligten zu 2 und 3 als Schlusserben einset-
zen wollten. Dem Gebrauch der Worte ,,Vorerbe* und ,,Nach-
erbe* kommt fiir sich allein keine entscheidende Bedeutung
im Rahmen der Auslegung zu. Maflgebend ist auch insoweit
der Wille beider Erblasser (BGH, NJW 1983, 277, 278). Hier
ergibt sich aus der Erkldrung des Erblassers gegeniiber dem
Nachlassgericht, dass er die einer Broschiire entnommenen
Begriffe nicht im Rechtssinne verwendet hatte und die Ehe-
gatten tatsdchlich eine gegenseitige Alleinerbeneinsetzung
mit Schlusserbeneinsetzung anordnen wollten.

b) Zutreffend ist das Nachlassgericht auch zu dem Ergebnis
gelangt, dass die in dem gemeinschaftlichen Testament von
dem Erblasser angeordnete Schlusserbeneinsetzung zugun-
sten der Beteiligten zu 2 und 3 zu seiner eigenen Einsetzung
als Alleinerbe seiner Ehefrau wechselbeziiglich im Sinne des
§ 2270 BGB ist und daher der Erblasser in entsprechender
Anwendung des § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB daran gehindert
war, die Erbeinsetzung nach seinem Ableben davon abwei-
chend zu regeln.

aa) Nach § 2270 Abs. 1 BGB sind in einem gemeinschaft-
lichen Testament getroffene Verfiigungen dann wechselbe-
ziiglich und damit fiir den iiberlebenden Ehegatten bindend,
wenn anzunehmen ist, dass die Verfiigung des einen Ehegat-
ten nicht ohne die Verfiigung des anderen Ehegatten getroffen
worden wire, wenn also jede der beiden Verfiigungen mit
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Riicksicht auf die andere getroffen worden ist und nach dem
Willen der gemeinschaftlich Testierenden die eine mit der an-
deren stehen oder fallen soll (BayObLGZ 1991, 173, 175f. =
MittBayNot 1991, 174; OLG Hamm, FamRZ 2004, 662).
Mafgeblich ist der iibereinstimmende Wille der Ehegatten
zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung (BGHZ 112, 229,
233). Enthilt ein gemeinschaftliches Testament keine klare
und eindeutige Anordnung zur Wechselbeziiglichkeit, muss
diese nach den allgemeinen Auslegungsgrundsitzen und fiir
jede Verfiigung gesondert ermittelt werden (BGH, NJW-RR
1987, 1410). Erst wenn die Ermittlung des Erblasserwillens
weder die gegenseitige Abhingigkeit noch die gegenseitige
Unabhingigkeit der beiderseitigen Verfiigungen ergibt, ist ge-
mil § 2270 Abs. 2 BGB im Zweifel Wechselbeziiglichkeit
anzunehmen, wenn sich die Ehegatten gegenseitig bedenken
oder wenn dem einen Ehegatten von dem anderen eine
Zuwendung gemacht und fiir den Fall des Uberlebens des
Bedachten eine Verfiigung zugunsten einer Person getroffen
wird, die mit dem anderen Ehegatten verwandt ist oder ihm
sonst nahe steht.

bb) Schon nach der Lebenserfahrung liegt es nahe, dass die
Einsetzung des Erblassers durch seine erstverstorbene Ehe-
frau in Abhéngigkeit zu dessen Einsetzung der gemeinsamen
Kinder getroffen wurde. Indem die Ehefrau, wie geschehen,
ihren Ehemann zum Alleinerben einsetzt, iibergeht und ent-
erbt sie ihre eigenen Kinder; denn ihre eigene Schlusserbein-
setzung der Kinder wird im Fall ihres Vorversterbens gegen-
standslos. Wer sein Vermogen letztendlich an die eigenen
Kinder weitergeben will, sie aber trotzdem fiir den ersten
eigenen Todesfall enterbt, tut das im Bewusstsein und Ver-
trauen darauf, dass wegen der Schlusserbeinsetzung des ande-
ren Ehegatten das gemeinsame Vermdogen eines Tages auf die
Kinder iibergehen wird. Das Gesetz schiitzt dieses Vertrauen
der Eheleute in den Bestand einer solchen Regelung, indem es
zu Lebzeiten beider Ehegatten einen einseitigen Widerruf nur
in einer besonderen Form gestattet, die sicherstellt, dass der
andere Ehegatte von dem Widerruf erfihrt (§§ 2271 Abs. 1
Satz 1, 2296 Abs. 2 BGB), und indem es nach dem Tod des
Erstversterbenden den Widerruf grundsitzlich ausschlief3t
(§ 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB).

cc) Selbst wenn man jedoch nach all dem noch Zweifel
haben miisste, dass die genannten Verfiigungen wechselbe-
ziiglich sind, so wire nach der ergénzend heranzuziehenden
Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB, die durch individu-
elle Auslegung jedenfalls nicht widerlegt ist, von einer Wech-
selbeziiglichkeit auszugehen. Durchgreifende Umstinde, die
gegen dieses Auslegungsergebnis sprechen, sind nicht zutage
getreten.

(1) Der Umstand, dass der Erblasser im Nachgang zu der Er-
richtung des gemeinschaftlichen Testaments nochmals neu
testiert hat (2004) wie auch den Erbvertrag mit der Beteiligten
zu 1 schloss und sich dabei in seiner Testierfreiheit nicht ge-
bunden angesehen hat, stellt dafiir kein hinreichendes Indiz
dar. MaBigeblich ist der Wille der beiden Ehegatten im Zeit-
punkt der Errichtung des gemeinschaftlichen Testaments, also
im Zeitpunkt, als die vorverstorbene Ehefrau im Jahre 1977
ihre letztwilligen Verfiigungen getroffen hat. Fiir diesen Zeit-
punkt liegen nach Uberzeugung des Senats jedoch keine
durchgreifenden Anhaltspunkte vor, dass nach dem Willen
der Erblasser die Schlusserbeneinsetzung ihrer gemeinsamen
Kinder zu der jeweiligen Einsetzung des anderen Ehegatten
als Alleinerben nicht in einer Wechselwirkung zueinander
stehen sollte.

(2) Der Bestimmung in dem gemeinschaftlichen Testament,
dass der ,,Uberlebende von samtlichen im Gesetz vorgesehe-

nen Beschrinkungen befreit sein sollte und frei und be-
schrinkt iiber den Nachlass verfiigen konne®, wie auch der
Erkldrung des Erblassers vor dem Nachlassgericht bei Eroff-
nung des gemeinschaftlichen Testaments im Jahre 1992 ldsst
sich nicht entnehmen, dass von den Ehegatten eine Wechsel-
beziiglichkeit ihrer Verfiigungen nicht gewollt war. Eine sol-
che Formulierung enthilt regelmifig lediglich die Ermichti-
gung des Uberlebenden iiber die Erbschaft unter Lebenden,
nicht aber von Todes wegen frei zu verfiigen (Staudinger/
Kanzleiter, a. a. O., § 2271 Rdnr. 57; Palandt/Weidlich,
a. a. O., § 2271 Rdnr. 21; BayObLG, FamRZ 1985, 209;
OLG Hamm, OLGR 2002, 179 ff.; OLG Hamm, Urteil vom
29.3.2011, 10 U 112/10; KG, FamRZ 1998, 124). Gegentei-
lige Anhaltspunkte (vgl. OLG Hamm, FamRZ 2007, 678)
sind vorliegend nicht gegeben. Vielmehr legt die Aussage des
Erblassers vor dem Nachlassgericht im Rahmen der Eroft-
nung des gemeinschaftlichen Testaments nahe, dass die ein-
gerdumte Verfiigungsbefugnis zugunsten des Uberlebenden
keine erbrechtliche Komponente mit einschloss, sondern sich
auf rechtsgeschiftliche Verfiigungen beschrinkte, wie auch
die Weitergabe des gemeinsamen Vermogens an ihre Sohne
nicht nur eine untergeordnete Rolle gespielt hat.

(3) Entgegen dem Beschwerdevorbringen steht auch der
Umstand, dass bis zur vollstandigen Errichtung des gemein-
schaftlichen Testaments ein Zeitraum von ca. sechs Jahren
verstrichen ist, der wechselseitigen Abhingigkeit der Ver-
fiigungen der Ehegatten nicht entgegen. Ob im Einzelfall bei
einem Beitritt des anderen Ehegatten erst nach mehreren
Jahren angenommen werden kann, dass die Verfiigungen des
zuerst Testierenden auch ohne die Verfiigungen des anderen
erfolgt wiren (vgl. Pfeiffer, FamRZ 1993, 1266, 1271 im Hin-
blick auf die Entscheidung des KG, KGJ 51, 82/86), bedarf
hier keiner Entscheidung. Anders als in dem vom KG ent-
schiedenen Sachverhalt, in dem die iiberlebende Ehefrau ih-
ren Beitritt zu dem von ihrem Mann errichteten Testament
sieben Jahre spiter erkldrt hatte, als dieser bereits im Sterben
lag, erfolgte hier der Beitritt durch die (spéter als erste ver-
storbene) Ehefrau lange vor dem Tod des Ehemannes. Uber-
dies hat sich der Erblasser, der seine Verfligung zuerst nieder-
geschrieben hatte, nach dem Tod seiner Ehefrau gerade auf
das gemeinschaftliche Testament gestiitzt und in seiner Erldu-
terung fiir dessen Auslegung vor dem Nachlassgericht darauf
hingewiesen, dass das Testament von seiner Ehefrau und ihm
einvernehmlich abgefasst worden sei. Es kann deshalb nicht
angenommen werden, dass der Erblasser als der zuerst Testie-
rende seine Verfiigungen auch ohne die Verfiigungen seiner
Ehefrau getroffen hitte. Im Ubrigen geht es hier darum, ob
die Verfiigung der spiter beigetretenen Ehefrau zugunsten des
Ehemannes wechselbeziiglich zu dessen Einsetzung der
gemeinsamen Kinder ist.

3. Der Senat teilt auch die Auffassung des Nachlassgerichts,
dass die von der Beschwerdefiihrerin erklirte Anfechtung
nicht durchgreift.

a) Soweit sich die Anfechtungserkldrung darauf stiitzt, dass
sich der Erblasser iiber die Bindungswirkung der Schluss-
erbeneinsetzung der gemeinsamen Kinder geirrt habe, hat die
Anfechtung bereits deswegen keinen Erfolg, da ein solcher
Irrtum iiber die Bindungswirkung keinen zur Anfechtung
berechtigenden Inhaltsirrtum im Sinne des § 2078 BGB, son-
dern lediglich einen unbeachtlichen Rechtsfolgeirrtum dar-
stellt (vgl. dazu ndher OLG Miinchen, NJW-RR 2011, 1020,
1022 = MittBayNot 2011, 505).

b) Auch die von der Beschwerdefiihrerin erklirte Anfech-
tung gemdB § 2079 BGB greift nicht durch. Nach § 2285
BGB, der auf wechselbeziigliche Verfiigungen des tiberleben-
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den Ehegatten im gemeinschaftlichen Testament entspre-
chend anwendbar ist (Palandt/Weidlich, a. a. O., § 2271
Rdnr. 32), besteht das Anfechtungsrecht des Dritten im Sinne
des § 2079 BGB nicht mehr, wenn das Anfechtungsrecht des
Erblassers selbst bereits zur Zeit des Erbfalls erloschen ist.
Dies ist hier der Fall.

aa) Gemil § 2283 Abs. 1 BGB kann die Anfechtung durch
den Erblasser nur binnen Jahresfrist, beginnend mit dem Zeit-
punkt, in welchem er von dem Anfechtungsgrund Kenntnis
erlangt (§ 2283 Abs. 2 BGB), erklirt werden, d. h. er alle Tat-
sachen kennt, die fiir die Anfechtung erforderlich sind. Ent-
scheidend sind hier der Tod der ersten Ehefrau (2.6.1992), die
Annahme der Erbschaft nach ihrem Tode (13.8.1992), die Tat-
sache der Wiederverheiratung (4.8.1995) und das Vorhanden-
sein des gemeinschaftlichen Testaments aus den Jahren
1971/1977 mit der Schlusserbeneinsetzung der gemeinsamen
Kinder. Die Anfechtungsfrist beginnt frilhestens mit dem
Zeitpunkt der Wiederverheiratung (§ 2281 Abs. 1 Hs. 2 BGB).
Dieser Zeitpunkt und nicht der der Errichtung des Erbvertra-
ges am 3.12.2008 steht beziiglich der Kenntnis des Anfech-
tungsgrundes daher inmitten. Zu diesem Zeitpunkt hat der
iiberlebende Ehegatte dann Kenntnis von dem gemeinschaft-
lichen Testament, wenn er sich daran ohne weitere Gedécht-
nishilfe erinnern wiirde, falls er sich mit der Frage der Nach-
lassregelung befassen sollte (BayObLG, FamRZ 1995, 1024
= MittBayNot 1995, 145). Die Kenntnis fehlt aber dann, wenn
das Testament so weit aus der Erinnerung des Uberlebenden
entschwunden ist, dass es selbst bei Befassung mit der Nach-
lassregelung nicht in dessen Bewusstsein zuriickgerufen wor-
den wire (BayObLG, a. a. O.). Im letztgenannten Fall
ist die fiir den Fristbeginn erforderliche Kenntnis erst dann
gegeben, wenn der Anfechtungsberechtigte konkret an seine
frithere Verfiigung erinnert wird.

bb) Unter Zugrundelegung dieser Grundsitze ist es nach
Auffassung des Senats fernliegend, dass das Vorhandensein
des gemeinschaftlichen Testaments, das er mit seiner ersten
Ehefrau errichtet hat, im Zeitpunkt der Heirat mit der Be-
schwerdefiihrerin (4.8.1995) aus der Erinnerung des Erblas-
sers entschwunden ist. Die erste Ehefrau des Erblassers war
erst drei Jahre zuvor am 2.6.1992 vorverstorben. Das mit ihr
errichtete gemeinschaftliche Testament war zudem am
13.8.1992 Gegenstand einer eingehenden Erorterung vor dem
Nachlassgericht iiber die Auslegung.

cc) Entgegen dem Beschwerdevorbringen lief die Frist ab
Wiederverheiratung des Erblassers selbst dann, sofern er sich
im Irrtum iiber die Bindungswirkung der wechselseitigen Ver-
fiigungen in dem Testament aus den Jahren 1971/1977 befun-
den hat. Grundsitzlich hindert nur ein Tatsachenirrtum des
Anfechtungsberechtigten die Kenntnis und damit den Frist-
beginn. Die rechtsirrtiimliche Beurteilung eines den Tat-
sachen nach richtig erkannten Anfechtungstatbestandes geht
hingegen, soweit es sich um das Anfechtungsrecht und seine
Ausiibung handelt, zulasten des Berechtigten (vgl. BGH,
FamRZ 2011, 1224 m. w. N.).

Dies ist hier der Fall. Der Erblasser hatte Kenntnis von den fiir
den Beginn der Anfechtungsfrist maligeblichen Tatsachen.
Hinreichende Anhaltspunkte dafiir, dass er irrtiimlich an-
nahm, dass die Schlusserbeneinsetzung durch seine zweite
EheschlieBung hinfillig war (vgl. dazu BayObLG, NJW-RR
1992, 1223) liegen nicht vor. Ein Irrtum iiber eine Bindungs-
wirkung, tiber die Notwendigkeit der Anfechtung oder dar-
iiber, dass auch ein gemeinschaftliches Testament vom Erb-
lasser angefochten werden kann, stellt hingegen lediglich
einen Rechtsirrtum dar, der den Ablauf der Anfechtungsfrist
nicht hindert (Staudinger/Kanzleiter, a. a. O., § 2283 Rdnr. 8).

dd) Die Anfechtungsfrist im Sinne des § 2283 Abs. 1 BGB
war somit mit Ablauf des 5.8.1996 verstrichen und das An-
fechtungsrecht des Erblassers erloschen. Demgemaif} konnte
auch die Beschwerdefiihrerin im Jahre 2010 nicht mehr die
Schlusserbeneinsetzung in dem gemeinschaftlichen Testa-
ment 1971/1977 anfechten.

(...)

Anmerkung:

1. Bekannte Aussagen - ungewdhnlicher
Aufhanger

Nach ganz herrschender Meinung ist § 2289 BGB auf wech-
selbeziigliche Verfiigungen in einem gemeinschaftlichen Tes-
tament entsprechend anwendbar, soweit die Verfiigungen
durch den Tod eines Ehegatten bindend geworden sind.! So-
mit sind spitere Verfiigungen (hier: Einsetzung der zweiten
Ehefrau als Erbin) insoweit unwirksam, als sie das Recht der
bindend Bedachten beeintrichtigen wiirden, § 2289 Abs. 1
Satz 2 BGB analog. Von maligeblicher Bedeutung ist daher
die Frage, ob es sich bei dem Testament vom 19.2.1971/
20.3.1977 um ein gemeinschaftliches Testament handelt und
die fiir den Fall des Todes des Léngerlebenden getroffenen
Verfiigungen wechselbeziiglich sind. Beides hat das OLG
Miinchen (zu Recht) bejaht und dabei die bisherige Linie der
Rechtsprechung und herrschenden Meinung bestitigt.?

a) Errichtungszusammenhang

Dies soll Anlass sein, sich die Voraussetzungen des gemein-
schaftlichen Testamentes (die im BGB nicht definiert sind)
nochmals kurz vor Augen zu fiihren. Erforderlich, aber auch
ausreichend ist, dass jeder der beiden Testierenden (minde-
stens) eine Verfiigung trifft und diese Verfiigungen in einem
sog. ,,Errichtungszusammenhang* stehen.? Die Ehe/eingetra-
gene Lebenspartnerschaft ist zwar nicht begriffliches Erfor-
dernis des gemeinschaftlichen Testamentes, aber nach § 2265
BGB (i. V. m. § 11 Abs. 4 Satz 1 LPartG) Wirksamkeitsvor-
aussetzung; die nachtrigliche Heirat/Verpartnerung fiihrt
nicht zur Heilung.* Nach der sog. vermittelnden subjektiven
Auffassung, die auch der iiberwiegende Teil der Rechtspre-
chung vertritt, ist der Errichtungszusammenhang gegeben,
wenn sich aus der Testamentsurkunde zumindest andeutungs-
weise ergibt, dass es sich um eine gemeinschaftliche Erkla-
rung handelt.

Sind diese Hiirden genommen, ist es unerheblich, ob die Ver-
fligungen zeitgleich oder mit zeitlichem Abstand errichtet
werden; auch die Niederlegung in getrennten Urkunden ist
moglich.5 MaB3geblich ist allein, dass der Wille, ein gemein-
schaftliches Testament zu errichten, jeweils bei Niederlegung
der eigenen Verfiigung und dariiber hinaus noch bis zur voll-
standigen Abfassung der Verfiigung des anderen Teils be-

1 Vgl. nur OLG Frankfurt, NJW-RR 1995, 265, 266.

2 Bei den im Beschluss erorterten Fragen der Anfechtung bewegt
sich das OLG Miinchen ebenfalls auf der Linie der Rechtsprechung;
vgl. hierzu nur die im Beschluss zitierten Beschliisse des OLG
Miinchen, NJW-RR 2011, 1020 ff = MittBayNot 2011, 505 m. Anm.
Kanzleiter, und des BGH, FamRZ 2011, 1224 = DNotI-Report 2011,
102.

3 Burandt/Rojahn/Braun, Erbrecht, 1. Aufl. 2011, § 2265 BGB
Rdnr. 3 ff.

4 Grundlegend RGZ 87, 33.

5 BeckOKBGB/Litzenburger, Stand 1.2.2012, § 2265 Rdnr. 6f.
m. w. N.
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steht. Dagegen ist die nachtridgliche Vergemeinschaftung,
also die Umwidmung einer als einseitiges Testament geplan-
ten Verfiigung in einen Teil eines gemeinschaftlichen Testa-
mentes, nach herrschender Meinung unzuldssig.” Ist dieses
Willensmoment zur gemeinschaftlichen Errichtung jedoch
gegeben, ist auch ein lingerer zeitlicher Abstand unproblema-
tisch. Je groBer dieser Abstand ist, desto genauer wird jedoch
zu priifen sein, ob von Anfang an der Beitritt des anderen Ehe-
gatten einkalkuliert war und ein (anfinglicher und fortbeste-
hender) Gemeinschaftlichkeitswille vorliegt.®

Die Errichtung durch spiteren Beitritt eines Ehegatten ist
zwar nicht der Regelfall, in der Praxis aber hidufig anzutreffen.
Das Besondere an dem hier vorliegenden Fall ist ,,nur der
immense zeitliche Abstand von sechs Jahren. Da aber durch
die Aussage des Ehemannes im Erbscheinsverfahren nach
dem Tod der ersten Ehefrau der anfingliche und fortbeste-
hende Gemeinschaftlichkeitswille hinreichend dokumentiert
war, sind die geschilderten Voraussetzungen hinreichend
nachgewiesen.

b) Wechselbeziiglichkeit

Da das gemeinschaftliche Testament keine Aussagen zur
Wechselbeziiglichkeit enthilt und keine eindeutigen Anhalts-
punkte fiir oder gegen die Wechselbeziiglichkeit ermittelt
werden konnten, war auf die Auslegungsregel des § 2270
BGB zuriickzugreifen. Die Einsetzung der gemeinschaftli-
chen Kinder durch den Mann ist daher als wechselbeziiglich
zu der Einsetzung des Mannes durch die Ehefrau anzusehen.

Ungewohnlich scheinen in diesem Kontext die — ersichtlich
dem Parteivorbringen geschuldeten — AuBerungen des OLG
Miinchen zur Bedeutung der zeitlichen Dimension fiir die
Frage der Wechselbeziiglichkeit (Abschnitt II Ziffer 2 b) cc)
(3) des Beschlusses). Natiirlich, mochte man sagen, haben die
zeitlichen Umstdnde auf die Wechselbeziiglichkeit keinen
Einfluss. Entweder der Ehemann wollte von Anfang an eine
wechselbeziigliche Verfiigung errichten oder nicht. Zwar ist
es denkbar, dass er von Anfang an einen quasi gestaffelten
Willen hatte (,,bei Beitritt bis zu einem bestimmten Termin
handelt es sich um wechselbeziigliche Verfiigungen, bei
einem spiteren Beitritt um einseitige®), doch ist dies in der
Praxis, in der sich die meisten Menschen iiber die Wechsel-
beziiglichkeit keine konkreten Gedanken machen, eher un-
wabhrscheinlich. Auch ist ein solcher Wille im Testament nicht
hinreichend angedeutet.

Ein zwischen Errichtung der eigenen Verfiigung und dem Bei-
tritt des Ehegatten erfolgter Sinneswandel kann auch m. E.
auf der Ebene der Wechselbeziiglichkeit keine Beachtung fin-
den. Eine Verfiigung von Todes wegen ist nach dem zum Zeit-
punkt der Errichtung vorhandenen Willen zu beurteilen; eine
spatere Willensédnderung ist allenfalls im Rahmen der Anfech-
tung zu beachten. Zeitpunkt der Errichtung ist die Nieder-
legung der eigenen Verfiigung und nicht der Beitritt durch den
anderen Ehegatten. Das Besondere bei der Errichtung eines
gemeinschaftlichen Testamentes ist jedoch der Umstand, dass
der Wille des zuerst Testierenden auch noch im Zeitpunkt des
Beitritts fortbestehen muss. Wollte der zuerst Testierende
urspriinglich ein gemeinschaftliches Testament mit Bindungs-
wirkung errichten und dndert er vor dem Beitritt des Ehegat-

6 Burandt/Rojahn/Braun, § 2265 BGB Rdnr. 12; Reimann/Bengel/
J. Mayer/J. Mayer, Testament und Erbvertrag, 5. Aufl. 2006, vor
§§ 2265 ff. Rdnr. 23.

7 Vgl. nur BeckOKBGBY/Litzenburger, § 2265 Rdnr. 7 m. w. N.

8 Burandt/Rojahn/Braun, § 2267 BGB Rdnr. 24; kritisch bei
langeren Fristen, aber im Ergebnis ebenso Reimann/Bengel/J.
Mayer/J. Mayer, vor §§ 2265 ff. Rdnr. 23.

ten seinen Willen hinsichtlich der Bindungswirkung, dann
verlangt dieser gednderte Wille eine neue Handlung der be-
treffenden Person. Liegt diese neue Handlung nicht vor, dann
fiihrt der ,,Beitritt™ des Ehegatten nicht zur Errichtung eines
gemeinschaftlichen Testamentes;® es handelt sich um einen
Fall des fehlerhaften Beitritts. Es wire nur in diesem Fall die
vom OLG Miinchen aufgeworfene Frage zu stellen, ob der
zuerst Testierende (hier der Ehemann) auch ohne seinen Ehe-
partner verfiigt hitte, seine Erkldrungen also als Einzeltesta-
ment aufrechterhalten werden kdnnen!0.

Um ein Versehen handelt es sich wohl, wenn das OLG Miin-
chen in diesem Kontext erortert, ob die Verfiigung der spiter
beigetretenen Ehefrau zugunsten des Ehemannes wechsel-
beziiglich zu dessen Erbeinsetzung der gemeinsamen Kinder
ist. Von Bedeutung fiir die Wirksamkeit der spiter durch den
Ehemann errichteten Verfiigung ist allein (wie auch in Ab-
schnitt I Ziffer 2 b) des Beschlusses ausgefiihrt), ob seine
Erbeinsetzung der gemeinsamen Kinder wechselbeziiglich
zur Verfiigung der Ehefrau zu seinen Gunsten ist (die weiteren
Wechselbeziiglichkeiten spielen erst im Rahmen der Folgen
einer wirksamen Anfechtung o. & eine Rolle).

2. Fazit

Die Errichtung eines gemeinschaftlichen Testamentes kann
sich iiber mehrere Jahre hinziehen, sofern ein (anfinglicher
und) fortbestehender Gemeinschaftlichkeitswille des ersttes-
tierenden Ehegatten vorliegt. Da die zeitliche Dimension, von
Sonderfillen abgesehen, fiir die Beurteilung der Wechselbe-
ziiglichkeit keine Rolle spielt, birgt das gemeinschaftliche
Testament auch in dieser Variante fiir die Beteiligten oft nicht
bedachte Uberraschungen.

Notar Christian Braun, Ottobeuren

9 Fiir den Fall der nachtriglichen Vergemeinschaftung Burandt/
Rojahn/Braun, § 2267 BGB Rdnr. 24.

10 Zur Auslegung bei fehlerhaftem oder fehlendem Beitritt Burandt/
Rojahn/Braun, § 2265 BGB Rdnr. 44 ff.

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
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9. BGB §2209; HGB §§ 106 Abs. 2 Nr. 1, 177 (Eintragung
eines Testamentsvollstreckervermerks in das Handelsregister
bei Anordnung von Dauertestamentsvollstreckung iiber den
Nachlass eines Kommanditisten)

Ist iiber den Nachlass eines Kommanditisten Dauertesta-
mentsvollstreckung angeordnet, so ist auf Antrag des Tes-
tamentsvollstreckers ein Testamentsvollstreckervermerk
in das Handelsregister einzutragen.

BGH, Beschluss vom 14.2.2012, IT ZB 15/11; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Antragsteller ist Testamentsvollstrecker iiber den Nachlass des
am 22.4.2009 verstorbenen J. B. Dessen Erben sind ausweislich eines
privatschriftlichen Testaments R. B. und M. B. Der Erblasser war mit
einer Hafteinlage von 10.000 € Kommanditist der O. GmbH & Co.
KG.

Der Antragsteller hat unter Beifiigung einer Ausfertigung des Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses und einer beglaubigten Ablichtung des
Testaments folgende Eintragung in das Handelsregister beantragt:

Der Gesellschafter J. B. ist verstorben. Seine Beteiligung ist auf die
Erbengemeinschaft, bestehend aus R. B. und M.B., im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge iibergegangen. Es ist Testamentsvollstreckung
angeordnet.
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Die iibrigen Gesellschafter haben sich gemifl einer Erkldrung der
Komplementirin dem Antrag angeschlossen.

Das AG — Registergericht — hat dem Antragsteller mit Zwischenver-
fiigung vom 31.3.2011 mitgeteilt, dass die Erben nicht als Erbenge-
meinschaft eingetragen werden konnten, dass ein schiitzenswertes
Interesse an der Eintragung eines Testamentsvollstreckervermerks
nicht bestehe und dass die Vorlage eines Erbscheins jedenfalls dann
erforderlich sei, wenn das Nachlassgericht die Nachlassakten nicht
auf Anforderung iibersende.

Die dagegen gerichtete Beschwerde des Antragstellers hat das OLG
zuriickgewiesen. Es hat die Rechtsbeschwerde nach § 70 Abs. 2 Nr. 2
FamFG zugelassen und zur Begriindung ausgefiihrt: Bislang habe nur
das KG entschieden, dass ein Testamentsvollstreckervermerk in
Bezug auf einen Kommanditanteil nicht eingetragen werden konne.
Ein Teil des Schrifttums sehe das anders. Deshalb sei eine hochstrich-
terliche Kldrung dieser Frage angemessen.

Mit der Rechtsbeschwerde verfolgt der Antragsteller seinen Eintra-
gungsantrag weiter.

Aus den Griinden:

(..
III.

Soweit die Rechtsbeschwerde zuléssig ist, hat sie in der Sache
Erfolg.

1. Zur Begriindung seiner Entscheidung hat das Beschwer-
degericht insoweit ausgefiihrt: Das Registergericht habe zu
Recht die Eintragung eines Testamentsvollstreckervermerks
abgelehnt. Dabei schlief3e sich das Gericht der Auffassung des
KG in dessen Beschluss vom 4.7.1995 (WM 1995, 1890 =
MittBayNot 1996, 53) an. Danach sei ein Testamentsvoll-
streckervermerk nicht eintragungsfihig. Eine im Schrifttum
vertretene Gegenmeinung berufe sich allein auf ein Publizi-
tatserfordernis. Dieses bestehe aber nicht, weil sich die Haf-
tungsverhiltnisse in Bezug auf den Kommanditanteil durch
die Testamentsvollstreckung nicht dnderten.

2. Diese Ausfiihrungen sind nicht frei von Rechtsirrtum.

a) Das Beschwerdegericht ist allerdings zutreffend davon
ausgegangen, dass eine Testamentsvollstreckung sich auf
einen Kommanditanteil beziehen kann. Das entspricht, sofern
die iibrigen Gesellschafter einverstanden sind oder der Gesell-
schaftsvertrag es vorsieht, der Rechtsprechung des BGH
(BGH, Beschluss vom 3.7.1989, 11 ZB 1/89, BGHZ 108, 187,
191 ff. = MittBayNot 1989, 323).

b) Unzutreffend ist aber die Annahme des Beschwerde-
gerichts, eine derartige Testamentsvollstreckung konne nicht
im Handelsregister vermerkt werden. Jedenfalls wenn eine
Dauervollstreckung im Sinne des § 2209 BGB angeordnet
ist, kann ein entsprechender Testamentsvollstreckervermerk
im Handelsregister eingetragen werden (ebenso Ulmer,
NIW 1990, 73, 82; D. Mayer, Handbuch der Testamentsvoll-
streckung, 4. Aufl., Rdnr. 5.212; ders., ZIP 1990, 976, 978;
Plank, ZEV 1998, 325, 327 ff.; Schaub, ZEV 1996, 68 f.;
Weidlich, Die Testamentsvollstreckung im Recht der Per-
sonengesellschaften, 1992, S. 90 f.; Winkler, Der Testaments-
vollstrecker nach biirgerlichem, Handels- und Steuerrecht,
20. Aufl., Rdnr. 373; Aderhold in Westermann, Handbuch
Personengesellschaften, Stand September 2008, Rdnr. 2448;
MiinchKommHGB/K. Schmidt, 2. Aufl., § 177 Rdnr. 37;
Staudinger/Reimann, 2003, Vorbem. zu §§ 2197-2228
Rdnr. 102; Lorz in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB,
2. Aufl., § 139 Rdnr. 89; von Gerkan/Haas in Rohricht/Graf
von Westphalen, HGB, 3. Aufl., § 177 Rdnr. 18; Oetker,
HGB, 2. Aufl., § 177 Rdnr. 15; Strohn in Ebenroth/Boujong/
Joost/Strohn, HGB, 2. Aufl., § 177 Rdnr. 22; Koller in Koller/

Roth/Morck, HGB, 7. Aufl., § 177 Rdnr. 7; a. A. KG, WM
1995, 1890 ff. = MittBayNot 1996, 53; Reinke, Rpfleger
1994, 1, 5 f.; Soergel/Damrau, BGB, 13. Aufl., § 2205
Rdnr. 44; Krafka/Kiihn, Registerrecht, 8. Aufl., Rdnr. 769;
MiinchKommBGB/Zimmermann, 5. Aufl., § 2205 Rdnr. 46;
anders auch fiir eine Testamentsvollstreckung an einem
Handelsgeschift RGZ 132, 138; offen gelassen von BGH,
Beschluss vom 3.7.1989, 11 ZB 1/89, BGHZ 108, 187, 190 =
MittBayNot 1989, 323).

aa) Grundsitzlich werden in das Handelsregister allerdings
nur die Tatsachen und Rechtsverhiltnisse eingetragen, deren
Eintragung gesetzlich vorgesehen ist. Aufgrund der Funktion
des Handelsregisters, Umstidnde zu verlautbaren, die fiir den
Rechtsverkehr von wesentlicher Bedeutung sind, ldsst die
Rechtsprechung aber auch dariiber hinausgehende Eintragun-
gen zu, wenn ein erhebliches Bediirfnis des Rechtsverkehrs
an der entsprechenden Information besteht (BGH, Beschluss
vom 28.2.1983, I1 ZB 8/82, BGHZ 87, 59, 62; Beschluss vom
30.1.1992, I1 ZB 15/91, ZIP 1992, 395, 397 = MittBayNot
1992, 218; Beschluss vom 10.11.1997, I1 ZB 6/97, ZIP 1998,
152 = MittBayNot 1998, 117). Die dem Handelsregister
zukommende Publizititsfunktion soll es der Offentlichkeit —
wie den Arbeitnehmern, den kiinftigen oder gegenwirtigen
Gldubigern, den Gesellschaftern und den potentiellen Anteils-
erwerbern — ermoglichen, sich iiber die Rechtsverhiltnisse
von Kaufleuten und Gesellschaften zu unterrichten (BGH,
Beschluss vom 24.10.1988, 11 ZB 7/88, BGHZ 105, 324,
344).

bb) Im vorliegenden Fall besteht ein schutzwiirdiges Bediirf-
nis des Rechtsverkehrs, durch das Handelsregister iiber die
angeordnete Dauertestamentsvollstreckung informiert zu
werden.

Nach § 177 HGB wird die Kommanditgesellschaft beim Tod
eines Kommanditisten mit den Erben fortgesetzt. Nach der
standigen Rechtsprechung des BGH geht der Kommandit-
anteil dabei nicht im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die
Erbengemeinschaft iiber. Vielmehr erwerben die zur Nach-
folge des Kommanditisten bestimmten Erben im Wege der
Sonderrechtsnachfolge jeweils eigenstindige Gesellschafts-
anteile im Umfang ihrer Erbquoten (BGH, Urteil vom
22.11.1956, 11 ZR 222/55, BGHZ 22, 186, 191 ff.; Urteil vom
10.2.1977, I1 ZR 120/75, BGHZ 68, 225, 229 ff.; Urteil vom
4.5.1983, TVa ZR 229/81, NJW 1983, 2376; Urteil vom
14.5.1986 IV ZR 155/84, BGHZ 98, 48, 50 ff.). Ist an dem
Nachlass eine Testamentsvollstreckung angeordnet, erfasst
sie auch diese im Wege der Sonderrechtsnachfolge iiberge-
gangenen Gesellschaftsanteile, sofern das im Gesellschafts-
vertrag vorgesehen ist oder die tibrigen Gesellschafter zustim-
men (BGH, Beschluss vom 3.7.1989, I1 ZB 1/89, BGHZ 108,
187, 191 ff. = MittBayNot 1989, 323). Allein der Testaments-
vollstrecker ist — soweit der Erblasser ihm nicht nur be-
schrinkte Rechte eingerdumt hat — nach §§ 2205, 2211 BGB
befugt, die Rechte und Pflichten der Erben hinsichtlich des
Kommanditanteils auszuiiben und iiber den Anteil zu verfii-
gen. Eine sich aus dem Gesellschaftsrecht ergebende Ein-
schrinkung besteht lediglich insoweit, als er die personliche
und nicht auf den Nachlass beschriankbare (BGH, Beschluss
vom 3.7.1989, 11 ZB 1/89, BGHZ 108, 187, 191 ff., 197 f. =
MittBayNot 1989, 323) Haftung der Kommanditisten-Erben
nach §§ 128, 171, 172 Abs. 4 HGB nicht erweitern darf.

Daraus ergeben sich Folgerungen fiir die Haftungsverhélt-
nisse. Durch die Testamentsvollstreckung werden die Gesell-
schafter-Erben zwar nicht davor geschiitzt, fiir die Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft in den Grenzen der §§ 171 ff.
HGB personlich in Anspruch genommen zu werden. Eine
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Beschrinkung der Haftung auf den Nachlass wiirde den
gesellschaftsrechtlichen Grundsidtzen widersprechen. Die
Eigengldubiger des Gesellschafter-Erben konnen aber nach
§ 2214 BGB nicht auf das Nachlassvermogen Zugriff nehmen
(Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl., S. 697). Das der Testa-
mentsvollstreckung unterliegende Nachlassvermdgen und
damit auch der Kommanditanteil dienen wihrend der Dauer
der Testamentsvollstreckung nur den Nachlassgldubigern,
nicht auch den Eigengldubigern der Gesellschafter-Erben
als Haftungsmasse. Insoweit entfaltet die Testamentsvoll-
streckung eine unmittelbare haftungsrechtliche AuBenwir-
kung.

Ein Interesse des Rechtsverkehrs an der Verlautbarung der
Testamentsvollstreckung besteht auch insofern, als der Testa-
mentsvollstrecker nicht berechtigt ist, die Haftsumme des
Kommanditisten-Erben zu erhohen, jedenfalls ohne dessen
dadurch ausgeloste personliche Haftung mittels einer Leis-
tung aus dem Nachlass sogleich auszuschlieBen (Miinch-
KommBGB/Zimmermann, 5. Aufl., § 2205 Rdnr. 44). Tut er
das dennoch, iiberschreitet er damit seine Vertretungsbefugnis
oder missbraucht sie (BGH, Beschluss vom 3.7.1989, 11 ZB
1/89, BGHZ 108, 187, 197 f. = MittBayNot 1989, 323). Das
Registergericht wird einen solchen Gesellschafterbeschluss
nicht eintragen. Dennoch kann ein entsprechendes Vertrauen
der Gesellschaftsgldubiger auf die Wirksamkeit der Haftsum-
menerhdhung begriindet werden, wenn ihnen die Erhchung
von der Gesellschaft nach § 172 Abs. 2 HGB mitgeteilt wird.
Besteht eine Testamentsvollstreckung, ist diese Mitteilung
indes fiir den Nachlass ohne Folgen, sofern ihr nicht sowohl
der Testamentsvollstrecker als auch der Gesellschafter-Erbe
zugestimmt haben.

Die Vertreter der Gegenmeinung, nach der die Eintragung
der Testamentsvollstreckung unzuldssig sein soll, berufen
sich zu Unrecht darauf, dass die Publizitidtsfunktion des Han-
delsregisters das Verhiltnis der Gesellschaft zu Dritten be-
treffe, die Testamentsvollstreckung aber allein das Verhiltnis
des Gesellschafters zu Dritten (KG, WM 1995, 1890 ff. =
MittBayNot 1996, 53). Das Handelsregister soll nach §§ 106
Abs. 2 Nr. 1, 107, 162 HGB auch Auskunft iiber die Personen
geben, die an der Gesellschaft beteiligt sind. Sie haben ent-
scheidenden Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft.
Deshalb hat der Rechtsverkehr ein berechtigtes Interesse,
iiber diese Personen informiert zu werden. Das gilt im Grund-
satz auch fiir die Kommanditisten. Diese sind zwar im gesetz-
lichen Regelfall von der Geschiftsfithrung ausgeschlossen
(§ 164 Satz 1 Hs. 1 HGB). Sie haben aber an etwaigen Ande-
rungen des Gesellschaftsvertrages mitzuwirken und ihnen
steht gemdB § 164 Satz 1 Hs. 2 HGB ein Widerspruchsrecht
bei Handlungen zu, die iiber den gewohnlichen Geschiftsbe-
trieb hinausgehen. Da diese Rechte gemdf §§ 2205, 2211
BGB, jedenfalls soweit nicht in die unentziehbare Rechtsstel-
lung des Gesellschafters eingegriffen wird (vgl. dazu BGH,
Beschluss vom 3.7.1989, I1 ZB 1/89, BGHZ 108, 187, 198 f.
= MittBayNot 1989, 323), allein der Testamentsvollstrecker
ausiiben kann, hat der Rechtsverkehr ein berechtigtes Inter-
esse, nicht nur die Namen der Kommanditisten zu erfahren,
sondern auch iiber die angeordnete Testamentsvollstreckung
unterrichtet zu werden.

Internationales Privatrecht

10. EGBGB Art. 5 Abs. 1 Satz 2, 14, 17; FamFG § 107
Abs. 1, Abs. 5 (Zur Anerkennung einer in Agypten ausgespro-
chenen Verstoflung)

1. Zur Anerkennung einer in Agypten ausgesprochenen
Privatscheidung (Verstoflung).

2. Das maBgebliche Recht fiir die Scheidung von Ehe-
leuten, die bei EheschlieBung dieselbe (hier: agypti-
sche) Staatsangehorigkeit besaBlen, von denen ein
Ehegatte im Laufe der Ehe aber die deutsche Staats-
angehorigkeit erworben hat, bestimmt sich wegen des
Vorrangs der deutschen Staatsangehorigkeit (Art. 5
Abs. 1 Satz 2 EGBGB) nicht aus Art. 14 Abs. 1 Nr. 1
EGBGB.

OLG Miinchen, Beschluss vom 31.1.2012, 34 Wx 80/10

Die Beteiligten schlossen am ... 1993 vor dem geistlichen Standes-
beamten im Bezirk des AG G. (Agypten) die Ehe.

Der Ehemann war seit Geburt dgyptischer Staatsangehoriger. Im Jahr
1990 kam der Antragsteller nach Deutschland, war aber zum Teil
auch in K. noch freiberuflich titig, und erwarb mit Einbiirgerung am
21.8.2000 die deutsche Staatsangehorigkeit, die er seitdem — wohl
ausschlieBlich — besitzt. Seit Geburt ist die Antragsgegnerin sowohl
agyptische als auch britische Staatsangehorige.

Der Antragsteller hat am ... 2009 die Scheidung dieser Ehe nach isla-
mischem Recht ausgesprochen. Diese wurde vom Gerichtshof fiir
Personenangelegenheiten von A. (Agypten) am 19.11.2009 bestitigt
und am 21.11.2009 in der Scheidungsurkunde mit folgendem Inhalt
aufgenommen:

,,Es erschien Herr (= Antragsteller), sich selbst vertretend, Inhaber
des nationalen Personalausweises Nr. ..., ausge;stellt vom Zivilmelde-
amt ..., Staatsangehorigkeit des Ehemannes: Agypter, ... wohnhaft in
..., N. City ...

und Frau (= Antragsgegnerin) (... nicht anwesend) ...

(69

Am 13.11.2009 erklirte o. g. Ehemann vor beiden o. g. Zeugen die
vollzogene Scheidung von seiner Ehefrau ..., die nicht in dieser Sit-
zung anwesend ist, gemdB der Sharieaa®.

Ein Widerruf der Scheidung erfolgte binnen dreier Monate ab dem
Scheidungsausspruch nicht.

Die Antragsgegnerin lebte jedenfalls seit 1995 in Deutschland sowie
Mitte 2009 mit dem Antragsteller auch einige Monate in den Nieder-
landen. Zum Zeitpunkt der Ehescheidung war die Ehefrau in M. ge-
meldet und lebte hier. Der Antragsteller arbeitet weiterhin als Ingeni-
eur in den Niederlanden, die Ehefrau beim Konsulat der Vereinigten
Arabischen Emirate (VAE) in Deutschland.

Der Antragsteller hat am 8.2.2010 beim Présidenten des OLG Miin-
chen die Anerkennung der Ehescheidung beantragt. Die Antragsgeg-
nerin hat sich gegen die Anerkennung ausgesprochen und bereits mit
Schriftsatz vom 3.3.2010 Einwendungen erhoben, da der Antrag-
steller gegeniiber dem Gerichtshof von A./Agypten falsche Angaben
gemacht habe, sie bei der Scheidung nicht anwesend war und davon
nichts gewusst habe.

Der Prisident des OLG Miinchen hat mit Entscheidung vom
28.5.2010 festgestellt, dass die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die
Anerkennung der am 13.11.2009 ausgesprochenen, am 19.11.2009
bestitigten und am 21.11.2009 eingetragenen Ehescheidung nicht
vorliegen, und den Antrag zuriickgewiesen.

Gegen diese Entscheidung wendet sich der Antragsteller. Er beantragt,
die Entscheidung aufzuheben und auszusprechen, dass die Vorausset-
zungen fiir die Anerkennung der Ehescheidung vorliegen. Dies folge
aus den Regeln des Internationalen Privatrechts, zumal beide Ehegat-
ten zu Beginn der Ehe dieselbe Staatsangehorigkeit gehabt und in
Agypten gewohnt hitten. Es handele sich schon nicht um eine Privat-
scheidung, da die Verstolung vom Gerichtshof bestitigt und eingetra-
gen wurde. Im Ubrigen sei der Lebensmittelpunkt in Agypten anzu-
siedeln, da die ehemalige gemeinsame Staatsangehorigkeit, eine ge-
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meinsame sprachliche, kulturelle und religiose Zugehorigkeit zu
Agypten gegeben sei und zudem eine Begriindung eines gemeinsa-
men Aufenthalts in Agypten beabsichtigt gewesen sei. Die Antrags-
gegnerin arbeite im Konsulat der VAE, das exterritoriales Gebiet sei,
so dass auch sie ihren Lebensmittelpunkt nicht in Deutschland habe.

Die Antragsgegnerin hatte Gelegenheit, sich zum gerichtlichen An-
trag zu dullern.

Aus den Griinden:

1L

Der Antrag auf Entscheidung durch das OLG Miinchen ist
statthaft (§ 107 Abs. 5 FamFG) und auch im Ubrigen zuléssig.
Er ist jedoch ohne Erfolg.

1. Es liegt eine Entscheidung im Sinne von § 107 Abs. 1
Satz 1 FamFG vor, weil die Privatscheidung unter Mitwir-
kung einer auslidndischen Behorde, nimlich einer Registrie-
rung durch den Gerichtshof fiir Personenangelegenheiten von
A. (Agypten), zustande gekommen ist (Keidel/Zimmermann,
FamFG, 17. Aufl. § 107 Rdnr. 19).

Soweit der Antragsteller vorbringt, die Scheidung sei nach
Schlichtungsversuchen erfolgt und bestitigt sowie eingetra-
gen, so dass es sich nicht um eine Privatscheidung handele, ist
dem nicht zu folgen. Nach der eidesstattlichen Versicherung
des Antragstellers vom 28.2.2010 hat er die VerstoBung
ausgesprochen. Selbst wenn diese durch einen Gerichtshof
anerkannt wurde, handelt es sich bei der VerstoSung um eine
Privatscheidung (Ebert/Hefny in Bergmann/Ferid/Henrich,
Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, 6. Aufl., Stand
2011, Stichwort Agypten, S. 31; Staudinger/Mankowski,
Bearb. 2011, Art. 17 EGBGB Rdnr. 63).

Da jedenfalls die Ehefrau ihren gewohnlichen Aufenthalt
in Bayern hatte, war gemifl § 107 Abs. 2und 3i. V. m. § 5
GZVlJu in der Fassung vom 1.10.2009 (GVBI, S. 523) der
Prisident des OLG Miinchen zustindig.

2. Dieser hat zutreffend festgestellt, dass die gesetzlichen
Voraussetzungen fiir die Anerkennung der ausldndischen Ehe-
scheidung nicht gegeben sind, da eine Ankniipfung an das
dgyptische Recht nach den Regeln des Internationalen Privat-
rechts nicht moglich ist.

a) Soweit die Ehescheidung voraussetzt, dass aus der Sicht
des deutschen Rechts iiberhaupt eine wirksame Ehe besteht
(Palandt/Thorn, 71. Aufl., Art. 17 EGBGB Rdnr. 13), wurde
diese durch die vorgelegte Heiratsurkunde und den Ehever-
trag belegt.

b) Nach Art. 17 Abs. 1 Satz 1 EGBGB folgt das Schei-
dungsstatut dem Ehewirkungsstatut des Art. 14 EGBGB. An-
kniipfungszeitpunkt ist nach Art. 17 Abs. 1 Satz 1 EGBGB der
Eintritt der Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags bzw. bei
Privatscheidungen der Zeitpunkt, der der Rechtshingigkeit
des Scheidungsantrags vergleichbar ist (Palandt/Thorn,
Art. 17 EGBGB Rdnr. 7). Soweit der Antragsteller darauf hin-
weist, das Ehewirkungsstatut folge nach Art. 14 Abs. 1 Satz 1
EGBGB dem &gyptischen Recht, da die Ehegatten noch im
Jahr 2000 die gemeinsame &gyptische Staatsangehorigkeit
besessen hatten, kommt es darauf nicht an. Fiir das Schei-
dungsstatut wird zwar auf Art. 14 EGBGB verwiesen, aller-
dings ein anderer Zeitpunkt fiir maf3geblich erklért.

(1) In Folge der Verweisung auf Art. 14 EGBGB bestimmt
sich das Scheidungsstatut in erster Linie nach dem gemein-
samen Heimatrecht (Personalstatut) der Ehegatten zum Zeit-
punkt der Ehescheidung. Die angegriffene Entscheidung geht
zutreffend davon aus, dass hierbei Art. 5 Abs. 1 Satz2 EGBGB
zu beriicksichtigen ist (so auch Bamberger/Roth/Heidenhoff,
BGB, 2. Aufl., Art. 17 Rdnr. 51; BayObLG, NJW-RR 1994,

771; a. A. offenbar AG Garmisch-Partenkirchen vom
29.1.2007, 1 F 263/06 bei juris; OLG Diisseldorf, NJW-RR
2009, 1515, allerdings ohne Auseinandersetzung mit der Frage
der Anwendbarkeit von Art. 5 EGBGB). Die Anwendbarkeit
von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EGBGB folgt nicht nur aus dem Wort-
laut der Verweisungsnorm, sondern auch daraus, dass Art. 17
EGBGB das Scheidungsstatut eigenstindig regelt und klar-
stellt, dass das anwendbare Recht (nur) bis zur Rechtshingig-
keit der Scheidung wechseln kann (Staudinger/Mankowski,
Art. 17 EGBGB Rdnr. 140, 141). Wire — wovon der Antrag-
steller ausgeht — auf die Staatsangehorigkeit bei Eheschlie-
Bung abzustellen, hitte es einer besonderen Regelung eines
Scheidungsstatuts nicht bedurft. Der Verweis auf die Entschei-
dung des BGH vom 20.6.2007 (XII ZB 17/04, NJW 2007,
3347) ist schon deshalb nicht einschligig, weil sie zur Frage
des Namensrechts und damit zu Art. 10 EGBGB ergangen ist.

Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EGBGB fiihrt wegen des Ankniipfungs-
zeitpunktes der Rechtshidngigkeit der Scheidungssache dazu,
dass stets nur die deutsche Staatsangehorigkeit zu beachten
ist, sofern diese in dem vorgenannten Zeitpunkt zumindest
auch besteht (Bamberger/Roth /Heidenhoff, Art. 17 EGBGB
Rdnr. 52).

Der Antragsteller ist (zumindest auch und vermutlich aus-
schlieBlich) deutscher Staatsangehdriger. Ob er seine dgyp-
tische Staatsangehorigkeit behalten hat, kann letzten Endes
dahinstehen, da Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EGBGB die deutsche
Staatsangehorigkeit als vorrangig bezeichnet. Daher ist nicht
an die gemeinsame Staatsangehorigkeit im Zeitpunkt der
EheschlieBung anzukniipfen; Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB
greift nicht ein, denn die Beteiligten hatten im Jahr 2009 ob
des Vorrangs nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EGBGB keine gemein-
same Staatsangehorigkeit.

(2) Eine Rechtswahl nach Art. 14 Abs. 3 EGBGB ist zwar
behauptet. Aus den vorgelegten Unterlagen, insbesondere
dem Ehevertrag, ergibt sich eine solche jedoch nicht.

(3) Auch Art. 17 Abs. 1 Satz 1i. V. m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 2
EGBGB fiihrt nicht zur Anwendbarkeit dgyptischen Rechts.
Danach wire der gemeinsame Aufenthalt beider Ehegatten im
Zeitpunkt der Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags oder
der letzte gemeinsame Aufenthalt mafigeblich. Dieser lag,
auch nach dem Vortrag des Antragstellers, zum Zeitpunkt der
Scheidung nicht in Agypten; vielmehr waren die Ehegatten zu
diesem Zeitpunkt in den Niederlanden gemeldet und vermut-
lich wohnhaft.

Dass die Beteiligten moglicherweise auch gemeinsam Immo-
bilien in Agypten besitzen, ist insofern nicht erheblich, da auch
die Angaben des Antragstellers nicht den Schluss auf einen
dortigen gewohnlichen Aufenthalt im Sinne des Art. 14 Abs. 1
Nr. 2 EGBGB zum Scheidungszeitpunkt zulassen. Als ge-
wohnlicher Aufenthalt ist der Ort eines nicht nur voriiberge-
henden Verweilens, an dem der Daseinsmittelpunkt der Person
liegt, zu verstehen (Palandt/Thorn, Art. 5 EGBGB Rdnr. 10).
Die Antragsgegnerin selbst gibt an, in Deutschland und den
Niederlanden ihren Lebensmittelpunkt gehabt zu haben. In An-
betracht der langjihrigen Berufsausiibung des Antragstellers in
Deutschland und den Niederlanden scheidet — trotz moglicher
Besuche von Verwandten in Agypten — auch ein Daseinsmittel-
punkt des Antragstellers in Agypten aus. Auch ein zunichst
gemeinsamer, dann ununterbrochener gewohnlicher Aufenthalt
nur eines der Ehegatten in Agypten lag nicht vor, so dass auch
insofern die Voraussetzungen des Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB
nicht gegeben sind (BGH, NJW 1993, 2047, 2048).

(4) Eine Ankniipfung an das dgyptische Recht nach Art. 17
Abs. 1 Satz 1 i. V. m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 3 EGBGB scheidet
aus. Danach unterliegen die Wirkungen der Ehe dem Recht
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des Staates, mit dem die Ehegatten auf andere Weise gemein-
sam am engsten verbunden sind. Zur Klidrung dieser Voraus-
setzung ist fiir jeden Einzelfall zu priifen, zu welchem Staat
und zu welcher Rechtsordnung beide Ehegatten gemeinsam
die stéirkste Beziehung besitzen. Dabei konnen auch eine (zeit-
weise) gemeinsame Staatsangehorigkeit, der gemeinsame ge-
wohnliche Aufenthalt, gemeinsame soziale Bindungen durch
Herkunft, Kultur, Sprache, berufliche Titigkeit, aber auch ge-
meinsame objektiv feststellbare Zukunftsplidne berticksichtigt
werden (Palandt/Thorn, Art. 14 EGBGB Rdnr. 10).

Selbst nach dem Vortrag des Antragstellers liegen die stirksten
Beziehungen beider Ehegatten bei objektiver Beurteilung
nicht in Agypten, auch wenn bis zum Jahr 2000 eine gemein-
same dgyptische Staatsangehorigkeit bestand. Der gemein-
same gewohnliche Aufenthalt war — trotz moglichen Immobi-
lienbesitzes in Agypten — seit langem in Deutschland, wo die
drei gemeinsamen Kinder geboren wurden, zuletzt in den Nie-
derlanden. Zwar stammt der Antragsteller aus Agypten. Die
Antragsgegnerin wohnte dort aber selbst nach dem insofern
widerspriichlichen Vortrag des Antragstellers nur zwei oder
vier Jahre. Eine gemeinsame Herkunft kann der Antragsteller
nicht belegen, nachdem er selbst in Agypten geboren wurde
und dort aufgewachsen ist, die Antragsgegnerin aber in L. ge-
boren ist und in Grofbritannien und Katar aufwuchs.

Soweit der Antragsteller darstellt, dass er — obwohl er die deut-
sche Staatsangehorigkeit angenommen hat und seitdem die
dgyptische moglicherweise nicht mehr besitzt — der dgypti-
schen Kultur, insbesondere der Religion zugewandt ist, bringt
er schon nicht vor, inwieweit das auch fiir die Antragsgegnerin
gilt. Aus deren Stellungnahmen erschlief3t sich dies nicht. Die
Zugehorigkeit zum Islam, die behauptete gemeinsame Religi-
onsausiibung und die Pflege der gemeinsamen Muttersprache
selbst indizieren — fiir sich oder auch zusammengenommen —
nicht schon die starke Beziehung gerade zu Agypten, zumal
die Antragsgegnerin zwolf Jahre lang in Katar gelebt hatte.

Auch die berufliche Titigkeit der Beteiligten ist nicht auf
Agypten ausgerichtet. Der Antragsteller selbst arbeitet seit
langem in Europa bzw. von Europa aus. Dass die Antragsgeg-
nerin nunmehr als Angestellte des Konsulats der VAE arbeitet,
belegt ebenfalls keine Ausrichtung der Tétigkeit gerade auf
Agypten hin.

Der Beleg, dass sich der Antragsteller 2007 fiir eine Stelle bei
der UNESCO in K. beworben hatte, ergibt fiir sich, betrachtet
fiir den mafBgeblichen Zeitpunkt, keine gemeinsamen, objek-
tiv feststellbaren Zukunftspline in Agypten. Im Anschluss an
die Ablehnung der Bewerbung hat sich der Antragsteller nach
den Niederlanden orientiert, wohin er 2009 verzog und wo er
seitdem arbeitet. Dies belegt gerade keine im Zeitpunkt der
Scheidung bestehende Absicht, nach Agypten iiberzusiedeln.
Der mogliche Wunsch, selbst spiter wieder nach Agypten zu
gehen, ist fiir die Bestimmung des Scheidungsstatuts schon
deswegen unerheblich, da die Antragsgegnerin diese Absicht
offensichtlich nicht hat.

¢) Da somit auf die Ehescheidung gemill Art. 17 Abs. 1
Satz 1 mit Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EGBGB deutsches Recht An-
wendung findet, steht die Vorschrift des § 1564 Satz 1 BGB
der Anerkennung der in Agypten ausgesprochenen Privat-
scheidung (VerstoBung) entgegen. Nach § 1564 BGB kann
die Ehe nur durch gerichtliches Urteil geschieden werden.

3. Auf die Frage, ob — wie geltend gemacht und nach den
Unterlagen auch naheliegend — das Anerkennungshindernis
des fehlenden rechtlichen Gehors nach § 109 Abs. 1 Nr. 2
FamFG besteht, kommt es daher nicht mehr an.

(...)

Anmerkung:

1. Sachverhalt

Die Beteiligten haben 1993 in Gizeh geheiratet. Damals war
der Ehemann dgyptischer Staatsangehoriger, lebte aber schon
seit 1990 in Deutschland. Die Ehefrau war bei EheschlieBung
und bis heute weiterhin sowohl dgyptische als auch britische
Staatsangehorige (Doppelstaaterin). Spiter lebten die Ehe-
leute lange Zeit in Deutschland und zuletzt gemeinsam in den
Niederlanden.

Im Jahre 2009 sprach der Ehemann vor einem Gerichtshof in
Agypten in Gegenwart von zwei Zeugen die VerstoBung sei-
ner Ehefrau (talaq) aus. Die Ehefrau war hierbei weder per-
sonlich anwesend noch rechtlich vertreten. Nunmehr verfolgt
der Ehemann vor dem OLG Miinchen die gerichtliche An-
erkennung der Scheidung. Diese wurde ihm versagt.

2. Das Erfordernis der Anerkennung der Scheidung

Fiir die Anerkennung im Ausland ergangener Scheidungen ist
vorrangig die sog. Briissel IIa-VO! zu beachten. In einem
anderen Mitgliedsstaat der EU (ausgenommen Dénemark)
ergangene Scheidungsurteile sind in Deutschland gemif
Art. 21 Abs. 1 Briissel IIa-VO ohne weiteres Verfahren unmit-
telbar wirksam. Ist die Scheidung auflerhalb der EU ergangen
— wie also z. B. im vorliegenden Fall in Agypten — ist die
Briissel IIa-VO nicht anwendbar.

Nach den allgemeinen zivilprozessualen Grundsitzen ist eine
im Ausland ergangene gerichtliche Entscheidung ohne weite-
ren inldndischen Rechtsakt unmittelbar wirksam (vgl. §§ 108
Abs. 1 FamFG, 328 ZPO). Allerdings statuiert § 107 FamFG
fiir die Anerkennung eines auslidndischen Scheidungsurteils
ein besonderes Anerkennungsverfahren. Das gilt auch fiir
Scheidungen im Verwaltungswege oder solche, bei denen
staatliche Behorden nicht konstitutiv mitgewirkt haben.? Die
Anerkennungsentscheidung ist gemifl § 107 Abs. 9 FamFG
fiir alle inldndischen Behorden und Gerichte bindend. So-
lange die Entscheidung iiber die Anerkennung nicht ergangen
ist, kann die ausldndische Scheidung im Inland nicht beachtet
werden. Ein in Deutschland eingeleitetes Verfahren zur
Durchfiihrung des Versorgungsaugleichs oder ein Nachlass-
verfahren wire bis zum Abschluss des Anerkennungsverfah-
rens gemiB § 107 FamFG auszusetzen.

Zustindig fiir das Anerkennungsverfahren ist gemifs § 107
Abs. 2 FamFG die Landesjustizverwaltung des Bundeslandes,
in dem einer der Ehegatten seinen Wohnsitz hat. In vielen
Bundesldandern ist diese Aufgabe auf den Prisidenten des
OLG delegiert worden. So ist in Bayern der Président des
OLG Miinchen landesweit fiir alle OLG-Bezirke zustindig.?

Insoweit besteht fiir die Justizverwaltung ein Anerkennungs-
monopol. Das Anerkennungsverfahren erspart den Beteilig-
ten, bei jedem neuen Verfahren — bis hin zum Nachlass-
verfahren — die Wirksamkeit der ausldndischen Scheidung
inzidenter und mit ungewissem Ausgang von Neuem darzu-

1 Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 vom 27.11.2003 iiber die Zustin-
digkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwor-
tung und zur Authebung der Verordnung (EG) Nr. 1347/2000, ABI.
EU 2003, Nr. L 338, S. 1. Manchmal auch als ,,EuEheVO* abgekiirzt.
2 BGHZ 82, 34; Ludwig in JurisPK-BGB, 5. Aufl. 2010, Art. 17
EGBGB Rdnr. 102 m. w. N.

3 § 5 Gerichtliche Zustindigkeitsverordnung Justiz (GZVJu) vom
16.11.2004 (GVB12004, S. 471) in der Neufassung durch die Sechste
Verordnung zur Anderung der Gerichtlichen Zustindigkeitsverord-
nung Justiz vom 1.10.2009, BayGVBI. 2009, S. 523.
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legen. Des Weiteren soll durch die Konzentration bei einer
zentralen Stelle eine Spezialisierung der mit der Priifung der
Scheidung betrauten Personen erreicht und eine kompetente
Bearbeitung gefordert werden. Die vorliegende Entscheidung
zeigt freilich, dass selbst diese Personen mit der Materie ihre
Schwierigkeiten haben.

Gemil § 107 Abs. 1 Satz 2 FamFG entfillt das Anerken-
nungserfordernis, wenn ein Gericht des Staates entschieden
hat, dem beide Eheleute zur Zeit der Entscheidung angehort
haben. Im vorliegenden Fall war die Ehefrau bei Scheidung
zugleich dgyptische und britische Staatsangehorige. Der Ehe-
mann hat nach EheschlieBung die deutsche Staatsangehorig-
keit erworben und die dgyptische Staatsangehorigkeit dabei
moglicherweise aufgegeben oder verloren. Schon dann, wenn
nur ein Ehegatte neben der gemeinsamen eine weitere Staats-
angehorigkeit besitzt, wird aber angenommen, dass das ,,Hei-
matstaatsprivileg™ in § 107 Abs. 1 Satz 2 FamFG nicht mehr
eingreife.* Zumindest hilt man fiir diesen Fall eine freiwillige
Durchfithrung des Anerkennungsverfahrens (,,fakultatives
Anerkennungsverfahren®) fiir zuléssig.’

3. Die kollisionsrechtliche Priifung durch das
OLG Miinchen

Das Gericht priift die Anwendbarkeit dgyptischen Rechts an-
hand der Verweisungskette in Art. 17 Abs. 1 Satz 1, 14 Abs. 1
EGBGB. Da zum Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshdngig-
keit des Scheidungsantrags der Ehemann bereits die deutsche
Staatsangehorigkeit erworben hatte, konnte gemidf Art. 5
Abs. 1 Satz 2 EGBGB eine eventuell daneben noch beste-
hende dgyptische Staatsangehorigkeit nicht mehr beriicksich-
tigt werden. Da die Eheleute ihren gewohnlichen Aufenthalt
nicht in Agypten, sondern den Niederlanden hatten und die
Eheleute auch nicht auf andere Weise mit Agypten am eng-
sten verbunden waren, scheide die Verweisung auf das dgyp-
tische Recht aus. Am Ende wird die Geltung deutschen
Scheidungsrechts aus ,,Art. 17 Abs. 1 Satz 1 mit Art. 5 Abs. 1
Satz 2 EGBGB* hergeleitet.

4. Anmerkungen

a) Gerichtliche oder private Scheidung
im Sinne von Art. 17 EGBGB?

Zur Feststellung der Wirksamkeit einer im Ausland vor-
genommenen Scheidung ist aus deutscher Sicht zundchst
danach zu differenzieren, ob diese durch ein Gericht bzw. eine
staatliche Behorde ausgesprochen worden ist oder durch
Rechtsgeschift vorgenommen wurde.® Fiir die Anerkennung
einer ausldndischen gerichtlichen Scheidung gelten die zivil-
prozessualen Grundsitze. Danach ist die Scheidung selbst
dann anzuerkennen, wenn das ausldndische Gericht ein aus
deutscher Sicht nicht anwendbares Recht zugrunde gelegt hat
und zu einer aus deutscher Sicht ,,unrichtigen* Entscheidung
gekommen ist. Allein bei Vorliegen einer der in § 109 FamFG
aufgefiihrten Versagungsgriinde (fehlende internationale Zu-
standigkeit des ausldndischen Gerichts, Verletzung bestimm-
ter verfahrensrechtlicher Mindeststandards, Verstofl gegen
den verfahrensrechtlichen internationalen ordre public) kann
die Anerkennung versagt werden.

4 MiinchKommBGB/Winkler von Mohrenfels, 5. Aufl. 2010, Art. 17
EGBGB Rdnr. 350; Geimer in Zoller, ZPO, 29. Aufl. 2012, § 107
FamFG Rdnr. 42.

5 Hau in Priitting/Helms, FamFG, 2. Aufl. 2011, § 107 FamFG
Rdnr. 32.

6 Zur auBergerichtlichen Entscheidung im auslidndischen Recht vgl.
die rechtsvergleichende Darstellung bei Martiny, StAZ 2011, 197.

Ist die Scheidung dagegen durch Erkldrung eines oder beider
Ehegatten ohne Mitwirkung eines Gerichts oder einer staat-
lichen Behorde vorgenommen worden (sog. Privatscheidung),
so ist eine verfahrensrechtliche ,,Anerkennung® nicht mog-
lich. Vielmehr beurteilt sich die Wirksamkeit der entsprechen-
den Handlungen nach dem gemil Art. 17 Abs. 1 EGBGB
bestimmten Scheidungsstatut. Zusitzlich ist Art. 17 Abs. 2
EGBGB zu beachten, wonach eine Scheidung im Inland nur
durch gerichtliche Entscheidung erfolgen kann.

Im vorliegenden Fall ist die Scheidung laut Sachverhalt in
Agypten vor einem Gerichtshof fiir Personenangelegenheiten
vorgenommen worden und vom Gerichtshof protokolliert
worden. Es stellt sich daher die Frage, ob hier eine Privat-
scheidung oder eine gerichtliche Scheidung vorliegt. Ent-
scheidend fiir die Abgrenzung ist, ob nach dem angewandten
Recht die Mitwirkung des Gerichts fiir die Wirksamkeit der
Scheidung erforderlich bzw. die Scheidung vom Gericht aus-
gesprochen wird oder ob schon der Ausspruch der VerstoBung
durch den Ehemann in Gegenwart der beiden Zeugen konsti-
tutiv ist.” Dabei ldsst selbst eine Amtsempfangsbediirftigkeit
der Erkldrungen der Eheleute — wie z. B. in Japan, wo die
Erklarungen der Eheleute gegeniiber dem Bezirksamt abzuge-
ben sind — den Charakter der Privatscheidung unberiihrt. In
Agypten wird zwischen der gerichtlichen Scheidung der Ehe
(faskh) und der Scheidung durch VerstoBung (talaq) unter-
schieden.® Da die VerstoBung nach den einschlidgigen Regeln
des islamischen Rechts bereits mit Ausspruch durch den Ehe-
mann wirksam wurde, ist die hier erfolgte Scheidung — trotz
Verlegung in den Gerichtsraum — mithin als Privatscheidung
zu qualifizieren.!9 Die Ehe ist im vorliegenden Fall also nur
dann wirksam geschieden worden, wenn auf die Scheidung
ein Recht anwendbar ist, welches die Scheidung durch Ver-
stoung zulidsst.

b) Auf die Scheidung anwendbares Recht

GemilB Art. 17 Abs. 1i. V. m. Art. 14 Abs. 1 Ziffer | EGBGB
ist fiir die Bestimmung des Scheidungsstatuts vorrangig das
Recht des Staates anzuwenden, dem die Eheleute zum Zeit-
punkt der Rechtshidngigkeit des Scheidungsantrags beide
gemeinsam angehoren. Durch diese zeitliche Fixierung der
Ankniipfung auf die Rechtshingigkeit der Klage ergibt sich
eine Unwandelbarkeit des Scheidungsstatuts. Ein Wechsel der
Staatsangehorigkeit oder des gewohnlichen Aufenthalts durch
einen oder beide Ehegatten wihrend der Dauer des Schei-
dungsverfahrens lésst die Geltung des auf die Begriindetheit
des Scheidungsantrags anwendbaren Rechts also unberiihrt.
Dieser Zeitpunkt ldsst sich im vorliegenden Fall nicht feststel-
len, da die Scheidung nicht gerichtlich erhoben wurde, son-
dern durch private Erkldrung erfolgte. Bei Privatscheidungen
wird daher ersatzweise auf den Zeitpunkt abgestellt, zu dem
die VerstoBung erkldrt wurde!! bzw. zu dem die Verstoungs-
erklirung der Ehefrau zugegangen ist.!2

Im vorliegenden Fall besa3en die Eheleute bei Ausspruch der
VerstoBung beide die dgyptische Staatsangehorigkeit — sollte
der Ehemann im Rahmen seiner Einbiirgerung in Deutschland

7 Vgl. hierzu Staudinger/Mankowski, 2003, Art. 17 EGBGB
Rdnr. 59.

8 Nishitani, IPRax 2002, 49.
9 Shaham, Family and the Court in Modern Egypt, 1997, S. 113 ff.

10 BayObLG, FamRZ 2003, 381, zur Scheidung durch talaq vor ei-
nem Gericht in Jordanien.

11 Priisidentin OLG Frankfurt, StAZ 2003, 137; Staudinger/Man-
kowski, 2003, Art. 17 EGBGB Rdnr. 146.

12 BayObLG, FamRZ 1994, 1264.
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die dgyptische Staatsangehorigkeit beibehalten haben!3 oder
im Anschluss an die Einbiirgerung erneut erworben haben.
Wenn ein Ehegatte mehrere Staatsangehorigkeiten besitzt, so
kann aber nicht jede Staatsangehorigkeit gleichberechtigt mit
der Staatsangehorigkeit des anderen Ehegatten kombiniert
werden. Vielmehr muss vor Ermittlung der gemeinsamen
Staatsangehorigkeit auf Seiten jedes Ehegatten vorrangig fest-
gestellt werden, welche fiir ihn die gemifl Art. 5 Abs. 1
EGBGB effektive Staatsangehorigkeit ist. Erst dann kann wei-
ter gepriift werden, ob beide Eheleute die gemeinsame Staats-
angehorigkeit haben.!* Gemil Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EGBGB
kann auf Seiten des Ehemannes — wie vom Gericht zutreffend
festgestellt — ausschlieflich die deutsche Staatsangehorigkeit
beriicksichtigt werden. Da seine Ehefrau nicht Deutsche war,
lag bei Scheidung keine gemeinsame Staatsangehdrigkeit vor.

Das Gericht hat anschlieBend gepriift, ob die Eheleute einen
gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt gemif3 Art. 14 Abs. 1
Ziffer 2 EGBGB in Agypten hatten (Urteilsgriinde IT 2 b (3))
bzw. mit Agypten auf andere Weise am engsten verbunden im
Sinne von Art. 14 Abs. 1 Ziffer 3 EGBGB waren (Urteils-
griinde II 2 b (4)). Diese Ausfiihrungen sind aus mehrfachen
Griinden verfehlt:

Zum einen stehen die Ankniipfungstatbestinde in Art. 14
Abs. 1 Ziffer 1 bis 3 EGBGB nicht im Verhiltnis der Beliebig-
keit zueinander, sondern in einer fest geordneten Rangfolge.
Im Rahmen einer Kaskadenankniipfung fallen alle weiteren
Stufen weg, sobald auf einer vorrangigen Stufe eine Ankniip-
fung zustande gekommen ist.!> Insoweit ist es daher fehler-
haft, wenn das Gericht eine ,,engste Verbindung* der Eheleute
nach Agypten priift, nachdem es zuvor festgestellt hatte, dass
die Eheleute bei Scheidung beide ihren Lebensmittelpunkt
und gewoOhnlichen Aufenthalt im Sinne von Art. 14 Abs. 1
Ziffer 2 EGBGB in den Niederlanden hatten.

Zum anderen hitte das Gericht die Tatbestandsvoraussetzun-
gen des Art. 14 Abs. 1 Ziffer 1 Fall 2 EGBGB priifen miissen.
Art. 14 Abs. 1 Ziffer 1 EGBGB enthilt zwei Tatbestinde: die
aktuelle gemeinsame Staatsangehorigkeit (Fall 1) und, hilfs-
weise, die letzte gemeinsame Staatsangehorigkeit wihrend
der Dauer der Ehe (Fall 2). Es geniigt also fiir die Ankniipfung
an die Staatsangehdrigkeit, dass eine der beiden Staatsange-
horigkeiten zu irgendeinem Zeitpunkt ihrer Ehe fiir beide
Eheleute die einzige bzw. die effektive Staatsangehorigkeit im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 EGBGB war — soweit nur einer der
Eheleute diese noch beibehalten hat.!® Im vorliegenden Fall
war der Ehemann bis zur Einbiirgerung in Deutschland aus-
schlieflich dgyptischer Staatsangehoriger. Diese Staatsan-
gehorigkeit wurde bei Heirat also nicht durch die deutsche
ersetzt oder gemdB Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EGBGB durch diese
verdriangt. Die Ehefrau besal} zwar schon bei Heirat neben der
dgyptischen auch die britische Staatsangehorigkeit. Insoweit
hitte das Gericht also feststellen miissen, ob sie aufgrund des

13 Die Aufgabe der ausldndischen Staatsangehorigkeit vor Einbiir-
gerung wird jetzt in § 9 Abs. 1 Ziffer 1 und § 10 Abs. 1 Ziffer 4 StAG
verlangt, wihrend in besonderen Fillen gemif3 § 12 StAG und bei der
sog. Ermessenseinbiirgerung nach § 8 StAG die auslidndische Staats-
angehorigkeit beibehalten werden kann.

14 OLG Miinchen, FamRZ 1994, 634; Henrich, Internationales
Familienrecht, 2. Aufl. 2000, S. 57.

15 Schotten/Schmellenkamp, Das internationale Privatrecht in der
notariellen Praxis, 2. Aufl. 2007, Rdnr. 113; Mérsdorf-Schulte in
Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl. 2012, Art. 14 EGBGB Rdnr. 25.

16 OLG Hamm, FamRZ 2011, 220: weitere Anwendbarkeit tiirki-
schen Rechts auf Scheidung trotz zwischenzeitlichem Erwerb der
deutschen Staatsangehorigkeit durch den Ehemann; OLG Diissel-
dorf, FamRZ 2009, 2091: Eheleute mit urspriinglich beiderseits togo-
lesischer Staatsangehorigkeit; Jayme, IPRax 2002, 209.

Umstands, dass sie in London geboren wurde und einen Teil
ihrer Jugendzeit (neben 12 Jahren in Katar) in Grofbritannien
verbrachte, die engeren Beziehungen im Sinne von Art. 5
Abs. 1 Satz 1 EGBGB nach England hatte.

Ritselhaft bleibt schlieBlich, wie das Gericht am Ende aus
,Art. 17 Abs. 1 Satz 1 mit Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EGBGB* zur
Anwendung deutschen Rechts gelangt. Eine einseitige An-
kniipfung des Scheidungsstatuts an eine deutsche Staatsan-
gehorigkeit des Ehemannes findet in Deutschland seit 1986
nicht mehr statt.

c) Riickverweisung durch das dgyptische IPR

Sollte sich — wie der Ehemann behauptet — aus Art. 17 Abs. 1
EGBGB eine Verweisung auf das dgyptische Recht ergeben, so
wire dennoch gemill Art. 4 Abs. 1 Satz 2 EGBGB deutsches
Scheidungsrecht anzuwenden, wenn das dgyptische Recht eine
Riickverweisung auf das deutsche Recht aussprechen wiirde.

Art. 13 Abs. 2 dgyptisches ZGB unterstellt die Scheidung durch
VerstoBung dem Recht des Staates, dem der Ehemann bei Ver-
stoBung angehort.!7 Das dgyptische Recht nimmt die Verwei-
sung also nur dann an, wenn der Ehemann bei Scheidung noch
dgyptischer Staatsangehdriger gewesen sein sollte — wobei ge-
mal Art. 25 Abs. 2 dgyptisches ZGB geniigen wiirde, dass er
die dgyptische neben der deutschen Staatsangehorigkeit beibe-
halten hitte. Hitte der Ehemann die dgyptische Staatsangeho-
rigkeit dagegen aufgegeben und nicht wieder erworben, so
wiirde das dgyptische IPR eine Riickverweisung auf das deut-
sche Recht aussprechen. Deutsches Scheidungsrecht wire
selbst dann anzuwenden, wenn sich aus Art. 17 Abs. 1| EGBGB
eine Verweisung auf dgyptisches Recht ergibe.

d) VerstoB gegen den inldndischen ordre public

Umstritten ist, wann eine Scheidung durch Verstobung gegen
den deutschen ordre public verstofit. Mit dem Gleichheits-
grundsatz (Art. 3 Abs. 2 GG) kollidiert das einseitige Ver-
stofungsrecht des Ehemannes. Unter dem Schutz von Ehe
und Familie ist das fehlende Erfordernis jeglicher Schei-
dungsgriinde anstoBig. Einige Gerichte haben Bedenken we-
gen einer ,,Verletzung des rechtlichen Gehors* gedufert.!8 Da
bei einer Privatscheidung die Gewihrung rechtlichen Gehors
schon mangels Mitwirkung eines Gerichts ausscheidet, ver-
mag dieses Argument aber nicht liberzeugen.

Zumeist wird die im Ausland vorgenommene Verstolung an-
erkannt, wenn entweder die Ehefrau mit der Scheidung ein-
verstanden war oder die Ehe zerriittet war, so dass sie auch
nach deutschem Recht zu scheiden wire.!°

1'7 El Akrat in Rieck, Ausldndisches Familienrecht, Linderbericht
Agypten (Februar 2005) Rdnr. 75.

18 OLG Stuttgart, FamRZ 2000, 171 (Privatscheidung jordanischen
Rechts); BayObLGZ 1982, 353 (Privatscheidung in Agypten).

19 BGHZ 160, 332 = FamRZ 2004, 1952; OLG Frankfurt, FAmRZ
2009, 1504 (bei Zustimmung der Ehefrau); OLG Hamm, IPRax
2008, 353; OLG Koblenz, FamRZ 1993, 563 (bei Zerriittung); Stau-
dinger/Mankowski, 2010, Art. 17 EGBGB Rdnr. 122; Miinch-
KommBGB/Winkler von Mohrenfels, 5. Aufl. 2010, Art. 17 EGBGB
Rdnr. 112. Der osterreichische OGH hilt in stindiger Rechtspre-
chung den osterreichischen ordre public — § 6 des Osterreichischen
Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht — nur dann fiir
gewahrt, wenn die Ehefrau in die Scheidung eingewilligt hat (zuletzt
Entscheidung vom 13.10.2011, 6 Ob 69/11g — Scheidung im Iran). In
einer Entscheidung vom 28.6.2007 (3 Ob 130/07) hatte der OGH die
Anerkennung einer in Agypten vom Ehemann ausgesprochenen
talag-Scheidung trotz Antrags beider Eheleute auf Anerkennung ab-
gelehnt, weil der beiderseitige Antrag den im einseitigen Ausspruch
der Scheidung liegenden Verstofl gegen den ordre public nicht mehr
sanieren konne (aktueller Uberblick zur Rechtsprechung der oster-
reichischen Gerichte bei Posch, ZfRV 2012, 71, 75).
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5. Ausblick auf die Rom Ill-Verordnung

Vom 21.6.2012 an ist das auf die Scheidung anwendbare
Recht nach der sog. Rom III-VO? zu bestimmen. Diese gilt
im Wege der Verstirkten Zusammenarbeit neben Deutschland
fiir dreizehn weitere Mitgliedstaaten?! der EU. Die Regeln
gelten gemil Art. 4 Rom III-VO als sog. loi universelle unab-
hingig davon, ob das anwendbare Recht das eines teilneh-
menden Mitgliedstaates ist oder nicht — also auch im Verhalt-
nis zu Agypten. Art. 17 Abs. 1 EGBGB wird daher ab dem
21.6.2012 durch die Rom III-VO vollstindig verdringt.22

Die Eheleute haben jetzt die Moglichkeit, das auf die Schei-
dung anwendbare Recht in eingeschrinktem Rahmen zu wih-
len. Gemif Art. 5 Abs. 1 Rom III-VO konnen sie die Schei-
dung dem Recht des Staates unterstellen, in dem sie zum Zeit-
punkt der Rechtswahl ihren gewohnlichen Aufenthalt haben,
in dem sie zuletzt ihren gewohnlichen Aufenthalt hatten, so-
fern einer von ihnen zum Zeitpunkt der Rechtswahl dort noch
seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, oder dem Recht des
Staates, dessen Staatsangehorigkeit einer der Ehegatten zum
Zeitpunkt der Rechtswahl besitzt.

Die Rechtswahl bedarf gemil Art. 7 Abs. 1 Rom III-VO der
Schriftform, der Datierung und der Unterzeichnung durch
beide Ehegatten. Art. 7 Abs. 2 Rom III-VO enthilt einen Vor-
behalt fiir weitergehende Formerfordernisse nach dem Recht
des Mitgliedstaates, in dem beide Ehegatten zum Zeitpunkt
der Rechtswahl ihren gewohnlichen Aufenthalt haben. Das
am gemeinsamen Lebensmittelpunkt der Ehegatten beste-
hende Formerfordernis kann also nicht dadurch umgangen
werden, dass der Abschluss der Vereinbarung ins Ausland ver-
legt wird. Der Referentenentwurf des BMJ sieht in einem neu
geschaffenen Art. 46d EGBGB fiir die Rechtswahl die Beur-
kundungspflicht vor. Hat ein Ehegatte seinen gewohnlichen
Aufenthalt in einem anderen teilnehmenden Mitgliedstaat, so
geniigt auch die Einhaltung der dort geltenden Formerforder-
nisse fiir die Rechtswahl, Art. 7 Abs. 3 Rom III-VO. Hat der
andere Ehegatte seinen gewohnlichen Aufenthalt dagegen in
keinem der teilnehmenden Mitgliedstaaten, so bleibt es bei
dem in Art. 46d EGBGB statuierten Beurkundungserforder-
nis, Art. 7 Abs. 4 Rom III-VO.

Haben die Eheleute keine Rechtswahl getroffen, so gilt fiir die
Bestimmung des Scheidungsstatuts gemal Art. 8 Rom III-VO
folgende Ankniipfungsleiter:

1. Das Recht des Staates, in dem die Ehegatten zum Zeit-
punkt der Anrufung des Gerichts ihren gewohnlichen Aufent-
halt haben, hilfsweise

2. das Recht des Staates, in dem die Ehegatten zuletzt ihren
gewohnlichen Aufenthalt hatten, sofern dieser nicht vor mehr
als einem Jahr vor Anrufung des Gerichts endete und einer der

20 Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 des Rates vom 20.12.2010 zur
Durchfiihrung einer Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich des auf
die Ehescheidung und Trennung ohne Auflosung des Ehebandes an-
zuwendenden Rechts, ABI. EU 2010, Nr. L 43, S. 10.

21 Belgien, Bulgarien, Spanien, Frankreich, Italien, Lettland, Lu-
xemburg, Ungarn, Malta, Osterreich, Portugal, Ruminien und Slowe-
nien.

22 Der Referentenentwurf des BMJ vom 2.5.2012 sieht daher vor,
dass Art. 17 Abs. 1 EGBGB durch eine Vorschrift ersetzt wird, die
fir die nicht durch andere Vorschriften des EGBGB erfassten
vermogensrechtlichen Scheidungsfolgen auf das nach der Rom III-
VO bestimmte Scheidungsstatut verweist. Auch Art. 17 Abs. 3 Satz 1
EGBGB soll durch eine Verweisung auf das nach der Rom III-VO
anwendbare Recht ersetzt werden. Da der Versorgungsausgleich aber
ohnehin immer nur nach deutschem Recht durchgefiihrt wird, erge-
ben sich hieraus wohl nur fiir wenige Paare Anderungen.

Ehegatten zum Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts dort
noch seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, hilfsweise

3. das Recht des Staates, dessen Staatsangehorigkeit beide
Ehegatten zum Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts besitzen,
und schlielich

4. die lex fori (das Recht des Staates des angerufenen Ge-
richts).

Unterstellt man im Fall des OLG Miinchen, dass die Eheleute
zum Zeitpunkt der VerstoBung beide in den Niederlanden
nicht nur gemeldet waren, sondern dort auch ihren tatséchli-
chen Lebensmittelpunkt hatten, wire also wegen des gemein-
samen gewohnlichen Aufenthalts der Eheleute dort gemif
Art. 8 Abs. 3 Ziffer 1 Rom III-VO niederldndisches Schei-
dungsrecht anzuwenden. Danach ist die einseitige Verstoung
wirkungslos.

In den meisten Fillen wird die Rom III-VO die Moglichkeit
einer Privatscheidung kiinftig ausschliefen, weil auch fiir in
Deutschland lebende Eheleute mit iibereinstimmender aus-
landischer Staatsangehorigkeit?? nach Art. 8 Rom III-VO nun
deutsches Scheidungsrecht gelten wird. Das ausldndische
Heimatrecht eines der Ehegatten kann aber durch Rechtswahl
wieder eingefiihrt werden. So konnten z. B. die Eheleute im
hier besprochenen Fall nach Inkrafttreten der Rom III-VO
durch Ehevertrag vor einem deutschem Notar nicht nur die
finanziellen Folgen der Scheidung regeln, sondern durch
Wahl des dgyptischen Heimatrechts der Ehefrau fiir die Schei-
dung der Ehe mit anschlieBendem talaq des Ehemannes?* so-
gleich auch die Scheidung der Ehe bewirken.

Die Rom III-VO regelt das auf die Scheidung anwendbare
Recht abschlieend. Aus dem nach der Rom III-VO bestimm-
ten Recht ergibt sich damit also auch, ob fiir die Scheidung
eine gerichtliche Entscheidung erforderlich ist oder ob diese
durch Rechtsgeschift erfolgen kann. Einen Vorbehalt fiir
nationale Sondervorschriften wie Art. 17 Abs. 2 EGBGB,
wonach eine Ehe im Inland ausschlieBlich durch ein Gericht
geschieden werden kann, enthélt die Rom III-VO nicht. Kiinf-
tig konnen Ehen in Deutschland nach Mal3gabe eines ausléin-
dischen Scheidungsstatuts also auch ohne Mitwirkung eines
Gerichts geschieden werden.?s Der Referentenentwurf ldsst
Art. 17 Abs. 2 EGBGB bestehen. Er verweist darauf, dass
Art. 17 Abs. 2 EGBGB eine Vorschrift des Scheidungsverfah-

23 Handelte es sich um die Ehe zwischen einem Ausldnder und
einem Deutschen oder zwei Ausldndern unterschiedlicher Staatsan-
gehorigkeit, so war iiber Art. 17 Abs. 1, 14 Abs. 1 Ziffer 2 EGBGB
zumeist bisher schon deutsches Scheidungsrecht anzuwenden. Die
hiufig als problematisch hingestellten sogenannten ,.binationalen
Ehen* sind mithin von der Rechtsanwendung her gesehen nicht
schwieriger als rein deutsche Ehen.

24 In Gegenwart der vom islamischen Recht verlangten beiden
rechtglaubigen Ménner als Zeugen und mit der vom deutschen
ordre public verlangten Zustimmung der Ehefrau.

25 Nach Ansicht von Gruber (NK-BGB, Band 1: Allgemeiner Teil,
EGBGB, 2. Aufl. 2011, Anhang zu Art. 17 EGBGB Rdnr. 5) soll die
Rom II-VO ausschlieBlich fiir gerichtliche Scheidungen gelten.
Art. 17 Abs. 1 und 2 EGBGB diirften also nicht aufgehoben werden.
Diese Ansicht lédsst sich m. E. aus der Rom III-VO aber nicht herlei-
ten (fiir die Anwendung auf Privatscheidungen z. B. Helms, FamRZ
2011, 1765, 1766; ebenso die Begriindung zum Referentenentwurf
des BMJ — a. a. O. (Fn. 22) — unter A 1 5 a). Nach Heiderhoff (in
Bamberger/Roth, 3. Aufl. 2012, Art. 17 EGBGB Rdnr. 8) geht die
Rom III-VO bei ,,gemischt-nationalen Ehen* Art. 17 Abs. 1| EGBGB
vor, so dass Art. 17 Abs. 1 und 2 EGBGB bei Eheleuten mit identi-
scher ausldndischer Staatsangehorigkeit — also z. B. in Miinchen
lebende Italiener oder in Stuttgart lebende Tiirken — weiter gelten
miisste.
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rens sei.?® Das kann aber am Ergebnis nichts dndern, denn zur
Durchfiihrung einer Privatscheidung ist die Einleitung eines
gerichtlichen Scheidungsverfahrens erst gar nicht erforder-
lich. Ob fiir die Scheidung ein gerichtliches Verfahren erfor-
derlich ist, ist aber eine Frage des materiellen Rechts und
damit allein vom Scheidungsstatut zu entscheiden.?’ Das
erkennt der Autor des Referentenentwurfs an, indem dieser
ausfiihrt, dass bei Geltung deutschen Scheidungsrechts die
Scheidung auch im Ausland gemif § 1564 BGB nur durch
gerichtliche Entscheidung erfolgen kénne und eine Privat-
scheidung ausgeschlossen sei.28 Dariiber hinaus gehen die
Vorschriften der Rom III-VO als vorrangiges supranationales
Recht dem nationalen Recht vor, ohne dass es darauf an-
kommt, ob die entgegenstehenden Vorschriften des nationalen
Rechts materiellrechtlich oder verfahrensrechtlich qualifiziert
werden.

Gegen die Anwendung eines ausldndischen Rechts, das die
Scheidung der Ehe ohne gerichtliche Mitwirkung ermoglicht,
kann daher m. E. allenfalls die in Art. 12 Rom III-VO nieder-
gelegte ordre public-Klausel eingesetzt werden.?? Diese greift
ein, wenn die Anwendung des ausldndischen Rechts mit der
offentlichen Ordnung des Staates des angerufenen Gerichts
,offensichtlich unvereinbar* ist. Angesichts der zunehmenden
Verbreitung standesamtlicher Scheidungen in den skandinavi-
schen Staaten, der zunehmend reduzierten Funktion des
Gerichts beim Ausspruch der Scheidung in der deutschen
forensischen Praxis und des geringen Aufwands fiir eine Um-
gehung dieses Verbots durch Verlegung der Privatscheidung
ins Ausland fillt es freilich schwer, in jeder inldndischen Pri-
vatscheidung einen ordre public-Verstol zu erkennen. Fiir
eine endgiiltige Kliarung dieser Frage wird man wohl auf eine
Entscheidung des EuGH warten miissen.

Rechtsanwalt Dr. Rembert Siif3, Wiirzburg

26 Helms, FamRZ 2011, 1765, 1766. Der Referentenentwurf des
BMI fiihrt aus, bei Art. 17 Abs. 2 EGBB handele es ,,sich um eine
Vorschrift zum Scheidungsverfahren im Inland, die von der Rom III-
Verordnung nicht beriihrt“ werde. Diese These entsprach der bis zur
Einfiihrung von Art. 17 Abs. 2 EGBGB durch das IPR-Neuregelungs-
gesetz von 1986 iiberwiegenden Auffassung in Deutschland (vgl. nur
BGHZ 82, 34; Staudinger/Mankowski, 2010, Art. 17 EGBGB
Rdnr. 182).

27 Geimer in Zoller, ZPO, 29. Aufl. 2012, § 107 FamFG Rdnr. 29;
ders., Internationales Zivilprozessrecht, 6. Aufl. 2009, Rdnr. 264 1a;
Kegel, IPRax 1983, 23; Staudinger/Spellenberg, IntVerfREhe, 2005,
§ 328 ZPO Rdnr. 559.

28 Referentenentwurf des BMJ vom 2.5.2012, Begriindung Teil B,
»~Zu Nummer 2 (Anderung des Artikels 17)* Abs. 5.

29 Vgl. auch Geimer in Zéller, ZPO, 29. Aufl. 2012, § 107 FamFG
Rdnr. 29.

Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht

11. ZPO §§ 568 Satz 2 Nr. 2, 726 Abs. 1 (Auslegung einer
notariellen Unterwerfungserklirung)

Zur Auslegung einer mit einer Unterwerfungserklirung
verbundenen Erkliarung des Schuldners in einer notariel-
len Urkunde iiber die Bestellung einer Grundschuld, mit
der er die personliche Haftung fiir die Zahlung eines
Geldbetrages in Hohe der Grundschuldsumme in der
Weise iibernimmt, dass der jeweilige Gldubiger ihn dar-
aus schon vor der Vollstreckung in den Grundbesitz in
Anspruch nehmen darf.

BGH, Beschluss vom 24.11.2011, VII ZB 12/11; mitgeteilt
von Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Mit notarieller Urkunde vom 24.8.2005 bestellte der Erblasser und
Rechtsvorginger der Schuldner (im Folgenden: D) fiir die P-Grund-
stiicksgesellschaft mbH eine Briefgrundschuld iiber 50.000 € nebst
Zinsen an einem zuvor von D ersteigerten Grundstiick. Die Grund-
schuld wurde nicht in das Grundbuch eingetragen. Das Grundstiick
wurde mangels Zahlung des Bargebots durch D erneut zwangsver-
steigert.

Unter Ziffer V. heifit es in der Urkunde:

Zugleich iibernimmt Herr ... D fiir die Zahlung eines Geld-
betrages in Hohe des Grundschuldbetrages und der Zinsen
die personliche Haftung, aus der der jeweilige Gldubiger ihn
schon vor der Vollstreckung in den Grundbesitz in Anspruch
nehmen kann. Er unterwirft sich wegen dieser Haftung der
sofortigen Zwangsvollstreckung aus dieser Urkunde in sein ge-
samtes Vermogen. Er weist den Notar an, dem Gldubiger auch
insoweit sofort vollstreckbare Ausfertigung dieser Urkunde zu
erteilen.*

Die P-Grundstiicksgesellschaft mbH trat die Forderung durch nota-
rielle Erklarung vom 15.3.2010 an den Glaubiger ab. Am 4.5.2010
erteilte der Notar dem Gldubiger unter Bezugnahme auf die Abtre-
tungserkldrung ,.lediglich in personlicher Hinsicht™ eine vollstreck-
bare Ausfertigung der notariellen Urkunde vom 24.8.2005.

Das AG hat die hiergegen gerichtete Klauselerinnerung der Schuld-
ner zuriickgewiesen. Der dagegen gerichteten sofortigen Beschwerde
der Schuldner hat das LG (Einzelrichter) stattgegeben und die
Zwangsvollstreckung aus der notariellen Urkunde fiir unzuléssig er-
klart. Dagegen wendet sich der Gldubiger mit der vom Einzelrichter
zugelassenen Rechtsbeschwerde, mit der er die Zuriickweisung der
sofortigen Beschwerde erstrebt.

Aus den Griinden:
1I.

(...)

2. Die Einzelrichterentscheidung unterliegt der Authebung,
weil sie unter Verletzung des Verfassungsgebots des gesetz-
lichen Richters ergangen ist. Der Einzelrichter durfte iiber die
Zulassung nicht selbst entscheiden, sondern hitte das Verfah-
ren gemdfl § 568 Satz 2 Nr. 2 ZPO der Kammer {iibertragen
miissen (vgl. BGH, Beschliisse vom 5.5.2011, VII ZB 15/11,
veroffentlicht in juris; vom 13.3.2003, IX ZB 134/02, BGHZ
154, 200; vom 10.4.2003, VII ZB 17/02, BauR 2003, 1252 =
ZfBR 2003, 557; vom 11.9.2003, XII ZB 188/02, NJW 2003,
3712; vom 24.7.2008, VII ZB 2/08, in juris).

3. Die Aufhebung fiihrt zur Zuriickverweisung der Sache an
den Einzelrichter, der den angefochtenen Beschluss erlassen
hat.

4. Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes
hin:

Die Klausel hitte nach dem festgestellten Sachverhalt nicht
erteilt werden diirfen, weil die Vollstreckung nach dem Inhalt
des Titels jedenfalls an eine Bedingung im Sinne des § 726
Abs. 1 ZPO gekniipft ist, deren Eintritt der Glaubiger nicht
durch offentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden nach-
gewiesen hat.

a) Das Beschwerdegericht entnimmt dem Vollstreckungs-
titel im Wege der Auslegung, dass nur der jeweilige Inhaber
der Grundschuld berechtigt sein soll, wegen der personlichen
Forderung gegen den Schuldner zu vollstrecken. Darin liegt
eine Vollstreckungsbedingung im Sinne des § 726 Abs. 1 ZPO
dergestalt, dass jedenfalls die Vollstreckung jedes Rechtsnach-
folgers des in der Schuldurkunde bezeichneten Gldubigers
hinsichtlich der personlichen Forderung gegen den Schuldner
iiber die hierfiir mafgeblichen allgemeinen Vollstreckungs-
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voraussetzungen hinaus von dem Eintritt einer weiteren Tat-
sache, ndmlich dem Erwerb der Grundschuld, abhingt.

b) Der BGH hat bereits darauf hingewiesen, dass das Klau-
selerteilungsorgan verpflichtet ist, durch Auslegung des Titels
zu ermitteln, ob dessen Vollstreckbarkeit seinem Inhalt nach
vom Eintritt durch den Gldubiger zu beweisender Tatsachen
gemill § 726 Abs. 1 ZPO abhingt (BGH, Beschluss vom
29.6.2011, VII ZB 89/10, NJW 2011, 2803 = MittBayNot
2011, 489 m. w. N., zur Veroffentlichung in BGHZ vorgese-
hen). Einwendungen des Schuldners hiergegen sind demnach
formeller Art und kénnen im Klauselerinnerungsverfahren
nach § 732 Abs. 1 ZPO vorgebracht werden (vgl. BGH, Be-
schluss vom 16.4.2009, VII ZB 62/08, BauR 2009, 1330
Rdnr. 12 m. w. N.). Das betrifft auch die nach obigen Grund-
sdtzen gebotene Auslegung des Titels, die das Vollstreckungs-
gericht im Verfahren nach § 732 Abs. 1 ZPO selbstindig vor-
zunehmen hat.

c) Die Auslegung des Vollstreckungstitels durch das Be-
schwerdegericht beriicksichtigt die vom BGH hierfiir entwi-
ckelten Grundsitze (vgl. BGH, Beschluss vom 29.6.2011, VII
7ZB 89/10, a. a. O., m. w. N.). Seine Erwédgungen lassen Aus-
legungsfehler nicht erkennen. Sie fiihren zu einem Ausle-
gungsergebnis, welches der Senat fiir eine nahezu wortgleiche
Haftungsiibernahmeerkldrung bereits gebilligt hat (Beschluss
vom 12.12.2007, VII ZB 108/06, NJW 2008, 918, 919 = Mitt-
BayNot 2008, 405). Allerdings hatte in jenem Fall der Schuld-
ner die personliche Haftung ausdriicklich nur gegeniiber dem
jeweiligen ,,Gldubiger der Grundschuld* iibernommen. Ob-
wohl in der vorliegenden Klausel ein solcher klarstellender
Zusatz fehlt, kann sie ohne Verstofl gegen anerkannte Ausle-
gungsgrundsitze und die Denkgesetze in eben diesem, die
Interessen der Beteiligten in Betracht nehmenden, Sinne ver-
standen werden.

(..

Anmerkung:

1. Derselbe Senat hatte bereits im Beschluss vom
12.12.2007! die Ubernahme der personlichen Haftung? ,.ge-
geniiber dem jeweiligen Glaubiger der Grundschuld* exakt
wortlautgetreu ausgelegt mit der Folge, dass sich nach Er-
16schen der damals bestellten Grundschuld (durch Zuschlag
in der Zwangsversteigerung) der Anspruch aus der personli-
chen Haftung als nicht abtretbar erwies. Deswegen war eine
andere Entscheidung trotz des leichten Unterschiedes in der
Formulierung nicht unbedingt zu erwarten. Fiir die kiinftige
Praxis folgt daraus die Empfehlung, sich bei der Formulie-
rung der personlichen Haftung auf das Notigste zu beschrin-
ken und insbesondere alle Hinweise auf eine Abhéngigkeit
der personlichen Haftung von der Grundschuld zu vermei-
den.

So konnte man entsprechend der Grundschuldbestellung for-
mulieren:

,.Der Darlehensnehmer (ggf. namentliche Bezeichnung) an-
erkennt, der XY-Bank mit Sitz in ... einen Betrag von ... €
nebst 18 % Jahreszinsen (ggf. nebst Nebenleistungen) hier-
aus ab heute zu schulden. Er unterwirft sich wegen dieser
Zahlungsverpflichtung der sofortigen Zwangsvollstreckung
aus dieser Urkunde.*

1 NJW 2008, 918 = MittBayNot 2008, 405 = DNotZ 2008, 833 (mit
abl. Anm. Wolfsteiner).

2 Unbedingt lesenswert dazu Dieckmann, WM 2010, 1254.

Allein die namentliche Benennung des Glaubigers, die sich ja
auch aus dem Rubrum eines jeden Endurteils ergibt,? fiihrt
nicht zu einer Abtretungsbeschriankung.*

2. Inhaltlich kann die Argumentation des BGH trotz der An-
kniipfung an den Vorbeschluss nicht iiberzeugen.

Der BGH verweist den Rechtsstreit wegen einer fehlerhaften
Zustiandigkeitsannahme (ndmlich des Einzelrichters) an die
Vorinstanz zuriick. Formal hat damit der beschwerdefiihrende
Zessionar diese Instanz ,,gewonnen®. Inhaltlich billigt der
BGH jedoch ausdriicklich die dem Zessionar nachteilige Aus-
legung der Klausel und gibt seine Billigung dem Beschwerde-
gericht als Hinweis mit auf den Weg. Unabhiingig von der
allgemeinen Frage nach der Bindung des Beschwerdegerichts
an solche Hinweise erscheint dies in der konkreten Verfah-
renssituation wenig zweckméBig.> Wie soll ndmlich nun das
Beschwerdegericht vorgehen, wenn es in der Besetzung als
Kollegialgericht eine ganz andere Auslegung der Urkunde
vertritt? Durch die starke Prijudizwirkung dieser Hinweise
wird der Zweck der Zuriickverweisung an das Kollegial-
gericht konterkariert.

3. Der BGH hat zwar im nun erneut zitierten Beschluss vom
29.6.2011¢ das Klauselerteilungsorgan angewiesen, den Ein-
tritt etwaiger Vollstreckungsbedingungen zu {iberpriifen. Nur
hatte diese Entscheidung — ebenso wie die kurz zuvor ergan-
gene Entscheidung vom 19.8.20107 — aufgrund ihrer Einbet-
tung in den damaligen Diskussionsstand eine ganz andere
Betonung. Sie wurde zwischen den Zeilen anders gelesen.
Dass Vollstreckungsbedingungen nach § 726 ZPO vom Klau-
selerteilungsorgan zu iiberwachen sind, war ja auch vor dem
29.6.2011 allseits unbestritten, ebenso, dass solche Bedingun-
gen auch abweichend von den Filligkeitsvoraussetzungen des
schuldrechtlichen Anspruchs privatautonom gesetzt werden
konnen. Eben diese Uberwachungspflicht fiihrte iiberhaupt
erst im Massengeschift der Grundschuld zu den erheblichen
Praxisproblemen infolge der Postulate des XI. Senats® zur
Klauselumschreibung nach Grundschuldzessionen. Die Be-
deutung des Beschlusses vom 29.6.2011, anerkannt vom VII.
Senat selbst in der Zuriickweisung der vom XI. Senat vorge-
brachten Argumente, bestand vielmehr in einer Einschrin-
kung von Vollstreckungsbedingungen, nidmlich in der Vor-
gabe, solche Bedingungen miissten ausdriicklich vereinbart
werden; sie diirften weder den Parteien noch den Vollstre-
ckungsorganen erst durch Auslegung untergeschoben werden.
Warum nun aber die Formulierung ,,der jeweilige Gldubiger*
im Besprechungsfall eine hinreichend ausdriickliche Voll-
streckungsbedingung sein soll,® die Formulierung zur Ver-
wendungsbeschrinkung der Valuta im Beschluss vom

3 Ohne dass titulierte Anspriiche damit Abtretungsbeschrinkungen
unterldgen; dann wire § 727 ZPO in diesem Zusammenhang bedeu-
tungslos.

4 Nobbe, ZIP 2008, 97, zu Forderungsverkdufen mit Darstellung der
Rechtsprechung, welche die Annahme stillschweigend vereinbarter
Abtretungsbeschrinkungen stets abgelehnt hat.

5 Zoller/Hepler, ZPO, 29. Aufl. 2012, § 563 Rdnr. 3. Er bezeichnet
solche Richtlinien als ,,wiinschenswert“. Dem kann fiir den hier
bejahten Aufhebungsgrund nicht gefolgt werden.

6 NJW 2011, 2803 = MittBayNot 2011, 489 (mit Anm. Volmer) =
DNotZ 2011, 751.

7 BGH, DNotZ 2011, 264 = ZfIR 2010, 677 (mit Anm. Herrler) zur
Verwendungskontrolle der Valutaauszahlung.

8 MittBayNot 2010, 378.

9 Noch dazu in einem Formulierungszusammenhang, der eher auf
eine Ausdehnung oder zumindest zeitliche Vorverlegung des Voll-
streckungszugriffs hinweist, ndmlich ,,schon vor der Vollstreckung in
den Grundbesitz*.
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19.8.2010 hingegen nicht,!0 ldsst sich meiner Ansicht nach
nicht begriinden.

4. Natiirlich ist man als Notar bei der Klauselauslegung vor-
geprigt durch noch ausfiihrlichere Formulierungen, welche
die Bedeutung der personlichen Haftung klar herausstellen,
namlich als Vollstreckungszugriff gerade fiir den Fall, dass die
Verwertung der Grundschuld keine vollstindige Befriedigung
bringt!! oder — gleichbedeutend — fiir den Fall, dass die Grund-
schuld erst gar nicht eingetragen wird. Insoweit wire die
Kritik zunéchst gegen die Auslegung durch das Beschwerde-
gericht zu richten.!? Andererseits bejaht der BGH aber aus-
driicklich fiir sich die Kompetenz, die Auslegung der Instanz-
gerichte auf die Einhaltung der Denkgesetze und die Beriick-
sichtigung alternativer Auslegungsmoglichkeiten zu {iberprii-
fen.!3 Auch dazu féllt auf, dass derselbe Senat im zitierten
Beschluss vom 29.6.2011 — ebenso wie in den zahlreichen an-
deren Folgebeschliissen dazu — eine inhaltlich wesentlich
dichtere Kontrollbefugnis fiir sich in Anspruch genommen
hat.

Zwar besteht ein Unterschied darin, dass die Zession der
Grundschuld — jedenfalls der Buchgrundschuld — im Gegen-
satz zum ,,Eintritt in den Sicherungsvertrag® durch Einsicht in
das — in diesem Zusammenhang offenkundige — Grundbuch
problemlos festgestellt werden kann. Auf diesen Gesichts-
punkt der Beweisnot des Rechtsnachfolgers stellt der BGH im
Beschluss vom 29.6.2011 aber nicht vorrangig ab,'#4 sondern
allein auf die Unwigbarkeiten bei einer Titelauslegung durch
das zur Klauselerteilung berufene Organ der Rechtspflege.
Auch insoweit sehe ich eine Abweichung, keine Bestitigung
des Beschlusses vom 29.6.2011.

Notar Michael Volmer, Starnberg

10 Dort lautete der entscheidende Satz: ,,Der Grundschuldgldubiger
darf die Grundschuld nur insoweit als Sicherheit verwerten oder be-
halten, wenn er sicherstellt, dass die von der Landeskreditbank den
Darlehensnehmern gewihrten und zu gewihrenden Kredite nur fiir
die Bebauung des Flurstiicks ... und fiir keine anderen Besicherungs-
zwecke verwendet wird.*

11 So der Versuch des Gldubigers in BGH, Beschluss vom
12.12.2007 (Fn. 1), oder ausgedriickt etwa durch die Formulierung:
,Dies gilt auch fiir den Fall, dass die Grundschuld durch Zwangs-
versteigerung erlischt.”, gebilligt von BGH, DNotZ 1988, 487 =
MittBayNot 1988, 74; BGH, NJW 1991, 286.

12 Was aber natiirlich schwerfillt, da seine Erwigungen nicht an-
satzweise mitgeteilt werden.

13 Vgl. Tz. 13: ,,Seine Erwigungen lassen Auslegungsfehler nicht
erkennen.*

14 Leicht andere Akzentuierung in BGH, DNotZ 2011, 264 (Fn. 7),
dort Tz. 20, wenn das Beschwerdegericht zustimmend wiedergege-
ben wird mit der Erwédgung, dass nicht nachweisbare Voraussetzun-
gen im Zweifel nicht als Vollstreckungsbedingung gesetzt wiirden.

12. ZPO §§ 767 Abs. 2, 3, 797 Abs. 4; BGB § 826 (Einwen-
dungsausschluss bei wiederholter Vollstreckungsgegenklage
gegen notarielle Urkunde)

1. Bei einer wiederholten Vollstreckungsgegenklage ge-
gen eine notarielle Urkunde findet § 767 Abs. 2 ZPO
entgegen § 797 Abs. 4 ZPO Anwendung.

2. Es kommt fiir die Annahme einer Priklusion nach
§ 767 Abs. 2 ZPO weder auf den Zeitpunkt der
Ausiibung des Gestaltungsrechts noch auf denjenigen
der Kenntniserlangung der zugrundeliegenden Um-

stinde, sondern auf den Zeitpunkt an, in dem das
Recht objektiv erstmalig héitte ausgeiibt werden kon-
nen.

OLG Celle, Urteil vom 6.7.2011, 4 U 14/11

Die Klégerin begehrt die Erkldrung der Unzulédssigkeit der Zwangs-
vollstreckung aus einer vollstreckbaren notariellen Urkunde, hilfs-
weise die Feststellung der Unzuldssigkeit und hilfshilfsweise die
Herausgabe der notariellen Urkunde. (...)

Die Klédgerin hat mit notariellem Kaufvertrag vom 30.12.2005 eine
Eigentumswohnung von der Beklagten, und zwar einen %/, (abge-
andert durch Vertrag vom 4.5.2006 auf %8%/,,,) Miteigentumsanteil
an dem bebauten Grundstiick... in B. P. erlangt. Der Kaufpreis betrug
110.000 €. Filligkeits- und Zwangsvollstreckungsregelungen waren
in §§ 3 und 6 der Urkunde enthalten. Im Verfahren 16 O 365/06 LG
Hannover hat die Kldgerin Vollstreckungsgegenklage erhoben. Diese
hat das LG Hannover mit Urteil vom 12.9.2008 abgewiesen und die
Klédgerin auf die Widerklage der Beklagten dazu verurteilt, zu erkli-
ren, dass die Filligkeitsvoraussetzungen gemil § 3 Ziffer 1 des Kauf-
vertrags vorliegen. Die hiergegen gerichtete Berufung der Kligerin
hat der Senat mit Beschluss vom 10.3.2009 gemif § 522 Abs. 2 ZPO
zuriickgewiesen. Der Urkundsnotar teilte mit Schreiben vom
20.3.2009 die Filligkeit des Kaufpreises mit. Die Klidgerin hat den
Kaufpreis bislang nicht gezahlt. Die Beklagte hat deswegen im
Grundbuch von A. fiir die Hof- und Gebéudefliche der Kligerin ...
eine Sicherungshypothek eintragen lassen. Ferner hat sie die monatli-
che Pension der Kldgerin vom Landesamt fiir Besoldung und Versor-
gung Nordrhein-Westfalen gepfindet. Die Vollstreckung erfolgt we-
gen des Kaufpreises einschlieBlich Zinsen seit dem 30.1.2006. Unter
dem 13.10.2009 hat die Kldgerin die Anfechtung des Kaufvertrages
gegeniiber der Beklagten mit der Behauptung erklirt, die Wohnung
habe bei Vertragsschluss einen Verkehrswert von nur 47.690 € gehabt.
Die Minderung des Verkehrswertes bestehe deshalb, weil sich die
Wohnung in Ortsrandlage befinde, durch eine Hauptverkehrsstrafie
beeintrichtigt sei und keinen Fahrstuhl aufweise. Die weite Entfer-
nung des Parkplatzes vom Hauseingang sowie das Fehlen einer Ein-
baukiiche triten hinzu. Hiervon hitte die finanzierende Bank Kenntnis
gehabt. Die Beklagte, die finanzierende Bank (bei der die Beklagte
angestellt sei) und der Makler hitten bewusst zusammengewirkt, um
eine VerduBerung zu einem iiberhohten Kaufpreis zu erreichen.

In einem Verfahren der B. GmbH gegen die hiesige Klagerin auf Zah-
lung von Maklerlohn hat das OLG Hamm einen Beweisbeschluss
iiber den Wert der verkauften Wohnung erlassen.

Das LG hat die Klage unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des
BGH mit der Begriindung abgewiesen, die Klagerin sei mit den nun-
mehr erhobenen Einwendungen nach § 767 Abs. 2 und 3 ZPO aus-
geschlossen. Diese Vorschriften seien entgegen § 797 Abs. 4 ZPO
anwendbar, da es sich vorliegend um eine wiederholte Voll-
streckungsgegenklage handele. Denn die dem Vorbringen zugrunde-
liegenden tatsichlichen Umsténde hitten bereits vor Erhebung der
Vollstreckungsabwehrklage im Verfahren 16 O 365/06 LG Hannover
vorgelegen. Bei Gestaltungsrechten sei allein auf den Zeitpunkt abzu-
stellen, in dem die Griinde, auf denen sie beruhen, objektiv entstan-
den sind und erstmalig die Befugnis bestand, sie auszuiiben. Auf die
Kenntnis von diesen Umstdnden oder die Ausiibung des Gestaltungs-
rechtes komme es nicht an.

Hiergegen wendet sich die Kldgerin mit ihrer Berufung. Zur Begriin-
dung hat die Kldgerin ausgefiihrt, sie hitte in diesem Verfahren erst-
malig Vortrag zur sittenwidrigen Uberhdhung des Kaufpreises und
zur Zusammenwirkung der Beklagten als Verkéuferin, der finanzie-
renden Bank und des Maklers gehalten. Im Vorverfahren hitte eine
sittenwidrige Uberhchung des Kaufpreises nicht im Raume gestan-
den. Die Berufung zitiert eine im Schrifttum vertretene Auffassung,
dass dem Wortlaut des § 797 Abs. 4 ZPO nicht zu entnehmen sei,
§ 767 Abs. 2 ZPO gelte auch bei einer wiederholten Klage. Dies lasse
sich mit Sinn und Zweck der Gesetzessystematik nicht rechtfertigen.
Die Nichtigkeit des Geschiftes konne sich erst auswirken, sofern von
dem Gestaltungsrecht infolge Kenntniserlangung iiberhaupt Ge-
brauch gemacht werden konne. Ferner trigt die Kldgerin vor, das LG
hitte von Amts wegen ihren Antrag in einen Feststellungsantrag auf
Unzuldssigkeit umdeuten miissen. Aulerdem sei ein Anspruch aus
§ 826 BGB begriindet, da seitens der Beklagten ein Titelmissbrauch
vorliege. Zudem habe das LG iibersehen, dass die Zwangsvollstre-
ckung der Beklagten hinsichtlich der Zinsen ab dem 30.1.2006 ge-
mib § 6 der notariellen Urkunde unzulissig sei. Die Filligkeit des
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Kaufpreises sei erst durch ein Schreiben des Urkundsnotars unter
dem 20.3.2009 eingetreten, da Filligkeitsvoraussetzung die vollstin-
dige Renovierung der Wohnung sei. Dieser Umstand sei erst nach
Abschluss des ersten Verfahrens eingetreten. Deswegen sei die Kla-
gerin mit diesem Vorbringen nicht ausgeschlossen. Die Kligerin
meint zudem, das der Kligerin ausgehindigte Finanzierungsangebot
betreffe nicht die konkrete Wohnung, wie die Beklagte hat vortragen
lassen. Insoweit sei die Kldgerin des Weiteren getduscht. (...)

Die Beklagte verteidigt das erstinstanzliche Urteil. Sie trdgt nach
Einholung eine Auskunft des beurkundenden Notars vor, dass das
notariell im Kaufvertrag genannte Datum zur Filligkeit der Kauf-
preiszahlung mit 1.6.2005 falsch sei und stattdessen auf den 1.6.2006
zu lauten habe. Verzug der Kldgerin mit der Kaufpreiszahlung sei
mithin zwei Wochen nach Zugang des Filligkeitsmitteilungsschrei-
bens des Urkundsnotars M. nach dem 1.6.2006 eingetreten.

Aus den Griinden:

1L

Die zulissige Berufung hat lediglich hinsichtlich eines Teils
der von der Beklagten vollstreckten Zinsen Erfolg. Im Ubri-
gen ist sie unbegriindet.

1. Der Hauptantrag der Klédgerin auf Kldrung der Unzulis-
sigkeit der Zwangsvollstreckung ist iiberwiegend unbegriin-
det und nur hinsichtlich eines Teils der vollstreckten Zinsen
begriindet.

Die Zwangsvollstreckung wire unzulidssig, wenn die Klige-
rin zu Recht Einwendungen gegen den sich aus der notariellen
Urkunde ergebenden Anspruch der Beklagten vorbringen
konnte. Dabei konnen — anders als bei Urteilen — nicht nur
rechtsvernichtende und rechtshemmende, sondern auch
rechtshindernde Einwendungen wie z. B. nach § 138 BGB
Beriicksichtigung finden (Schuschke/Walker/Raebel, Voll-
streckung und vorldufiger Rechtsschutz, 4. Aufl., § 767
Rdnr. 29). Es kommt allerdings nicht darauf an, ob solche
Einwendungen tatsichlich bestehen und begriindet sind. Denn
die Kldgerin ist sowohl mit der von ihr behaupteten Sitten-
widrigkeit des Kaufpreises als auch mit der Anfechtung we-
gen arglistiger Tdauschung und eines behaupteten kollusiven
Zusammenwirkens zwischen der Beklagten, der Maklerin
und der finanzierenden Bank ausgeschlossen. Der hierzu in
diesem Verfahren gehaltene Vortrag ist gemi3 § 767 Abs. 2
und 3 ZPO prikludiert.

a) Die Klédgerin ist mit ihrem Vortrag zu den Umstinden
eines sittenwidrig liberhohten Kaufpreises gemidll § 767
Abs. 2 ZPO ausgeschlossen.

Zwar findet diese Vorschrift gemidll § 797 Abs. 4 ZPO keine
Anwendung bei der Vollstreckung aus notariellen Urkunden.
Dies gilt nach der Rechtsprechung des BGH aber nicht bei ei-
ner wiederholten Vollstreckungsgegenklage (NJW-RR 1987,
59). Denn § 797 Abs. 4 ZPO regelt nur den Normalfall,
dass gegen eine vollstreckbare Urkunde erstmals eine Voll-
streckungsgegenklage erhoben wird. Hat bereits ein Voll-
streckungsabwehrverfahren stattgefunden, sind Einwendun-
gen ausgeschlossen, die in dem friitheren Verfahren hitten gel-
tend gemacht werden konnen (siehe auch OLG Brandenburg,
Urteil vom 22.12.2008, 3 U 160/07; OLGR Zweibriicken
1997, 110). Grund fiir § 797 Abs. 4 ZPO ist, dass die titulierte
Forderung noch nicht gerichtlich iiberpriift sei, ein Ausschluss
fritherer Einwendungen daher nicht gerechtfertigt sei. Diese
Uberlegung greife nicht, wenn bereits ein gerichtliches Voll-
streckungsverfahren stattgefunden habe und entschieden wor-
den sei (Zoller/Stober, ZPO, 28. Aufl., § 797 Rdnr. 17).

Der Senat schlieit sich der Rechtsprechung des BGH an.
Denn Sinn und Zweck des § 767 Abs. 2 ZPO, dem Glédubiger
die Vollstreckung des Titels zu ermoglichen und ihn nicht

mehr mit Einwendungen zu konfrontieren, mit denen er nicht
mehr zu rechnen braucht, legen es nahe, die Einwendungs-
moglichkeiten des Schuldners restriktiv zu behandeln. An-
dernfalls hitte es ein Schuldner in der Hand, Einwendungen
gegen Anspriiche aus notariellen Urkunden sukzessive vorzu-
bringen und eine Zwangsvollstreckung auf ewig hinauszuzo-
gern. Das Argument fiir die Berechtigung des § 797 Abs. 4
ZPO, die Bindung der Priklusion an die Rechtskraft, welche
bei notariellen Urkunden nicht besteht, greift eben nur fiir
die erste Vollstreckungsabwehrklage gegen eine notarielle
Urkunde, nicht hingegen fiir weitere.

Nach diesen Mafistiben sind die von der Kldgerin vorgetrage-
nen Umstinde zur Werthaltigkeit der Wohnung nicht zu
beriicksichtigen. Denn diese Faktoren haben bereits bei Ver-
tragsschluss am 30.12.2005 vorgelegen, wie sie selbst vor-
getragen hat. Sie hitten im Rahmen der ersten Vollstreckungs-
gegenklage geltend gemacht werden miissen. Dieses Verfah-
ren war mit dem Zuriickweisungsbeschluss des Senats vom
10.3.2009 beendet. Dabei kommt es nicht darauf an, dass die
Kligerin nach ihren Angaben erst bei ihren Verkaufsver-
suchen im Sommer 2009 davon erfahren hat, dass die Woh-
nung angeblich einen Wert von knapp unter 50.000 € und
damit weniger als die Hilfte des Kaufpreises haben soll. Denn
dies ist nur die Schlussfolgerung aus den verkehrswertbil-
denden Faktoren der Wohnung. Die Umstédnde, die den Ver-
kehrswert beeinflussen, haben jedoch bereits vor der ersten
Vollstreckungsgegenklage im Verfahren 16 O 236/10 LG
Hannover vorgelegen.

b) Die Klégerin ist ebenfalls mit der Anfechtung wegen arg-
listiger Tduschung iiber den Wert der Wohnung und angebli-
chen kollusiven Zusammenwirkens der Beklagten mit Makler
und finanzierender Bank prikludiert, die sie nach Abschluss
der ersten Vollstreckungsgegenklage erklirt hat.

Die Kligerin vertritt hierzu mit der wohl iiberwiegenden Mei-
nung im Schrifttum den Standpunkt, dass es fiir die Frage, ob
eine Priklusion anzunehmen ist, auf den Zeitpunkt der Aus-
iibung des Anfechtungsrechts ankomme. Erst dann trete die
Rechtsdnderung ein (vgl. Musielak/Lackmann, ZPO, 7. Aufl.,
§ 767 Rdnr. 36 f.). Die Rechtsprechung und ein Teil der Lite-
ratur sind der Ansicht, es komme auf den Zeitpunkt an, in dem
erstmalig — theoretisch — das Recht hitte ausgeiibt werden
miissen. Wird die Rechtswirkung der Einwendung erst durch
eine Willenserkldarung ausgelost, sei der Zeitpunkt maf3ge-
bend, in dem die Willenserkldrung objektiv hitte abgegeben
werden konnen. Auf den Zeitpunkt der Kenntniserlangung
komme es nicht an (z. B. BGH, NJW-RR 1987, 59; NJW
1994, 2769; NJW 2009, 1671 f.). Diese letztgenannte Auffas-
sung verdient nach Ansicht des Senats den Vorzug. Nur so
ldsst sich der restriktive Charakter des § 767 Abs. 2 ZPO ver-
wirklichen und seinem Ziel, im Interesse eines ziigigen Fort-
gangs der Vollstreckung Verzogerungen durch den Schuldner
entgegenzuwirken, gerecht werden (vgl. Schuschke/Walker/
Raebel, a. a. O., § 767 Rdnr. 32).

c) Gleiches gilt fiir den Umstand, das der Kldgerin vorge-
legte Finanzierungsangebot wiirde nicht die gekaufte Woh-
nung betreffen. Auch dieses Angebot hat der Klédgerin bereits
vor Einreichung der ersten Vollstreckungsgegenklage, nim-
lich vor Abschluss des notariellen Kaufvertrags, vorgelegen.

d) Ein Anspruch aus § 826 BGB besteht nicht. Die hierfiir
erforderlichen Voraussetzungen sind nicht gegeben. Eine
sittenwidrige Erschleichung des Titels ist ebenso wenig er-
sichtlich wie eine sittenwidrige Vollstreckung durch die
Beklagte. Die Kligerin ist den Ausfiihrungen des Senats im
Beschluss vom 12.4.2011 insoweit nicht weiter in erheblicher
Weise entgegengetreten.
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e) Die Klédgerin hat mit der Berufungsbegriindung aller-
dings zu Recht darauf hingewiesen, dass die Filligkeit des
Kaufpreises erst mit der Erkldrung des Notars unter dem
20.3.2009 eingetreten ist, Zinsen also mithin erst 2 Wochen
nach Zugang des entsprechenden Schreibens (vgl. § 3 Nr. 1
Kaufvertrag) verlangt werden konnen. Gemif § 3 Nr. 2 Kauf-
vertrag gerit der Kdufer ohne Mahnung in Verzug. Dies ist bei
einem — fiktiven — Zugang am Montag, dem 23.3.2009, dann
Dienstag, der 7.4.2009.

Soweit die Beklagte in diesem Zusammenhang auf das
Schreiben des Urkundsnotars vom 24.5.2011 hinweist, ist
dieser Vortrag unerheblich. Zwar diirfte es sich in der Tat in
§ 3 KV bei der Angabe, Filligkeit trete nicht vor dem 1.6.2005
ein, um einen Schreibfehler handeln, da das Datum der Beur-
kundung der 30.12.2005 war. Jedoch bringt dies keine
Klirung der eigentlichen Frage, welche Filligkeitsregelung
hinsichtlich der Zinsen Vorrang hat und in welcher Hohe die
Beklagte die Zwangsvollstreckung betreiben kann.

2. Der Hilfsantrag der Kldgerin auf Feststellung der Unzu-
lassigkeit der Zwangsvollstreckung ist zuléssig, aber unbe-
griindet.

Einwendungen gegen den sich aus dem vollstreckbaren Titel
ergeben Anspruch kénnen mit der Vollstreckungsgegenklage
geltend gemacht werden. Dem entspricht der Hauptantrag.
Mit dem Feststellungsantrag kann die Wirksamkeit eines
Titels bekdmpft werden (z. B. wegen eines nicht voll-
streckungsfihigen Inhalts, vgl. Thomas/Putzo, ZPO, 32. Aufl.,
§ 767 Rdnr. 8, § 797 Rdnr. 13). Dies Ziel verfolgt die Kldgerin
nicht. Jedenfalls trigt sie hierfiir keine Argumente vor. Soweit
die Kldgerin in der miindlichen Verhandlung die Auffassung
vertreten hat, der Titel sei deswegen unwirksam, weil sich die
Daten in der notariellen Urkunde widerspréichen und eine Fil-
ligkeit nicht ausdriicklich festgestellt werden konne, so dass
ein Vollstreckungsorgan nicht vorgehen konne, teilt der Senat
diese Auffassung nicht. Es ist aus den aus der Urkunde rele-
vanten Daten i. V. m. dem Filligkeitsschreiben des Notars
sehr wohl ersichtlich, ab wann die Beklagte Zinsen verlangen
kann. Der Notar, der gemill § 797 Abs. 2 ZPO fiir die Ertei-
lung der vollstreckbaren Ausfertigung verantwortlich ist, so-
wie die verantwortlichen Vollstreckungsorgane konnen ohne
Weiteres die Filligkeit des Kaufpreises und die Hohe der Zin-
sen ermitteln.

3. Der hilfshilfsweise gestellte Antrag der Klédgerin auf
Herausgabe der notariellen Urkunde ist unbegriindet. Ein
Herausgabeanspruch aus § 371 BGB analog besteht nicht.
Hierzu wird auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen. Insbe-
sondere ist die sich aus der notariellen Urkunde ergebende
Schuld durch die Klédgerin nicht erfiillt.

4. Der der Kldgerin nicht nachgelassene Schriftsatz vom
4.7.2011 bot keinen Anlass zur Wiederero6ffnung der Verhand-
lung gemif § 156 ZPO. Verfahrensfehler sind weder geltend
gemacht noch sonst ersichtlich.

(...)

Anmerkung:

1. Zur Lebenswelt der Vollstreckungsunterwerfungserkla-
rung in notariellen Urkunden gehdrt nicht nur deren Gestal-
tung und Ausfertigung, sondern auch deren Bekdmpfung,
namentlich durch die Vollstreckungsrechtsbehelfe. In deren
dickem Kocher! ist die Vollstreckungsabwehrklage nach
§ 767 ZPO der schirfste Pfeil. Auch wenn man in seiner eige-

1 Vgl. Herrler, NJW 2011, 2762, 2763.

nen notariellen Praxis hiermit regelméBig? nicht (mehr) be-
fasst ist, lohnt die Lektiire der vorstehenden Entscheidung aus
grundsitzlichen Erwidgungen, um den Gesamtiiberblick im
Bereich der vollstreckbaren Urkunden zu behalten. Auflerdem
ist das Urteil fiir diejenigen Standesangehorigen interessant,
die sich in Ausbildung und Priifung engagieren, weil es sich
hervorragend als Schulfall fiir eine Klausur oder das Prii-
fungsgesprich eignet. Dabei bringt der zweite Leitsatz in der
klassischen Problematik ,,Priklusion bei Gestaltungsrechten®
nichts Neues und entspricht der herrschenden Meinung,
namentlich der Rechtsprechung des BGH,3 auch im Fall der
wiederholten Vollstreckungsgegenklage.* Spannender und
einer kritischen Hinterfragung wiirdig ist jedoch der erste
Leitsatz.

2. Bei einer Vollstreckungsgegenklage sind nach § 767
Abs. 2 ZPO ,,Einwendungen, die den durch das Urteil festge-
stellten Anspruch selbst betreffen* (vgl. § 767 Abs. 1 ZPO)
,.hur insoweit zuldssig, als die Griinde, auf denen sie beruhen,
erst nach dem Schluss der miindlichen Verhandlung, in der
Einwendungen ... spitestens hitten geltend gemacht werden
miissen, entstanden sind und durch Einspruch nicht mehr gel-
tend gemacht werden konnen.* Bei einer notariellen Urkunde
mit Zwangsvollstreckungsunterwerfung gibt es jedoch weder
ein Urteil noch eine (streitige) miindliche Verhandlung nach
ZPO. Dies sieht auch der Gesetzgeber so, hat er doch in § 797
Abs. 4 ZPO die Unanwendbarkeit des § 767 Abs. 2 ZPO fiir
die Abwehrklage gegen die Zwangsvollstreckung aus notariel-
len Urkunden festgeschrieben. Kann daher bei notariellen Ur-
kunden immer wieder Gegenklage, mit neuen Griinden,> erho-
ben werden, ohne Gefahr der Priklusion? Natiirlich nicht,
mochte man meinen, und eigentlich miisste der Fall doch klar
sein, wenn man in § 767 ZPO noch einen Absatz weiter liest:
,Der Schuldner muss in der von ihm zu erhebenden Klage alle
Einwendungen geltend machen, die er zur Zeit der Erhebung
der Klage geltend zu machen imstande war.” Die Bedeutung
dieses § 767 Abs. 3 ZPO ist allerdings nicht unumstritten:

a) Nach einer Ansicht ist die Norm n@mlich rein innerpro-
zessual zu deuten. Einwendungen, die erst nach Erhebung ei-
ner Vollstreckungsgegenklage entstehen oder dem Kliger erst
nach Klageerhebung bekannt werden, konnen nachgeschoben
werden, miissen aber auch nachgeschoben werden, sobald der
Kldger hierzu imstande ist. Abs. 3 prigt nach dieser Meinung
lediglich das innerprozessuale Beschleunigungsgebot aus und
tritt nach diesem Verstédndnis ergédnzend neben die Konzentra-
tionsvorschriften der §§ 272 Abs. 1, 273, 282 ZPO.¢

b) Nach der iiberwiegenden Auffassung bedeutet ,,Geltend-
machung in der Klage® nur, aber auch, dass die Einwendun-
gen in iiberhaupt demselben Klageverfahren, also in einem
Prozess, geltend gemacht werden miissen.” Abs. 3 soll daher

2 Von den spezifischen notariellen Klauselrechtsbehelfen einmal ab-
gesehen, von denen ich allerdings noch keinen in meiner Praxis erle-
ben durfte.

3 Etwa BGH, NJW 2009, 1671; NJW-RR 1987, 59; speziell zur wie-
derholten Vollstreckungsabwehrklage bei § 767 Abs. 3 ZPO siehe
BGH, NJW 1973, 1328.

4 BGH, NJW 1973, 1328.

5 Andernfalls lige schon das gewohnliche Prozesshindernis der
entgegenstehenden Rechtskraft vor, die erneute Klage wire schon
unzuldssig (und nicht, wie bei entgegenstehender Priklusion, unbe-
griindet).

6 MiinchKommZPO/K. Schmidt, 3. Aufl. 2007, § 767 Rdnr. 86; zust.
Thomas/Putzo, ZPO, 32. Aufl. 2011, § 767 Rdnr. 29.

7 BGHZ 167, 150, 153 = BGH, NJW 2006, 1969, 1979; vgl. im
Ergebnis auch schon BGHZ 61, 25 = NJW 1973, 1328, wobei am
Ende das Verhiiltnis zu §§ 767 Abs. 2, 797 Abs. 4 ZPO nicht recht klar
wird; Zoller/Herget, 28. Aufl. 2010, § 767 Rdnr. 22.
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der Verschleppung der Zwangsvollstreckung durch wieder-
holte Vollstreckungsgegenklagen entgegenwirken.® Der
Schuldner ist nach dieser Auslegung des Abs. 3 nicht gehin-
dert, innerhalb eines nach § 767 gefiihrten Prozesses Einwen-
dungen nachzuschieben, die er bereits in der Klagschrift hitte
vorbringen konnen — was er nach der erstgenannten Auffas-
sung nicht ohne Weiteres konnte. Auf der anderen Seite hilt
Abs. 3 nach dieser Auffassung den Schuldner aber auch an,
diese neuen, erst wihrend des Prozesses entstehenden Ein-
wendungen noch in diesem Prozess tatsdchlich geltend zu
machen, und verhindert, dass der Schuldner diese Einwen-
dungen mit einer erneuten Klage aus § 767 (oder Bereiche-
rung) geltend macht. Nach dieser herrschenden Meinung
dient Abs. 3 damit nur mittelbar der innerprozessualen Pri-
klusion und befasst sich unmittelbar mit der Priklusionswir-
kung fiir kiinftige Vollstreckungsgegenklagen. Kurz gefasst
regelt § 767 Abs. 3 ZPO im Verhiltnis von wiederholten Ab-
wehrklagen das, was § 767 Abs. 2 ZPO im Verhiltnis erster
Gegenklage zum Erkenntnisverfahren regelt.

3. Dass dieser Meinungsstreit nicht lediglich akademisch
ist, macht das vorstehende Judikat deutlich. Die dortige Kon-
stellation — wiederholte Vollstreckungsabwehrklage gegen die
Zwangsvollstreckung aus einer notariellen Urkunde — hitte
eigentlich zum Schwur zwingen miissen. Denn § 767 Abs. 2
ZPO ist hier nicht anwendbar, da es an einem zivilprozessu-
alen Erkenntnisverfahren, in dem priklusionsfdahige Einwen-
dungen erhoben werden konnten, bei der notariellen Zwangs-
vollstreckungsunterwerfung naturgeméf fehlt. Die Nichtan-
wendungsvorschrift des § 797 Abs. 4 ZPO ist nach dem Ver-
stindnis der vorgenannten herrschenden Meinung eigentlich
deklaratorisch bis iiberfliissig. Jedenfalls ist nach dieser herr-
schenden Meinung Abs. 2 nur auf das Verhiltnis zwischen
dem zum Titel fithrenden Prozess und einer Vollstreckungsge-
genklage anwendbar, aber nicht auf das Verhiltnis eines nach
§ 767 gefiihrten Rechtsstreits zum néchsten. Denn der in die-
sen Fillen u. U. notige Einwendungsausschluss wird {iber
§ 767 Abs. 3 ZPO erzielt.

Die Gegenansicht miisste Abs. 2 anwenden, denn nach ihr
geht es bei Abs. 3 nur um eine innerprozessuale Priklusion®
— nur ginge sie im entschiedenen Fall ins Leere, weil § 767
Abs. 2 ZPO auf notarielle Urkunden eben keine Anwendung
findet. Das wiirde bedeuten, dass bei diesen bar jeder Not-
wendigkeit und Wertung Vollstreckungsabwehrklagen ad infi-
nitum moglich wiren. Diese Ansicht muss daher in die juristi-
sche Trickkiste greifen und — entgegen dem Wortlaut des
§ 797 Abs. 4 ZPO! — Abs. 2 ,,analog* auf wiederholte Voll-
streckungsgegenklagen anwenden, um das nétige und ge-
wiinschte Ergebnis zu erzielen: Habe bereits ein Prozess nach
§ 767 stattgefunden, so folge aus Abs. 2 fiir eine weitere Voll-
streckungsgegenklage, dass Einwendungen, die schon in dem
ersten Verfahren hitten geltend gemacht werden konnen, pré-
kludiert sind. Dieser, zumal zirkuldr anmutenden, Verrenkung
bedarf es bei dem der herrschenden Meinung entsprechenden
Verstindnis von § 767 Abs. 3 ZPO nicht. Erstaunlich ist, dass
das OLG auf diese Problematik gar nicht eingeht, ja, § 767
Abs. 3 ZPO nicht einmal ernsthaft erwéhnt.' Dass der BGH
diese Problematik ebenfalls gelegentlich durcheinanderzu-

8 So BGH, NJW 1960, 2286, 2287; NJW 1991, 2280, 2281; Zoller/
Herget, § 767 Rdnr. 22.

9 Siehe oben 2 a); so auch ausdriicklich z. B. MiinchKommZPO/
K. Schmidt, § 767 Rdnr. 90; Thomas/Putzo, § 767 Rdnr. 29.

10 Bezeichnenderweise heifit es lediglich einmal pauschal (II. 1. a. E.
der obigen Griinde): ,, ... Vortrag ist gemaf § 767 Abs. 2 und 3 ZPO
(sic!) prikludiert*.

wirbeln scheint,!' mag die Celler Richter entschuldigen,
macht die Sache fiir den prozessualen Dogmatiker aber nicht
einfacher.

Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

11 BGH, NJW-RR 1987, 59; NJW 1973, 1328, unter L. 2. a) und b)
der Griinde einerseits, ¢) der Griinde andererseits.
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13. BeurkG §§ 51, 54; BGB § 1896 Abs. 2 Satz 2 (Erteilung
einer weiteren Ausfertigung der Vorsorgevollmacht)

Wird der Notar im Rahmen der Beurkundung einer Vor-
sorgevollmacht angewiesen, dem Bevollméchtigten eine
weitere Ausfertigung der Urkunde nur auf schriftliche
Anweisung des Vollmachtgebers zu erteilen, darf er sich
hieriiber nicht allein deshalb hinwegsetzen, weil der Voll-
machtgeber zwischenzeitlich dauerhaft geschiftsunfihig
ist.

LG Niirnberg-Fiirth, Beschluss vom 22.12.2011, 12 T
7607/11; mitgeteilt von Dr. Holger Jdckel, Richter am LG
Niirnberg-Fiirth

Mit Urkunde vom 31.7.2006, URNr. ... des Notars Dr. V in H hat
Frau S, seinerzeit wohnhaft ..., eine Vorsorgevollmacht mit Betreu-
ungsverfiigung und Patientenverfiigung beurkunden lassen. Alleini-
ger Bevollmichtigter ist ihr Sohn, der Beschwerdefiihrer. Notar B
ist Amtsnachfolger von Dr. V und verwahrt die Urkunde fiir diesen.
Frau S wurde am 3.8.2006 eine einfache Abschrift sowie eine
Ausfertigung der Urkunde fiir den Bevollmichtigten iibersandt. Eine
beglaubigte Abschrift wurde an das AG Hersbruck gesandt.

Die Urkunde enthilt folgende Klausel:

,,Der beurkundende Notar wird angewiesen, dem Bevollmich-
tigten weitere Ausfertigungen dieser Urkunde nur auf schrift-
liche Anweisung des Vollmachtgebers zu erteilen.*

Frau S ist nach dem im Betreuungsverfahren ... des AG Hersbruck
eingeholten psychiatrischen Fachgutachten vom 14.7.2010 dauerhaft
geschiftsunfihig. In ihren Unterlagen sind die einfache und beglau-
bigte Abschrift, nicht jedoch die Ausfertigung der Vollmachtsurkunde
auffindbar.

Auf Anraten des Notars B hat der Beschwerdefiihrer zunéchst ein
Betreuungsverfahren mit dem Ziel eingeleitet, einen Betreuer bestel-
len zu lassen, welcher fiir Frau S den Notar anweist, eine weitere
Ausfertigung der Vollmachtsurkunde an den Beschwerdefiihrer zu
erteilen. Die Bestellung eines Betreuers mit eingeschrinktem Aufga-
benkreis hat das Betreuungsgericht (AG Hersbruck) im Hinblick auf
die Vorsorgevollmacht gemifl § 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB abgelehnt.
(..

Mit Schreiben vom 13.9.2011 hat der Beschwerdefiihrer nochmals
schriftlich die Erteilung einer weiteren Ausfertigung der Vollmachts-
urkunde beantragt und vorsorglich gegen eine ablehnende Entschei-
dung Beschwerde eingelegt. Er ist der Auffassung, dass er aufgrund
des Wunsches seiner Mutter, eine gerichtliche Betreuung zu vermei-
den, einen Anspruch auf Erteilung der weiteren Urkundsausfertigung
hat, da seine Mutter wegen gesundheitlicher Probleme nicht mehr in
der Lage ist, eine schriftliche Anweisung zu erteilen.

Der Notar B hat die Angelegenheit mit Schreiben vom 14.9.2011
dem Gericht vorgelegt. (...)

Aus den Griinden:

IL.

Die Beschwerde ist zuldssig. Nach § 54 Abs. 1 BeurkG ist
gegen die Entscheidung des Notars, eine Ausfertigung nicht
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zu erteilen, die Beschwerde gegeben (vgl. Winkler, BeurkG,
15. Aufl. 2003, § 54 Rdnr. 5). Der Beschwerdefiihrer durfte
gegen die noch nicht ergangene Entscheidung ausnahmsweise
bereits vorsorglich ein Rechtsmittel einlegen (zum Grundsatz
OLG Koblenz, NJW-RR 1986, 935). Der Notar hat bereits vor
dem Schreiben des Beschwerdefiihrers vom 13.9.2011 deut-
lich zum Ausdruck gebracht, dass er sich ohne schriftliche
Anweisung der Vollmachtgeberin oder eines Betreuers aufler-
stande sieht, eine weitere Ausfertigung der Urkunde zu ertei-
len und deswegen die Einleitung eines Betreuungsverfahrens
angeregt. Dem Beschwerdefiihrer nach ergebnislosem Ab-
schluss des Betreuungsverfahrens die Beschwerde nur nach
einer formlichen Entscheidung zu gestatten, wiirde eine sinn-
lose Formalie darstellen. Der Notar hat durch die Vorlage
beim LG hinreichend zum Ausdruck gebracht, dass er an sei-
ner bereits geduferten Auffassung festhilt.

L
Das Rechtsmittel hat jedoch in der Sache keinen Erfolg.

Eine pflichtwidrige Amtsverweigerung des Beschwerdegeg-
ners kann nicht festgestellt werden. Er war im Rahmen seiner
Amtspflichten nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet,
die Erteilung einer weiteren Ausfertigung der beurkundeten
Vorsorgevollmacht vom 31.7.2006 an den Beschwerdefiihrer
zu verweigern. Dem Beschwerdefiihrer steht kein Anspruch
auf Erteilung einer weiteren Ausfertigung der Vorsorgevoll-
macht zu. Die Antragsberechtigung hat der Notar wegen sei-
ner Pflicht zur Amtsverschwiegenheit, § 18 BNotO, sorgfiltig
zu priifen. Wenn die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer
weiteren Ausfertigung fehlen, muss er diese verweigern.

Die Berechtigung, Ausfertigungen notarieller Urkunden zu
verlangen, bestimmt sich grundsitzlich nach § 51 BeurkG.
Danach konnen Ausfertigungen bei Niederschriften von Wil-
lenserkldrungen im Regelfall nur die Personen verlangen, die
eine Erkldarung im eigenen Namen abgegeben haben, § 51
Abs. 1 Nr. 1 BeurkG. Erkldrungen des Beschwerdefiihrers
sind in der Urkunde nicht enthalten. Personen, die durch die
beurkundete Erklirung Rechte erwerben oder in deren
Rechtskreis durch die Erkldrung eingegriffen wird, konnen
keine Ausfertigung fordern (vgl. Winkler, a. a. O., § 51
Rdnr. 8; Armbriister/Preuss/Renner, BeurkG/DONot, 5. Aufl.
2008, § 51 Rdnr. 10).

Ein Anspruch des Beschwerdefiihrers auf Erteilung einer
Ausfertigung ergibt sich auch nicht aus § 51 Abs. 2 BeurkG.
Die Vollmachtgeberin hat vorliegend von der Moglichkeit
Gebrauch gemacht, durch Erkldrung den Kreis der Ausfer-
tigungsberechtigten personell auf den Beschwerdefiihrer zu
erweitern, die Erteilung von Ausfertigungen aber gleichzeitig
an weitere Voraussetzungen gekniipft. Der beurkundende
Notar ist an die Weisungen gebunden. Die Bindungswirkung
erstreckt sich auch auf den Amtsnachfolger (Schippel/
Bracker, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 51 Rdnr. 66). Indes sind die
von der Vollmachtgeberin aufgestellten Voraussetzungen fiir
die Erteilung einer weiteren Ausfertigung der Vollmachts-
urkunde nicht gegeben. Eine schriftliche Anweisung der Voll-
machtgeberin kann der Beschwerdegegner nicht vorweisen.

Auch im Rahmen der Auslegung der Anordnung nach § 133
BGB ergibt sich nichts anderes. Die Kammer verkennt dabei
nicht, dass durch das Ausstellen einer Vorsorgevollmacht im
Regelfall die Anordnung einer Betreuung vermieden werden
soll, vgl. § 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB. Dennoch kann ein
erkennbarer Wille der Vollmachtgeberin, im Falle ihrer Ge-
schiftsunfihigkeit zur Vermeidung eines Betreuungsverfah-
rens einen Anspruch des Beschwerdegegners auf Erteilung
von Ausfertigungen der Vollmachtsurkunde auch ohne ihre

schriftliche Anweisung zu begriinden, nicht angenommen
werden.

Die Einschrinkung der Berechtigung des Bevollméchtigten
zum Erhalt von Ausfertigungen nur fiir den Fall einer schrift-
lichen Anweisung der Vollmachtgeberin verfolgt im Falle der
Vorsorgevollmacht ersichtlich mehrere Funktionen. Zum ei-
nen soll es dem Vollmachtgeber iiberlassen bleiben, ob und
wann die Vollmacht im Verhiltnis zum Bevollméchtigten tat-
sdchlich erteilt wird. Bei der Erteilung einer unbedingten Vor-
sorgevollmacht kann dadurch verhindert werden, dass diese
entgegen dem Willen des Vollmachtgebers vor Eintritt des
Vorsorgefalles genutzt wird. Eine wirksame Erteilung der
Vollmacht im Innenverhiltnis zum Bevollmichtigten setzt
nach §§ 130 Abs. 1 Satz 1, 167 Abs. 1 BGB voraus, dass die
Erkldarung der Vollmachtgeberin willentlich in den Verkehr
gebracht worden ist (vgl. BGH, NJW-RR 2003, 384) und dem
Bevollmichtigten zugeht. Allein durch die Errichtung einer
notariellen Urkunde hat sich die Vollmachtgeberin der beur-
kundeten Erkldrung noch nicht begeben, so dass eine wirk-
same Abgabe der Willenserklirung nicht vorliegt. Im Ubrigen
kann auch im Falle der wirksamen Erteilung die Vollmacht
jederzeit widerrufen werden. Solange die Vollmacht nicht er-
teilt wurde, oder fiir den Fall, dass ein Widerruf erfolgt, soll
der Vollmachtgeber durch die getroffene Regelung vor den
Folgen des § 172 BGB geschiitzt werden. Voraussetzung fiir
den Rechtsschein des Vorliegens einer Vollmacht nach § 172
BGB ist gemif3 stindiger Rechtsprechung, dass die Voll-
machtsurkunde in Urschrift oder Ausfertigung vorgelegt wird
(vgl. BGH, NJW 1997, 312 = MittBayNot 1997, 33 m. w. N).
Da die Mutter des Beschwerdegegners — wie sich aus dem
Gutachten vom 14.7.2010 ergibt — mittlerweile dauerhaft ge-
schiftsunfihig ist, ist eine Nutzung der Vollmacht vor Eintritt
des Vorsorgefalles nicht mehr zu befiirchten. Es besteht aber
weiterhin die Moglichkeit, dass die Vollmacht nach dem
Willen der Vollmachtgeberin gar nicht wirksam erteilt oder
mittlerweile widerrufen (§§ 168, 167 BGB) wurde und die
Ausfertigung deswegen willentlich vernichtet wurde. Es ist
aber weder Aufgabe des Notars zu priifen, ob dieser Fall ein-
getreten ist, noch gibt es Anhaltspunkte dafiir, dass dies dem
Willen der Vollmachtgeberin entspricht.

Nach alledem bleibt die Beschwerde erfolglos.
(...)

Kostenrecht

14. KostO §§ 20 Abs. 2, 156 (Abweichung vom Regelwert bei
Beurkundung eines Vorkaufsrechts fiir ein Erbbaurecht)

1. § 156 KostO ist auch auf Notarkostenrechnungen aus
der Zeit vor dem 1.9.2009 anwendbar, wenn die ge-
richtliche Uberpriifung erst danach beantragt wird.

2. Eine Abweichung von dem Regelwert fiir die Beur-
kundung eines Vorkaufsrechts fiir ein Erbbaurecht
lasst sich nicht darauf stiitzen, dass die Verdulerung
eines Erbbaurechts nach dessen Inhalt auch von der
Zustimmung des Grundstiickseigentiimers abhiingt.

3. Eine solche Abweichung kommt nur ausnahmsweise
und nur in Betracht, wenn der Eintritt des Vorkaufs-
falls und die Ausiibung des Vorkaufsrechts aufgrund
von anderen fiir alle Beteiligten erkennbaren eindeu-
tigen und sicher vorhersehbaren Umsténden im Zeit-
punkt der Beurkundung weniger wahrscheinlich ist
als die Nichtausiibung.
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4. Bei der Bemessung der gebotenen Abweichung von
dem Regelwert des § 20 Abs. 2 KostO hat der Tatrich-
ter ein Ermessen, dessen Ausiibung im Rechtsbe-
schwerdeverfahren nur eingeschrinkt iiberpriifbar
ist.

BGH, Beschluss vom 6.10.2011, V ZB 52/11

Der Beteiligte zu 1 (fortan: Notar) beurkundete am 1.7.2009 zwei
Erbbaurechtsbestellungsvertrige, in welchen eine groBe kreisange-
horige Stadt dem Beteiligten zu 2 (fortan: Landkreis) jeweils ein Erb-
baurecht an zwei ihr gehorenden, nahe beieinander liegenden inner-
stadtischen Grundstiicken bestellte, einem mit einem Biirogebdude
bebauten und einem von der Grundstiickseigentiimerin auf ihre
Kosten auf einer Teilfldche zur Schaffung von Behordenparkplitzen
von der bisherigen Bebauung freizumachenden Grundstiick. In bei-
den Vertriigen ist ein dingliches Vorkaufsrecht zugunsten der Stadt fiir
alle Verkaufsfille und — als Inhalt des jeweiligen Erbbaurechts — vor-
gesehen, dass der Landkreis zur Verduferung und Belastung des Erb-
baurechts der Zustimmung der Stadt als Grundstiickseigentiimerin
bedarf. In seinen fiir die Vertrige erteilten Kostenrechnungen vom
17.7.2009, deren Schuldner der Landkreis ist, berechnete der Notar
den Einsatzwert fiir die Beurkundung der Vorkaufsrechte auf der
Grundlage des halben Werts der Sache (§ 20 Abs. 2 KostO). Die
Wertansitze von 12.243.900 € fiir das eine und von 948.131 € fiir
das andere Vorkaufsrecht hélt der Landkreis fiir tiberhoht. Er meint,
es habe nicht die Hiilfte, sondern nur ein Zehntel des Werts der jewei-
ligen Erbbaurechte angesetzt werden diirfen, da diese durch den Zu-
stimmungsvorbehalt weitgehend entwertet seien. Den am 20.12.2009
eingegangenen Antrag auf gerichtliche Entscheidung hat das LG zu-
riickgewiesen. Auf die Beschwerde des Landkreises hat das OLG die
Kostenrechnungen in dem beantragten Umfang gekiirzt. Dagegen
wendet sich der Notar mit der von dem OLG zugelassenen Rechts-
beschwerde, die der Landkreis fiir unbegriindet halt.

Aus den Griinden:

1L

Das Beschwerdegericht geht davon aus, dass sich der Rechts-
schutz gegen die vor dem Inkrafttreten von § 156 KostO am
1.9.2009 erteilten Kostenrechnungen dennoch nach dieser
Vorschrift richtet, weil der Antrag auf Entscheidung des LG
erst nach dem 1.9.2009 gestellt worden ist. Den Antrag hilt
es fiir begriindet. Die Vereinbarung eines Zustimmungsvor-
behalts senke die Wahrscheinlichkeit, dass ein dem Grund-
stiickseigentiimer eingerdumtes Vorkaufsrecht praktische
Bedeutung erlange, auf ein sehr geringes Maf3 herab. Der Zu-
stimmungsvorbehalt bringe ein ausgeprigtes Interesse an
Kontinuitdt zum Ausdruck und wirke abschreckend. Hier han-
dele es sich zudem um Erbbaurechtsbestellungsvertrage zwi-
schen Kommunen, die langfristig planten. Die Bauwerke
sprachen nur einen kleinen Kreis von Nutzern an. Schlieflich
sei die Durchfiihrung der Vertriige von der Bewilligung von
Fordermitteln abhéngig. Das zwinge die Stadt als Grund-
stiickseigentiimerin, an der Nutzung festzuhalten, um eine
Riickforderung von Subventionen zu vermeiden. Diese
Zweckbindung ergebe sich auch aus der nach dem Inhalt der
Rechte zuldssigen Nutzung. Deshalb sei der Wert der Vor-
kaufsrechte in den beiden angegriffenen Kostenrechnungen
nicht mit der Hilfte, sondern mit 10 % des Werts der Sache
anzusetzen.

IIL.

Diese Erwidgungen halten im Ergebnis einer rechtlichen Prii-
fung stand. Das Rechtsmittel des Notars bleibt deshalb ohne
Erfolg.

1. Die Rechtsbeschwerde ist allerdings nach § 156 Abs. 4
Satz 1 KostO i. V. m. § 70 Abs. 1 FamFG statthaft, weil sie
von dem Beschwerdegericht zugelassen worden ist. Sie ist
nach §§ 71 f. FamFG auch sonst zuldssig. Diese Vorschriften
sind, was das Beschwerdegericht nicht anders sieht, nach dem

hierfiir allein maBigeblichen (Begriindung des FGG-RG in
BT-Drucks 16/6308, S. 359) Art. 111 Abs. 1 Satz 1 FGG-RG
auf den vorliegenden Altfall anwendbar. Die angegriffenen
Kostenrechnungen sind zwar vor dem Inkrafttreten der Ande-
rung des § 156 KostO erteilt, der Antrag auf gerichtliche
Nachpriifung ist aber erst danach gestellt worden. Darauf
kommt es fiir die Bestimmung des in zeitlicher Hinsicht
anwendbaren Verfahrensrechts an; die hierfiir nicht gedachte
Vorschrift des § 161 KostO ist auf diesen Fall nicht anwend-
bar (a. A. OLG Miinchen, ZNotP 2010, 359, 360 = Mitt-
BayNot 2010, 500).

2. Die Rechtsbeschwerde ist indessen im Ergebnis nicht
begriindet.

a) Der Geschiftswert eines Vorkaufsrechts fiir ein Erbbau-
recht bemisst sich nach § 20 Abs. 2 KostO in der Regel nach
dem ,,halben Wert der Sache“. Ob das auch dann gilt, wenn
sich der Grundstiickseigentiimer die Zustimmung zu dessen
Verkauf vorbehalten hat, ist umstritten. Der Streitstand stellt
sich, wie die Léndernotarkasse in ihrer durch das LG einge-
holten Stellungnahme im Einzelnen und zutreffend dargelegt
hat, wie folgt dar: Nach einer Ansicht entwertet ein solcher
Zustimmungsvorbehalt den Wert des Vorkaufsrechts erheb-
lich. Dieser konne nur noch mit 10 % bis 20 % des Werts nach
Bebauung angesetzt werden (BayObLG, DNotZ 1968, 760,
764; 1984, 113, 115; KG, FGPrax 1999, 72, 74; KGR 1994,
96; DNotZ 1969, 437, 438; OLG Braunschweig, KostRspr
§ 20 Abs. 2 KostO Nr. 18; OLG Frankfurt/Main, JurBiiro
1960, 214, 216; 1974, 629; 1976, 1364; OLG Hamm, Rpfle-
ger 1960, 65; OLG Neustadt/Weinstrae, DNotZ 1964, 242;
Assenmacher/Mathias, KostO, 16. Aufl., Stichwort Erbbau-
recht unter Nr. 1.2.7; Schwarz in Korinthenberg/Lappe/Ben-
gel/Reimann, KostO, 18. Aufl., § 21 Rdnr. 25; Rohs/Wedewer,
KostO, Stand Dezember 2007, § 21 Rdnr. 5; v. Oefele/Wink-
ler, Handbuch des Erbbaurechts, 4. Aufl., Rdnr. 9.3; Waldner,
Beck’sches Notarhandbuch, 5. Aufl., Teil J Rdnr. 78; Miimm-
ler, JurBiiro 1983, 1150, 1155). Zur Begriindung wird auf
die geringe Bedeutung eines Vorkaufsrechts neben einem
Zustimmungsvorbehalt sowie darauf verwiesen, dass die Be-
stellung des Vorkaufsrechts wegen der Einbeziehung des
Werts der Bebauung andernfalls eine hohere Gebiihr auslose
als die Bestellung des Erbbaurechts an sich. Nach der Gegen-
meinung mindert die Vereinbarung eines Zustimmungsvor-
behalts fiir den Grundstiickseigentiimer die wirtschaftliche
Bedeutung eines ihm eingerdaumten Vorkaufsrechts nicht. Das
Vorkaufsrecht einerseits und der Zustimmungsvorbehalt an-
dererseits hitten eine unterschiedliche Funktion. Auch
komme es fiir die Bewertung der Beurkundungstitigkeit nicht
darauf an, in welchem Umfang von den eingerdumten Rech-
ten und Befugnissen Gebrauch gemacht werde (OLG Celle,
DNotZ 1960, 51, 52; OLG Hamburg, DNotZ 1961, 434, 435;
OLG Karlsruhe, DNotZ 1963, 569, 570; OLG Miinchen,
FGPrax 2006, 134, 135 = MittBayNot 2006, 531; OLG
Schleswig, JurBiiro 1976, 354; 1982, 1867 f.; OLG Stuttgart,
Rpfleger 1964, 131; Filzek, KostO, 4. Aufl., § 21 Rdnr. 8;
Hartmann, Kostengesetze, 41. Aufl., § 20 KostO Rdnr. 36;
Notarkasse A. d. 6. R., Miinchen, Streifzug durch die Kosten-
ordnung, 7. Aufl., Rdnr. 456 unter Abweichung von der ge-
genteiligen Ansicht in 6. Aufl., Rdnr. 384, 391; Hiigel/Otto in
Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit, 23. Aufl., § 57 Rdnr. 59 M Kostenanmerkung
lacc).

b) Den Senat iiberzeugt die zweite Ansicht.

aa) Mit der Einrdumung eines Vorkaufsrechts wird ein durch
den Abschluss des Kaufvertrags mit dem Dritten und die Aus-
tibung des Vorkaufsrechts bedingter Kaufvertrag geschlossen.

Rechtsprechung
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Der Wert des Vorkaufsrechts entspricht aber nicht dem vollen
Wert dieses Kaufvertrags, weil unsicher ist, ob es zu dem Ein-
tritt der Bedingungen kommt. Der Gesetzgeber hilt deren
Eintritt oder Nichteintritt, wie auch das Beschwerdegericht
nicht verkennt, fiir gleich wahrscheinlich und hat deshalb als
Regel den halben Wert der Sache vorgegeben.

bb) Eine Abweichung von der gesetzlichen Regel kommt nur
in Betracht, wenn sich die Erwartung des Gesetzgebers, der
Eintritt des Vorkaufsfalls und die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts seien gleich wahrscheinlich oder unwahrscheinlich, als
unzutreffend erweist. Dafiir kann es allerdings nicht darauf
ankommen, ob das beurkundete Vorkaufsrecht von dem ein-
zelnen Vorkaufsberechtigten tatsdchlich ausgeiibt werden
wird. Denn das ldsst sich nicht vorhersehen. Eine solche
Spekulation wire keine taugliche Grundlage fiir die Bemes-
sung der Gebiihren — hier — eines Notars. Von dem Regelwert
fiir die Beurkundung eines Vorkaufsrechts kann deshalb nur
abgewichen werden, wenn der Eintritt des Vorkaufsfalls und
die Ausiibung des Vorkaufsrechts aufgrund von fiir alle Betei-
ligten erkennbaren eindeutigen Umstédnden im Zeitpunkt der
Beurkundung sicher weniger wahrscheinlich sind als das
Nichteintreten dieser Umstéinde.

cc) Das kann, anders als das Beschwerdegericht meint, nicht
schon aufgrund des Umstands angenommen werden, dass die
VerduBerung eines Erbbaurechts nach dessen Inhalt auch von
der Zustimmung des Grundstiickseigentiimers abhingt. Wel-
chen Einfluss ein solcher Vorbehalt auf den fiir die Bemes-
sung der Gebiihr mafgeblichen Eintritt oder Nichteintritt der
Bedingungen des Vorkaufs hat, bleibt letztlich Spekulation
und ist damit keine taugliche Grundlage fiir eine Abweichung
von dem Regelwert des § 20 Abs. 2 KostO.

(1) Die Vereinbarung eines Vorkaufsrechts wire sinnlos,
wenn der Grundstiickseigentiimer mit einem gleichzeitig ver-
einbarten Zustimmungsvorbehalt die Absicht verfolgte, den
Eintritt der Bedingungen fiir das Wirksamwerden des ihm
selbst eingerdumten Vorkaufsrechts durch die Verweigerung
der Zustimmung von vorneherein zu verhindern. Ein Grund-
stiickseigentiimer, der dieses Ziel anstrebt, wird gewohnlich
davon absehen, sich ein Vorkaufsrecht einrdumen zu lassen.
Soll ihm aber nach dem Vertrag — wie hier — ein dingliches
Vorkaufsrecht, noch dazu fiir alle Verkaufsfille, eingerdumt
werden, liegt dem regelméBig die Vorstellung zugrunde, dass
dieses Vorkaufsrecht tatséchlich auch einmal zur Ausiibung
kommen kann, dass es also auch zustimmungsfihige Ver-
kdufe gibt, die dennoch zur Ausiibung des Vorkaufsrechts
flihren.

(2) Eine andere Gestaltung wire auch nicht zuldssig. Der Zu-
stimmungsvorbehalt gibt dem Grundstiickseigentiimer ndm-
lich nicht das Recht, das Wirksamwerden des Kaufvertrags
mit dem Dritten nach eigenem Gutdiinken zu verhindern.
Dem Erbbauberechtigten steht vielmehr nach § 7 Abs. 1 und
3 ErbbauRG ein gesetzlicher Anspruch auf Zustimmung des
Grundstiickseigentiimers zu der beabsichtigten VerduBerung
zu. Danach kann die verweigerte Zustimmung des Grund-
stiickseigentiimers durch das Gericht ersetzt werden, wenn
anzunehmen ist, dass durch die VerduB3erung der mit der Be-
stellung des Erbbaurechts verfolgte Zweck nicht wesentlich
beeintrichtigt oder gefihrdet wird und dass die Personlichkeit
des Erwerbers Gewihr fiir eine ordnungsméfBige Erfiillung
der sich aus dem Erbbaurechtsinhalt ergebenden Verpflich-
tungen bietet. Dieses Verfahren muss entgegen der Ansicht
des Beschwerdegerichts auch nicht abschrecken. Ein Grund-
stiickseigentiimer, der seine Zustimmung pflichtwidrig und
schuldhaft verweigert, haftet dem Erbbauberechtigten nach
§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB auf Ersatz des daraus ent-

stehenden Schadens (vgl. Senat, Urteil vom 16.12.1994, V ZR
163/93, WM 1995, 770, 771), es sei denn, der Erbbauberech-
tigte hitte den Schaden im Wege eines Antrages nach § 7
Abs. 3 ErbbauRG auf gerichtliche Ersetzung der Zustimmung
verhindern konnen (vgl. auch OLG Frankfurt/Main, OLGR
1998, 205, 207).

(3) Damit hingt das Wirksamwerden des Kaufvertrags mit
dem Dritten, aber auch des durch den Vorkaufsfall und die
Ausiibung des Vorkaufsfall bedingten Kaufvertrags iber das
Erbbaurecht mit dem Grundstiickseigentiimer selbst auch bei
einem Zustimmungsvorbehalt letztlich davon ab, welches In-
teresse der Grundstiickseigentiimer bei Eintritt des Vorkaufs-
falls konkret hat und wie er seine rechtlichen Moglichkeiten
einschitzt, dieses Interesse auch durch Verweigerung der Zu-
stimmung zu verwirklichen. Diese Situation ldsst sich bei der
Beurkundung nicht sicher abschétzen und rechtfertigt deshalb
eine Herabsetzung des Regelwerts eines Vorkaufsrechts nicht.

(4) Eine solche Herabsetzung ist auch nicht, wie teilweise
geltend gemacht wird, damit zu rechtfertigen, dass die Ge-
biihr fiir die Beurkundung des Vorkaufsrechts hoher ausfallen
konne als die fiir die Bestellung des Erbbaurechts selbst. Das
ist zwar moglich, hat seinen Grund aber in der Wahl des Werts
der Sache als Ankniipfungspunkt fiir die Bemessung der
Gebiihr und besagt nichts dariiber, mit welcher Wahrschein-
lichkeit es zur Ausiibung des Vorkaufsrechts und/oder des
Zustimmungsvorbehalts kommt.

c) Dass der Eintritt des Vorkaufsfalls und die Ausiibung des
Vorkaufsrechts weniger wahrscheinlich sind als das Nichtein-
treten dieser Umstéinde, kann sich indes auch aus anderen fiir
alle Beteiligten erkennbaren eindeutigen und sicher vorher-
zusehenden Umsténden im Zeitpunkt der Beurkundung erge-
ben. Solche Umsténde liegen hier, wie das Beschwerdegericht
im Ergebnis zu Recht angenommen hat, vor.

aa) Der Umstand, dass der Grundstiickseigentiimer hier eine
Gemeinde ist, geniigt dafiir allerdings nicht. Eine Gemeinde
kann zwar von einem Vorkaufsrecht nicht nach Belieben Ge-
brauch machen. Sie miisste dazu die kommunalrechtlichen
Vorgaben beachten und diirfte das Vorkaufsrecht nur ausiiben,
wenn sie das Erbbaurecht fiir ihre Zwecke benétigt. Sie be-
diirfte der kommunalaufsichtlichen Genehmigung, die hier
zudem der beteiligte Landkreis erteilen miisste, der zugleich
Inhaber des Erbbaurechts ist. Aulerdem miissten im Haushalt
der Grundstiickseigentiimerin die fiir den Ankauf erforder-
lichen Mittel bereitgestellt worden sein. Diese Umsténde
mogen ein nicht zu iiberwindendes Hindernis fiir die Aus-
tibung des Vorkaufsrechts im konkreten Verkaufsfall darstel-
len. Sicher vorhersehen ldsst sich das aber nicht. Der Land-
kreis diirfte die Genehmigung auch nicht von seinen eigenen
Interessen abhingig machen, sondern nur von den objektiven
Bediirfnissen der Grundstiickseigentiimerin. Ob Haushalts-
mittel bereitstehen, bestimmt sich letztlich nach der durch den
Verkaufsfall entstehenden zukiinftigen Lage, die sich nicht
ansatzweise vorhersehen lidsst. Das alles besagt tiber die ge-
ringere Wahrscheinlichkeit des Eintritts des Vorkaufsfalls und
der Ausiibung des Vorkaufsrechts nichts.

bb) Dass der Eintritt des Vorkaufsfalls hier mit der erforder-
lichen Eindeutigkeit und Sicherheit unwahrscheinlicher ist als
von dem Gesetzgeber in § 20 Abs. 2 KostO fiir den Regelfall
vorausgesetzt, ergibt sich aber vor allem aus der nach den
Erbbaurechten zuldssigen Nutzung der Erbbaugrundstiicke
und den von dem Landkreis nach den Angaben des Notars in
den Kostenrechnungen vorgesehenen erheblichen Investitio-
nen.

(1) Die Erbbaugrundstiicke sollen nach § 7 der Vertrage ,.fiir
Zwecke der offentlichen Verwaltung vor allem im Bereich der
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Aufgaben des Landkreises® genutzt werden. Das schréinkt den
Kreis der denkbaren Verkaufsfille stark ein. Ohne Weiteres
verkduflich wiren die beiden Erbbaurechte danach nur an
andere Triger Offentlicher Aufgaben. Verkdufe an Dritte
miissten dagegen von einer Anderung des Erbbaurechts oder
wenigstens einer Zustimmung der Grundstiickseigentliimerin
begleitet werden.

(2) Eine solche Veridnderung der Nutzung ist wenig wahr-
scheinlich. Auf beiden Erbbaugrundstiicken sollten Baumaf3-
nahmen durchgefiihrt werden, deren Umfang in den Kosten-
rechnungen mit 2 Mio. € fiir das fiir Behordenparkplitze zu
nutzende Erbbaugrundstiick und mit 28 Mio. € fiir das mit
dem Altbau bebaute Erbbaugrundstiick angegeben und von
den Beteiligten nicht angezweifelt wird. Diese Investitionen
setzen indes, worauf das Beschwerdegericht zu Recht hin-
gewiesen hat, ausweislich der Riicktrittsklauseln in § 19 des
Vertrags zu UR-Nr. 1163/2009 und § 20 des Vertrags zu
UR-Nr. 1162/2009 die Bewilligung von Fordermitteln voraus.
Das zwingt wiederum dazu, deren spitere Riickforderung
wegen Verfehlens des Forderzwecks zu vermeiden. Als Er-
werbsinteressenten kommen deshalb nur Trédger in Betracht,
die in den Forderzweck eintreten konnen.

(3) Ob die Grundstiickseigentiimerin iiberhaupt Veranlas-
sung haben kann, bei solchen Verkaufsfillen das Vorkaufs-
recht auszuiiben, ist zweifelhaft. Wenig wahrscheinlich ist
aber, dass sie bereit und in der Lage sein wird, in solchen
Verkaufsfillen die Voraussetzungen fiir die Ausiibung des
Vorkaufsrechts zu schaffen. Angesichts des beschriebenen
Investitionsvolumens von etwa 30 Mio. € wird mit entspre-
chend hohen Verkaufspreisen zu rechnen sein, die auch eine
grofBe kreisangehorige Stadt wie die Grundstiickseigentiime-
rin nicht ohne Weiteres aufbringen kann.

cc) Bei der Bemessung der hiernach gebotenen Abweichung
von dem Regelwert des § 20 Abs. 2 KostO hat der Tatrichter
ein Ermessen. Dessen Ausiibung durch das Beschwerde-
gericht ist im Rechtsbeschwerdeverfahren nur eingeschrénkt
iiberpriifbar und in diesem Rahmen nicht zu beanstanden.

(..

Anmerkung:

Der Beschluss des BGH schafft Klarheit zu zwei kostenrecht-
lich bedeutsamen Fragestellungen, namlich zur Abgrenzung,
welches Kostenverfahren fiir Einwendungen gegen Kosten-
berechnungen anzuwenden ist, die vor dem 1.9.2009 beur-
kundete Vorginge betreffen, und zu Grundsitzen fiir die
Geschiftswertermittlung eines Vorkaufsrechts, das der Erb-
bauberechtigte dem Eigentiimer bei der Begriindung eines
Erbbaurechts einrdumt.

1. Anwendbares Recht

Die Einwendungen der Verfahrensbeteiligten betreffen eine
Kostenberechnung fiir eine Beurkundung vom 1.7.2009. Der
Antrag auf Uberpriifung der Kostenberechnung wurde am
20.12.2009 gestellt. Mit Wirkung zum 1.9.2009 wurde die
KostO durch Art. 47 des Gesetzes zur Reform des Verfahrens
in Familiensachen und in Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit vom 17.12.2008 teilweise gedndert.! An die
Stelle des Beschwerdeverfahrens gegen notarielle Kosten-
berechnungen ist das Rechtsmittelverfahren getreten. Uber-
gangsvorschriften sind in Art. 111 FGG-RG und § 161 Satz 1
KostO geregelt.

1 Art. 112 Abs. 1 FGG-RG.

Unstreitig ist, dass fiir alle ab 1.9.2009 fillig gewordenen
Notarkosten das Rechtsmittelverfahren anzuwenden ist. Fiir
alle Verfahren, die vor dem 1.9.2009 eingeleitet worden sind,
gilt fiir das gesamte Verfahren das alte Recht.

Unterschiedliche Auffassungen haben jedoch dariiber bestan-
den, welches Recht zur Anwendung gelangt, wenn der Kos-
tenanspruch vor dem 1.9.2009 entstanden ist, der Antrag auf
Uberpriifung der Kostenberechnung jedoch erst nach dem
1.9.2009 beim LG eingegangen ist. Das OLG Miinchen? stellt
auf die Filligkeit der Kosten ab und meint, dass als Uber-
gangsvorschrift § 161 KostO anwendbar sei, so dass auch fiir
diese Fille das Recht des bisherigen Beschwerdeverfahrens
zur Anwendung gelangt.? Dieser Auffassung ist das OLG
Dresden neben anderen Gerichten nicht gefolgt und hat die
Rechtsbeschwerde zugelassen.

Der BGH ist der Auffassung des vorlegenden OLG Dresden
ausdriicklich gefolgt, wonach fiir Altfille auf den Eingang des
Antrags beim LG abzustellen ist. Der Antrag auf gerichtliche
Nachpriifung ist erst nach dem 1.9.2009 gestellt worden, so
dass ausschlieBlich Art. 111 Abs. 1 Satz 1 FGG-RG auf den
vorliegenden Altfall anwendbar ist. Der BGH nimmt hier Be-
zug auf die entsprechende Begriindung des FGG-RG in der
BT-Drucks. 16/6308, S. 359. Damit ist aber auch die Rechts-
beschwerde nach § 156 Abs. 4 Satz 1 KostO i. V. m. § 70
Abs. 1 FamFG statthaft gewesen, weil diese vom Beschwerde-
gericht zugelassen worden war.

2. Wertbestimmung eines Vorkaufrechts am
Erbbaurecht

Der eigentliche Ausloser des Kostenverfahrens waren die
unterschiedlichen Auffassungen zur Geschéftswertermittlung
fiir die Beurkundung der Vorkaufsrechtseinrdumung im Zu-
sammenhang mit der Bestellung eines Erbbaurechts, wenn
zur VerduBerung die Zustimmung des Grundstiickseigen-
tiimers erforderlich ist.

Bei der Begriindung von Erbbaurechten wird regelmifig ver-
einbart, dass nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG als dinglicher Inhalt
des Erbbaurechts zur Verduferung die Zustimmung des
Grundstiickseigentiimers erforderlich ist. Ebenso héufig wird
dem Grundstiickseigentiimer am neu zur Entstehung gelan-
genden Erbbaurecht ein Vorkaufsrecht fiir alle Verkaufsfille
eingerdumt.

Dass die Vorkaufsrechtseinrdumung neben der Erbbaurechts-
bestellung als gegenstandsverschieden nach § 44 Abs. 2 lit. a
KostO zu bewerten ist, war bereits bisher unstreitig® und
wurde durch den vorliegenden Beschluss bestitigt.

Malgebliche Vorschrift fiir die Bewertung eines Vorkaufs-
rechtes ist § 20 Abs. 2 KostO, wonach in der Regel der halbe
Wert der Sache, also der halbe Wert des Erbbaurechtes, anzu-
nehmen ist. Als Bemessungsgrundlage der Wertermittlung fiir
das Vorkaufsrecht ist der Bodenwertanteil mit 80 % des
Grundstiickswertes® und der Wert der vom Erbbaurecht um-
fassten Gebiude anzunehmen.

2 ZNotP 2010, 359.

3 ZNotP 2010, 359 m. abl. Anm. Tiedtke = MittBayNot 2010, 500 m.
abl. Anm. Soutier.

4 Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 18. Aufl, § 21
Rdnr. 25, § 44 Rdnr. 158 m. w. N.; Tiedtke/Diehn, Notarkosten im
Grundstiicksrecht, 3. Aufl.,, Rdnr. 1050; Assenmacher/Mathias,
KostO, 16. Aufl., Stichwort Erbbaurecht Ziff. 1.2.7; Filzek, KostO,
4. Aufl.,, § 21 Rdnr. 7; Notarkasse A. d. o. R., Streifzug durch die
Kostenordnung, 9. Aufl. 2012, Rdnr. 501.

5 BayObLG, MittBayNot 1983, 27 = DNotZ 1984, 113.
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Im Hinblick auf das Zustimmungserfordernis des Eigen-
tiimers zur Verduflerung des Erbbaurechtes wurde bisher teil-
weise die Auffassung vertreten, dass als Geschiftswert fiir die
Vorkaufsrechtseinrdumung in Abweichung vom Regelwert
des § 20 Abs. 2 KostO nur mehr ein Teilwert in Hohe von
etwa 10 % des Erbbaurechtswertes angenommen werden kén-
ne.¢ Ein Teil der obergerichtlichen Rechtsprechung hingegen
ist davon ausgegangen, dass das Erfordernis der Zustimmung
zur VerduBerung des Erbbaurechts als Voraussetzung zur Ent-
stehung des Vorkaufsfalles keinen Einfluss auf den Wert des
dann ausiibbaren Vorkaufsrechts hat.”

Das OLG Miinchen hat bereits mit Beschluss vom 8.2.20063
die vom BGH jetzt bestitigte Auffassung vertreten, dass allein
das Zustimmungserfordernis keinen Abschlag vom Regelwert
des § 20 Abs. 2 KostO rechtfertigt. Bereits in der 7. Auflage
des Streifzuges (Stand: 1.1.2008) hat sich die Notarkasse
A. d. 6. R. der Meinung des OLG Miinchen angeschlossen
und damit die friiher vertretene Auffassung aufgegeben.

Der BGH hat nunmehr entschieden, dass ein Abschlag vom
Regelwert nicht deshalb in Betracht kommt, weil zur Verdufe-
rung die Zustimmung des Grundstiickseigentiimers erforder-
lich ist. Er hat klargestellt, dass das Zustimmungserfordernis
des Grundstiickseigentiimers zur Verduferung unabhéngig von
den Beweggriinden fiir die Einrdumung eines Vorkaufsrechtes
am Erbbaurecht zu betrachten ist und demzufolge auch bei der
Wertbestimmung zur Vorkaufsrechtseinrdumung auszuschei-
den hat. Der Zustimmungsvorbehalt des Grundstiickseigen-
tiimers sichere diesem nur eingeschrinkte Moglichkeiten, die
VerduBerung an Dritte zu verhindern. Aus § 7 ErbbauRG er-
gibt sich ein Anspruch auf Zustimmung zur Verduflerung,
wenn durch die VerduBerung die Zwecke des Erbbaurechts
nicht gefihrdet werden oder keine in der Person des Erwerbers
liegenden Griinde gegeben sind, die die vertraglichen Ver-
pflichtungen aus dem Erbbaurecht gefihrden wiirden.

Ein Abschlag auf den nach § 20 Abs. 2 KostO anzunehmen-
den hilftigen Wert kommt auch nicht deshalb in Betracht,
weil hierdurch die Kosten fiir die Vorkaufsrechtseinraumung
hoher ausfallen konnen als fiir die Bestellung des Erbbaurech-
tes selbst.

Ein den Regelwert unterschreitender Wert kann jedoch dann
veranlasst sein, wenn das Vorkaufsrecht an einem Erbbau-
recht eingerdumt wird, das bereits nach seiner Beschaffenheit
und den Nutzungsmdoglichkeiten nur einer eingeschrinkten
Verwertung zugiénglich ist und deshalb das Eintreten eines
VerduBerungsfalles, der das Vorkaufsrecht entstehen ldsst,
wenig wahrscheinlich ist. Dies kann insbesondere bei 6ffent-
lichen Zwecken dienenden Gebiuden anzunehmen sein.

Die bereits bisher von der Priifungsabteilung der Notarkasse
vertretene Auffassung wurde durch die Entscheidung des
BGH bestitigt.”

Priifungsabteilung der Notarkasse A. d. 0. R., Miinchen

6 BayObLG, MittBayNot 1968, 45 = DNotZ 1968, 760, und 1984,
113; KG, FGPrax 1999, 72, und DNotZ 1969, 437, OLG
Braunschweig, Kostenrechtsprechung, § 20 Abs. 2 KostO Nr. 18;
OLG Frankfurt/Main, JurBiiro 1960, 214, und DNotZ 1974, 629, so-
wie 1976, 1364; OLG Hamm, Rpfleger 1960, 65; OLG Neustadt/
WeinstraB3e, DNotZ 1964, 242.

7 OLG Celle, DNotZ 1960, 51; OLG Hamburg, DNotZ 1961, 434;
OLG Karlsruhe, DNotZ 1963, 569; OLG Miinchen, FGPrax 2006,
134; OLG Schleswig, JurBiiro 1976, 354 und, JurBiiro 1982, 1867;
OLG Stuttgart, Rpfleger 1964, 131.

8 MittBayNot 20006, 531 m. Anm. Priifungsabteilung = ZNotP 2007,
76.

9 Notarkasse A. d. . R., Streifzug durch die Kostenordnung, 9. Aufl.
2012, Rdnr. 503.
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15. GmbHG § 52 Abs. 1; NWGO § 113 Abs. | (Weisungs-
gebundenheit des Aufsichtsrats einer kommunalen GmbH)

SchlieBBt der Gesellschaftsvertrag einer GmbH, bei der
eine Gemeinde Mehrheitsgesellschafterin ist, die Anwen-
dung der Bestimmungen des Aktiengesetzes fiir den vor-
gesehenen fakultativen Aufsichtsrat aus, so muss er re-
geln, was stattdessen gelten soll. Dazu gehort auch die
Regelung eines eventuellen Weisungsrechts der zustéindi-
gen kommunalen Organe. Ist dies nicht ausdriicklich
erfolgt, kann das Bestehen eines Weisungsrechts durch
Auslegung des Gesellschaftsvertrages ermittelt werden.

BVerwG, Urteil vom 31.8.2011, 8 C 16.10

Die Kliger sind Mitglieder des beklagten Rates der Stadt S und auf
dessen Vorschlag von der Gesellschafterversammlung der S GmbH
(im Folgenden: SVB) gewihlte Aufsichtsratsmitglieder dieses Unter-
nehmens. Sie wenden sich gegen Weisungen, Auftrige und andere
MaBnahmen des Beklagten, durch die sie die freie Ausiibung ihrer
Aufsichtsratsmandate gefihrdet sehen.

An der 1972 zunidchst von der Stadt S allein gegriindeten SVB sind
seit 1984 neben der Stadt, die noch iiber einen Geschiiftsanteil von
74,88 % des Stammbkapitals verfiigt, die R AG mit 24,92 % und das
Bankhaus ... mit 0,2 % beteiligt. Die §§ 7 bis 9 des zuletzt — aber
nicht insoweit — am 17.7.2002 geédnderten Gesellschaftsvertrages
regeln die Zusammensetzung, Amtsdauer und Arbeitsweise sowie die
Aufgaben des bei der SVB zu bildenden Aufsichtsrates. Er besteht
aus 17 Mitgliedern, von denen 14 die Stadt S stellt. Acht von ihnen
werden nach den fiir die Bestellung von Ausschiissen nach der
Gemeindeordnung geltenden Verfahren vom Rat der Stadt zur Wahl
vorgeschlagen. GemélB § 7 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages finden
die Bestimmungen des AktG auf den Aufsichtsrat keine Anwendung.
Zu seinen Aufgaben gehért neben der Uberwachung der Geschiifts-
fihrung u. a. die Erteilung der Zustimmung zu grundlegenden
Geschiiftsvorgiingen, darunter auch die Festsetzung und Anderung
der allgemeinen Tarifpreise und allgemeinen Versorgungsbedin-
gungen.

Im Zuge der Preisfestsetzung bei der SVB war es in den Jahren 2005
und 2006 in den Gremien der Stadt S mehrfach zu Divergenzen iiber
die Zuldssigkeit von Weisungen des Rates gegeniiber Mitgliedern des
Aufsichtsrates der SVB, die zugleich Mitglieder des Rates der Stadt
und auf dessen Vorschlag von der Gesellschafterversammlung in den
Aufsichtsrat gewihlt worden sind, gekommen. Am 13.9.2006 be-
schloss der Haupt- und Finanzausschuss des Beklagten, die stadti-
schen Vertreter im Aufsichtsrat der SVB zu beauftragen, einer Erho-
hung der Erdgas- und Wirmeabgabepreise zum 1.10.2006 in der
Sitzung des Aufsichtsrates der SVB am 14.9.2006 nicht zuzustim-
men. Zugleich erteilte der Ausschuss den stidtischen Vertretern im
Aufsichtsrat der SVB die Weisung, einen Antrag auf geheime Ab-
stimmung im Aufsichtsrat abzulehnen. Diese Dringlichkeitsentschei-
dung des Ausschusses wurde vom Beklagten in der Sitzung vom
26.9.2006 genehmigt. In der Aufsichtsratssitzung vom 14.9.2006
wurde die Preiserhohung ab 1.10.2006 dennoch in geheimer Abstim-
mung gebilligt.

Hierauf beantragten vier Ratsfraktionen, in der am 13.12.2006 statt-
findenden Sitzung des Beklagten zu beschlieBen, seine Mitglieder im
Aufsichtsrat der SVB zu beauftragen, in der Aufsichtsratssitzung am
14.12.2006 fiir die Riicknahme der Preiserhohung vom 1.10.2006
zum 1.1.2007 einzutreten und einem entsprechenden Antrag zuzu-
stimmen sowie einen Antrag im Aufsichtsrat auf geheime Abstim-
mung abzulehnen. Der Antrag wurde unter Tagesordnungspunkt
(TOP) 4.1 in die Tagesordnung der Ratssitzung vom 13.12.2006
aufgenommen und mehrheitlich beschlossen. In der Sitzung des Auf-
sichtsrates der SVB vom 14.12.2006 kam gleichwohl keine entspre-
chende Beschlussfassung zustande.

Bereits am 5.12.2006 hatten die Kldger beim VG Klage erhoben.
Angesichts der unmittelbar bevorstehenden Ratssitzung hatten sie
zugleich den Erlass einer einstweiligen Anordnung beantragt, dem
Beklagten bzw. Antragsgegner zu untersagen, ihnen als vom Rat der
Stadt vorgeschlagenen und von der Gesellschafterversammlung der
SVB gewihlten Mitgliedern des Aufsichtsrates in Bezug auf die Aus-
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tibung ihres Stimmrechts im Aufsichtsrat Weisungen oder das Stimm-
recht beriihrende Auftrige zu erteilen oder sie in irgendeiner anderen
Weise zu veranlassen, ihr Stimmrecht in einer bestimmten Art und
Weise auszuiiben, und insbesondere dem Beklagten zu untersagen,
am 13.12.2006 den unter TOP 4.1 bezeichneten Beschluss zu fassen.
Der Antrag auf Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes blieb —
auch im Beschwerdeverfahren — ohne Erfolg.

Nach Durchfiihrung der Aufsichtsratssitzung vom 14.12.2006 haben
die Kldger ihre Klage umgestellt und die Feststellung begehrt, dass
die Beschliisse des Beklagten in der Ratssitzung vom 13.12.2006
zum TOP 4.1 sie in ihren organschaftlichen Rechten verletzt haben.
Zudem haben sie die Klage um den Feststellungsantrag erweitert,
dass der Beklagte generell nicht berechtigt sei, ihnen Weisungen oder
das Stimmrecht im Aufsichtsrat beriihrende Auftriige zu erteilen.

Zur Begriindung haben sie vorgetragen, die Klage sei als Kommunal-
verfassungsstreit zulédssig. Ein Weisungsrecht nach § 113 Abs. 1 GO
NRW bestehe nicht, wobei dahinstehen konne, ob sie als von der
Gesellschafterversammlung gewihlte und vom Rat der Stadt S vorge-
schlagene Mitglieder des Aufsichtsrates als Vertreter der Gemeinde
im Sinne dieser Vorschrift angesehen werden konnten. Nach herr-
schender Auffassung hitten Aufsichtsratsmitglieder ihr Stimmrecht
eigenverantwortlich auszuiiben und seien keinem Weisungsrecht un-
terworfen. Das Gesellschaftsrecht lasse eine Bindung von Aufsichts-
ratsmitgliedern an Weisungen oder Auftrige nur zu, wenn ein Wei-
sungsrecht ausdriicklich im Gesellschaftsvertrag verankert sei. Diese
Ansicht werde durch § 108 Abs. 4 Nr. 2 — nun Abs. 5 Nr. 2 - GO
NRW belegt. Der Gesellschaftsvertrag der SVB sehe keine Moglich-
keit fiir Weisungen gegeniiber den Aufsichtsratsmitgliedern vor. Eine
dahingehende Anderung des Gesellschaftsvertrags sei nicht moglich,
weil die Minderheitsgesellschafter dies ablehnten. Die bereits be-
schlossene Preiserhohung riickgédngig zu machen, widerspriche dem
Interesse der Gesellschaft, da die Erhebung nur der niedrigeren friihe-
ren Preise im Jahr 2007 zu einer gravierenden Unterdeckung und da-
mit zu einer existenziellen Gefahr fiir das Unternehmen gefiihrt hitte.
Ebenso unverstindlich sei der Versuch, eine geheime Abstimmung im
Aufsichtsrat zu unterbinden.

Mit Urteil vom 13.7.2007 hat das VG die Klage abgewiesen. Fiir die
begehrte Feststellung einer Rechtsverletzung durch die Weisungen
vom 13.12.2006 fehle das Feststellungsinteresse. Der erweiternde
Klageantrag sei demgegeniiber zuldssig. Der Beklagte sei aber grund-
sitzlich zur Erteilung von Weisungen beziiglich der Ausiibung des
Stimmrechts im Aufsichtsrat der SVB berechtigt.

Mit Urteil vom 24.4.2009 hat das OVG die Berufung der Kliger zu-
riickgewiesen. Rechtsgrundlage des kommunalen Weisungsrechts sei
§ 113 Abs. 1 Satz 2 GO NRW. Die Vorschrift sei verfassungsgemil,
insbesondere kompetenzgemif erlassen. Thre Voraussetzungen seien
erfiillt. Die Klidger konnten als Vertreter der Gemeinde im Sinn dieser
Vorschrift angesehen werden, denn hierzu zéhlten auch die auf Vor-
schlag der Gemeinde von der Gesellschafterversammlung in den
Aufsichtsrat gewihlten Mitglieder. Die Weisungsbindung der Kldger
sei nicht gemaB § 113 Abs. 1 Satz 4 GO NRW durch andere gesetz-
liche Bestimmungen, insbesondere § 52 Abs. 1 GmbHG, ausge-
schlossen. Der Aufsichtsrat der SVB entspreche entgegen der Ansicht
der Kldger nicht einem obligatorischen Aufsichtsrat. Bei der SVB
liege vielmehr ein fakultativer Aufsichtsrat vor, wobei § 7 Abs. 1 des
Gesellschaftsvertrages vorsehe, dass die Bestimmungen des AktG
auf den Aufsichtsrat keine Anwendung finden. Eine Kollision mit den
Vorgaben des Gesellschaftsrechts liege nicht vor. Es sei nicht davon
auszugehen, dass es die Zuldssigkeit von Weisungen abschlieend
regele und keinen Raum fiir ein Weisungsrecht auf kommunalrechtli-
cher Grundlage lasse. Namentlich stehe der kommunalrechtlichen
Weisungsbefugnis des Beklagten kein allgemeiner ungeschriebener
gesellschaftsrechtlicher Grundsatz der Weisungsfreiheit von Auf-
sichtsratsmitgliedern entgegen. Bei einem fakultativen Aufsichtsrat
bedeute das Weisungsrecht keinen Eingriff in origindre Rechte des
Aufsichtsorgans. Dem lasse sich nicht entgegenhalten, dass mit der
Bestellung des Aufsichtsrates ein Vertrauen des Rechtsverkehrs in
dessen Unabhingigkeit begriindet werde. Ein solches sei nur insoweit
denkbar, wie es durch den Gesellschaftsvertrag gerechtfertigt werde.
Dass ein Weisungsrecht nur zuldssig sei, wenn es im Gesellschafts-
vertrag ausdriicklich festgeschrieben werde, konne nicht aus § 108
Abs. 4 Nr. 2 — nunmehr Abs. 5 Nr. 2 — GO NRW abgeleitet werden.
Es geniige, die in § 52 Abs. 1 GmbHG vorgesehene Geltung der Vor-
schriften des AktG durch den Gesellschaftsvertrag abzubedingen.
Die Weisungsgebundenheit der Klédger sei nicht einmal durch eine

Verpflichtung auf das Wohl der Gesellschaft beschrinkt, weil gesell-
schaftsrechtliche Vorschriften das kommunale Weisungsrecht nicht
einschrinkten. Demzufolge habe auch der Berufungsantrag zu 2. —
fritherer Klageantrag zu 1. — keinen Erfolg.

Zur Begriindung ihrer Revision haben die Kliger ihren bisherigen
Vortrag wiederholt. Sie heben hervor, dass Aufsichtsratsmitglieder
nach der ganz herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Litera-
tur generell keinen Weisungen unterworfen seien. Etwas anderes
gelte nur, wenn das Weisungsrecht ausdriicklich im Gesellschaftsver-
trag vorgesehen sei. Anderenfalls wiirden auch die auf Vorschlag des
Beklagten gewihlten Aufsichtsratsmitglieder gegeniiber den Arbeit-
nehmervertretern im Aufsichtsrat ungleich behandelt.

Nachdem die Kldger zu 2 und 4 aus dem Aufsichtsrat der SVB aus-

geschieden sind, haben sie den Rechtsstreit in der Hauptsache fiir
erledigt erklirt. Der Beklagte hat der Erledigung zugestimmt.

()
Der Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil.

Der Vertreter des Bundesinteresses beteiligt sich am Verfahren. Er
hilt eine Weisungsgebundenheit der auf Vorschlag der Gemeinde ge-
wihlten Mitglieder des fakultativen Aufsichtsrates einer GmbH mit
kommunaler Beteiligung nur dann mit Gesellschaftsrecht, insbeson-
dere mit § 52 GmbHG, fiir vereinbar, wenn der Gesellschaftsvertrag
das Weisungsrecht ausdriicklich vorsieht. Hier konne § 7 Abs. 1 des
Gesellschaftsvertrages allenfalls durch Auslegung enthommen wer-
den, dass die Weisungsfreiheit fiir alle Aufsichtsratmitglieder nicht
gelte und die Kldger an die Weisungen des Beklagten gebunden
seien. § 52 Abs. 1 GmbHG verlange aber die positive Regelung eines
Weisungsrechts im Sinn eines Vertragsvorbehalts.

Aus den Griinden:

II.

Nachdem die Kldger zu 2 und 4 und der Beklagte iiberein-
stimmend den Rechtsstreit in der Hauptsache fiir erledigt er-
kldrt haben, ist das Verfahren insoweit entsprechend §§ 141
Satz 1, 125 Abs. 1 Satz 1i. V. m. § 92 Abs. 3 Satz 1 VwGO
einzustellen. Die Vorentscheidungen sind mit Ausnahme der
Kostenentscheidung wirkungslos (§ 173 VwGO 1. V. m. § 269
Abs. 3 Satz 1 ZPO).

Die Revision der Kldger zu 1 und 3 ist unbegriindet. Zwar
verletzt das angefochtene Urteil Bundesrecht, es stellt sich
aber im Ergebnis als richtig dar (§ 144 Abs. 4 VwGO).

Die Annahme des OVG, die Kldger seien bei ihrer Tétigkeit
als Mitglieder des Aufsichtsrates der SVB an Beschliisse und
Weisungen des Beklagten gemill § 113 Abs. 1 Satz 2 GO
NRW in der Fassung der Bekanntmachung vom 14.7.1994
(GV. NRW 1994, 666), zuletzt gedndert durch Gesetz vom
24.5.2011 (GV. NRW 2011, 271), bereits deshalb gebunden,
weil eine andere gesetzliche Bestimmung im Sinne des § 113
Abs. 1 Satz 4 GO NRW nicht bestehe, verletzt § 52 GmbHG
(1.). Allein die Regelung des § 7 Abs. 1 des Gesellschaftsver-
trages, demzufolge die SVB einen Aufsichtsrat hat, auf den
die Bestimmungen des AktG keine Anwendung finden, reicht
nicht aus, die Anwendbarkeit des § 52 Abs. 1 GmbHG zu ver-
neinen (2.). Die Auslegung des Gesellschaftsvertrages ergibt
aber ein Weisungsrecht des Beklagten (3.).

1. Die Frage, ob die Kldger kommunalrechtlich verpflichtet
sind, Weisungen des Beklagten in Ansehung ihrer Mandats-
wahrnehmung im Aufsichtsrat der SVB entgegenzunehmen
und zu befolgen, regelt das Landesrecht. Das Berufungs-
gericht hat die Rechtsgrundlage in § 113 Abs. 1 GO NRW
gesehen und, fiir das Revisionsgericht bindend, festgestellt,
dass die Kldger Vertreter der Gemeinde im Sinne des § 113
Abs. 1 Satz 1 GO NRW sind. Dagegen lassen sich bundes-
rechtliche Einwénde nicht erheben; namentlich steht dem
Land Nordrhein-Westfalen die Gesetzgebungskompetenz fiir
das Kommunalrecht auch in Ansehung dieser Regelung zu.
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Das wird von den Kldgern im Revisionsverfahren nicht mehr
in Zweifel gezogen.

Gemail § 113 Abs. 1 Satz 2 GO NRW sind die Vertreter der
Gemeinde in Aufsichtsriten von juristischen Personen, an de-
nen die Gemeinde beteiligt ist, an die Beschliisse des Rates
gebunden. Das gilt gemall § 113 Abs. 1 Satz 4 GO NRW je-
doch nur, soweit durch Gesetz nichts anderes bestimmt ist.
Eine derartige anderweitige gesetzliche Bestimmung stellt
§ 52 Abs. 1 GmbHG dar. Danach sind auf einen nicht obliga-
torischen, sondern nur nach dem Gesellschaftsvertrag zu
bestellenden Aufsichtsrat (fakultativer Aufsichtsrat) verschie-
dene Regelungen des AktG entsprechend anzuwenden, soweit
nicht im Gesellschaftsvertrag ein anderes bestimmt ist. Zu
diesen Regelungen gehoren auch § 111 Abs. 5 AktG und
§§ 116, 93 AktG, aus denen der aktienrechtliche Grundsatz
hergeleitet wird, dass Aufsichtsratsmitglieder allein dem
Unternehmensinteresse verpflichtet sind und im Rahmen der
ihnen personlich obliegenden Amtsfiihrung keinen Weisun-
gen unterliegen (vgl. z. B. BGH, Urteil vom 18.9.2006, II ZR
137/05, BGHZ 169, 98 Rdnr. 18 m. w. N.).

Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht einen dariiber
hinausgehenden ungeschriebenen allgemeinen gesellschafts-
rechtlichen Grundsatz der Weisungsunabhéngigkeit von Auf-
sichtsratsmitgliedern abgelehnt. Dass Aufsichtsratsmitglieder
allein dem Unternehmensinteresse verpflichtet sind und kei-
nen Weisungen unterliegen, ist ein Grundsatz des Aktien-
rechts, der auf § 111 Abs. 5 AktG gestiitzt wird und damit
zugleich normativ verankert ist (vgl. BGH, Urteil vom
18.9.2006, a. a. O., Rdnr. 18). Ein solcher Grundsatz ist fiir
den fakultativen Aufsichtsrat einer GmbH nicht begriindbar.
§ 52 Abs. 1 GmbHG gestattet explizit abweichende Regelun-
gen von den aktienrechtlichen Bestimmungen, aus denen die
Weisungsfreiheit der Aufsichtsratsmitglieder hergeleitet wird.
Man mag die Weisungsfreiheit als ,,Normalzustand“ (so
Weckerling-Wilhelm/Mirtsching, NZG 2011, 327, 329) auch
der Mitglieder eines fakultativen Aufsichtsrats ansehen; der
Gesellschaftsvertrag kann aber anderes bestimmen (so auch
Held u. a. (Hrsg.), Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-
Westfalen, Stand: Dezember 2010, § 108 Erl. 7.1; Lohner/
Zieglmeier, BayVBI1 2007, 581, 585). Ein freiwillig gebildeter
Aufsichtsrat einer GmbH muss nicht zwingend die Min-
destanforderungen eines unabhingigen Uberwachungsorgans
erfiillen. Die Ausgestaltung der Aufgaben und Rechte eines
fakultativen Aufsichtsrates liegt in der Hand der Gesellschaf-
ter, die dies im Gesellschaftsvertrag regeln. § 52 GmbHG
sieht dafiir gerade keine bindenden Vorgaben vor. Vielmehr
verfiigen die Gesellschafter iiber eine grofle organisatorische
Gestaltungsfreiheit. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus
der Bezeichnung ,,Aufsichtsrat* (siehe auch Zollner/Noack in
Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 52 Rdnr. 22;
Schneider in Scholz, GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 52 Rdnr. 4).
Dieser Begriff ist weder im Gesetz noch durch die Rechtspre-
chung abschlielend definiert.

Entgegen der Auffassung der Kliger kann sich deshalb auch
kein Vertrauen des Rechtsverkehrs in die Weisungsfreiheit der
Aufsichtsratsmitglieder bilden. Die Befugnisse eines fakul-
tativen Aufsichtsrates sind von der Ausgestaltung des jeweili-
gen Gesellschaftsvertrages abhingig. Ohne Kenntnis dieses
Vertrages kann der Rechtsverkehr kein Vertrauen in bestimmte
Rechte und Pflichten der Mitglieder des Aufsichtsrates haben.

2. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann
eine Weisungsfreiheit der Kldger nicht allein deshalb verneint
werden, weil § 7 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages die An-
wendbarkeit des AktG ausschliefit. Denn Voraussetzung fiir
ein Abweichen von dem Regelfall des § 52 Abs. 1 GmbHG

ist, dass ,,im Gesellschaftsvertrag ein anderes bestimmt ist*.
Das ist nicht schon dann der Fall, wenn der Gesellschaftsver-
trag die in § 52 Abs. 1 GmbHG aufgefiihrten Vorschriften des
AktG pauschal fiir unanwendbar erklirt. Dieser in der rechts-
wissenschaftlichen Literatur nahezu einhellig vertretenen
Auffassung (vgl. z. B. Zoliner/Noack, a. a. O., Rdnr. 23;
Weckerling-Wilhelm/Mirtsching, NZG 2011, 327, 329 f,;
Weiblen/May, GemH 1987, 169, 171; Griinebaum, VR 2004,
55, 56; Schodder, EWiR 2009, 715, 716) ist zu folgen. Inwie-
weit der Gesellschaftsvertrag von der gesetzlichen Regel ab-
weicht, muss vielmehr im Einzelnen ,bestimmt® sein. Der
Gesellschaftsvertrag muss die gesetzliche Regelung durch
eine andere Regelung ersetzen, die ihrerseits geniigend be-
stimmt ist, um zusammen mit den nicht abbedungenen gesetz-
lichen Vorschriften die Zusammensetzung des Aufsichtsrats,
seiner Aufgaben, Befugnisse und seiner Verfahrensweise
zweifelsfrei erkennen zu lassen.

Ob der Gesellschaftsvertrag der SVB in diesem Sinne ,.ein
anderes bestimmt*, ist eine Frage tatrichterlicher Wiirdigung.
Das Revisionsgericht kann die Wiirdigung des Berufungsge-
richts nur korrigieren, wenn sie die erwédhnten bundesrecht-
lichen Vorgaben oder die bundesrechtlichen Auslegungs-
regeln der §§ 133, 157 BGB missachtet. Hier hat das Beru-
fungsgericht die Vorgaben des § 52 Abs. 1 GmbHG dadurch
verletzt, dass es eine hinreichende Abweichung von §§ 111
Abs. 5,116 Satz 1i. V. m. § 93 Abs. 1 AktG schon darin gese-
hen hat, dass § 7 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages die Vor-
schriften des AktG pauschal abbedingt. Das geniigt nicht.

3. Der Gesellschaftsvertrag trifft in seinen §§ 7 bis 9 ver-
schiedene konkrete Regelungen im Hinblick auf den Auf-
sichtsrat, insbesondere iiber seine Bildung und Zusammenset-
zung, seine Aufgaben und seine Beschlussfassung. Er setzt
damit eigene Bestimmungen an die Stelle der aktienrecht-
lichen Vorschriften. Zwar fehlt eine ausdriickliche Aussage
zum Weisungsrecht. Die Auslegung ergibt aber, dass die auf
Vorschlag des Rates der Stadt bestellten Mitglieder des Auf-
sichtsrats an Weisungen des Rates gebunden sein sollen.

Das kann das Revisionsgericht feststellen, weil das Beru-
fungsgericht sich die Frage nicht gestellt hat, der Gesell-
schaftsvertrag schriftlich vorliegt und es zu seiner Auslegung
nicht des Riickgriffs auf weitere Umstinde bedarf. Ein sol-
cher Riickgriff auf auerhalb der Vertragsurkunde gelegene
Umstidnde verbietet sich schon aus Griinden des notigen
Schutzes des Rechtsverkehrs. Der Gesellschaftsvertrag einer
GmbH bedarf der notariellen Form und ist im Handelsregister
zu veroffentlichen. Dies dient namentlich dem Schutz der
Glédubiger und der kiinftigen Gesellschafter. Deshalb miissen
die wesentlichen Bestandteile der formbediirftigen Erkldrung
in der Urkunde selbst niedergelegt sein; Nebenabreden und
Sinndeutungen, die fiir Aulenstehende nicht erkennbar sind,
sind unzuldssig (st. Rspr; vgl. RG, Urteil vom 25.4.1933,
11411/31,RGZ 140, 303, 306 f.; BGH, Urteil vom 13.3.1989,
II ZR 193/88, NJW-RR 1989, 993 Rdnr. 18).

Das schlief3t aber nicht aus, bei der Auslegung eines Gesell-
schaftsvertrages dessen normatives Umfeld in Rechnung zu
stellen. Namentlich sind fiir die Auslegung des Gesellschafts-
vertrages einer Gesellschaft, an der — wie aus dem Handelsre-
gister ersichtlich — eine Gemeinde maligeblich beteiligt ist
und zu deren Aufgaben die Wahrnehmung der kommunalen
Daseinsvorsorge fiir ihre Einwohner gehort, diejenigen Vor-
schriften des Verfassungs- und Gesetzesrechts zu beriicksich-
tigen, welche fiir die Gemeinde verbindlich sind. Es spricht
eine tatsdchliche Vermutung dafiir, dass die Gemeinde die
gesetzlichen Voraussetzungen fiir ihre Beteiligung an einer
derartigen Gesellschaft einhalten wollte und will. Weil diese
gesetzlichen Bestimmungen im Gesetzblatt bekanntgemacht
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sind, steht auch der gebotene Schutz des Rechtsverkehrs ihrer
Beriicksichtigung nicht entgegen.

Hiernach ist der Gesellschaftsvertrag der SVB dahin auszu-
legen, dass anstelle der abbedungenen aktienrechtlichen Vor-
schriften ein Weisungsrecht des Beklagten gegeniiber den von
ihm vorgeschlagenen Mitgliedern des Aufsichtsrats verein-
bart ist. Das ergibt sich aus § 108 Abs. 5 Nr. 2 GO NRW. Nach
dieser Vorschrift darf sich die Gemeinde nur an Unternehmen
in der Rechtsform einer GmbH beteiligen, wenn der Rat den
von der Gemeinde bestellten oder auf Vorschlag der Ge-
meinde gewihlten Mitgliedern des Aufsichtsrats Weisungen
erteilen kann.

Dem ldsst sich nicht entgegenhalten, dass diese Regelung —
seinerzeit als § 108 Abs. 4 Satz 2 — erst durch das Anderungs—
gesetz vom 15.6.1999 (GVBI, S. 386) in die Gemeindeord-
nung eingefiigt wurde und damit zum Zeitpunkt der Griin-
dung der SVB im Jahre 1972 und zum Zeitpunkt des Eintritts
der privaten Gesellschafter im Jahr 1984 noch nicht galt. Das
Anderungsgesetz vom 15.6.1999 hat lediglich klargestellt,
was zuvor bereits geltendes Recht war. Zum einen sah bereits
§ 72 Abs. 1 der Gemeindeordnung in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 11.8.1969 (GVBI, S. 656) — die Vorgén-
gervorschrift zum heutigen § 113 Abs. 1 GO NW — vor, dass
die Vertreter der Gemeinde in Eigengesellschaften und in
wirtschaftlichen Unternehmen, an denen die Gemeinde betei-
ligt ist, an die Beschliisse des Rates und seiner Ausschiisse
gebunden sind. Das setzte schon damals voraus, dass der Ge-
sellschaftsvertrag ein solches Weisungsrecht zulie3. Zum an-
deren ist die Bindung der auf Vorschlag des Rates bestellten
oder gewihlten Mitglieder des Aufsichtsrates an die Be-
schliisse des Rates ein Ausfluss des Demokratieprinzips aus
Art. 20 Abs. 2, 28 Abs. 1 GG, das seit Bestehen der Bundes-
republik Deutschland gebietet, dass eine Gemeinde, wenn sie
sich zum Betrieb einer Versorgungseinrichtung einer juristi-
schen Person des Privatrechts bedient, durch Einwirkungs-
und Kontrollrechte hinreichend Einfluss auf den Betreiber
nehmen kann (vgl. Urteil vom 6.4.2005, 8 CN 1.04, BVer-
wGE 123, 159, 165 = Buchholz 415.1 Allg. KommR Nr. 154).

Auch eine Auslegung des Gesellschaftsvertrages, welche die
Geschichte der Gesellschaft in Rechnung stellt, konnte zu kei-
nem anderen Ergebnis fiihren; darauf sei lediglich erginzend
hingewiesen. Die SVB ist 1972 als Eigengesellschaft der
Stadt gegriindet worden. Wie erwihnt, bestimmte § 72 Abs. 1
GO NW in deren damaliger Fassung bereits, dass die Vertreter
der Gemeinde in Eigengesellschaften an die Beschliisse des
Rates und seiner Ausschiisse gebunden sind. Fiir die Stadt be-
stand damals keine Veranlassung, diesbeziigliche Regelungen
noch eigens in den Gesellschaftsvertrag aufzunehmen. Als
1984 die privaten Gesellschafter hinzutraten, wussten sie um
die kommunalrechtliche Bindung der Stadt und hitten, falls
sie deren Weisungsbefugnis fiir die SVB hitten ausschlieBen
wollen, die Aufnahme einer entsprechenden ausdriicklichen
Regelung in den Vertrag durchsetzen miissen (vgl. auch
Grunewald, ZGR 1995, 68, 87). Das haben sie nicht getan.

4. Verfahrensfehler werden von der Revision nicht substan-
tiiert dargelegt. Allein das Unterlassen der von den Kldgern
begehrten Auslegung stellt weder eine Uberraschungsent-
scheidung des Berufungsgerichts noch einen Verstofl gegen
das Gebot des rechtlichen Gehors dar.

(..

Anmerkung:

Auch wenn die Bayerische Gemeindeordnung seit der Re-
form von 1997 mit dem rechtsfihigen Kommunalunterneh-

men (Art. 89 ff. BayGO) eine attraktive Alternative zu den
herkommlichen Rechtsformen fiir die wirtschaftliche Betéti-
gung von Gemeinden bereitstellt (siehe Leitzen, MittBayNot
2009, 353 ff.), erfreuen sich Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung und Aktiengesellschaften auf diesem Gebiet nach
wie vor grofler Beliebtheit. Die hierbei auftretenden Fragen
an der Schnittstelle zwischen Kommunal- und Gesellschafts-
recht sind nur teilweise geklirt und nur selten Gegenstand
gerichtlicher Entscheidungen. Auch wenn Gegenstand des
Urteils des BVerwG vom 31.8.2011 ein Fall aus dem Bereich
der nordrhein-westfilischen Gemeindeordnung war, ist die
Entscheidung von iiberregionalem Interesse, weil das Gericht
grundlegende Ausfiihrungen zum GmbH-Recht gemacht hat,
die in der Praxis insbesondere fiir Beteiligungen von Gemein-
den an GmbHs von Interesse sind, und — gerade auch in Bay-
ern — Anlass fiir die Aufnahme besonderer Regelungen in die
Satzungen kommunal beherrschter Gesellschaften sein soll-
ten.

Konkret ging es um Weisungsrechte einer nordrhein-westféli-
schen Gemeinde gegeniiber Mitgliedern des Aufsichtsrats
einer GmbH, an der die Gemeinde mit 74,88 % beteiligt war.
Weisungsrechte der Gemeinde sollen der Gemeinde die Ein-
flussnahme auf die Geschicke der Gesellschaft zwecks Ver-
wirklichung des offentlichen Interesses ermoglichen. Die
Bindung der seitens einer Gemeinde entsandten Mitglieder
des Aufsichtsrates einer Kapitalgesellschaft an Weisungen der
Gemeinde ist in den deutschen Gemeindeordnungen teilweise
ausdriicklich geregelt (z. B. § 113 Abs. 1 Satz 2 GO NRW),
teilweise wird die Zuldssigkeit entsprechender Weisungen im-
plizit vorausgesetzt (so etwa in Art. 93 Abs. 2 Satz 3 BayGO).
Ausdriickliche gesellschaftsvertragliche Regelungen zur
Weisungsgebundenheit sind demgegeniiber noch selten. Das
BVerwG hat zunichst zu der Frage Stellung genommen, ob
tiber § 111 Abs. 5 AktG hinaus ein allgemeiner gesellschafts-
rechtlicher Grundsatz der Weisungsunabhingigkeit von
Aufsichtsratsmitgliedern anzuerkennen ist. Ein solcher (bun-
desrechtlicher) Grundsatz wird in der Literatur zum Teil ange-
nommen und hitte Vorrang vor etwaigen kommunalrecht-
lichen Regelungen zur Weisungsgebundenheit der Mitglieder
in Aufsichtsriten von Gesellschaften mit kommunaler Betei-
ligung (Art. 25 GG). Das Gericht verneint die Frage fiir die
GmbH unter Hinweis auf die Satzungsdispositivitit von § 52
Abs. 1 GmbHG, wobei aber beachtet werden muss, dass die
Frage von vornherein nur fakultative Aufsichtsrite betrifft
und nicht solche, die nach dem Gesetz zwingend einzurichten
sind, sei es nach dem AktG, sei es nach mitbestimmungs-
rechtlichen Vorschriften. Zu klidren war danach die Frage, ob
der Gesellschaftsvertrag der betroffenen GmbH eine Abwei-
chung von § 52 Abs. 1 GmbHG und dessen Verweisung auf
das Aktienrecht einschlieBlich der dort geregelten Weisungs-
freiheit der Aufsichtsrite enthielt. Unter Hinweis auf § 108
Abs. 4 Nr. 2 GO NRW und deren Vorgidngernorm hat das Ge-
richt dem Gesellschaftsvertrag eine stillschweigende Abbe-
dingung entnommen und damit die Weisungsgebundenheit
der von der Gemeinde bestimmten Aufsichtsrite bejaht. Nach
§ 108 Abs. 4 Nr. 2 GO NRW darf sich die Gemeinde nur dann
an Unternehmen in der Rechtsform einer GmbH beteiligen,
wenn der Rat den von der Gemeinde bestellten oder auf Vor-
schlag der Gemeinde gewihlten Mitgliedern des Aufsichtsrats
Weisungen erteilen kann, soweit die Bestellung eines Auf-
sichtsrates nicht gesetzlich vorgeschrieben ist. Kommunal-
rechtlich ist das Weisungsrecht in NRW nicht ausdriicklich
geregelt, liegt aber der Regelung des § 113 Abs. 1 Satz 2 GO
NRW zugrunde, wonach die Vertreter von Gemeinden in Bei-
riten, Ausschiissen oder entsprechenden Organen von juristi-
schen Personen, an denen die Gemeinde unmittelbar oder
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mittelbar beteiligt ist, an die Beschliisse des Rates und seiner
Ausschiisse gebunden sind. Implizit bejaht, aber leider nicht
ausfiihrlich erortert hat das Gericht mit seiner Entscheidung
die sehr umstrittene Frage, ob Weisungsrechte zugunsten der
Gemeinde iiberhaupt zuldssigerweise in der Satzung einer
Mehrpersonen-GmbH aufgenommen werden diirfen (hierzu
Altmeppen, NJW 2003, 2561, 2563).

Auch wenn die Entscheidung des BVerwG vor allem wegen
ihres Mangels an Substanz zu den gesellschaftsrechtlichen
Kernfragen kritisiert wird (Altmeppen, NJW 2011, 3737,
Heidel, NZG 2012, 48), klart sie aus Sicht der Praxis doch
wichtige Fragen, die vor allem — aber nicht zwingend nur —
GmbHs mit kommunalen Anteilseignern betreffen. Zwar hat
das Gericht im Streitfall die Satzung im Sinne der Gemeinde
ausgelegt und eine konkludente Weisungsgebundenheit ange-
nommen; fiir die Praxis kann die Empfehlung aber nur lauten,
eine etwaige Weisungsgebundenheit von Mitgliedern des
fakultativen Aufsichtsrates einer GmbH ausdriicklich im Ge-
sellschaftsvertrag zu legitimieren (so auch Laier, GWR 2011,
521). Dies gilt auch und erst recht fiir GmbHs mit Beteiligung
bayerischer Gemeinden: Denn die bayerische Gemeindeord-
nung enthilt keine dem § 113 Abs. 1 Satz 2 GO NRW entspre-
chende Vorschrift, sondern zu den hier entscheidenden Fragen
nur die Regelung des Art. 93 Abs. 2 Satz 3 BayGO, wonach
sich die Gemeinde gegeniiber den Mitgliedern eines Auf-
sichtsrates oder eines entsprechenden Gremiums Weisungs-
rechte im Gesellschaftsvertrag oder der Satzung vorbehalten
soll, soweit dies zuléssig ist. Zwar diirften die Gerichte unter
Berufung auf die Entscheidung des BVerwG aufgrund ergén-
zender Satzungsauslegung eine implizite Weisungsgebunden-
heit auch fiir fakultative Aufsichtsridte von GmbHs mit Betei-
ligung einer bayerischen Gemeinde annehmen. Abgesehen
davon, dass die gemeindlich bestellten Aufsichtsrite immer
schon gut beraten waren, Weisungen der Gemeinde zu folgen,
kann den Gemeinden im Interesse der Rechtsklarheit gleich-
wohl nur dringend empfohlen werden, dafiir zu sorgen, dass
im Gesellschaftsvertrag solcher Gesellschaften ausdriicklich
bestimmt wird, dass die von der Gemeinde gesandten Auf-
sichtsratsmitglieder nicht weisungsfrei sind, sondern den
Weisungen der Gemeinde folgen diirfen (und miissen).

Notarassessor Dr. Mario Leitzen, M. Jur. (Oxon), Diisseldorf

Steuerrecht

16. UmwStG § 24 Abs. 1 und 2; AO § 42 (Einbringung eines
Einzelunternehmens in eine Personengesellschaft bei vorheri-
ger Verduflerung einer wesentlichen Betriebsgrundlage unter
Aufdeckung der stillen Reserven)

1. Der Anwendbarkeit des § 24 Abs. 1 UmwStG steht
weder § 42 AO noch die Rechtsfigur des Gesamtplans
entgegen, wenn vor der Einbringung eine wesentliche
Betriebsgrundlage des einzubringenden Betriebs un-
ter Aufdeckung der stillen Reserven verduflert wird
und die VerduBlerung auf Dauer angelegt ist.

2. MabBgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung, ob ein
Wirtschaftsgut eine wesentliche Betriebsgrundlage
des einzubringenden Betriebs im Rahmen des § 24
Abs. 1 UmwStG darstellt, ist in Fillen der Einbrin-
gung durch Einzelrechtsnachfolge der Zeitpunkt der
tatsichlichen Einbringung.

BFH, Urteil vom 9.11.2011, X R 60/09

Aus den Griinden:

1L

Die Revision ist unbegriindet und deshalb zuriickzuweisen
(§ 126 Abs. 2 FGO). Im Ergebnis zu Recht hat das FG das
Vorliegen der Voraussetzungen des § 24 Abs. 1 UmwStG
bejaht und damit den Ansatz eines Zwischenwertes nach § 24
Abs. 2 UmwStG fiir zuléssig erachtet.

1.  Wird ein Betrieb oder Teilbetrieb oder ein Mitunterneh-
meranteil in eine Personengesellschaft eingebracht und wird
der Einbringende Mitunternehmer der Gesellschaft, gelten
nach § 24 Abs. 1 UmwStG fiir die Bewertung des eingebrach-
ten Betriebsvermdgens die Absitze 2 bis 4. Gemal § 24
Abs. 2 Satz 1 UmwStG darf die Personengesellschaft das ein-
gebrachte Betriebsvermdgen in ihrer Bilanz einschlielich der
Ergénzungsbilanzen fiir ihre Gesellschafter mit dem Buch-
wert oder mit einem hoheren Wert ansetzen. Bei dem Ansatz
des eingebrachten Betriebsvermogens diirfen nach § 24
Abs. 2 Satz 3 UmwStG die Teilwerte der einzelnen Wirt-
schaftsgiiter nicht iiberschritten werden. Nach § 24 Abs. 3
Satz 1 UmwStG gilt der Wert, mit dem das eingebrachte
Betriebsvermogen in der Bilanz der Personengesellschaft ein-
schlieBlich der Ergidnzungsbilanzen fiir ihre Gesellschafter
angesetzt wird, fiir den Einbringenden als VerduBerungspreis.
Sind die Voraussetzungen des § 24 Abs. 1 UmwStG hingegen
nicht erfiillt, gilt fiir die Einbringung nicht das Wahlrecht nach
§ 24 Abs. 2 UmwStG. Dies hat zur Folge, dass die Sachein-
lage gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten nach allge-
meinen steuerrechtlichen Grundsitzen als tauschihnlicher
VerduBerungsvorgang einzuordnen ist und die in den iiber-
tragenen Wirtschaftsgiitern enthaltenen stillen Reserven auf-
zudecken und zu versteuern sind (vgl. BFH, Urteil vom
16.2.1996, I R 183/94, BFHE 180, 97, BStB1 11 1996, S. 342,
zu § 20 UmwStG).

2. Im Ergebnis zu Recht ist das FG davon ausgegangen,
dass die Voraussetzungen des § 24 Abs. 1 UmwStG erfiillt
sind, da sdmtliche wesentlichen Betriebsgrundlagen des
Betriebs im maBgeblichen Zeitpunkt der Einbringung am
31.10.2000 tibertragen wurden. Diesem Ergebnis steht § 42
AO — selbst bei Beriicksichtigung der sog. Gesamtplanrecht-
sprechung des BFH — nicht entgegen.

Die Einbringung eines Betriebs im Sinne des § 24 Abs. 1
UmwStG verlangt, dass sdmtliche wesentlichen Betriebs-
grundlagen in einem einheitlichen Vorgang in das mitunter-
nehmerische Betriebsvermogen der aufnehmenden Personen-
gesellschaft iibertragen werden (stdndige Rechtsprechung,
z. B. BFH, Urteil vom 16.12.2004, IV R 3/03, BFH/NV 2005,
879; vgl. auch BFH-Urteil in BFHE 180, 97, BStB1 1T 1996,
S. 342, zu § 20 UmwStG; Schmitt/Hortnagl/Stratz, UmwG,
UmwStG, 5. Aufl,, § 24 UmwStG Rdnr. 59, 93 m. w. N.).
Werden Wirtschaftsgiiter, die zu den wesentlichen Betriebs-
grundlagen gehoren, zuriickbehalten, kommt eine Anwen-
dung des § 24 UmwStG grundsitzlich nicht in Betracht. Die
Zuriickbehaltung wesentlicher Betriebsgrundlagen fiihrt re-
gelmidBig zu einer gewinnrealisierenden Einbringung von
Einzelwirtschaftsgiitern, soweit nicht ausnahmsweise die ein-
gebrachten Wirtschaftsgiiter noch die Merkmale eines Be-
triebs oder Teilbetriebs aufweisen (vgl. BFH-Urteil in BFHE
180, 97, BStB1 1I 1996, S. 342; Schmitt/ Hortnagl/Stratz,
a. a. O, § 24 UmwStG Rdnr. 95; Herlinghaus in Roédder/
Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, § 20 Rdnr. 40; Schldfler in
Haritz/Menner, UmwStG, 3. Aufl., § 24 Rdnr. 30; Dotsch/Patt/
Pung/Mohlenbrock, UmwStG, 6. Aufl., § 24 Rdnr. 89 f.1. V. m.
§ 20 Rdnr. 64 ff.). Nach den Feststellungen des FG war das
Grundstiick — insoweit auch zwischen den Beteiligten unstrei-
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tig — zumindest bis zur Verduferung an die Ehefrau des Kldgers
eine wesentliche Betriebsgrundlage des Einzelunternehmens.

a) MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung, ob das
Grundstiick (noch) eine wesentliche Betriebsgrundlage des
kldgerischen Einzelunternehmens darstellte, war — wie das
FG zutreffend ausgefiihrt hat — im vorliegenden Fall der
31.10.2000.

aa) Zu der Frage, auf welchen Zeitpunkt fiir die Beurteilung
eines Wirtschaftsguts als wesentliche oder unwesentliche
Betriebsgrundlage abzustellen ist, werden unterschiedliche
Auffassungen vertreten. So wird auf den Zeitpunkt der tat-
sdchlichen Einbringung abgestellt (Schmitt/Hortnagl/Stratz,
a. a. O., § 24 UmwStG Rdnr. 59; Widmann in Widmann/
Mayer, Umwandlungsrecht, § 24 UmwStG Rdnr. 118, § 20
UmwStG Rdnr. 30) oder (im Fall der Einzelrechtsnachfolge)
auf den Abschluss des Einbringungsvertrags bzw. den Uber-
gang des wirtschaftlichen Eigentums, wenn dies erst zu
einem spiteren Zeitpunkt iibergeht (Schmitt/Hortnagl/Stratz,
a. a. O, § 20 UmwStG Rdnr. 27; Behrens/Schmitt, FR 2002,
549, 550). Teilweise wird auch allein der Abschluss des Ein-
bringungsvertrags als maBgeblich angesehen (Herlinghaus in
Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, a. a. O., § 20 Rdnr. 42). Der
I. Senat des BFH hat in seinem Urteil vom 16.12.2009, I R
97/08, BFHE 228, 203, BStBI II 2010, S. 808, unter II. 2. a
(vgl. auch BFH, Urteil vom 7.4.2010, I R 96/08, BFHE 229,
179, BStBI II 2011, S. 467 = MittBayNot 2011, 169, unter
II. 4. c aa) ausgefiihrt, fiir die Beurteilung als wesentliche Be-
triebsgrundlage sei grundsitzlich auf die Situation aus der
Sicht des Einbringenden zum Zeitpunkt der Einbringung
abzustellen; @hnlich BFH-Urteil in BFH/NV 2005, 879,
unter 2.

bb) In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des 1. Se-
nats und der iiberwiegenden Auffassung im Schrifttum hilt
der erkennende Senat den Zeitpunkt der tatsdchlichen Ein-
bringung im Sinne der Ubertragung des (wirtschaftlichen)
Eigentums bzw. des Abschlusses des dinglichen Einbrin-
gungsvertrags fiir entscheidend.

Nicht mafigeblich ist dagegen — wie das FG zutreffend ausge-
fiihrt hat — der Abschluss des Gesellschaftsvertrags der KG,
der lediglich die schuldrechtliche Verpflichtung zur (zukiinf-
tigen) Einbringung des kldgerischen Einzelunternehmens
enthilt. Dies folgt bereits daraus, dass nach § 3 Abs. 3 des
Gesellschaftsvertrags nur die Aktiva und Passiva des klageri-
schen Einzelunternehmens eingebracht werden sollten, die
bei Eintragung der KG in das Handelsregister (20.10.2000)
vorhanden waren. Insoweit stand bei Abschluss des Gesell-
schaftsvertrags der KG noch nicht fest, welche Wirtschafts-
giiter einzubringen waren. Wollte man daher in der Regelung
des § 3 Abs. 3 des Gesellschaftsvertrags bereits die Ubertra-
gung des Eigentums an den Wirtschaftsgiitern erkennen, ver-
stiee eine solche Regelung — wie das FG zu Recht ausfiihrt
— gegen den sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz (vgl.
hierzu z. B. Bamberger/Roth/Kindl, BGB, 2. Aufl., § 929
Rdnr. 5; Erman/L. Michalski, BGB, 13. Aufl., § 929 Rdnr. 2).
Insoweit kann sich etwas anderes auch nicht aus der Regelung
des § 3 Abs. 4 des Gesellschaftsvertrags ergeben, nach der der
Klédger als Kommanditist seinen Kapitalanteil mit Abschluss
des Gesellschaftsvertrags erbringt, da diese Regelung allen-
falls das Innenverhiltnis der Gesellschafter betreffen kann.

cc) Nach den Feststellungen des FG brachte der Klidger sein
Einzelunternehmen am 31.10.2000 — dem damit fiir die Frage
der Wesentlichkeit der Betriebsgrundlagen maf3geblichen
Zeitpunkt — in die KG ein.

b) Am 31.10.2000 gehorte das Grundstiick nicht mehr zu
den wesentlichen Betriebsgrundlagen des Einzelunterneh-

mens und konnte deshalb nicht in einer die Anwendbarkeit
des § 24 Abs. 1 UmwStG ausschlieBenden Weise zuriick-
behalten werden. Der Kldger hatte das Grundstiick zuvor ver-
duflert, so dass er am 31.10.2000 weder zivilrechtlicher noch
wirtschaftlicher Eigentiimer des Grundstiicks war.

aa) Der Klédger hatte das Grundstiick mit notariellem Kauf-
vertrag vom 29.9.2000 an seine Ehefrau verkauft, die mit Ein-
tragung des Ubergangs des Eigentums an dem Grundstiick in
das Grundbuch am 27.10.2000 zivilrechtliche Eigentiimerin
wurde.

bb) Die Verduflerung des Grundstiicks ist nach Auffassung
des erkennenden Senats auch bei Beachtung der Anforderun-
gen der Rechtsprechung des BFH an Vertriage zwischen nahen
Angehdrigen steuerrechtlich wirksam. (...)

¢) Die Vorschrift des § 42 AO steht der Anwendbarkeit
des § 24 Abs. 1 UmwStG jedenfalls in dem vorliegenden Fall,
in dem eine wesentliche Betriebsgrundlage des einzubrin-
genden Betriebs vor Einbringung unter Aufdeckung simt-
licher stillen Reserven auf Dauer verduB3ert worden ist, nicht
entgegen.

Ein Gestaltungsmissbrauch im Sinne des § 42 AO ist gegeben,
wenn eine rechtliche Gestaltung gewihlt wird, die, gemessen
an dem erstrebten Ziel, unangemessen ist, der Steuerminde-
rung dienen soll und durch wirtschaftliche oder sonst beacht-
liche nichtsteuerliche Griinde nicht zu rechtfertigen ist (stdn-
dige Rechtsprechung, z. B. BFH-Urteile vom 16.1.1996, IX R
13/92, BFHE 179, 400, BStBI II 1996, S. 214, und vom
17.12.2003, IX R 56/03, BFHE 205, 70, BStBl II 2004,
S. 648). Eine rechtliche Gestaltung ist dann unangemessen,
wenn der Steuerpflichtige die vom Gesetzgeber vorausge-
setzte Gestaltung zum Erreichen eines bestimmten wirtschaft-
lichen Ziels nicht nutzt, sondern dafiir einen ungewohnlichen
Weg wihlt, auf dem nach den Wertungen des Gesetzgebers
das Ziel nicht erreichbar sein soll (z. B. BFH-Urteile vom
16.1.1992, V R 1/91, BFHE 167, 215, BStBI II 1992, S. 541,
und in BFHE 179, 400, BStBI 11 1996, S. 214). Dies ist nach
Auffassung des erkennenden Senats schon deshalb zu vernei-
nen, da — angesichts der Verduflerung zum Verkehrswert —
eine intendierte Steuerminderung nicht erkennbar ist. Hinzu
kommt der tatsichliche Ubergang des Wertminderungsrisikos
bzw. der Wertsteigerungschance. Aufgrund dessen rechtfer-
tigt auch die anschlieBende Vermietung des Grundstiicks an
die GmbH durch die Ehefrau des Klédgers — trotz des insoweit
zur Ausgangslage unverinderten Nutzungs- und Funktionszu-
sammenhangs — nicht die Annahme eines Gestaltungsmiss-
brauchs im Sinne des § 42 AO (ebenso Behrens/Schmitt, FR
2002, 549, 552).

d) Angesichts der VerduBerung des Grundstiicks zum Ver-
kehrswert kommt eine Versagung des Zwischenwertansatzes
nach § 24 Abs. 2 UmwStG auch unter Beriicksichtigung der
Rechtsfigur des Gesamtplans nicht in Betracht. (...)

Soweit man eine Einbringung nach § 24 UmwStG nicht fiir
moglich hilt, wenn eine wesentliche Betriebsgrundlage zu-
riickbehalten wird oder in engem zeitlichen und wirtschaft-
lichen Zusammenhang in ein anderes Betriebsvermogen
tiberfiihrt wird (vgl. BFH-Beschluss in BFH/NV 2007, 1939,
zu § 20 UmwStG), ergibt sich aus dieser Rechtsprechung
zumindest fiir die vorliegende Fallkonstellation nicht, dass
aufgrund der VerduBerung des Grundstiicks an die Ehefrau
des Kligers vor der Einbringung am 31.10.2000 die Anwen-
dung des § 24 UmwStG zu versagen wiire.

aa) Malgeblich ist, dass die VerduBerung des Grundstiicks
zum Verkehrswert von den Vertragsparteien als Rechtsge-
schift mit simtlichen Rechtsfolgen gewollt war.

Rechtsprechung
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Ein Gesamtplan im Sinne der Rechtsprechung des BFH ist
regelmifBig dadurch gekennzeichnet, dass ein einheitlicher
wirtschaftlicher Sachverhalt aufgrund eines vorherigen, ziel-
gerichteten Plans ,.kiinstlich zergliedert wird und den einzel-
nen Teilakten dabei nur insoweit Bedeutung zukommt, als sie
die Erreichung des Endzustandes férdern (Fischer in Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler (HHSp), § 42 AO Rdnr. 360, 366, 376:
Ausprigung des angloamerikanischen Prinzips der ,,sub-
stance over form‘; ders., FR 2006, 297, u. a. mit Hinweis auf
die Urteile des EuGH vom 14.12.2000, Rs. C 110/99 — Ems-
land-Stérke, Slg. 2000, I 11569, und vom 21.2.2006, Rs. C
255/02 — Halifax u. a., Slg. 2006, I 1609; Forster/Schmidt-
mann, StuW 2003, 114, 120). Dementsprechend ist ein
Gesamtplan zu verneinen, wenn wirtschaftliche Griinde fiir
die einzelnen Teilschritte vorliegen und es dem Steuerpflich-
tigen gerade auf die Konsequenzen dieser Teilschritte an-
kommt (vgl. BFH, Urteil vom 9.11.2000, IV R 60/99, BFHE
193, 433, BStBI II 2001, S. 101; Fischer in HHSp, § 42 AO
Rdnr. 366; Forster/Schmidtmann, StuW 2003, 114, 120); die
Teilschritte haben insoweit eine eigenstidndige Funktion (vgl.
Offerhaus in FS Spindler, Steuerrecht im Rechtsstaat, 2011,
S. 677, 678; ders., FR 2011, 878, 879).

Im vorliegenden Fall wurde das Grundstiick unter Auf-
deckung sdamtlicher stillen Reserven an die Ehefrau des Kli-
gers verduBert. Das Rechtsgeschiift als solches war demnach
— auch angesichts des fehlenden Interesses der GmbH an dem
Grundstiick — gewollt. Es war auch unter Beachtung der An-
forderungen der Rechtsprechung des BFH an Vertrige zwi-
schen nahen Angehorigen steuerrechtlich anzuerkennen; die
WeiterverduBerung des Grundstiicks durch die Ehefrau mit
Kaufvertrag vom 24.9.2005 an die GmbH rechtfertigt ange-
sichts der Linge des Zeitraums bis zu der Weiterverduferung
ebenfalls keine andere rechtliche Bewertung (vgl. oben unter
Ziffer II. 2. b bb (2)). Dem Klédger und seiner Ehefrau kam es
auf den Eintritt der rechtlichen Folgen, namentlich des zivil-
rechtlichen Eigentumsiibergangs, an. Die VerduBerung war
damit nicht — als unselbstindiger Teilschritt — lediglich final
auf die Erreichung eines Endzustandes im Rahmen eines Ge-
samtplans gerichtet.

bb) Gegen die RechtmiBigkeit des Ansatzes des eingebrach-
ten Betriebsvermdgens zum Zwischenwert nach § 24 Abs. 2
UmwStG spricht auch nicht die Rechtsprechung des IV. Se-
nats des BFH. Dieser hat sich in seinem Beschluss in BFH/
NV 2007, 1939, auf die zu der TarifermédBigung in VerduBe-
rungsfillen nach §§ 16, 34 EStG ergangene Rechtsprechung
gestiitzt — insbesondere auf das BFH, Urteil vom 19.3.1991,
VIII R 76/87, BFHE 164, 260, BStBI IT 1991, S. 635. (...)

Nach Auffassung des erkennenden Senats kann auch bei Zu-
grundelegung dieser Beurteilung die Anwendbarkeit des § 24
UmwStG bei vorheriger VerduBerung von einzelnen Wirt-
schaftsgiitern zum Verkehrswert — unter Aufdeckung samt-
licher stillen Reserven — nicht versagt werden (ebenso
Herlinghaus in Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, a. a. O.,
§ 20 Rdnr. 42; Behrens/Schmitt, FR 2002, 549, 551 f.; a. A.
Dotsch/Patt/Pung/Mdhlenbrock, a. a. O., § 24 Rdnr. 90
i. V. m. § 20 Rdnr. 65). (...)

cc) Fiir dieses Ergebnis kann — wie das FG zutreffend aus-
gefiihrt hat — auch das Urteil des IV. Senats des BFH vom
24.8.1989, IV R 67/86, BFHE 158, 329, BStBI II 1990,
S. 132, herangezogen werden. In diesem Urteil ging es um die
Gewihrung der Tarifbegiinstigung nach §§ 16, 34 EStG, wo-
bei vor der Anteilstibertragung Grundstiicke aus dem Gesell-
schaftsvermodgen entnommen worden waren. Der IV. Senat
sah den Gewinn aus der Ubertragung der Grundstiicke als
tarifbegiinstigt nach §§ 16, 34 EStG an. Auch wenn der

Gesellschafter Wirtschaftsgiiter bereits vor der Ubertragung
seines Mitunternehmeranteils — jedoch in engem zeitlichen
und sachlichen Zusammenhang mit diesem Rechtsvorgang —
tibertragen erhalte, ergebe sich eine Zusammenballung von
Ertriagen aufgrund der Auflosung der stillen Reserven, die die
Anwendung der Tarifbegiinstigung rechtfertige.

Dem liegt ersichtlich der Rechtsgedanke zugrunde, dass die
Anwendung der §§ 16, 34 EStG auch unter dem Gesichts-
punkt der Rechtsfigur des Gesamtplans dann nicht aus-
geschlossen wird, wenn zwar nicht simtliche — vormals — vor-
handenen wesentlichen Betriebsgrundlagen mit in den ein-
heitlichen VerduBerungsvorgang einbezogen werden, wohl
aber die in den ,,zuriickbehaltenen® wesentlichen Betriebs-
grundlagen enthaltenen stillen Reserven in vollem Umfang
realisiert werden.

Anmerkung:

1. Wird im Vorfeld der VerduBerung eines Mitunternehmer-
anteils eine wesentliche Betriebsgrundlage im Gesamthands-
vermogen oder Sonderbetriebsvermdgen zum Buchwert in
ein anderes Betriebsvermdgen transferiert, um anschliefend
den (verbliebenen) gesamten Mitunternehmeranteil zu veriu-
Bern, erfiillt die VerduBerung dem Wortlaut nach die Voraus-
setzungen des § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG und miisste
danach zu einem tarifbegiinstigten Gewinn fiihren. Dennoch
entschied der BFH mit dem hédufig als Grundlage der Gesamt-
planrechtsprechung zitierten Urteil vom 6.9.2000, IV R
18/99, BStBI II 2001, S. 229, dass Buchwertiibertragungen
aus dem Gesamthandsvermogen der Tarifvergiinstigung ent-
gegenstehen, wenn sie aufgrund einheitlicher Planung und in
engem zeitlichen Zusammenhang mit der Anteilsverduf3erung
vorgenommen werden.

2. a) Auf dieses Urteil hatte sich das FA auch im Bespre-
chungsfall berufen, der sich unter drei Aspekten von dem
»~Gesamtplanurteil unterschied: Es handelte sich bei der
Sachgesamtheit um einen Einzelbetrieb und nicht um einen
Mitunternehmeranteil, die Sachgesamtheit wurde gegen Ge-
wihrung von Gesellschaftsrechten in eine Personengesell-
schaft eingebracht und nicht gegen bares Entgelt verduflert
und die wesentliche Betriebsgrundlage war nicht zum Buch-
wert in ein anderes Betriebsvermdgen transferiert, sondern
unter Aufdeckung der stillen Reserven verdufBert worden.
Wenn auch der erste Aspekt (Einzelbetrieb statt Mitunterneh-
meranteil) keine unterschiedliche Betrachtung rechtfertigen
diirfte, lassen die beiden anderen Punkte die Fille doch klar
unterschiedlich gelagert erscheinen.

b) Tarifvergiinstigung fiir einen realisierten Gewinn und Be-
wertungswahlrecht im Zusammenhang mit einer Einbringung
nach § 20 oder § 24 UmwStG miissen nicht denselben Krite-
rien folgen. Zwar wird eine Einbringung gegen Gewihrung
von Gesellschaftsrechten als ein entgeltliches tauschdhnliches
Geschiift angesehen, weil die dem Einbringenden gewéhrten
Gesellschaftsrechte eine Gegenleistung fiir die eingebrachte
Sachgesamtheit sein sollen. Insofern liegen sowohl bei einer
VerduBerung als auch bei einer solchen Einbringung entgelt-
liche Geschiifte vor, die grundsitzlich zur Realisierung stiller
Reserven fiihren. Beide Vorginge unterscheiden sich aber
dadurch, dass das Gesetz die Einbringung privilegiert und we-
gen der fortwirkenden Verstrickung des Betriebsvermogens
auf eine Besteuerung der stillen Reserven verzichtet, soweit
nicht deren Aufdeckung ausdriicklich durch Ansatz hoherer
Werte gewiinscht wird. Warum sollte nun diese Privilegierung
deshalb entfallen, weil im zeitlichen Zusammenhang mit der
Einbringung stille Reserven in einem bisher dem Betriebsver-
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mogen angehorenden Gegenstand durch VerduBerung voll-
stindig aufgedeckt und der Besteuerung zum Regeltarif un-
terworfen werden? Ein Grund fiir diese im Besprechungstfall
von der Finanzverwaltung vertretene Meinung ist m. E. nicht
zu erkennen.

c¢) Die Entfernung von Betriebsvermogen vor einem Trans-
fer der verbliebenen Sachgesamtheit wird meist unter dem
Schlagwort ,,Ausgliederung* behandelt. Gemeint sind damit
allerdings Ausgliederungen zum Buchwert, insbesondere also
Buchwerttransfers nach § 6 Abs. 5 EStG. Buchwertausgliede-
rungen nach dem Mitunternehmererlass, also aufgrund der
vor Inkrafttreten des § 6 Abs. 5 EStG geltenden Rechtslage,
wurden vom BFH als schidlich fiir die Buchwerteinbringung
der verbliebenen Sachgesamtheit beurteilt (BFH, Beschluss
vom 13.4.2007, IV B 81/06, BFH/NV 2007, 1939). Ob daran
auch unter Geltung des § 6 Abs. 5 EStG festzuhalten ist, kann
bezweifelt werden und ist noch nicht geklart.

Im hier besprochenen Fall bestand die ,,Ausgliederung™ aller-
dings in der gewinnrealisierenden VerduBerung der wesent-
lichen Betriebsgrundlage. Unter dem Aspekt der Tarifbegiin-
stigung fiir den nach Ausgliederung realisierten Restgewinn
kann eine Buchwertausgliederung von Wirtschaftsgiitern mit
erheblichen stillen Reserven einer Tarifbegiinstigung entge-
genstehen, wie im Fall des ,,Gesamtplanurteils® vom 6.9.2000.

Eine gewinnrealisierende ,,Ausgliederung® 16st Bedenken
gegen eine Tarifbegiinstigung aber nicht aus. Sie kann unter
Gesamtplangesichtspunkten vielmehr sogar zugunsten des
Verdufernden gewiirdigt werden, indem auch der Gewinn aus
der VerduBerung des ,,ausgegliederten* Wirtschaftsguts in die
Tarifbegiinstigung einbezogen wird (so etwa bei einem Ent-
nahmegewinn, BFH, Urteil vom 24.8.1989, IV R 67/86,
BStB1 IT 1990, S. 132). Im Fall einer Einbringung nach § 24
UmwsStG kann eine entgeltliche ,,Ausgliederung‘ noch weni-
ger kritisch gesehen werden, weil die Wahl der aufzudecken-
den stillen Reserven gerade Inhalt der Privilegierung ist.

3. Moglicherweise vertritt die Finanzverwaltung mittler-
weile selbst die hier vom BFH geéduflerte Rechtsauffassung.
Im Umwandlungsteuererlass vom 11.11.2011 (BStB11 2011,
S. 1314) heilt es unter 20.08, dass bei der Einbringung zu-
riickbehaltene Wirtschaftsgiiter grundsétzlich als entnommen
zu behandeln seien, mit der Folge, dass die stillen Reserven
aufgedeckt und versteuert werden. Wenn danach gewinnreali-
sierende Entnahmen — und zwar wohl ungeachtet der Ein-
stufung der entnommenen Wirtschaftsgiiter als wesentliche
Betriebsgrundlage — der anschlieBenden Buchwerteinbrin-
gung nicht entgegenstehen, diirfte es sich bei gewinnrealisie-
renden VerduBerungen nicht anders verhandeln.

Vorsitzender Richter am BFH Michael Wendt, Miinchen

17. AO §§ 39 Abs. 2 Nr. 2, 42; EStG §§ 9 Abs. 1, 21 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1; HGB § 255 Abs. 1 (Einbringung einer privaten
Verbindlichkeit in eine vermogensverwaltende Personenge-
sellschaft)

1. Wird ein Grundstiick gegen Gewihrung von Gesell-
schaftsrechten in eine vermogensverwaltende Per-
sonengesellschaft mit Vermietungseinkiinften einge-
bracht, so liegen Anschaffungsvorginge insoweit vor,
als sich die nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO zuzurechnenden
Anteile der Gesellschafter an dem Grundstiick ge-
geniiber den bisherigen Beteiligungsquoten erhoht
haben.

2. Zu Anschaffungskosten fiihrt auch die Ubernahme
einer Verbindlichkeit, die die Personengesellschaft als
Gegenleistung von dem einbringenden Gesellschafter
iibernimmt, und zwar auch dann, wenn die Verbind-
lichkeit urspriinglich aufgenommen wurde, um ein
privat genutztes Gebiude damit zu finanzieren.

BFH, Urteil vom 18.10.2011, IX R 15/11

Die Klédgerin und Revisionskldgerin (Kldgerin) ist eine GbR, die im
Streitjahr 2003 gegriindet worden ist. Beteiligt sind M mit 10 % und
seine Ehefrau F mit 90 %. Zweck der GbR ist die Vermietung des
Mehrfamilienhauses E-Strafle 5, das bis dahin M allein gehorte. Der
notarielle Einbringungsvertrag bestimmt, dass M das Grundstiick E-
Stra3e 5 mit den darauf lastenden Grundpfandrechten und insgesamt
sechs Darlehen in die GbR einbringt. Darunter befinden sich zwei
Sparkassendarlehen, die M zur Finanzierung des selbstgenutzten Ein-
familienhauses E-Stralle 5a, dessen Eigentiimer M ist, aufgenommen
hatte. Die Darlehen wurden auf die Kldgerin umgeschrieben. Sie war
nunmehr verpflichtet, die Darlehen zu bedienen. Die Einbringungen
erfolgten gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten.

Im Rahmen der Steuererkldrungen fiir die Streitjahre (2003 und
2004) ging die Kligerin aufgrund der von ihr iibernommenen Darle-
hen (insgesamt 151.623,14 €) fiir die Gesellschafterin F von einem
teilentgeltlichen Vorgang aus, und zwar nach dem Verhiltnis des Ver-
kehrswerts der Immobilie von 300.000 € zu den Darlehen zuziiglich
Notarkosten (insgesamt 152.802,94 €); also habe F zu 50,94 % ent-
geltlich erworben. Auf dieser Basis wurde die Absetzung fiir Abnut-
zung (AfA) berechnet (fiir 2003 —10 Monate — 1.779 € und fiir 2004
insgesamt 2.136 €). Ferner wurden Schuldzinsen erklirt, und zwar
aus den Darlehensvertrigen, um die es hier geht, einerseits i. H. v.
1.757,60 € (2003) und i. H. v. 2.109,12 € (2004), andererseits i. H. v.
3.339,35 € (2003) und 3.387,68 € (2004).

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA-) sah in
Bezug auf die Darlehen, um die es hier geht, keinen Anschaffungs-
vorgang, kiirzte dementsprechend die Anschaffungskosten sowie die
als Werbungskosten geltend gemachten Schuldzinsen.

Der Einspruch blieb erfolglos. Das FA fiihrte zur Begriindung aus,
zunichst habe die Einbringung nicht zu einem Rechtstrigerwechsel
gefiihrt. Das Grundstiick E-Straf3e 5 sei M nach wie vor zurechenbar.
Die im Einbringungsvertrag getroffenen Vereinbarungen hielten ei-
nem Fremdvergleich nicht stand. Die Schuldzinsen aus den Darlehen,
um die es hier gehe, konnten nicht als Werbungskosten berticksichtigt
werden, weil der wirtschaftliche Zusammenhang mit der Finanzie-
rung des eigengenutzten Objekts nicht entfallen sei. Aulerdem sei die
Gestaltung rechtsmissbrauchlich im Sinne des § 42 AO in der Fas-
sung der Streitjahre.

Auch die Klage blieb erfolglos. Das FG nahm einen Gestaltungs-
missbrauch an. Zwar habe das urspriinglich mit dem Einfamilienhaus
im Zusammenhang stehende Darlehen zivilrechtlich von der Klige-
rin ibernommen werden konnen. Die offensichtliche Verlagerung
von privat veranlassten Aufwendungen in die Klédgerin sei aber
rechtsmissbrauchlich, da sie nur dem Zweck diene, private Ausgaben
in den steuerlichen Bereich zu verlagern. Der von der Kldgerin ange-
gebene Grund, das Grundstiick E-Strafle 5 sei vom Gesellschafter M
aus haftungsrechtlichen Griinden auf die Kligerin iibertragen wor-
den, treffe nicht fiir das Grundstiick E-Strafe 5a zu.

Hiergegen richtet sich die Revision der Kldgerin. Es liege ein An-
schaffungsvorgang vor, wenn im Zuge der Einbringung in eine GbR
ein Rechtstriigerwechsel erfolgt. Die Ubernahme von Darlehen be-
wirke einen entgeltlichen Anschaffungsvorgang. Ein Gestaltungs-
missbrauch liege nicht vor. Die zunichst privat veranlassten Darlehen
seien im Zuge der Einbringung auf die Kldgerin umgeschrieben wor-
den, was einer Neugewihrung der Darlehen gleichkomme. Die Dar-
lehen stiinden im Zusammenhang mit dem Anschaffungsvorgang.

(...)

Aus den Griinden:

II.

Die Revision ist begriindet. Das angefochtene Urteil ist auf-
zuheben und die Sache an das FG zur anderweitigen Ver-
handlung und Entscheidung zuriickzuverweisen (§ 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 FGO).

Rechtsprechung
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1. Entgegen der Auffassung des FG kann die Klédgerin die
Schuldzinsen fiir die beiden Darlehen bei der Sparkasse sowie
die mit der Ubernahme dieser Darlehen als Anschaffungs-
kosten im Zusammenhang stehenden hoheren AfA-Betrige
als Werbungskosten absetzen.

a) Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung
der Einnahmen sind als Werbungskosten im Sinne des § 9
Abs. 1 Satz 1 EStG in der Fassung der Streitjahre nach § 9
Abs. 1 Satz 2 EStG bei der Einkunftsart Vermietung und Ver-
pachtung abzuziehen, wenn sie bei ihr erwachsen, und das
heif3t, durch sie veranlasst sind. Sie miissen also mit der auf
Vermietung und Verpachtung gerichteten Tétigkeit zusam-
menhédngen und zur Forderung der Nutzungsiiberlassung ge-
macht werden (stindige Rechtsprechung, z. B. Urteile des
BFH vom 20.12.1994, IX R 122/92, BFHE 177, 50, BStBI I
1995, S. 534, und vom 18.12.2001, IX R 24/98, BFH/NV
2002, 904 m. w. N.). Unter diesen Voraussetzungen konnen
auch Schuldzinsen Werbungskosten sein (§ 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 1 EStG). Anschaffungs- oder Herstellungskosten sind
nicht sofort als Werbungskosten abziehbar, sondern im Rah-
men der AfA zu beriicksichtigen (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7
i. V. m. § 7 EStG; BFH, Urteil vom 26.1.2011, IX R 24/10,
BFH/NV 2011, 1480). Welche Aufwendungen zu den An-
schaffungs- oder Herstellungskosten zidhlen, bestimmt sich
auch fiir Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung nach
§ 255 HGB (vgl. Beschluss des GroBlen Senats des BFH vom
4.7.1990, GrS 1/89, BFHE 160, 466, BStB1 II 1990, S. 830;
BFH, Urteil vom 13.12.2005, IX R 24/03, BStBI II 2006,
S. 461 m. w. N.). Anschaffungskosten, zu denen auch die
Ubernahme von Verbindlichkeiten des VerduBerers gehort
(vgl. BFH, Urteil vom 6.9.2006, IX R 25/06, BFHE 215, 465,
BStB1 112007, S. 265 m. w. N.), sind nach § 255 Abs. | HGB
diejenigen Aufwendungen, die geleistet werden, um einen
Vermogensgegenstand zu erwerben und ihn in einen betriebs-
bereiten Zustand zu versetzen. Erwerben bedeutet das Uber-
fiihren eines Gegenstandes von der fremden in die eigene
wirtschaftliche Verfligungsmacht.

Wird ein Grundstiick gegen Gewéhrung von Gesellschafts-
rechten in eine vermogensverwaltende Personengesellschaft
mit Vermietungseinkiinften eingebracht, so liegen Anschaf-
fungsvorginge insoweit vor, als sich die nach § 39 Abs. 2
Nr. 2 AO zuzurechnenden Anteile der Gesellschafter an dem
Grundstiick gegeniiber den bisherigen Beteiligungsquoten er-
hoht haben (siehe BFH-Urteile vom 2.4.2008, IX R 18/06,
BFHE 221, 1, BStB11I 2008, S. 679, und vom 6.10.2004, IX
R 68/01, BFHE 207, 24, BStBI 11 2005, S. 324).

b) Nach diesen Maf3stiben handelt es sich bei den geltend
gemachten Aufwendungen um Werbungskosten. M hatte das
vermietete Mehrfamilienhaus E-Strae 5 in die Klédgerin ein-
gebracht. Da an der Kldgerin F zu 90 % beteiligt ist, ist ihr
nach Einbringung auch das Grundstiick gemil § 39 Abs. 2
Nr. 2 AO zu 90 % zuzurechnen und es liegt ein Anschaffungs-
vorgang Vor.

aa) Die Kligerin iibernimmt im Zuge der Ubernahme der
Gesellschaftsrechte fiir die Ubertragung des Grundstiicks als
Gegenleistung Verbindlichkeiten, aus denen bis dahin allein
M verpflichtet war. Da auch insoweit die Zurechnung nach
§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO zu beurteilen ist (vgl. zur Zurechnung
von Darlehen BFH, Urteil vom 25.5.2011, IX R 25/10, BFH/
NV 2011, 1677 m. w. N.), sind diese Verbindlichkeiten zu
90 % F zuzuordnen und fiir sie Anschaffungskosten.

bb) Dies gilt auch fiir die Darlehen, um die es hier geht und
die M zunichst aufgenommen hatte, um das privat genutzte
Grundstiick E-Strale 5a zu finanzieren. Es kommt nicht dar-
auf an, ob die Darlehen bei ihrer Aufnahme in den steuer-

rechtlich unerheblichen Bereich des Privatvermogens fielen,
so dass Schuldzinsen daraus mangels Zusammenhangs mit
einer Einkunftsart nicht abziehbar waren. Denn diese Ver-
kniipfung hat sich mit der Ubernahme der Verbindlichkeiten
durch die Kldgerin gelost.

M war aufgrund der Darlehensvertrige verpflichtet, den ihm
darlehensweise zur Verfiigung gestellten Geldbetrag zuriick-
zuerstatten und die geschuldeten Zinsen zu zahlen (§ 488
Abs. 1 Satz 2 BGB). Werden diese Verpflichtungen — wie im
Streitfall — nach § 414 BGB mit der Folge eines Schuldner-
wechsels tibernommen (statt M schuldet nun die Klidgerin
Riickzahlung und Zinsen), so kommt es steuerrechtlich allein
auf den Grund der Ubernahme an. Liegt dieser im steuerrecht-
lich bedeutsamen Bereich der Einkiinfteerzielung, so liegt
dort auch der Zweck der iibernommenen Verbindlichkeiten.
Das ist nicht anders zu beurteilen als in den Fillen, in denen
der Erwerber ein eigenes Darlehen aufnimmt, um damit die
Verbindlichkeiten aus den Darlehen des Verduferers abzulo-
sen. So hitte die Kligerin ein (der F zu 90 % zurechenbares)
Darlehen aufnehmen kénnen, um damit die Verbindlichkeiten
des M bei der Sparkasse abzulosen. Liegen hier unzweifelhaft
Anschaffungskosten vor, so auch dann, wenn die Kldgerin —
wie im Streitfall — Verbindlichkeiten des M iibernimmt,
gleichviel, ob diese Verbindlichkeiten bereits bei ihrer Auf-
nahme durch eine Einkunftsart veranlasst waren. Nun hingen
sie mit den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung zu-
sammen, wurden sie doch iibernommen, um das Grundstiick
E-Strafe 5 anzuschaffen, mit dem die Klidgerin durch Vermie-
ten Einkiinfte erzielt.

c) Entgegen der Auffassung des FG liegt in der Einbringung
der Darlehen in die Kldgerin kein Missbrauch von Ge-
staltungsmoglichkeiten des Rechts im Sinne des § 42 Abs. 1
Satz 1 AO vor.

Ein Gestaltungsmissbrauch ist gegeben, wenn eine rechtliche
Gestaltung gewihlt wird, die — gemessen an dem erstrebten
Ziel — unangemessen ist, der Steuerminderung dienen soll und
durch wirtschaftliche oder sonst beachtliche nichtsteuerliche
Griinde nicht zu rechtfertigen ist. Das Motiv, Steuern zu
sparen, macht eine steuerliche Gestaltung noch nicht unan-
gemessen. Eine rechtliche Gestaltung ist erst dann unan-
gemessen, wenn der Steuerpflichtige die vom Gesetzgeber
vorausgesetzte Gestaltung zum Erreichen eines bestimmten
wirtschaftlichen Ziels nicht gebraucht, sondern dafiir einen
ungewohnlichen Weg wiihlt, auf dem nach den Wertungen des
Gesetzgebers das Ziel nicht erreichbar sein soll (BFH-Urteile
vom 7.12.2010, IX R 40/09, BFHE 232, 1, BStBI II 2011,
S. 427, und vom 29.5.2008, IX R 77/06, BFHE 221, 231,
BStBI I1 2008, S. 789 m. w. N.).

M stand es frei, ob, wann und an wen er sein Grundstiick ver-
duBert. Als Gegenleistung fiir die Ubertragung des Grund-
stiicks iibernahm die Kldgerin Verbindlichkeiten des M.
Hierin liegt der wirtschaftlich beachtliche Grund. Dabei
kommt es nicht darauf an, ob und inwieweit die Klédgerin teil-
entgeltlich erwarb. Allein der Umstand des teilentgeltlichen
Erwerbs fiihrt nicht dazu, der Entgeltsabrede die steuerrecht-
liche Anerkennung zu versagen, sondern gegebenenfalls —
wie auch hier von der Klédgerin bereits erklidrt — dazu, die Be-
messungsgrundlage um den geschenkten Betrag zu kiirzen
(stdndige Rechtsprechung, vgl. BFH, Urteil vom 17.8.2005,
IX R 69/03, BFH/NV 2006, 489).

Nicht nachzuvollziehen vermag der Senat die Argumentation
des FG, da es sich ,,ech um einen teilentgeltlichen Erwerb*
handele, sei die Einbeziehung der Verbindlichkeiten gegen-
iiber der Sparkasse als Ausgleich fiir die Gegenleistung (des
Grundstiicks) weder zwingend noch erforderlich. Diese Aus-
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sage ist schon deshalb nicht recht verstdndlich, weil ohne die
Ubernahme der umstrittenen Verbindlichkeiten das Entgelt
deutlich geringer ausfallen wiirde. Uberdies bleibt es aus den
Griinden zu b) den Vertragsparteien iiberlassen, wie sie die
Gegenleistung erbringen. Es geht — entgegen der Auffassung
des FG — eben nicht um eine Verlagerung von privat veranlas-
sten Aufwendungen auf die Kligerin, sondern um eine Uber-
lagerung der Zwecksetzung des zunichst aus privaten Griin-
den aufgenommenen und verwendeten Darlehens durch einen
neuen, nunmehr steuerrechtlich bedeutsamen (Veranlas-
sungs-)Zusammenhang, indem die Kldgerin das Darlehen als
Gegenleistung iibernimmt und es bei ihr zu Anschaffungs-
kosten fiir ein von ihr erworbenes und der F zu 90 % zuorden-
bares Grundstiick wird.

(...

Anmerkung:

Im Mittelpunkt der Entscheidung steht die Frage, ob die kla-
gende GbR berechtigt war, 90 % der auf die beiden Spar-
kassendarlehen entfallenden Schuldzinsen und der aus ihrer
Ubernahme resultierenden hoheren AfA als Werbungskosten
abzusetzen. Verfahrensrechtlich war von der Versagung des
Werbungskostenabzugs durch das Finanzamt und die Vorin-
stanz! die aus M und seiner Ehefrau F bestehende GbR betrof-
fen. Denn nach §§ 180 Abs. I Nr. 2 1it. a, 179 Abs. 2 Satz2 AO
sind bei einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft
die von den Gesellschaftern gemeinschaftlich erzielten Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung einheitlich und ge-
sondert festzustellen.?2 Die Personengesellschaft ist fiir die
Einkommensteuer  insoweit  als  Steuerrechtssubjekt
anzusehen. Im zweiten Schritt sind jedoch die auf Ebene
der Gesellschaft zu ermittelnden Einkiinfte auf die einzelnen
Gesellschafter grundsitzlich gemill ihrem Beteiligungsver-
hiltnis zu verteilen. Bei der Beurteilung des Einbringungsvor-
gangs ging es demzufolge letztlich um den Aufwand der F
(Schuldzinsen und AfA), die zu 90 % am Vermogen der GbR
beteiligt war. Der BFH musste sich dabei mit drei Problem-
kreisen auseinandersetzen, die iiber den Einzelfall hinaus fiir
die Praxis von Interesse sind.

1. Bruchteilsbetrachtung bei vermégensverwalten-
den Personengesellschaften

Bei vermogensverwaltenden Personengesellschaften gilt nach
§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO die sog. Bruchteilsbetrachtung. Danach
werden die Wirtschaftsgiiter des Gesamthandsvermogens
gedanklich in Bruchteilsberechtigungen der einzelnen Gesell-
schafter umgewandelt und diesen fiir steuerliche Zwecke
unmittelbar zugerechnet. Somit fiihrte die Ubertragung des
fremdvermieteten Grundstiicks auf die GbR in einkommen-
steuerlicher Hinsicht weder zu einer Verduferung noch zu
einem Erwerb, soweit M als Gesellschafter am Gesamthands-
vermogen der GbR beteiligt war. In Hohe von 10 %, zu dem
das Objekt nach seiner Einbringung weiterhin M zuzurechnen
war, hat die GbR gemil § 11 Abs. 1 EStDV die AfA fort-
zufiihren; die Rechtslage hinsichtlich des Schuldzinsabzuges
bleibt unverdndert. Es wird auch dann kein Anschaffungs-
vorgang verwirklicht, wenn Bruchteilseigentiimer ein Grund-
stiick zu unveridnderten Anteilen in eine personenidentische
GbR einbringen. Ubernimmt die Gesellschaft als Gegenleis-
tung fiir die Grundstiickstibertragung Darlehensverbindlich-

1 FG Miinster, Urteil vom 1.10.2010, 11 K 3216/06 F, EFG 2011,
1589.

2 Vgl. dazu BFH, Urteil vom 26.1.1999, IX R 17/95, NJW 1999,
2135; Klein/Ratschow, AO, 10. Aufl., § 180 Rdnr. 11.

keiten der Bruchteilseigentiimer aus der Finanzierung eines
urspriinglich selbstgenutzten Wohnhauses, sind die Schuld-
zinsen mangels eines steuerrechtlichen Rechtstrigerwechsels
und mangels Anderung des urspriinglichen Finanzierungs-
zusammenhangs nicht als Werbungskosten abziehbar.?

Dagegen liegt ein Anschaffungsvorgang vor, soweit sich der
Anteil eines Gesellschafters an dem eingebrachten Grund-
stiick im Vergleich zu seiner bisherigen Beteiligungsquote —
wie im Streitfall bei F — erhoht hat.* Erfolgt die Einbringung
gegen Leistung eines Entgelts oder gegen Schuldiibernahme,
ist darin eine anteilige, unter den Voraussetzungen des § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG steuerpflichtige Verduferung des
Einbringenden zu sehen.> Bringen zwei Gesellschafter je-
weils eine zuvor in ihrem Alleineigentum stehende Immobilie
ein, kann dadurch auf beiden Seiten ein privates VerdufBe-
rungsgeschift verwirklicht werden. Im Gegenzug erhoht sich
fiir beide Objekte anteilig die AfA-Bemessungsgrundlage.

Nach ganz anderen Grundsétzen richtet sich dagegen die Ein-
bringung von Wirtschaftsgiitern des Privatvermogens in eine
gewerbliche oder gewerblich geprigte Personengesellschaft.
Die ertragsteuerlichen Folgen einer solchen Ubertragung hin-
gen davon ab, ob diese entgeltlich oder unentgeltlich (als ver-
deckte Einlage) vorgenommen wird. Mafigeblich dafiir ist,
wie der Vorgang bei der Personengesellschaft buchungstech-
nisch erfasst wird.®

2. Umwidmung von Darlehensmitteln

Schuldzinsen sind nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 Satz 1 EStG
insoweit abzugsfihig, als sie mit einer auf die Erzielung
steuerpflichtiger Einnahmen gerichteten Tatigkeit im wirt-
schaftlichen Zusammenhang stehen.” Dies war bei den beiden
Sparkassendarlehen, die M fiir sein privat genutztes Ein-
familienhaus aufgenommen hatte, zunichst nicht der Fall.
Allerdings kommt es fiir die Anerkennung von Schuldzinsen
als Werbungskosten nicht allein auf den urspriinglichen, mit
der Schuldaufnahme verfolgten Zweck und die erstmalige
Verwendung der Darlehensvaluta an. Ein Darlehen kann bei-
spielsweise eine steuerlich relevante Zweckédnderung erfah-
ren, wenn der Steuerpflichtige eine selbstgenutzte, durch ein
Darlehen finanzierte Immobilie verduflert und den Erlos unter
Aufrechterhaltung des Darlehens zur Anschaffung eines
Mietobjekts eingesetzt.8 Die steuerrechtliche Anerkennung
einer Darlehensumwidmung setzt nicht voraus, dass
Darlehensgeber und Darlehensnehmer dariiber einig sind,
dass die Kreditmittel kiinftig dem neuen Zweck dienen sollen.
Der BFH wertet die Zustimmung des Gldubigers jedoch als
gewichtiges Indiz fiir die Anderung der Zweckbestimmung,
die nach auBlen hin feststellbar in Erscheinung getreten sein
muss.” Eine willkiirliche Umwidmung von Darlehensmitteln
durch einen bloBen Willensentschluss des Steuerpflichtigen
ist dagegen ausgeschlossen.!? So wird der urspriingliche wirt-
schaftliche Zusammenhang der Schuldzinsen mit einem be-
stimmten Objekt nicht dadurch gelost, dass der Darlehens-

3 Vgl. BFH, Urteil vom 6.10.2004, IX R 68/01, NJW 2005, 1215 f.
4 BFH, Urteil vom 2.4.2008, IX R 18/06, NJW 2008, 3662.
5 Vgl. Wacker, DStR 2005, 2014, 2018.

6 Eingehend dazu BMEF-Schreiben vom 11.7.2011, IV C 6 -
S 2178/09/10001, DStR 2011, 1319.

7 Schmidt/Drenseck, EStG, 30. Aufl., § 9 Rdnr. 81.
8 Vgl. BFH, Urteil vom 8.4.2003, IX R 36/00, NJW 2003, 2855.

9 Vgl. BFH, Urteil vom 7.3.1995, VIII R 9/94, BStBI1. II 1995,
S. 697.

10 BFH, Urteil vom 24.4.1997, VIII R 12/95, BFH/NV 1998, 290
m. w. N. zur Rechtsprechung.
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nehmer die Kreditmittel einer anderen Immobilie oder einer
anderen Kapitalanlageform zuordnet.

Im vorliegenden Fall ist — wie der BFH zutreffend hervorhebt
— auf den Grund der Schuldiibernahme abzustellen. Indem die
GbR die aus dem nichtsteuerbaren Privatbereich stammenden
Darlehensverbindlichkeiten des M als Gegenleistung fiir
die Ubertragung des Grundstiicks iibernahm, wurde ein
neuer wirtschaftlicher (Veranlassungs-)Zusammenhang der
Verbindlichkeiten mit der Vermietungstitigkeit der GbR her-
gestellt. Die iibernommenen Schulden haben danach nichts
mehr mit dem Eigenheim des M, sondern nur noch etwas mit
dem Erwerb des Mietobjektes zu tun.!! Die Anschaffung des
Grundstiicks und der damit verbundene Werbungskostenab-
zug scheitern entgegen der Auffassung des Finanzamtes auch
nicht an dem bei Rechtsgeschiften zwischen nahen Angehori-
gen durchzufithrenden Fremdvergleich.!? Dass der Grund-
stiickserwerb durch die GbR in Hohe von 10 % unentgeltlich
erfolgt, wirkt sich — wie der BFH in Ankniipfung an seiner
bisherige Rechtsprechung!? festgestellt hat — lediglich auf die
Bemessungsgrundlage fiir die AfA und den Schuldzinsen-
abzug aus.

3. Gestaltungsmissbrauch

Die Rechtsprechung hat es insbesondere als rechtsmiss-
brauchlich im Sinne von § 42 AO angesehen, wenn die Betei-
ligten durch zivilrechtlich mogliche Gestaltungen zwar wech-
selseitige Zahlungsverpflichtungen begriinden, damit aber
ihre jeweilige Position weder tatsidchlich noch wirtschaftlich
verdndern. Einen solchen Gestaltungsmissbrauch hat der
BFH!* beispielsweise in einem Fall angenommen, in dem ein

11 Vgl. dazu auch Heuermann, HFR 2012, 6 f.

12 Vgl. dazu in Bezug auf Kaufvertrige zwischen nahen Angehori-
gen BFH, Urteil vom 15.10.2002, IX R 46/01, ZNotP 2003, 271.

13 Vgl. nur BFH, Urteil vom 17.8.2005, IX R 69/03, BFH/NV 2006,
489; BFH, Urteil vom 24.3.1993, X R 25/91, BStBI. II 1993, S. 704
= MittBayNot 1993, 397.

14 BFH, Urteil vom 29.8.2007, IX R 17/07, NJW 2008, 1615.

Vater (V) den Erwerb einer vermieteten Immobilie mittels
eines verzinslichen Darlehens seiner Mutter (M) finanziert
hatte. Spiter trat M die Darlehensforderung gegeniiber V an
dessen Tochter T1 und T2 ab. Anschlieend iibertrug V seinen
Tochtern jeweils zur Hélfte das Eigentum an dem Mietobjekt,
wobei T1 und T2 jeweils die Darlehensschuld des Vaters
gegeniiber der jeweils anderen Schwester tibernahmen. Nach
Ansicht des BFH diente die wechselseitige Schuldiibernahme
allein der Aufrechterhaltung des Schuldzinsenabzugs. Die
wirtschaftlich dariiber hinaus bezweckte Freistellung des V
hiitte dagegen einfach durch einen Erlass der Darlehensforde-
rungen seitens T1 und T2 erreicht werden kénnen. Der BFH
hat den Werbungskostenabzug ferner in einer Konstellation
versagt, bei der die Parteien eines Grundstiicksiibertragungs-
vertrags ein dem VerdufBerer eingerdumtes unentgeltliches
Wohnungsrecht gegen Vereinbarung einer dauernden Last
aufgehoben und gleichzeitig einen Mietvertrag mit einem
Mietzins in Hohe der dauernden Last abgeschlossen hatten.!5

Im Besprechungsfall fehlt es jedoch schon an einem gegen-
laufigen Rechtsgeschift, durch das die aus der Schuldiiber-
nahme resultierende tatséchliche Belastung der GbR und
damit der F wirtschaftlich konterkariert wird.!¢ Stattdessen
haben die Beteiligten ihre zivilrechtliche Lage und Vermo-
genssituation bleibend neu gestaltet. Tendenziell unter Miss-
brauchsverdacht stehen dagegen ,.kreuzweise* oder ,ring-
weise* Vertragsgestaltungen, die die Rechtsverhiltnisse auf
der Nutzungsebene tatséichlich unveriandert lassen. In diesen
Fillen tun die Parteien gut daran, wirtschaftliche oder andere
auflersteuerliche Griinde fiir die gewihlte Sachverhaltsgestal-
tung in der Vertragsurkunde zu dokumentieren.

Notarassessor Dr. Jorg Ihle, Bonn

15 BFH, Urteil vom 17.12.2003, IX R 56/03, NotBZ 2004, 247; zu
einer als rechtsmissbriuchlich eingestuften wechselseitigen Vermie-
tung von Arztpraxen durch Ehegatten siehe BFH, Urteil vom
1.4.1983, V R 85-86/91, BFH/NV 1994, 64.

16 So auch Behrens, BB 2012, 237, 240, in seiner Urteilsanmer-
kung.
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS

Ausschlagung der Erbschaft und
Bestattungskosten

. Kostentragung fiir die Beerdigung

Gemil § 1968 BGB trigt der Erbe die Kosten der Beerdigung
des Erblassers. Diese Vorschrift begriindet keine privatrecht-
liche oder offentlichrechtliche Pflicht des Erben zur Bestat-
tung des Erblassers, sondern betrifft nur die Frage der Kosten-
tragung (Hk-BGB/Hoeren, 7. Aufl. 2012, § 1968 Rdnr. 1). Bei
den Beerdigungskosten handelt es sich somit um Erbfallschul-
den, wenn der Erbe gegeniiber dem Bestattungsunternehmen
nicht selbst eine vertragliche Verpflichtung, was allerdings
iiblich ist, eingeht und dadurch eine Nachlasserbenschuld
begriindet. Der Nachlass hat die Kosten der Beerdigung, die
nach der Lebensstellung des Erblassers Brauch und Sitte sind,
zu tragen. Nicht hierunter fallen die Kosten der spéteren Grab-
pflege und die Folgekosten der Beerdigung, z. B. die Kosten
fiir die Anreise naher Angehoriger, deren Trauerkleidung und
die Kosten eines Doppelgrabs (vgl. nur BGHZ 32, 72, 74;
BGHZ 61, 238; OLG Oldenburg, DNotZ 1973, 135).

Die Einzelheiten der Beerdigung und die Gestaltung des
Grabmals regelt nicht der kostentragungspflichtige Erbe; dies
bestimmt sich in erster Linie nach dem Erblasserwillen (vgl.
Widmann, FamRZ 2001, 74 ff., und kurz Jauernig/Stiirner,
BGB, 14. Aufl. 2011, § 1968 Rdnr. 5). Hat der Erblasser dies-
beziiglich keine Anordnungen getroffen, so liegt das Totenfiir-
sorgerecht bei demjenigen, den der Erblasser damit beauftragt
hat. Ist auch keine derartige Erméchtigung erfolgt, sind toten-
fiirsorgeberechtigt die nidchsten Angehorigen (BGH, NJW-
RR 1992, 834), nidmlich der Ehegatte bzw. eingetragene
Lebenspartner, die Kinder, die Eltern, die Geschwister und
die GroBeltern in der vorgenannten Reihenfolge (vgl. auch
§ 1a Nr. 5 TPG).

Hiéufig iibersehen wird, dass auch nach § 1615 Abs. 2 BGB im
Fall des Todes des Unterhaltsberechtigten der Unterhaltsver-
pflichtete die Kosten der Beerdigung zu tragen hat, wenn vom
Erben die Bezahlung nicht zu erlangen ist. Dies betrifft insbe-
sondere die Fille, in denen der Fiskus infolge von Ausschla-
gungen Erbe wurde und kein Nachlassvermdgen vorhanden
ist (LG Dortmund, NJW-RR 1996, 775).

Il. Ausschlagung und 6ffentlichrechtliche
Bestattungspflichten

Hiufig schlagen die gewillkiirten oder gesetzlichen Erben die
Erbschaft aus, wenn kein die Beerdigungskosten deckender
Nachlass vorhanden ist. Auch nahe Angehdrige, insbesondere
Kinder, sehen hiufig nicht ein, wieso sie fiir die Beerdigung
ihrer Eltern aufkommen sollen, deren Vermogen durch Unter-
bringung in einem Pflegeheim aufgebraucht ist. Die Erbaus-
schlagung fiihrt dazu, dass eine Haftung fiir die Beerdigungs-
kosten nicht eintritt (§ 1953 Abs. 1 BGB). Die Ausschlagung
beseitigt allerdings nur die Haftung als Erbe fiir die Beerdi-
gungskosten nach § 1968 BGB. Andere zivilrechtliche An-
spriiche wie z. B. nach § 1615 Abs. 2 BGB bleiben unberiihrt.
Noch wichtiger ist, dass die o6ffentlichrechtliche Bestattungs-
pflicht durch eine Erbausschlagung nicht beseitigt werden
kann (siehe nur OVG Liineburg, NJW 2000, 3513).

Die offentlichrechtliche Bestattungspflicht ergibt sich aus den
landesrechtlichen Bestattungsgesetzen. In Bayern ordnet

Art. 1 Abs. 1 Satz 1 BayBestG an, dass jede Leiche bestattet
werden muss. Hinsichtlich Art, Ort und Durchfiihrung der
Bestattung ist grundsitzlich der Wille des Verstorbenen und
bei noch nicht 16 Jahre alten oder geschiftsunfihigen Perso-
nen der Wille des Personenberechtigten mafigeblich. Ist ein
solcher Wille nicht nachweisbar, kommt es auf den Willen
der Angehorigen an, die fiir die Bestattung zu sorgen haben
(Art. 1 Abs. 2 BayBestG). Es handelt sich um folgende Perso-
nen, unter der Voraussetzung, dass sie geschiftsfihig sind
(Art. 15 BayBestGi. V.m. §§ 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 1, 15S. 1
BayBestV):

e Der Ehegatte,
e die Kinder,

* die Eltern, bei Annahme Volljédhriger (§ 1767 BGB) der
Annehmende vor den Eltern,

e die GroBeltern,

¢ die Enkelkinder,

e die Geschwister,

e die Kinder der Geschwister des Verstorbenen und
e die Verschwigerten ersten Grades.

Die Personensorgeberechtigten, der Betreuer mit dem Aufga-
benkreis der Personensorge, der Schiffsfiihrer, in Kranken-
hiusern leitende Arzte bzw. Abteilungsirzte, in Heimen so-
wie in dhnlichen Einrichtungen deren Leiter, wenn sich in den
letztgenannten drei Fillen die Leiche dort befindet, haben nur
die Leichenschau zu veranlassen (§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, 3
und 4 BayBestV).

Die Gemeinden konnen die Angehorigen, die zur Bestattung
verpflichtet sind, bestimmen (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 Bay-
BestG). Sie haben jedoch dabei den Grad der Verwandtschaft
oder Schwigerschaft zu berticksichtigen (§ 1 Abs. 2 Bay-
BestV). Hiufig befinden sich diesbeziigliche Regelungen in
der gemeindlichen Friedhofssatzung.

Wird die Bestattung nicht rechtzeitig von den hierzu ver-
pflichteten Personen veranlasst, so hat die zustindige Be-
horde diese anzuordnen und auf Kosten der oder des Bestat-
tungspflichtigen zu veranlassen (vgl. die Regelung in § 31
Abs. 2 BestattG BW; § 20 Abs. 2 BbgBestG; § 26 Abs. 2 Be-
stattGSaarl). Die offentlichrechtliche Bestattungspflicht be-
trifft somit auch die Kostentragung, und zwar unabhingig
davon, ob ein etwaiger Erstattungsanspruch gegen den Nach-
lass oder den Tréiger der Sozialhilfe besteht oder durchsetzbar
ist. Da die Bestattungspflicht in erster Linie der Gefahrenab-
wehr dient und die insoweit bestehende Pflicht im Rahmen
der Familiensolidaritit geschuldet ist, bestehen die 6ffentlich-
rechtliche Pflicht und die mit ihr verbundene Kostentragung
auch dann, wenn der familidre Kontakt gestort war oder die
betreffenden Angehorigen enterbt sind. Nur in engen Ausnah-
mefillen, wie z. B. schweren Straftaten des Verstorbenen oder
einem besonders schwerwiegenden elterlichen Fehlverhalten,
das zu einer Verurteilung gefiihrt hat, konnen die Bestattungs-
pflicht und mit ihr die Kostentragungspflicht ausnahmsweise
entfallen (vgl. BayVGH, BayVBI 2009, 537). Bei einer Er-
satzvornahme der Bestattung durch die Behorde kann diese
vom Pflichtigen Ersatz der notwendigen Kosten im Wege des
Leistungsbescheides fordern (BayVGH, BayVBI 2009, 537).
Der Aufwand ist beschrinkt auf ein einfaches Begribnis. Die
biirgerlichrechtliche Verpflichtung zur Tragung der Bestat-

Hinweise flr die Praxis
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tungskosten ist insoweit nicht mafigeblich (VGH Kassel,
NVwZ-RR 2001, 535). Ob die Behorde bei mehreren gleich-
rangig bestattungspflichtigen Personen verpflichtet ist, die
Betreffenden anteilig zur Kostenerstattung heranzuziehen,
oder ob sie einen davon in Anspruch nehmen und ihn darauf
verweisen kann, seinen Ausgleichsanspruch gegen die {ibri-
gen Pflichtigen geltend zu machen, ist umstritten (vgl. VGH
Mannheim, VBIBW 2008, 137).

lll. Erstattungsanspruch gegen den
Sozialhilfetrager

Wird der Bestattungspflichtige nicht Erbe und bestehen auch
keine zivilrechtlichen Riickgriffsanspriiche gegen den Erben

oder andere Personen, die zur Tragung der Bestattungskosten
verpflichtet sind, kann ein Anspruch auf Ubernahme bzw.
Erstattung der erforderlichen Beerdigungskosten gegeniiber
dem Sozialhilfetrdager bestehen (§ 74 SGB XII). Nach dieser
Vorschrift ist eine Erstattung der Beerdigungskosten nicht nur
moglich, wenn deren Ubernahme fiir den Pflichtigen finan-
ziell unzumutbar ist, sondern auch dann, wenn sich die Un-
zumutbarkeit der Kostentragung aus personlichen Griinden
wegen grober Unbilligkeit ergibt. Dies richtet sich nach den
individuellen Verhiltnissen, bei denen auch Unzumutbar-
keitserwigungen eine Rolle spielen konnen (Grube/Wahren-
dorf, SGB XII, 3. Aufl. 2010, Rdnr. 34 ff.).

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

Personalanderungen

1.

4.

Vorstand der Landesnotarkammer Bayern:

Zusammensetzung des Vorstands der Landesnotar-
kammer Bayern seit 29.4.2012:

Ehrenprisidenten:

Notar a. D. Dr. Helmut Keidel, Miinchen
Notar Dr. Ulrich Bracker, Weilheim

Prasident:
Notar Dr. Andreas Albrecht, Regensburg

Stellvertreter des Présidenten (1. Vizeprisident):
Notar Dr. Hans-Joachim Vollrath, Miinchen

Weitere Mitglieder des Vorstands:

Notar Dr. Gabriele Bartsch, Wasserburg a. Inn

Notar Dr. Thomas Baumman, Wiirzburg

Notar Dr. Jens Eue, Bamberg (weiterer Vizeprisident)
Notar Bernhard Hille, Augsburg

Notar Dr. Winfried Kossinger, Miinchen

Notar Gerhard Thoma, Niirnberg

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.6.2012:

Furth im Wald dem Notar a. D.

Ralph-Christoph Knerr
Mit Wirkung vom 1.7.2012:

Miinchen dem Notar
(in Sozietdt mit Notar Dr. Michael Fronhofer
Dr. Steiner) (bisher in Fiirstenfeldbruck)

Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.8.2012:

Christian Schall, Kitzingen (Notarstellen Dr. Miinch/
Dr. Hofstetter)

Versetzung und sonstige Veranderungen:

Notarassessorin Katja Rodiger, Prien am Chiemsee,
wurde mit Wirkung vom 16.3.2012 promoviert

Notarassessorin Dr. Kerstin Rohde, Bad Staffelstein
(Notarstelle Richter), fiihrt seit 27.4.2012 den Namen
Deutsch

Notarassessor Robert Martin, Augsburg (Notarstelle
Hille), ab 1.5.2012 in Miinchen (Notarstellen Predel/
Dr. Gork)

Notarassessor Dr. Bastian Grimm, Illertissen
(Notarstelle Dr. Kossinger), ab 1.6.2012 in Miinchen
(Notarstellen Dr. Vossius/Dr. Engel)

Notarassessor Dr. Jens Neie, Wiirzburg (Notarstellen
Prof. Dr. Limmer/Dr. Friederich), ab 9.6.2012 in
Schweinfurt (Notarstellen Dr. Weifl/Muschel)

Notarassessor Marcel Neumair, Miinchen (z. Zt. im
Sonderurlaub), ab 1.7.2012 in Bayreuth (Notarstellen
Dr. Gottwald/Zuber)

Inspektorin i. N. Barbara Andrd, Wolfratshausen
(Notarstelle Dr. Wiibben), ab 1.6.2012 in Weilheim
(Notarstelle Dr. Bracker)

Oberinspektorin i. N. Sabine Baumgartner,
Neuburg a. d. Donau (derzeit im Sonderurlaub),
ab 1.6.2012 in Nordlingen (Notarstelle Dr. Lotter)

Inspektor i. N. Daniel Nather, Burgau (Notarstelle
Schmitt), ab 1.6.2012 in Landsberg a. Lech (Notar-
stellen Dr. Krafka/Schneider)

Amtmann i. N. Siegfried Baldauf, Landsberg a. Lech,
ab 1.7.2012 in Miinchen (Notarstellen Dr. Wenner/
Dr. Riemenschneider)

Oberinspektor i. N. Stefan Hiittner, Wiirzburg (Notar-
stellen Prof. Dr. Limmer/Dr. Friederich), ab 1.7.2012
in Wiirzburg (Notarstelle Bohmer)

Amtmann i. N. Jiirgen Reisner, Miinchen (Notarstellen
Dr. von Bary/Rapp), ab 1.7.2012 in Schrobenhausen
(Notarstelle Dr. Hagmaier)

Inspektor i. N. Simon Stadler, Traunstein (Notarstelle
Riegel), ab 1.7.2012 in Erding (Notarstelle Olk)

Oberinspektor i. N. Jiirgen Freytag, Eschenbach
i. d. OPf. (Notarstelle Dr. Niemeyer), ab 1.9.2012
in Landshut (Notarstellen Suttner/Trautner)

Ausgeschiedene Beschiftigte:

Amtfrau i. N. Brigitte Wittmann, Miinchen (Notarstelle
Ellert), zum 30.6.2012 ausgeschieden

Oberamtsrat i. N. Georg Fuhrmann, Bayreuth
(Notarstellen Dr. Gottwald/Zuber), ab 1.8.2012
im Ruhestand

Amtsrat i. N. Max Strobl, Burgau (Notarstelle Schmitt),
ab 1.8.2012 im Ruhestand

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Eichstitt, Notarstellen Dr. Philipp/Dr. Wolf
E-Mail: kanzlei @notare-eichstaett.de

Standesnachrichten
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Sonstiges 11l

SONSTIGES

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht zum Thema

,Vorweggenommene Vermoégensiibertragung unter Ausschluss von Pflichtteilsanspriichen*

Termin:

Veranstaltungsort:

Veranstaltungsraum:

Ablauf der
Veranstaltung:

Eine Veranstaltung im Rahmen der Europédischen KMU-Woche 2012,
im Zusammenwirken mit der Bundesnotarkammer

Dienstag, 10.7.2012, 16:30 Uhr s. t.

Ludwig-Maximilians-Universitit,
Geschwister-Scholl-Platz 1,
80539 Miinchen

Senatssaal
(E 106/110 im 1. Obergeschoss)

Professor Dr. Johannes Hager,
Miinchen:

Begriifung

Professor Dr. Eva Inés Obergfell,
Berlin:

,Hindernis Pflichtteil? — Zur Legiti-
mation des Pflichtteilsrechts und den
Grenzen der vorweggenommenen
Erbfolge*

Notar Dr. Arne Everts,
Berchtesgaden:

,.Pflichtteilsdimpfung bei Uberlas-
sungsvertragen durch flankierende
MaBnahmen, insbesondere des

Gesellschafts- und Familienrechts*

Im Anschluss an die Vortriige besteht
die Moglichkeit zur Diskussion. Zum
Ausklang der Veranstaltung wird zu
einem kleinen Empfang geladen.

Anmeldung und Information:

Forschungsstelle fiir Notarrecht, Prof.-Huber-Platz 2,
80539 Miinchen

Tel: 089 2180-1420, Fax: 089 2180-13981,
E-Mail: FS-Notarrecht@jura.uni-muenchen.de

Die Teilnahme steht jedem Interessierten offen und ist kosten-
frei. Aus organisatorischen Griinden wird um eine Anmel-
dung gebeten. Bitte teilen Sie auch mit, ob Sie am Empfang
teilnehmen. Teilnahmebescheinigungen gemidf § 15 FAO
werden auf Wunsch im Anschluss an die Tagung gegen eine
Zahlung von 50 € (nur Barzahlung) personlich ausgehindigt.
Weitere Informationen iiber die Einrichtung finden Sie unter
www.notarrechtsinstitut.de.

Sonstiges
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Veranstaltungen des DAI
1. 10. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle 4. Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht in der notariellen
Fachpriifung Praxis
Teil 4 — Recht der Personengesellschaften nebst (Wilzholz)
Handelsregisteranmeldung und Handelsrecht, Recht der 25.8.2012 in Bochum
Kapltalgesgllschaften und Umyvandlungsrecht nebst 5. Aktuelle Fragen des Erbbaurechts in der notariellen
Handelsregisteranmeldung, Stiftungsrecht und Grund- Praxis
zligen des Internationalen Privatrechts der Gesellschaf- (Block)
ten, Handelsregisteranmeldung, Wohnungseigentums- 31.8.2012 in H t
recht, Grundziige des Grunderwerbsteuerrechts und des o H Heusenstamm
Erbschaft- und Schenkungsteuerrechts
(Fumi, Leitzen, Reul, Weiler)
2.-7.7.2012 in Heusenstamm
2. Intensivkurs Grundstiicksrecht
(1\;,6%?};02% llgrfiulfi ,"};Vallfholz) Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
T 1 Lubec staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
3. Umstrukturierung von Unternehmen unter Beriick- schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
sichtigung des neuen Umwandlungssteuererlasses Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
(Spiegelberger, Klein) Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare @
14.7.2012 in Miinchen anwaltsinstitut.de.
Neuerscheinungen
1. Braun: Insolvenzordnung (InsO). 5. Aufl., Beck, 2012. 12. Musielak/Borth: Familiengerichtliches Verfahren:
1595S., 119 € FamFG 1. + 2. Buch. 3. Aufl., Vahlen, 2012. 774 S., 86 €
2. Gehrlein/Ekkenga/Simon (Hrsg.): GmbHG. Carl 13. Musielak: Kommentar zur Zivilprozessordnung. 9. Aufl.,
Heymanns, 2012. 1972 S., 128 € Vahlen, 2012. 2958 S., 159 €
3. Hamann/Sigle: Vertragsbuch Gesellschaftsrecht. 2. Aufl., 14. Pohlmann/Fandrich/Bloehs: Genossenschaftsgesetz.
Beck, 2012. 927 S., 129 € 4. Aufl.,, Beck, 2012. 653 S., 69 €
4. Horn/Kroif3: Testamentsauslegung. Beck, 2012. 398 S., 15. Priitting/Gehrlein (Hrsg.): ZPO Kommentar. 4. Aufl.,
75 € Luchterhand, 2012. 2952 S., 139 €
5. Hiiffer: Aktiengesetz. 10. Aufl., Beck, 2012. 2066 S., 16. Priitting/Wegen/Weinreich (Hrsg.): BGB Kommentar.
139 € 7. Aufl., Luchterhand, 2012. 3700 S., 128 €
6. Kirchhof (Hrsg.): Einkommensteuergesetz. 11. Aufl., 17. Schmidt: Einkommensteuergesetz. 31. Aufl., Beck,
Dr. Otto Schmidt, 2012. 2528 S. + eBook, 154 € 2012.2587S.,97 €
7. Kopp/Schenke: Verwaltungsgerichtsordnung. 18. Aufl., 18. Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch.
Beck, 2012. 1982 S., 62 € Buch 2: Recht der Schuldverhiltnisse, §§ 346-359
8. Krauf}: Immobilienkaufvertrige in der Praxis. 6. Aufl., (Ricktritt und Widerruf). .15' Aufl,, Sellier-de Gr‘?yt“’
Carl H 2012. 1544 S. + CD/DVD. 128 € 2012. 689 S., Standardpreis 338 €, Vorzugspreis im
arl Heymanns, ’ ’ ’ Teilabonnement ,,Buch 2 308 €, Vorzugspreis im Voll-
9. Lademann: Umwandlungssteuergesetz. Boorberg, 2012. abonnement 268 €
8645., 128 € 19. Thomas/Putzo: Zivilprozessordnung: ZPO, FamFG Ver-
10. Meincke: Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz. fahren in Familiensachen, GVG, Einfiihrungsgesetze,
16. Aufl., Beck, 2012. 851 S., 85 € EU-Zivilverfahrensrecht. 33. Aufl., Beck, 2012. 2157 S.,
11. Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch. 8 €
Bd. 2: Schuldrecht, Allgemeiner Teil §§ 241-432. 20. Warlich: Die Auseinandersetzung zwischen Vor- und

6. Aufl.,, Beck, 2012. 3017 S., 249 €

Nacherben. Zerb, 2012. 190 S., 39 €
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