3 MittBayNot

Mai/Juni 2006

Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins, der Notarkasse und der Landesnotarkammer Bayern

Herausgeber:

Landesnotarkammer Bayern
OttostraBe 10
80333 Minchen

Herausgeberbeirat:

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

Dr. Johann Frank,
Notar in Amberg

Prof. Dr. Reinhold Geimer,
Notar in MUnchen

Dr. Dr. Herbert Grziwotz,
Notar in Regen

Prof. Dr. Dieter Mayer,
Notar in MUnchen

Dr. J6rg Mayer,
Notar in Simbach

Dr. Eckhard Walzholz,
Notar in Flissen

Schriftleitung:

Andrea Lichtenwimmer,
Notarassessorin

Dr. Martin T. Schwab,
Notarassessor

ISSN 0941-4193

Aufséatze
Apfelbaum: Gltergemeinschaft und Gesellschaftsrecht 185
Wicke: Die Européische Aktiengesellschaft 196

Vollhardt: Die Auslegung des § 29 BNotO durch das
Bundesverfassungsgericht 205

Tagungsbericht

Aktuelle Fragestellungen im Recht der GmbH und der Limited —
Tagung der Forschungsstelle fir Notarrecht an der Ludwig-
Maximilians-Universitat MUnchen am 7.2.2006 (Kober) 208

Rechtsprechung

Widerruf von Realkreditvertragen
(EuGH, Urteil vom 25.10.2005, Rs. C-350/03 Schulte
./. Badenia AG) 218

mit Anmerkung Knapp 222
Zwangsvollstreckung bei Vereinigung des belasteten

Grundstlticks mit einem anderen Grundsttck
(BGH, Beschluss vom 24.11.2005, V ZB 23/05) 227

mit Anmerkung Morvilius 229
Mitwirkungspflicht eines Miterben bei der VerduBerung eines

Nachlassgrundstucks
(BGH, Urteil vom 28.9.2005, IV ZR 82/04) 245

mit Anmerkung Ann 247

Anfechtbarkeit des Erbverzichts

(BayObLG, Beschluss vom 4.1.2006, 1Z BR 097/03) 249
mit Anmerkung Damrau 253

Bewertung einer Bau- und Selbstnutzungsverpflichtung
(BGH, Beschluss vom 24.11.2005, V ZB 103/05) 257

mit Anmerkung Prifungsabteilung der Notarkasse A.d.6.R. 259
Bruttokaufpreis als Geschaftswert

(OLG Celle, Beschluss vom 13.9.2005, 4 W 167/05) 264
mit Anmerkung Fleischer 265

Bewertung einer negativen Bauverpflichtung und

eines VerauBerungsverbots
(OLG Karlsruhe, Beschluss vom 2.12.2005, 14 Wx 47/04) 266

mit Anmerkung Prifungsabteilung der Notarkasse A.d.6.R. 268

Einbringung in neu gegrindete GmbH als Schenkung
(BFH, Urteil vom 12.7.2005, Il R 8/04) 272

mit Anmerkung Wélzholz 274



MittBayNot 3/2006

MittBayNot

Mai/Juni 2006 Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins, der | und der L Bayern

Inhalt

Aufsatze

Apfelbaum: Giitergemeinschaft und Gesellschaftsrecht 185
Wicke: Die Europidische Aktiengesellschaft 196
Vollhardt: Die Auslegung des § 29 BNotO durch das Bundesverfassungsgericht 205

Tagungsbericht

Aktuelle Fragestellungen im Recht der GmbH und der Limited —
Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitit
Miinchen am 7.2.2006 (Kober) 208

Buchbesprechungen

Brambring/Jerschke: Beck’sches Notarhandbuch (Schneeweif3) 210
Weingirtner: Vermeidbare Fehler im Notariat (Fembacher) 213
Bruns/Kemper: Lebenspartnerschaftsrecht — Handkommentar (Walter) 213
LexisNexis: Erbrechtsbibliothek (Schmid) 214

Holters: Handbuch des Unternehmens- und Beteiligungskaufs (Weigl) 216

Lutter: Européische Auslandsgesellschaften in Deutschland (Schwab) 217

Rechtsprechung

Birgerliches Recht
Allgemeines

1. Widerruf von Realkreditvertrigen
(EuGH, Urteil vom 25.10.2005, Rs. C-350/03 Schulte ./. Badenia AG) 218

mit Anmerkung Knapp 222

2. Ubertragung eines belasteten Grundstiicks als Glidubigerbenachteiligung
(BGH, Urteil vom 20.10.2005, IX ZR 276/02) 224

Sachen- und Grundbuchrecht

3. Verlegung der Ausiibungsstelle einer Dienstbarkeit
(BGH, Urteil vom 7.10.2005, V ZR 140/04) 226

4. Zwangsvollstreckung bei Vereinigung des belasteten Grundstiicks
mit einem anderen Grundstiick
(BGH, Beschluss vom 24.11.2005, V ZB 23/05) 227

mit Anmerkung Morvilius 229



MittBayNot 3/2006

MittBayNot

Mai/Juni 2006 Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins, der | und der L Bayern

Inhalt (Fortsetzung)

5. Haftung des Verwalters bei unberechtigter Zustimmungsverweigerung
(OLG Diisseldorf, Beschluss vom 10.5.2005, 1I-3 Wx 321/04) 232

6. Loschung einer Auflassungsvormerkung im Wege der Berichtigung
nach § 22 Abs. 1 Satz 1 GBO
(Pfilzisches OLG Zweibriicken, Beschluss vom 6.6.2005, 3 W 16/05) 234

Familienrecht

7. Entfallen des Unterhaltsanspruchs aus Anlass der Geburt bei EheschlieSung
mit einem anderen Mann
(BGH, Urteil vom 17.11.2004, XII ZR 183/02) 235

8. Unterhaltsrechtliche Obliegenheit zur Verbraucherinsolvenz
(BGH, Urteil vom 23.2.2005, XII ZR 114/03) 239

9. Bestellung eines Uberwachungsbetreuers
(BayObLG, Beschluss vom 11.5.2005, 3Z BR 260/04) 242

10. Scheidungsfolgenvereinbarung mit gehaltsunabhéngigem Mindestunterhalt
kann sittenwidrig sein
(OLG Celle, Beschluss vom 24.9.2004, 15 WF 214/04) 243

Erbrecht

11. Mitwirkungspflicht eines Miterben bei der VerduBerung eines Nachlassgrundstiicks
(BGH, Urteil vom 28.9.2005, IV ZR 82/04) 245

mit Anmerkung Ann 247

12. Missbriuchliche Benachteiligung von Vertragserben (nur Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 25.1.2006, IV ZR 153/04) 248

13. Grundstiickswert bei Pflichtteilsergdnzung (nur Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 8.3.2006, IV ZR 263/04) 249

14. Anfechtbarkeit des Erbverzichts
(BayObLG, Beschluss vom 4.1.2006, 1Z BR 097/03) 249

mit Anmerkung Damrau 253

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

15. Anwendbarkeit der Eigenkapitalersatzregeln bei Finanzierungshilfen
eines Aktiondrs (nur Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 9.5.2005, II ZR 66/03) 254

16. Verstol3 gegen die Teilungsbestimmung bei GmbH-Anteilsiibertragung
(BGH, Urteil vom 20.7.2005, VIII ZR 397/03) 254

17. Reichweite der Insolvenzverschleppungshaftung (nur Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 25.7.2005, II ZR 390/03) 256

Kostenrecht

18. Bewertung einer Bau- und Selbstnutzungsverpflichtung
(BGH, Beschluss vom 24.11.2005, V ZB 103/05) 257

mit Anmerkung Priifungsabteilung der Notarkasse A.d.o.R. 259



MittBayNot 3/2006

MittBayNot

Mai/Juni 2006 Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins, der | und der L Bayern

Inhalt (Fortsetzung)

19. Leistung einer Sacheinlage durch Dritte, Informationspflicht des Notars
iiber gebiihrengiinstigere Gestaltung
(BayObLG, Beschluss vom 21.6.2005, 3Z BR 258/04) 260
20. Keine Geschiftswertprivilegierung bei Ubertragung von Kommanditanteilen
(OLG Diisseldorf, Beschluss vom 22.2.2005, I-10 W 92/04) 262
21. Bruttokaufpreis als Geschiftswert
(OLG Celle, Beschluss vom 13.9.2005 —4 W 167/05 264
mit Anmerkung Fleischer 265
22. Bewertung einer negativen Bauverpflichtung und eines Verduferungsverbots
(OLG Karlsruhe, Beschluss vom 2.12.2005, 14 Wx 47/04) 266
mit Anmerkung Priifungsabteilung der Notarkasse A.d.6.R. 268
Steuerrecht
23. Entstehen und riickwirkendes Entfallen der Schenkungsteuer bei Grundstiicksschenkung;
gesetzliche Vertretung Minderjihriger bei Ubertragung von GbR-Anteilen
(BFH, Urteil vom 27.4.2005, II R 52/02) 269
24. Zugewinnausgleichsforderung auch bei anschlieender Neubegriindung
der Zugewinngemeinschaft nicht steuerbar
(BFH, Urteil vom 12.7.2005, I R 29/02) 271
25. Einbringung in neu gegriindete GmbH als Schenkung
(BFH, Urteil vom 12.7.2005, II R 8/04) 272
mit Anmerkung Wilzholz 274
26. Unternehmereigenschaft des Testamentsvollstreckers bzw. Nachlass-

verwalters (nur Leitsatz)
(FG Miinchen, Urteil vom 9.12.2004, 14 K 669/02) 276

Hinweise fiir die Praxis

1.

2.

Vorldufige Festsetzung der Erbschaftsteuer (Schenkungsteuer) im Hinblick auf
anhingige Musterverfahren (§ 165 Abs. 1 AO)
(Oberste Finanzbehorden der Liander, gleichlautende Erlasse vom 22.11. 2005) 277

Erbschaft- und Schenkungsteuer: Erbschaft- und schenkungsteuerliche Folgen des Gesetzes
zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechtes

(Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen vom 15.7.2005,

34 — S 3800 — 029 — 22782/05) 277

Standesnachrichten 279

Sonstiges il



MittBayNot 3/2006

Apfelbaum - Gltergemeinschaft und Gesellschaftsrecht 185

MittBayNot

Mai/Juni 2006

Mitteilungsblatt fur die im Bereich der Notarkasse
tatigen Notare und Notarassessoren
sowie fUr die Beamten und Angestellten der Notarkasse

Herausgeberbeirat: Notar a.D.

Dr. Hermann Amann, Notare Dr. Johann Frank,
Prof. Dr. Reinhold Geimer, Dr. Dr. Herbert Grziwotz,
Prof. Dr. Dieter Mayer, Dr. Jorg Mayer,

Dr. Eckhard Walzholz

Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins, der Notarkasse und der Landesnotarkammer Bayern

Schriftleitung: Notarassessoren Andrea Lichtenwimmer,

Dr. Martin T. Schwab

Herausgeber: Landesnotarkammer Bayern, OttostraBe 10,
80333 Minchen

Druck: Mediengruppe Universal

Grafische Betriebe Manz und Muhlthaler GmbH,
KirschstraBe 16, 80999 Minchen

Gedruckt auf Papier aus 100 % chlorfrei
gebleichten Faserstoffen

AUFSATZE

Gitergemeinschaft und Gesellschaftsrecht

Von Notarassessor Dr. Sebastian Apfelbaum, Berlin

und erarbeitet Losungsvorschlége.

In friiherer Zeit war die Giitergemeinschaft gerade in lidndlich geprigten Regionen ein hiufig vereinbarter Giiterstand. Dort ist
der Notar infolge dessen heute nicht selten mit Fallgestaltungen konfrontiert, in denen das Recht der Giitergemeinschaft mit
dem Gesellschaftsrecht zusammentrifft und sich hieraus Normkollisionen ergeben. Der Beitrag untersucht diese Kollisionsfille

A. Einleitung

Die Giitergemeinschaft wird heute in der Gestaltungspraxis in
der Regel nicht mehr empfohlen. Als nachteilig werden die
grundsitzliche Haftung des Gesamtgutes fiir Verbindlich-
keiten beider Ehegatten, das komplexe Nebeneinander ver-
schiedener Vermogensmassen, die Notwendigkeit der Ausein-
andersetzung im Fall der Beendigung der Giitergemeinschaft
sowie einkommen-, erbschaft- bzw. schenkungsteuerliche
Folgen empfunden.! Allenfalls als Gestaltungsinstrument zur
Minderung von Pflichtteilsanspriichen wird die Giitergemein-
schaft noch diskutiert, da im Gegensatz zur schenkungsteuer-
lichen Betrachtungsweise in der Begriindung der Giiterge-
meinschaft nur ausnahmsweise eine Schenkung des begiiter-
ten an den bereicherten Ehegatten liegt.2

1 MiinchKommBGB/Kanzleiter, 4. Aufl., vor § 1415 Rdnr. 15;
Staudinger/Thiele, BGB, 13. Aufl., vor § 1415 Rdnr. 10. Differenzie-
rend: Behmer, FamRZ 1988, 339 ff. und ders., MittBayNot 1994,
377 ff. So stellt sowohl die Bereicherung, die ein Ehegatte bei Ver-
einbarung der Giitergemeinschaft erfihrt, nach § 7 Abs. 1 Nr. 4
ErbStG eine steuerpflichtige Schenkung dar, als auch auf der Grund-
lage des Bereicherungsprinzips nach § 10 Abs. 1 Satz 1 ErbStG der
Riickerwerb des Anteils an dem vom iiberlebenden Ehegatten seiner-
zeit in die Giitergemeinschaft eingebrachten Vermogen, wenn der
Ehegatte, der das groere Vermogen in das Gesamtgut eingebracht
hat, den anderen Ehegatten iiberlebt und beerbt.

2 BGH, IV ZR 266/90, BGHZ 116, 178; Palandt/Heinrichs, BGB,
63. Aufl., § 2325 Rdnr. 10.

Bei bestehenden Giitergemeinschaften ergeben sich Norm-
kollisionen, wenn ein in Giitergemeinschaft lebender Ehe-
gatte Griinder einer Personen- oder Kapitalgesellschaft ist,
wegen ihrer personalistischen Prigung der Ehegatte aber
nicht automatisch aufgrund der Giitergemeinschaft Mitgesell-
schafter werden soll. Noch héufiger sind Fallgestaltungen, in
denen bei Griindung der Gesellschaft keinerlei Feststellungen
zum ehelichen Giiterrecht getroffen wurden und erst anléss-
lich einer Anteilsabtretung, Gesellschafterversammlung oder
sonstigen gesellschaftsrechtlichen Malinahme sich heraus-
stellt, dass ein Gesellschafter in Giitergemeinschaft verheira-
tet ist. Auch bei der Beteiligung auslidndischer Gesellschafter
konnen sich Probleme stellen. Der Giiterstand der Errungen-
schaftsgemeinschaft ist der international am meisten ver-
breitete Giiterstand.? Die Errungenschaftsgemeinschaft wird
dabei als ein Giiterstand verstanden, in dem im Gegensatz
zur deutschen Giitergemeinschaft zwar das voreheliche Ver-
mogen getrenntes Vermogen bleibt, ein Vermogenserwerb
wihrend der Ehe aber grundsitzlich in das Gesamtgut fillt.
Eine Behandlung dieser ausldndischen Jurisdiktionen wiirde
den Rahmen dieser Abhandlung sprengen, jedoch konnen die
fiir das Recht der deutschen Giitergemeinschaft dargestellten
Losungsansitze und Hintergriinde auch fiir die Behandlung
von Auslandssachverhalten hilfreich sein.

3 Schotten, Das Internationale Privatrecht in der notariellen Praxis,
Anh. II, Rdnr. 389 ff.; Siif3, Rpfleger 2003, 57, 60 ff.; Hertel in Limmer/
Hertel/Frenz/Mayer, Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 7.
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B. Die Giitergemeinschaft als Gesellschafter?

Es ist heute einhellige Meinung, dass die Giitergemeinschaft
als solche nicht Gesellschafter sein kann.* Dahinter steht das
klassische Verstindnis des Gesamthandsprinzips,” wonach es
sich bei dem Gesamtgutsvermdgen um ein Sondervermdgen
handelt, dessen Rechtstridger die Ehegatten selbst sind und
nicht ein von diesen zu unterscheidendes rechtsfiahiges oder
teilrechtsfihiges Gebilde, und fiir dessen Verwaltung ledig-
lich besondere Regeln im Vergleich zum Sonder- oder Vorbe-
haltsgut gelten.¢

Diese Rechtsauffassung hat auch vor dem Hintergrund Be-
stand, dass derzeit die Anerkennung einer Teilrechtsfihigkeit
an Personenmehrheiten in der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung im Trend ist, so bei der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts (GbR)7 und der Wohnungseigentiimergemeinschaft.
Denn die Frage der Teilrechtsfahigkeit einer Gesamthandsge-
meinschaft ist unter Beriicksichtigung ihrer gesetzlichen Aus-
gestaltung und ihrer Grundgedanken zu beantworten. So
wurde in einer neueren Entscheidung die Teilrechtsfihigkeit
der Erbengemeinschaft abgelehnt.” Zwar bestehen zwischen
der Giitergemeinschaft und der GbR insoweit Gemeinsamkei-
ten, als beide rechtsgeschiftlich begriindet werden und auf
Dauer angelegt sind. Gewichtiger sind jedoch die Unter-
schiede, die der mit einer Teilrechtsfihigkeit zwangsldufig
verbundenen gewissen Verselbstindigung des Gesamtguts-
vermdogens von ihren Gesellschaftern entgegenstehen.!? Her-
vorzuheben ist das durch die Ehe bedingte sehr ausgeprigte
personliche Element. Wihlen die Ehegatten den Giiterstand
der Giitergemeinschaft, so entscheiden sie sich fiir eine auf3er-
ordentlich enge und den anderen Giiterstinden nicht vergleich-
bare vermogensrechtliche Bindung i. S. einer Vermogens- und
Haftungsgemeinschaft. Eine Abstraktion des Gesamthands-
vermogens von den Ehegatten iiber die Annahme einer Teil-
rechtsfihigkeit erschiene diesen daher befremdlich.

C. Der Gesellschaftsanteil als Bestandteil
der verschiedenen Vermégensmassen bei
der Giitergemeinschaft

I. Der Personengesellschaftsanteil

1. Der im Gesellschaftsvertrag nicht fiir iibertrag-
bar oder nur mit Zustimmung der Gesellschafter
fur Gbertragbar erklarte Anteil

Auch wenn im Gesellschaftsvertrag keine Regelung zur Uber-
tragbarkeit des Personengesellschaftsanteils enthalten ist, ist
heute anerkannt, dass die Mitgliedschaft unter der Vorausset-
zung iibertragen werden kann, dass alle Gesellschafter einer

4 Vgl. nur BayObLG, 3Z BR 238/02, ZIP 2003, 480; Baumbach/
Hopt, HGB, 31. Aufl., § 105 Rdnr. 29, § 161 Rdnr. 4; Baumbach/
Hueck, GmbHG, 17. Aufl., § 1 Rdnr. 36; Staub/Ulmer, Groflkom-
mentar HGB, 4. Aufl., § 105 Rdnr. 100.

5 Von Thur, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen
Rechts, 1. Band, S. 78 ff., 348 ff.; Schulze-Osterloh, Das Prinzip der
gesamthinderischen Bindung, S. 174 ff.

6 Heute ganz h. M., vgl. nur Gernhuber/Coester-Waltjen, Lehrbuch
des Familienrechts, 4. Aufl., § 38 II 3; MiinchKommBGB/Kanzleiter,
§ 1416 Rdnr. 3; Palandt/Brudermiiller, § 1416 Rdnr. 1; Staudinger/
Thiele, § 1416 Rdnr. 3.

7 BGH, IIZR 331/00, BGHZ 146, 341.

8 BGH, V ZB 32/05, ZMR 2005, 547 ff.

9 BGH, XII ZR 187/00, NJW 2002, 3389, 3390.

10 Ablehnend auch BayObLG, 3Z BR 238/02, ZIP 2003, 480 f.

derartigen Einzelrechtsnachfolge zustimmen.!! Nach dem
Wortlaut des § 1417 Abs. 2 BGB sind Sondergut hingegen die
Gegenstinde, die nicht durch Rechtsgeschift iibertragen wer-
den konnen. Trotzdem wird der Anteil des personlich haften-
den Gesellschafters, zumindest sofern keine Regelungen im
Gesellschaftsvertrag zur Ubertragbarkeit enthalten sind, als
Bestandteil des Sonderguts angesehen.!? Ist nach dem klassi-
schen Verstindnis die Anteilsiibertragung eine Vertragsiande-
rung in der Form der Vertragsiibernahme, die sich in der Aus-
wechslung einer Vertragspartei widerspiegelt,'3 ist heute weit-
gehend anerkannt, dass die Anteilsiibertragung die Verfiigung
iiber ein einziges subjektives Recht, nimlich die Mitglied-
schaft, darstellt.!* In der Literatur wird deshalb die Sonder-
gutsfihigkeit von Anteilen an Personengesellschaften weni-
ger mit dem Wortlaut des § 1417 BGB als mit dem stark aus-
geprigten personenrechtlichen Element einer Mitgliedschaft
in einer Personengesellschaft, somit aus Griinden des Gesell-
schaftsrechts heraus erklirt.!> Zuriickgegriffen werden kann
zudem auf den Sinn und Zweck des § 1417 BGB. Danach
muss der der Giitergemeinschaft zugrundeliegende Gedanke
der Vermogensvergemeinschaftung dort halt machen, wo er
zu anderen Rechtsnormen in Widerspruch tritt.'® Ein Wer-
tungswiderspruch ldge aber vor, wenn ein dem Ehemann oder
der Ehefrau gehorender Gegenstand nach seiner gesetzlichen
Ausgestaltung nicht durch Rechtsgeschift frei und ohne
Zustimmung Dritter iibertragbar ist, er infolge der rechts-
geschiftlichen (ehevertraglichen) Begriindung der Giiterge-
meinschaft aber in das Gesamtgut und damit in die Rechtszu-
stindigkeit beider Ehegatten als Gesamthénder fallen wiirde.

Entsprechendes gilt, wenn nach dem Gesellschaftsvertrag der
Anteil nur mit Zustimmung aller oder mit zustimmendem
Mehrheitsbeschluss iibertragbar ist, da hier — beim Erforder-
nis der Zustimmung aller — die gesetzliche Regellage im Ver-
trag lediglich wiedergegeben wird bzw. — bei Ubertragbarkeit
nur bei zustimmendem Mehrheitsbeschluss — die Gesetzes-
lage insofern unverédndert bleibt, als von einer freien Uber-
tragbarkeit keine Rede sein kann.

2. Der nach dem Gesellschaftsvertrag frei
tibertragbare Anteil und die Gesamtgutsfahigkeit
von Anteilen an Personengesellschaften

a) Streitstand

Ob der Anteil eines Ehegatten an einer Personengesellschaft
auch dann Sondergut ist, wenn der Gesellschaftsanteil durch

11 BGH, II ZR 8/53, BGHZ 13, 179, 182 ff.; K. Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, 4. Aufl., § 45 III 2 m. w. N.

12 MiinchKommBGB/Kanzleiter, § 1416 Rdnr. 9; Palandt/Bruder-
miiller, § 1417 Rdnr. 2; Soergel/Gaul, 12. Aufl., § 1417 Rdnr. 5; Stau-
dinger/Thiele, § 1416 Rdnr. 14.

13 So auch noch in neuerer Zeit Hadding, FS Steindorft, S. 31, 39.
Dahinter steht das Verstandnis der Mitgliedschaft als begriffliche
Verkorperung eines Rechtsverhiltnisses, aus dem sich die einzelnen
subjektiven Rechte und Pflichten eines Gesellschafters erst ergeben
und die dieses gleichsam ausfiillen, die aber selbst kein eigenstindi-
ges subjektives Recht darstellt.

14 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 1. Band,
2. Teil, Die juristische Person, S. 258; Lutter, AcP (180) 1980, 84, 101;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 45 III 2 b; Wiedemann, Die Uber-
tragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsge-
sellschaften, S. 39. Ausfiihrlich und grundlegend Habersack, Die
Mitgliedschaft — subjektives und ,,sonstiges* Recht, S. 106.

15 Buchner, FS Beitzke, S. 153, 157; Reuter/Kunath, JuS 1977, 376,
379; Staudinger/Thiele, § 1416 Rdnr. 14.

16 MiinchKommBGB/Kanzleiter, § 1417 Rdnr. 19; Staudinger/
Thiele, § 1417 Rdnr. 2.
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den Gesellschaftsvertrag fiir generell frei iibertragbar oder
zumindest an den Ehegatten frei tibertragbar erklart ist, ist
umstritten.!” Die hochstrichterliche Rechtsprechung hat sich
zu dieser Frage — soweit ersichtlich — noch nicht geduBert.

Das Problem der Sondergutsfihigkeit von Personengesell-
schaftsanteilen wird tiberlagert von der Frage nach ihrer Ge-
samtgutsfihigkeit. Denn mit dem Wortlaut des § 1417 Abs. 2
BGB kann die Sondergutsfihigkeit eines tibertragbaren Rechts
nicht begriindet werden. So wird die Einordnung als Sonder-
gut weniger positiv begriindet, sie beruht auf der Vorstellung,
dass Personengesellschaftsanteile aufgrund von unvereinba-
ren Normwiderspriichen zum Gesellschaftsrecht genauso we-
nig Gegenstand des Gesamtguts sein konnen wie die Erben-
gemeinschaft Gesellschafter einer werbenden Personenge-
sellschaft sein kann. § 1417 BGB hilt nur als dogmatischer
Aufhinger im Rahmen einer erweiternden Auslegung her.!8

Ob und inwieweit ein derartiger Normwiderspruch besteht, ist
Gegenstand der Ausfiihrungen unter lit. b) und c).

b) Die Gesamtgutsfahigkeit des Anteils eines
personlich haftenden Gesellschafters

Aufgrund der vergleichbaren Fragestellung ist es keine Uber-
raschung, dass zur Begriindung der fehlenden Gesamtguts-
fahigkeit wie bei der Diskussion zur fehlenden Eignung der
Erbengemeinschaft als Gesellschafter einer werbenden Per-
sonengesellschaft!® nahezu ausschlieBlich auf das starke per-
sonenrechtliche Element der Mitgliedschaft in einer Perso-
nengesellschaft hingewiesen wird.20 Dieser klassische gesetz-
geberische Gedanke lésst sich aber nicht auf alle Formen von
Personengesellschaften tibertragen. Ist ein Gesellschaftsanteil
aufgrund einer entsprechenden Bestimmung im Gesell-
schaftsvertrag frei iibertragbar, bringen die Gesellschafter
damit zum Ausdruck, dass es ihnen auf die Person des Gesell-
schafters nicht ankommt, das personenrechtliche Element
also in den Hintergrund tritt. Besonders deutlich ist dies bei
der Publikumspersonengesellschaft. Zum anderen erfordert
bei freier Ubertragbarkeit auch der Sinn und Zweck des
§ 1417 BGB keine Einordnung als Sondergut. Ein auf der
Uniibertragbarkeit beruhender Normwiderspruch existiert
nicht. Jedoch sind im Bereich der Haftungsverfassung zwi-
schen Familien- und Gesellschaftsrecht zwar nicht bei der
Gesamtverwaltung, aber bei der Einzelverwaltung sowie im
Bereich des Organisationsrechts unvereinbare Widerspriiche
gegeben. Diese sind nur und auf der Grundlage des lex spe-
cialis-Grundsatzes durch einen Vorrang des Gesellschafts-
rechts zu 16sen. Der personlich haftende Gesellschafter einer
OHG oder KG haftet wegen § 128 HGB ebenso personlich fiir

17 Fiir Sondergutseigenschaft Baumbach/Hopt, HBG, § 105
Rdnr. 25; Beitzke, FamRZ 1975, 574, 575; Buchner, FS Beitzke,
S. 152, 157; Lutter, AcP 161 (1962), 163, 170 ff.; Reuter/Kunath, JuS
1977, 376, 378 ff.; Staudinger/Thiele, § 1416 Rdnr. 14; Miinch-
KommBGB/Ulmer, § 705 Rdnr. 75. Als Gegenstand des Gesamtguts
sehen einen solchen Personengesellschaftsanteil an BFH, V 147/65,
BB 1969, 571, 572; Gernhuber/Coester-Waltjen, § 38 11 6; Miinch-
KommBGB/Kanzleiter, § 1416 Rdnr. 9 f.; Soergel/Gaul, § 1417
Rdnr. 5; Tiedtke, FamRZ 1975, 675, 678.

18 So Lutter, AcP 161 (1962), 163, 170 ff. Das BayObLG, 3Z BR
238/02, ZIP 2003, 480 m. krit. Anm. Grziwotz hat sich ausdriicklich
gegen die Gesamtgutsfihigkeit von Kommanditanteilen ausgespro-
chen.

19 BGH, II ZR 222/55, BGHZ 22, 186, 192; K. Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, § 45 V 4; Staudinger/Marotzke, § 1922 Rdnr. 178 je-
weils m. w. N.

20 Buchner, FS Beitzke, S. 153, 157; Reuter/Kunath, JuS 1977, 376,
381; MiinchKommBGB/Ulmer, § 705 Rdnr. 75.

Gesellschaftsverbindlichkeiten wie der Gesellschafter einer
GDR, auf den diese Vorschrift analog anzuwenden ist.2! Dem-
nach unterldge auch ein am Gesellschaftsvertrag nicht betei-
ligter Ehegatte, der nur aufgrund § 1416 Abs. 1 Satz 2 BGB
Gesellschafter wiirde, dieser strengen Haftung. Hierzu steht
die Haftungsverfassung der Giitergemeinschaft nicht in
Widerspruch, da es sich bei § 128 HGB um einen gesetzlichen
Haftungstatbestand handelt und gemil §§ 1437 ff., 1459 ff.
BGB der Ehegatte mit dem Gesamtgut fiir gesetzliche Ver-
bindlichkeiten im Gegensatz zu rechtsgeschiftlichen Verbind-
lichkeiten stets haftet.??

Ein grundlegender Normwiderspruch ergibt sich aber bei der
Einzelverwaltung, da hier nach § 1437 Abs. 2 Satz 1 BGB
eine Haftung fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten des nicht
verwaltenden Ehegatten mit seinem Sonder- oder Vorbehalts-
gut ausgeschlossen ist. In diesem Fall ist eine Haftung mit
diesen Vermogensmassen fiir Verbindlichkeit der Gesellschaft
wegen der Stellung als Mitgesellschafter aufgrund fehlender
Zurechenbarkeit nicht begriindbar, falls der Ehepartner von
der Gesellschafterstellung noch nicht einmal Kenntnis hat
oder er sich in keiner Weise als Gesellschafter gerierte. Eine
derartige Haftung verstiee auch im Hinblick auf eine dro-
hende unbeschrinkte Haftung gegen das Recht der freien Ent-
faltung der Personlichkeit geméB Art. 2 Abs. 1 GG.23

Unvereinbare Widerspriiche zwischen dem Recht eines per-
sonlich haftenden Gesellschafters und dem Recht der Giiter-
gemeinschaft ergeben sich sodann bei den Geschiftsfiih-
rungs- und Vertretungsverhiltnissen. Ist nach den ehevertrag-
lichen Bestimmungen oder gemil § 1421 Satz 2 BGB eine
Gesamtverwaltung gegeben, wiirde die in das Sondervermo-
gen Gesamtgut fallende einheitliche Gesellschaftsbeteiligung
durch beide Ehegatten verwaltet. Da der Giitergemeinschaft
keine Rechtspersonlichkeit zukommt, sind zwingend beide
Ehegatten Gesellschafter. Beiden miisste somit eine Ge-
schiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis nach §§ 709 BGB,
125 Abs. 1 HGB zukommen, da diese nicht durch ein Sonder-
vermogen, sondern stets nur durch eine juristische oder natiir-
liche Person ausgeiibt werden kann. Eine dem Gesellschafts-
recht widersprechende Verdoppelung des an einen Anteil ge-
kniipften Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsrechts wire die
Folge. Insoweit ist es auch nicht moglich, analog zu den Be-
stimmungen der §§ 146 Abs. 1 Satz 2 HGB, 18 GmbHG, 69
AktG einen gemeinsamen Vertreter der Gesellschaftsbetei-
ligung zu bestellen, der simtliche Gesellschafterrechte aus-
iibt.24 Der in den §§ 709 BGB, 125 Abs. 1 HGB zum Aus-
druck kommende Grundsatz der Selbstorganschaft ist ein
grundlegendes Prinzip des Personengesellschaftsrechts, wel-
ches der Wahrung der Verbandssouverinitit dient, vor allem
aber auch notwendige Folge der eigenverantwortlichen per-
sonlichen Haftung entsprechend dem Gedanken ,keine

21 BGH, IIZR 371/98, NJW 1999, 3483.

22 Behmer, FamRZ 1988, 339, 344 ff. Fiir rechtsgeschiftliche Ver-
bindlichkeiten ist eine Haftung nur gegeben, wenn der andere Ehe-
gatte dem Geschift zustimmt oder es ohne dessen Zustimmung nach
MafBgabe der §§ 1426, 1429-1434, 1452, 1454-1457, 1357 BGB
wirksam ist. Normwiderspriiche ergaben sich bei der GbR lediglich
auf der Grundlage der friiher vertretenen Theorie der rechtsgeschift-
lichen Doppelverpflichtung, da insoweit ein rechtsgeschiftlicher
Haftungstatbestand vorliegt.

23 Vgl. zum dhnlichen Problem des Erfordernisses des ungeschrie-
benen Tatbestandsmerkmals der Zurechenbarkeit bei § 15 Abs. 3
HGB Canaris, Handelsrecht, 23. Aufl., § 5 Rdnr. 51.

24 Zu diesem Ansatz bei der Frage, ob die Erbengemeinschaft Ge-

sellschafter einer Personengesellschaft sein kann, vgl. Borner, AcP
166 (1966), 426, 439 ff.
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Haftung ohne Herrschaft® ist.25 Daher ist die fiir eine Analo-
gie erforderliche Vergleichbarkeit der Interessenlagen nicht
gegeben, da bei der Kapitalgesellschaft das Prinzip der Fremd-
organschaft gilt und § 146 Abs. 1 Satz 2 HGB lediglich das
Liquidationsstadium der Personengesellschaft betrifft, in wel-
chem gemiB § 146 Abs. 1 Satz 1 HGB eine Fremdorganschaft
moglich ist. Zwischen der Ausiibung des Geschéftsfithrungs-
und Vertretungsrechts als Korrelat der unbeschrinkten per-
sonlichen Haftung und der Ausiibung der {ibrigen Verwal-
tungsrechte besteht somit ein grundlegender Unterschied.
Noch deutlicher wird das uniiberbriickbare Spannungsver-
hiltnis zwischen dem Recht der Giitergemeinschaft und dem
Gesellschaftsrecht bei einer Einzelverwaltung des Gesamt-
guts, da hier der mithaftende Ehegatte nach den familien-
rechtlichen Regelungen von einer Vertretungs- und Geschifts-
fithrungsbefugnis trotz personlicher Haftung generell ausge-
schlossen wire.

Konsequenz ist, dass auch der frei libertragbare Anteil eines
personlich haftenden Gesellschafters nicht Gegenstand des
Gesamtguts sein kann. Wegen der aufgezeigten Normwider-
spriiche ist eine Einordnung in diese Vermdgensmasse auch
dann zu versagen, wenn der Gesellschaftsanteil ausdriicklich
von beiden Ehegatten als Gesamthinder erworben wird.2¢
Eine Einordnung als Sondergut im Wege der gesetzesiiber-
steigernden Rechtsfortbildung?’ ist daher das sachgerechte
Ergebnis entsprechend dem in § 1417 BGB zum Ausdruck
kommenden Rechtsprinzip, wonach das Sondergut eine ,,Not-
giitermasse zur Beseitigung von Widerspriichen®28 ist.

c) Die Gesamtgutsfahigkeit von Kommanditanteilen

Aus den Ausfithrungen unter lit. b) wird deutlich, dass die
dort vorgebrachten Argumente der Gesamtgutsfihigkeit des
Kommanditanteils nicht entgegengehalten werden konnen.?
Denn weder hat der Kommanditist nach § 170 HGB ein
organschaftliches Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsrecht
noch bestehen fiir ihn besondere Haftungsgefahren. Die
Gefahren einer unbeschrinkt personlichen Haftung sind eng
begrenzt und konnen einen Vorrang des Gesellschaftsrechts
nicht begriinden. Gemil} § 176 HGB droht eine unbeschrinkte
personliche Haftung bei der KG-Griindung nur fiir vor Ein-
tragung der KG im Handelsregister begriindete Verbindlich-
keiten (Abs. 1) oder beim Beitritt zur bestehenden KG sowie
beim derivativen Anteilserwerb vor Eintragung in das Han-
delsregister (Abs. 2). Zwar kann auch eine derartige Haftung,
insbesondere bei Einbringung eines Unternehmens in die KG,
erheblich sein. Sind besondere Haftungsgefahren gegeben, er-
folgt in der Praxis der Eintritt in die KG oder die Anteilsiiber-

25 Habersack, GroBkommentar HGB, § 125 Rdnr. 5; Weber, Privat-
autonomie und Aufleneinfluss im Gesellschaftsrecht, S. 79 ff.

26 Bei anderen, bereits kraft Gesetzes uniibertragbaren Rechten wie
etwa dem NieBbrauch (§ 1059 BGB) und dem Wohnungsrecht
(§ 1093 BGB), die ausdriicklich fiir beide Ehegatten als Gesamthin-
der bestellt werden, wird hingegen eine Gesamtgutsfiahigkeit bejaht,
vgl. Staudinger/Thiele, § 1417 Rdnr. 3, da bei diesen Rechten anders
als beim Anteil des personlich haftenden Gesellschafters keinerlei
Regelungen existieren, die dieser Vermogenszuordnung entgegen-
stehen.

27 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., S. 413 ff.

28 Motive 1V, 344; Lutter, AcP 161 (1962), 153, 167; Staudinger/
Thiele, § 1417 Rdnr. 2.

29 Formulierungsvorschlag von Grziwotz, ZIP 2003, 847, 848 bei
Annahme der Gesamtgutsfihigkeit des Kommanditanteils: ,,Kom-
manditisten sind mit einer in das Gesamtgut fallenden Einlage: Ehe-
mann, geb. am ..., Wohnort und Ehefrau, geb. am ..., Wohnort, in
Giitergemeinschaft ... Euro.*

tragung aber ausschlieBlich unter der aufschiebenden Bedin-
gung der Eintragung im Handelsregister.

Nimmt man eine Gesamtgutsfihigkeit des Kommanditanteils
an und erkennt man bei Eintritt in die KG oder Ubertragung
des Kommanditanteils nicht die zwangslaufige Gesellschaf-
terstellung des Ehegatten, wird dieser nicht als Kommanditist
im Handelsregister eingetragen werden. Hieraus ergeben sich
keine besonderen Haftungsgefahren. Ist bei ihrer Griindung
die Gesellschaft eingetragen, aber die Eintragung eines Kom-
manditisten unterblieben, wird zwar vielfach eine Haftung in
Analogie zu § 176 Abs. 2 HGB befiirwortet.?* Dieser Haf-
tungstatbestand ist auf den in Giitergemeinschaft lebenden
Gesellschafter nicht iibertragbar, da dieser die Gesellschafter-
stellung nicht kraft Rechtsgeschiifts, sondern kraft Gesetzes
iiber § 1416 Abs. 1 Satz 2 BGB erwirbt. Wegen dieser Er-
werbsgrundlage besteht Vergleichbarkeit zum Fall des Er-
werbs im Wege der Erbfolge, bei der eine unbeschrinkte Haf-
tung auch bei Nichteintragung der Sonderrechtsnachfolge
ganz iiberwiegend abgelehnt wird.3!

Eine weitere Haftungsgefahr fiir den Ehegatten-Kommandi-
tisten kann sich aus der Regelung zur Einlagenriickgewihr
des § 172 Abs. 4 HGB ergeben. Widerspriiche zum Recht der
Giitergemeinschaft ergeben sich daraus jedoch nicht, obwohl
die Einlagenriickgewihr auf rechtsgeschiftlicher Grundlage
erfolgt und — wie gezeigt — bei diesen Verbindlichkeiten sich
Dissonanzen zum Gesellschaftsrecht ergeben konnen. Denn
§ 172 Abs. 4 HGB fiihrt nur zu einer Haftung gegeniiber den
Gesellschaftsgldubigern, nicht der Gesellschaft, so dass es
sich letztlich um eine Haftung kraft Gesetzes handelt.32 Die
Riickzahlung ist, die gesellschaftsvertragliche Zulissigkeit
vorausgesetzt, im Innenverhiltnis zwischen den Gesellschaf-
tern wirksam, so dass von der Gesellschaft anders als bei
§§ 30, 31 GmbHG, 57 AktG eine Riickgewéhr nicht verlangt
werden kann.

Das BayObLG hat trotz dieser Argumente eine Gesamtguts-
fahigkeit des Kommanditanteils in einer jiingeren Entschei-
dung ausdriicklich abgelehnt.’3 Konsequenz ist, dass bei der
Vertragsgestaltung entsprechend den Ausfithrungen zum
Anteil des personlich haftenden Gesellschafters von Sonder-
gut auszugehen ist.

3. Die Personengesellschaft unter Ehegatten

Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung konnen in
Giitergemeinschaft lebende Ehegatten unter sich und ohne
Beteiligung Dritter eine Personengesellschaft nur griinden,
wenn sie die Gesellschaftsanteile dem Vorbehaltsgut zuwei-
sen.’* Diese Rechtsauffassung begriindet der BGH im We-
sentlichen mit drei Argumenten. Zum einen liege Sondergut
nicht vor, da die ratio legis fiir die grundsitzliche Nichtiiber-

30 Schlegelberger/Schmidt, 5. Aufl., § 176 Rdnr. 9; Schilling, Grof3-
kommentar HGB, § 176 Rdnr. 4.

31 BGH, I ZB 1/89, BGHZ 108, 187, 197; Baumbach/Hopt, § 176
Rdnr. 12; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 55 I 2 b ee; Schilling,
Grolkommentar HGB, § 176 Rdnr. 27.

32 Schlegelberger/Schmidt, §§ 171, 172 Rdnr. 62; Schilling, Gro§3-
kommentar HGB, § 172 Rdnr. 8.

33 BayObLG, 3Z BR 238/02, ZIP 2003, 480. Hinzuweisen ist je-
doch darauf, dass weder aus der Sachverhaltswiedergabe noch aus
den Entscheidungsgriinden ersichtlich ist, ob der Kommanditanteil
frei libertragbar ist. Die Begriindung des BayObLG lésst aber darauf
schliefen, dass die Gesamtgutsfiahigkeit von Kommanditanteilen ge-
nerell abgelehnt wird.

34 BGH, I ZR 154/72, FamRZ 1975, 572.
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tragbarkeit der Gesellschaftsanteile (und damit deren Zu-
gehorigkeit zum Sondergut) hier nicht zutrifft. Diese lige
darin, dass sich die Gesellschafter nicht gegen ihren Willen
eine fremde Person, ndmlich den Ehegatten-Gesellschafter,
als Gesellschafter aufdringen lassen miissen. Die Gesell-
schaft bestehe eben nur aus den Ehegatten. Des Weiteren
konnten die Gesellschaftsanteile nicht in das Gesamtgut fal-
len, da sie als Bestandteil derselben Vermogensmasse ihre
Selbstindigkeit verlieren und miteinander verschmelzen wiir-
den. Hier nimmt der BGH auf das Dogma der Einheitlichkeit
der Mitgliedschaft Bezug. SchlieBlich konne durch eine form-
lose rechtsgeschiftliche Erkldrung wie der Gesellschaftsgriin-
dung kein Sondergut geschaffen werden, dies sei nur in der
notariellen Form des Ehevertrags im Wege einer Vorbehalts-
gutsvereinbarung nach § 1418 Abs. 2 Nr. 1 BGB moglich.
Diese Begriindung tréigt nicht in allen Punkten. Im Ergebnis
ist entgegen dem BGH die Griindung einer Personengesell-
schaft ausschlieBlich zwischen den Ehegatten auch ohne aus-
driickliche Vorbehaltsgutsvereinbarung moglich.3> Dem ers-
ten Argument des BGH zur fehlenden Sondergutseigenschaft
ist entgegenzuhalten, dass gemill den Ausfiihrungen unter
Ziff. 2. die notwendige Sondergutseigenschaft des Anteils
eines personlich haftenden Gesellschafters in erweiternder
Auslegung des § 1417 BGB mit Normwiderspriichen zwi-
schen dem Gesellschaftsrecht und dem Recht der Giiterge-
meinschaft zu begriinden ist und nicht in erster Linie mit der
ratio legis des § 1417 BGB. Die Konsequenz der Entschei-
dung des BGH, dass eine Personengesellschaft nie entstanden
ist, sondern von Anfang an ein Einzelunternehmen vorlag, ist
mit dem Sinn und Zweck des § 1417 BGB als Notgiiterstand,
ein Fehlschlagen des Erwerbs wegen der Uniibertragbarkeit
des Erwerbsgegenstands an den Ehegatten zu verhindern,
iiberdies nicht zu vereinbaren. Zuzustimmen ist dem BGH in
seinem zweiten Begriindungsansatz bezogen auf das Dogma
der Einheitlichkeit der Mitgliedschaft in der Personengesell-
schaft, jedoch nur unter der Annahme, die Gesellschaftsan-
teile fielen in das Gesamtgut und vereinigten sich dort.3¢ Zur
Begriindung ist zuriickzugreifen auf das Fundament dieses
gesellschaftsrechtlichen Prinzips, ndmlich die schuldvertrag-
liche Grundlage jeder Personengesellschaft (§ 705 BGB), ihre
Sozietitskonstruktion.?” Denn von der Rolle als Partei eines
Gesellschaftsvertrags bleibt nichts mehr iibrig, wenn der ver-
einigte Anteil gemil} den giitergemeinschaftlichen Regelun-
gen verwaltet wird und so die verwaltungs- und vermogens-
rechtlichen Mitgliedschaftsrechte bei Gesamtverwaltung ge-
meinschaftlich oder bei Einzelverwaltung allein durch den
verwaltungsberechtigten Ehegatten ausgetiibt werden. Die bei
Gesellschaftsgriindung isoliert gebildeten Anteile verlieren
eine logische Sekunde danach mit der Mitberechtigung des
anderen ihre Eigenstdndigkeit und konnen nicht mehr einzeln
zugeordnet werden. Insoweit wird im GmbH-rechtlichen
Schrifttum sogar diskutiert, ob jeder Mitberechtigte fiir sich
selbst eine Gesellschaftereigenschaft besitzt oder die Mitbe-

35 Ebenso Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
1. Band, 1. Teil, Die Personengesellschaft, S. 65 ff.; Soergel/Gaul,
vor § 1408 Rdnr. 29; Staudinger/Thiele, § 1408 Rdnr. 27, § 1416
Rdnr. 15; Tiedtke, FamRZ 1975, 675, 678; Ulmer, GroBkommentar
HGB, § 105 Rdnr. 100. Dem BGH folgen MiinchKommBGB/Kanz-
leiter, § 1416 Rdnr. 10; Schiinemann, FamRZ 1976, 137, 138.

36 Die Geltung dieses Grundsatzes wird mit der Rechtsprechung
und der h. L. als richtig und mafgeblich unterstellt, BGH, II ZR
182/55, BGHZ 24, 106, 108; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 4512 b
m. w. N. Dieses Prinzip in Zweifel ziehend Bippus, AcP 195 (1995),
13 ff.; Esch, BB 1993, 664 ff.; Liittge, NJW 1994, 5 ff.

37 Sieveking, FS Schippel, S. 505, 506; Ulmer, ZHR 167 (2003),
103, 104.

rechtigten nur ,,im Verbund** Gesellschafter sind, da aufgrund
der notwendigen gemeinschaftlichen Ausiibung der Mitglied-
schaftsrechte die materielle Stellung als eigenstindiger Ge-
sellschafter soweit herabgewiirdigt wird, dass auch formal
von einer Gesellschafterposition nicht mehr gesprochen wer-
den kann.38 Die Begriindung des BGH mit dem Grundsatz der
Einheitlichkeit der Mitgliedschaft trdgt jedoch nur unter der
Annahme, die Gesellschaftsanteile fielen in das Gesamtgut.
Nach der hier vertretenen Auffassung ist das nur bei frei tiber-
tragbaren Kommanditanteilen der Fall, wihrend alle anderen
Personengesellschaftsanteile Sondergut sind. Dieser Losungs-
ansatz fiihrt zu stets tragfihigen Ergebnissen bei der Griin-
dung von Personengesellschaften durch die Ehegatten ohne
Beteiligung eines Dritten. Die Griindung einer GbR, OHG
oder KG mit einem nicht frei iibertragbaren Kommanditanteil
ist moglich, da die Anteile sich im Sondergut befinden. Wird
eine KG mit einem frei iibertragbaren Kommanditanteil ge-
griindet, fillt dieser in das Gesamtgut, wihrend der Anteil des
personlich haftenden Gesellschafters Sondergut ist. In dieser
Konstellation tritt aufgrund der Zugehorigkeit zu verschie-
denen Vermdgensmassen keine Anteilsvereinigung ein, da
schon die Rechtsinhaberschaft, einmal die Ehegatten gemein-
sam, einmal ein Ehepartner allein, variiert. Auch werden von
den Befiirwortern des Grundsatzes der Einheit der Mitglied-
schaft Ausnahmen in Fillen der Sonderzuordnung des Anteils
anerkannt.®

Das Formargument des BGH triigt nicht. Denn die Sonder-
gutsfihigkeit ist Konsequenz der gesetzlichen Ausgestaltung
des Personengesellschaftsanteils, ausgenommen der frei iiber-
tragbare Kommanditanteil. Insofern stellt sich lediglich die
Frage, ob bei Einbringung von Gesamtgut in die Personenge-
sellschaft der Einbringungsvertrag formbediirftig ist und sich
aufgrund des Beurkundungszusammenhangs auch die Form-
bediirftigkeit des Gesellschaftsvertrags ergibt. Der Kreis der
Sondergutsgegenstinde ist jedoch gesetzlich zwingend fest-
gelegt und somit eine Uberfiihrung in diese Vermdgensmas-
sen kraft rechtsgeschéftlicher Vereinbarung nicht moglich.40
Wird indes Gesamtgut in eine Gesellschaft eingebracht, deren
Anteile zum Sondergut gehoren, wird mittelbar Gesamtgut
in Sondergut iiberfiihrt. Letztlich konnte auf diesem Weg das
gesamte Gesamtgutsvermogen der Eheleute mittelbar in eine
andere Vermogensmasse iiberfiihrt werden. Gleichwohl wire
auch in diesem extremen Fall nicht von einer Formbediirftig-
keit dieses Vorgehens auszugehen. Denn der Einbringungs-
vertrag wird mit der Gesellschaft geschlossen, die Vermogens-
inhaber wird. Lediglich der davon zu unterscheidende An-
teil, der diesen Vermogenswert reprisentiert und ein eigen-
standiges subjektives Recht darstellt, gehort dem Gesellschaf-
ter. Eine Umgehungsgefahr besteht nicht, da bei Auflosung
der Gesellschaft die bislang von diesem Rechtssubjekt gehal-
tenen Vermogensgegenstinde auf den Gesellschafter iiber-
fiihrt werden und bei ihm — bei Fehlen der Voraussetzung

38 Hachenburg/Zutt, 8. Aufl., § 18 Rdnr. 9. A. A. aber richtigerweise
BGH, I1ZB 1/79, BGHZ 78, 311. Denn wenn die Rechtsfihigkeit der
Gesamthand abgelehnt wird, ist zwingende Folge, dass die einzelnen
Gesamthinder Gesellschafter sind. Mit Recht kommt jedoch in der
Kennzeichnung als ,,Verbund** zum Ausdruck, dass die Stellung des
einzelnen Gesellschafters nur eine formale ist.

39 So K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 45 I 2 b) bb) bei Hinzu-
erwerb einer Beteiligung als Vorerbe, einer der Testamentsvollstre-
ckungsanordnung unterliegenden Beteiligung, einer Treuhand-Mit-
gliedschaft sowie einer mit einem Pfandrecht oder mit einem Nie§3-
brauch belasteten Beteiligung.

40 MiinchKommBGB/Kanzleiter, § 1417 Rdnr. 5. Diese Rechtsauf-
fassung ist umstritten. Vgl. hierzu ndher Abschnitt C. IL. 1.
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des § 1417 Abs. 2 BGB — wiederum Gesamtgut werden. Die
Griindung einer Personengesellschaft von in Giitergemein-
schaft verheirateten Ehegatten bedarf daher nicht der Form
des § 1410 BGB.

4. Gestaltungshinweise

Insgesamt ist festzustellen, dass die Rechtslage aufgrund des
Fehlens hochstrichterlicher Rechtsprechung weitgehend un-
Kklar ist. Als geklirt kann lediglich gelten, dass der nicht frei
tibertragbare Personengesellschaftsanteil Sondergut ist und
die hochstrichterliche Rechtsprechung derzeit noch die form-
freie Griindung einer Personengesellschaft unter ausschlief3-
licher Beteiligung der Ehegatten nicht zulésst. In diesem letz-
ten Fall ist eine Vorbehaltsgutsvereinbarung daher unerldss-
lich. Ebenso ist eine solche anzuraten, wenn zwar bei Gesell-
schaftsgriindung ein Dritter beteiligt ist, eine spitere alleinige
Gesellschafterstellung der Ehegatten aber nicht ausgeschlos-
sen werden kann. Denn bei der spiiteren Ubertragung des Per-
sonengesellschaftsanteils wird die vorliegende Problematik
mit der Folge der sofortigen liquidationslosen Beendigung der
Gesellschaft selten erkannt werden, zumal die Anteilsiiber-
tragung regelméBig nicht der notariellen Form bedarf. Ebenso
ist eine Vorbehaltsgutsvereinbarung anzuraten, wenn zwar
rechtlich ein Dritter beteiligt ist, wirtschaftlich aber letztlich
nur die Ehegatten wie bei der beteiligungsidentischen oder
der Einheits-GmbH & Co. KG. Denn auch in diesem Fall trigt
die Argumentation des BGH zur Umgehung der §§ 1410,
1418 BGB.

Um bei frei tibertragbaren Personengesellschaftsanteilen Si-
cherheit iiber die Vermdgenszuordnung zu haben, ist auch bei
diesem Anteilstyp unter dem Gesichtspunkt des ,,Gebots des
sichersten Wegs* eine Vorbehaltsgutsvereinbarung angezeigt.

Il. Der Kapitalgesellschaftsanteil

1. Die Sondergutseigenschaft aufgrund satzungs-
maBiger Vinkulierungsklausel

Unmstritten ist, ob der nach § 15 Abs. 5 GmbHG an den Ehe-
gatten nicht oder nur mit Zustimmung der Gesellschafter
tibertragbare GmbH-Anteil oder die nach § 67 Abs. 2 AktG
entsprechend vinkulierte Namensaktie aufgrund dieser Uber-
tragungsbeschrinkung in das Sondergut fillt.#! Dahinter steht
die allgemeine und umstrittene Fragestellung, ob eine durch
Rechtsgeschiift ausgeschlossene Ubertragbarkeit eines Ver-
mogensgegenstandes eine Zuweisung zum Sondergut zur
Folge hat.*? Entscheidend gegen Sondergut spricht seine
Funktion als Notgiitermasse zur Beseitigung von Wider-
spriichen. Es macht einen Unterschied, ob ein Normwider-
spruch durch das Gesetz hervorgerufen wird oder erst durch
einen Willensakt, namlich durch eine rechtsgeschiftliche Ver-
einbarung. Auch bestiinde entgegen dem Grundprinzip des
§ 1416 BGB und entgegen der Formvorschrift der §§ 1410,
1408 BGB fiir einen Ehegatten die Moglichkeit, iiber Vin-
kulierungsvereinbarungen willkiirlich Sondervermgen ohne
Mitwirkung des anderen Ehegatten zu schaffen.

41 So Hachenburg/Zutt, Anh § 15 Rdnr. 76; Schacht, Beck’sches
Handbuch der GmbH, 3. Aufl., § 12 Rdnr. 257. Dagegen Lutter, AcP
161 (1962), 163, 165 ff.; Scholz/Winter, 9. Aufl., § 18 Rdnr. 11.

42 Fiir Sondergutseigenschaft RGRK/Finke, BGB, 12. Aufl., § 1417
Rdnr. 5; Gernhuber/Coester-Waltjen, § 38 IV 1; MiinchKommBGB/
Kanzleiter, § 1417 Rdnr. 3; Staudinger/Thiele, § 1417 Rdnr. 9. Da-
gegen Palandt/Brudermiiller, § 1417 Rdnr. 3; Soergel/Gaul, § 1417
Rdnr. 3.

Aus der Sicht der Vertragsgestaltung kann man sich nicht da-
rauf verlassen, iiber eine satzungsméBige Vinkulierungsver-
einbarung Sondergut zu begriinden. Will man das dauerhafte
Verbleiben eines in Giitergemeinschaft lebenden Gesellschaf-
ters auf der Ebene des Gesellschaftsvertrags vermeiden, ist
dies nur iiber ein Ausschlussrecht der Gesellschaft bei Nicht-
abschluss eines entsprechenden Ehevertrags erreichbar.3

2. Die Gesamtgutsfahigkeit von Kapital-
gesellschaftsanteilen

a) Nach Eintragung der Kapitalgesellschaft
in das Handelsregister

Kapitalgesellschaftsanteile fallen stets in das Gesamtgut,
auBer es liegt eine Vorbehaltsgutsvereinbarung vor.** Bei der
Verwaltung der Gesellschaftsbeteiligung ergibt sich aber auch
hier ein Normwiderspruch zwischen dem Gesellschafts- und
dem Familienrecht. Die bei der Giitergemeinschaft anwend-
baren*> §§ 18 GmbHG, 69 AktG stimmen mit den Verwal-
tungsregeln bei der Giitergemeinschaft nur bei gemeinschaft-
licher Verwaltung tiberein, nicht bei Einzelverwaltung. Auch
was die Haftung fiir die Einlageforderung der Gesellschaft
anbelangt, fithren die §§ 18 Abs. 2 GmbHG, 69 Abs. 2 AktG
zu einer gesamtschuldnerischen Haftung beider Ehegatten,
wihrend § 1437 BGB eine Haftung des nichtverwaltenden
Ehegatten mit seinem Sonder- und Vorbehaltsgut ausschlief3t.
Einigkeit besteht, dass diese Widerspriiche nicht derart gra-
vierend sind wie beim Personengesellschaftsanteil und daher
keine Sondergutseigenschaft des Kapitalgesellschaftsanteils
begriinden konnen. Umstritten ist aber, ob dem Gesellschafts-
recht oder dem Recht der Giitergemeinschaft der Vorrang zu-
kommt.#¢ Lediglich vordergriindig kann das Spannungsver-
hiltnis tiber den lex specialis-Grundsatz gelost werden. Die
§§ 18 GmbHG, 69 AktG trifen nach diesem Verstindnis eine
spezielle Verwaltungsregelung zu § 1422 BGB. Auch griffe
bei der dann gegebenen gemeinschaftlichen Verwaltung der
Gesellschaftsbeteiligung nicht der Grund fiir die begrenzte
Haftung ein, der in dem Gedanken ,,keine volle Haftung ohne
Herrschaft* liegt.

Eine derartige Losung iiber den Vorrang des Gesellschafts-
rechts fiihrt jedoch zu Folgeproblemen. Die Bestellung des im
Aktienrecht zwingenden und im GmbH-Recht moglichen ge-
meinsamen Vertreters erfolgt nach den Regeln der jeweiligen
Rechtsgemeinschaft,*’” also bei Einzelverwaltung durch den
verwaltungsberechtigten Ehegatten. Letztlich bestimmte da-
mit der verwaltungsberechtigte Ehegatte trotz der nach §§ 18
Abs. 2 GmbHG, 69 Abs. 2 AktG strengeren Haftung des an-
deren Ehegatten den gemeinsamen Vertreter allein. Jederzeit
konnte er sich selbst zum gemeinsamen Vertreter bestimmen.

Entgegen §§ 18 GmbHG, 69 AktG ist somit bei Einzelverwal-
tung der verwaltende Ehegatte automatisch zur Ausiibung der

43 Formulierungsbeispiel bei Spiegelberger, Vermogensnachfolge,
Rdnr. 222.

44 Baumbach/Hueck, § 1 Rdnr. 36; Hachenburg/Ulmer, § 2 Rdnr. 82;
Scholz/Emmerich, 9. Aufl., § 1 Rdnr. 45; Schwaiger, Beck’sches
Handbuch der GmbH, § 2 Rdnr. 45.

45 Baumbach/Hueck, § 18 Rdnr. 2; Hachenburg/Zutt, § 18 Rdnr. 9;
Hiiffer, 6. Aufl., § 69 Rdnr. 3; Lutter/Hommelhoff, 15. Aufl., § 18
Rdnr. 2; Scholz/Emmerich, § 18 Rdnr. 10, 45.

46 Fir Vorrang des Gesellschaftsrechts Hachenburg/Ulmer, § 2
Rdnr. 82. Fiir Vorrang des Familienrechts Baumbach/Hueck, § 1
Rdnr. 36; Scholz/Emmerich, § 2 Rdnr. 45.

47 Baumbach/Hueck, § 18 Rdnr. 5; Hachenburg/Zutt, § 18 Rdnr. 24;
Scholz/Winter, § 18 Rdnr. 21.



MittBayNot 3/2006

Apfelbaum - Gltergemeinschaft und Gesellschaftsrecht 191

Gesellschafterrechte berechtigt und wird die Haftung des
nichtverwaltenden Ehegatten iiber § 1437 BGB beschrénkt,*
auBer er handelt bei Gesellschaftsgriindung selbst und be-
griindet dadurch eine Haftung mit seinem gesamten Ver-
mogen. Dem Familienrecht ist der Vorrang einzurdumen.

b) Stadium der Vorgesellschaft

Im Stadium der nach notarieller Beurkundung, aber vor Ein-
tragung existierenden Vorgesellschaft ist zu differenzieren.
Ubernimmt bei Gesellschaftsgriindung nur ein Ehegatte den
Anteil allein, fillt dieser in sein Sondergut. Denn im Stadium
der Vorgesellschaft gelten die §§ 15 GmbHG, 67 AktG noch
nicht, vielmehr ist eine Anderung in der Zusammensetzung
der Gesellschafter nur unter Mitwirkung aller im Wege einer
Gesellschaftsvertragsianderung moglich.# Erst mit Eintra-
gung der Kapitalgesellschaft wird der Ehegatte iiber § 1416
Abs. 1 Satz 2 BGB Gesellschafter. Daher kann sich auch bei
Einzelverwaltung der nicht verwaltungsberechtigte Ehegatte
wirksam bei Gesellschaftsgriindung mit der Folge beteiligen,
dass nach Eintragung der Gesellschaft der Anteil bzw. die
Anteile automatisch in das Gesamtgut fallen.

Wird hingegen der Anteil von beiden Ehegatten {ibernommen,
fallt auch der Anteil an der Vorgesellschaft in das Gesamt-
gut. Hier greift der Grundsatz, dass ein seiner Art und seinem
Inhalt nach nicht durch Rechtsgeschift iibertragbarer Vermo-
gensgegenstand unmittelbar in das Gesamtgut fillt, wenn er
von vornherein fiir die Gesamthand der Ehegatten begriindet
wird.’0 Normwiderspriiche zwischen Gesellschafts- und Fa-
milienrecht verlangen anders als beim Personengesellschafts-
anteil’! kein anderes Ergebnis. Zum einen gilt bereits fiir das
Stadium der Vorgesellschaft das Prinzip der Drittorganschaft.
Unbedenklich ist des Weiteren die unbegrenzte Differenz-
und Vorbelastungshaftung im Hinblick darauf, dass beide
Ehegatten handeln und dieses Risiko somit zurechenbar ist.

3. Beide Ehegatten als Griinder der
Kapitalgesellschaft

Die gesamthiinderische Griindungsteilnahme beider Ehegat-
ten mit einer gemeinschaftlichen Einlage ist moglich, und
zwar sowohl im Rahmen einer Mehrpersonengriindung mit
anderen Gesellschaftern wie auch allein als Einpersonen-
griindung.”?> Die Moglichkeit einer Einpersonengriindung
erscheint im Hinblick auf den Wortlaut der §§ 1 GmbHG, 2
AKktG befremdlich, da ja die Giitergemeinschaft als solche
keine Rechtsfihigkeit besitzt und somit zwei im eigenen
Namen handelnde Personen bei Griindung der Gesellschaft
auftreten und handeln. Jedoch greift auch in diesem Fall der
unter Abschnitt C. 1.3. herausgearbeitete Gedanke ein, dass
aufgrund der Zugehorigkeit des einzigen die Gesellschafter-
rechte vermittelnden Gesellschaftsanteils zum Gesamtgut
dieser einheitlich verwaltet werden muss, so dass von einer
selbstindigen Gesellschafterstellung keine Rede sein kann.
Zum anderen kann wertungsgeméf kein Unterschied zu dem

48 Der Zusammenhang der Verwaltungsregelung und der strengeren
Haftung wird nicht von allen Autoren vertreten. So geht Scholz/Win-
ter, § 18 Rdnr. 17 von einem Vorrang der familienrechtlichen Verwal-
tungsregelung aus, in Rdnr. 30 geht er fiir die Haftung nach § 18
Abs. 2 GmbHG hingegen von einem Vorrang des Gesellschaftsrechts
aus.

49 BGH, II1 ZR 123/94, NJW 1997, 1507.

50 Staudinger/Thiele, § 1417 Rdnr. 3.

51 Vgl.C.12.b).

52 Baumbach/Hueck, § 1 Rdnr. 36; Scholz/Emmerich, § 2 Rdnr. 45;
Schwaiger, Beck’sches Handbuch der GmbH, § 2 Rdnr. 45.

Fall bestehen, dass ein Ehepartner bei Gesellschaftsgriindung
allein auftritt, somit unstreitig eine Einpersonengriindung
vorliegt, der Anteil dann sogleich in das Gesamtgut fillt.

Wollen die Gesellschafter eine Einpersonengriindung insbe-
sondere im Hinblick auf das Gebot der sofortigen Volleinzah-
lung bzw. Sicherheitsleistung nach § 7 Abs. 2 Satz 3 GmbHG
bzw. § 36 Abs. 2 Satz 2 AktG vermeiden, sind zwei Einlagen
von den Gesellschaftern zu iibernehmen, namlich eine durch
jeden Ehegatten. Auch die Zuléssigkeit dieser Gestaltung ist
anerkannt.5® Im Hinblick auf § 5 Abs. 2 GmbHG, wonach
kein Gesellschafter bei Errichtung der Gesellschaft mehr als
eine Stammeinlage ibernehmen kann, ist die Ubernahme von
zwei Stammeinlagen bei der GmbH von in Giitergemein-
schaft verheirateten Eheleuten jedoch unzuldssig, wenn man
der Auffassung ist, Gesamtgut werde unmittelbar durch die
Gesamthand erworben (Unmittelbarkeitstheorie), da der je-
weilige Anteil zu keinem Zeitpunkt einem Ehegatten-Gesell-
schafter ausschlieflich zugeordnet werden kann. Keine Pro-
bleme bereitet § 5 Abs. 2 GmbHG dagegen bei der auch in der
Rechtsprechung vertretenen Durchgangstheorie, wonach fiir
eine logische Sekunde ein alleiniger Zwischenerwerb des
handelnden Ehegatten vorliegt.>*

Die Zugehorigkeit zum Gesamtgut ist dabei sowohl in der
Griindungsurkunde als auch in der Gesellschafterliste nach
§ 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG kenntlich zu machen.

4. Die bei Gesellschaftsgriindung nicht
erkannte Giitergemeinschaft

Treten bei Gesellschaftsgriindung zwei Ehegatten auf, wird
jedoch nicht erkannt, dass sie in Giitergemeinschaft verhei-
ratet sind — sei es, weil Angaben iiber den Personenstand
komplett vergessen werden, sei es, weil diese unrichtig
wiedergegeben werden — und {ibernimmt jeder von ihnen eine
Stammeinlage, stellt sich die Frage, ob die Gesellschaftsan-
teile in das Gesamt- oder in das Vorbehaltsgut fallen. Denn
aufgrund der notariellen Form der GmbH- und AG-Griindung
kommt eine konkludente Vorbehaltsgutsvereinbarung in Be-
tracht.

Der Annahme einer solchen Vereinbarung steht zunéchst ent-
gegen, dass die Ehegatten mit der Vereinbarung tiber das Ent-
stehen der Giitergemeinschaft ihren Willen geduflert haben,
dass jeder Vermogensgegenstand jedem gemeinsam gehoren
soll. Auch wird beim Grundstiickskauf, wenn die Ehegatten
das Erwerbsverhiltnis als Miteigentum je zur Hilfte fest-
gelegt haben, da das Bestehen einer Giitergemeinschaft un-
bekannt geblieben ist, regelmifig keine konkludente Vor-
behaltsgutsvereinbarung angenommen.’ Falls das Bestehen
einer Giitergemeinschaft im Rahmen des Grundbuchvollzugs
erkannt wird, wird die Urkunde i. d. R. durch eine Feststel-
lung nach § 44 a Abs. 2 BeurkG berichtigt. Wird die Giiter-
gemeinschaft erst nach Grundbuchvollzug bekannt, geniigt
eine Grundbuchberichtigung, ohne dass es einer erneuten
Auflassung bedarf.

Auf der anderen Seite ist aber die andersartige Struktur des
Vermogensgegenstands Kapitalgesellschaftsanteil im Vergleich
zum Grundstiick sowie der Erwerbsvorginge zu beachten.

53 Baumbach/Hueck, § 1 Rdnr. 36.

54 RG, V 12/13, RGZ 84, 71, 74; BayObLG, 1 Z I 38/53, Bay-
ObLGZ 1954, 12, 14. Zu den unterschiedlichen Auffassungen Miinch-
KommBGB/Kanzleiter, § 1416 Rdnr. 20 ff.; Staudinger/Thiele, § 1416
Rdnr. 21 ff.

55 Staudinger/Thiele, § 1416 Rdnr. 29.
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Beim Grundstiickskauf bringen die Ehegatten, wenn sie in
Miteigentum erwerben mochten, ihren Willen zum gemeinsa-
men Erwerb zum Ausdruck. Der Unterschied zwischen einem
ideellen Miteigentumsanteil und dem Erwerb zu Gesamtgut
ist ihnen regelmdBig nicht bewusst. Fiir sie ist wichtig, zu-
sammen zu erwerben, zumal wenn es sich um das Wohnhaus
oder einen Teil der gemeinsam bewirtschafteten Landwirt-
schaft handelt. Beim Kapitalgesellschaftsanteil wird dagegen
der Wille zum getrennten Erwerb zum Ausdruck gebracht.
Auch ist es regelmiBiger Wille und Vorstellung der Ehegatten,
ihre Gesellschafterrechte alleine und eigenverantwortlich aus-
zuiiben.

Insgesamt spricht somit vieles fiir eine konkludente Vorbe-
haltsgutsvereinbarung. Aufgrund des Fehlens hochstrichter-
licher Rechtsprechung hierzu ist es aber angeraten, vorsorg-
lich die Ausiibung sidmtlicher Gesellschafterrechte und die
Durchfiihrung von gesellschafterlichen Mafinahmen durch
den einen Ehegatten allein jeweils nochmals ausdriicklich
durch den anderen Ehegatten genehmigen zu lassen und nun-
mehr aus Griinden der Rechtsklarheit eine bestitigende aus-
driickliche Vorbehaltsgutsvereinbarung zu treffen.

D. Die Verwaltung der Gesellschaftsbeteiligung

l. Problemstellung

Insbesondere in Fillen einer bislang unerkannten Giiter-
gemeinschaft stellt sich das Problem der Wirksamkeit bisher
durchgefiihrter gesellschaftsrechtlicher Malnahmen. Dabei
lassen sich im Wesentlichen drei Fallgruppen unterscheiden:
Zum einen die Ausiibung der mitgliedschaftlichen Verwal-
tungs- und Vermogensrechte durch den Gesellschafter, also
vor allem des Stimmrechts in der Gesellschafterversammlung
sowie des Rechts zur Geltendmachung des Gewinnanspruchs
und Liquidationsguthabens; zweitens einseitige Rechtsge-
schifte und geschiftsidhnliche Handlungen der Gesellschaft
wie die Aufforderung zur Leistung der Einlage, die Kiin-
digung, die Einladung zur Gesellschafterversammlung, die
Kaduzierung oder die Einziehung; drittens Verfiigungen iiber
den Gesellschaftsanteil.

In diesen Fillen ist zundchst stets zu priifen, welcher Ver-
mogensmasse der Gesellschaftsanteil zugehorig ist. Handelt
es sich um Sondergut oder Vorbehaltsgut, ergeben sich keine
Probleme, wenn derartige Maflnahmen gegeniiber dem Ge-
sellschafter-Ehegatten bzw. durch den Gesellschafter-Ehegat-
ten vorgenommen wurden.

Gehort die Mitgliedschaft zum Gesamtgut, sind derartige
MaBnahmen des Gesellschafters oder der Gesellschaft aus der
Sicht des Rechts der Giitergemeinschaft unproblematisch,
wenn sie bei Einzelverwaltung durch den verwaltungsberech-
tigten Ehegatten bzw. ihm gegeniiber oder bei gemeinsamer
Verwaltung durch beide Ehegatten bzw. gegeniiber beiden
durchgefiihrt wurden.

Insgesamt gibt es demnach lediglich zwei Konstellationen, in
denen die Wirksamkeit im Hinblick auf das Recht der Giiter-
gemeinschaft niher beleuchtet werden muss: Zum einen das
Handeln des nicht verwaltungsberechtigten Ehegatten bei der
Einzelverwaltung, zum anderen das Handeln lediglich eines
Ehegatten bei gemeinschaftlicher Verwaltung.

Die Wirksamkeit von gesellschaftsrechtlichen Maflnahmen
des Gesellschafters und der Gesellschaft sowie der Verfiigung
liber die Mitgliedschaft kann sich dabei sowohl aus familien-
rechtlichen Regelungen als auch aus Bestimmungen des Ge-
sellschaftsrechts ergeben.

Il. Wirksamkeit aufgrund familien-
rechtlicher Regelungen

1. Die fehlende Eintragung im Giiterrechts-
register, § 1412 BGB

Wird das Vorliegen einer Giitergemeinschaft — wie regel-
miBig — nicht in das Giiterrechtsregister eingetragen, diirfen
sich entsprechend dem Verkehrsschutzzweck des § 1412 BGB
Dritte wie Mitgesellschafter, die Gesellschaft oder der Erwer-
ber eines Gesellschaftsanteils darauf verlassen, dass der Ge-
sellschafter im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft verheiratet ist, falls ihnen das Bestehen des anderen
Giiterstands bei Vornahme des Rechtsgeschifts nicht bekannt
war. Die Rechtslage ist daher so zu priifen, als bestiinde Zu-
gewinngemeinschaft. Jedoch sind auch bei § 1412 BGB et-
waige Schranken des Verkehrsschutzes genau zu iiberpriifen.
So kann bei MaBinahmen der Gesellschaft die Lehre iiber die
Zurechnung des Wissens von Organwaltern eine Rolle spie-
len, wonach auch die Kenntnis lediglich eines Organwalters,
der die MaBBnahme noch nicht einmal vorgenommen haben
muss, schadet.® Bei personalistisch strukturierten Gesell-
schaften diirfte indes der Ehegatten-Gesellschafter nicht sel-
ten zugleich Geschiftsfiihrer sein. Auch im Rahmen von Ge-
sellschafterversammlungen sind die Stimmabgaben der ein-
zelnen Gesellschafter je nach Kenntnis vom Vorliegen einer
Giitergemeinschaft getrennt zu priifen. Dabei ist zu unterstrei-
chen, dass die Kenntnis des Dritten lediglich das Wissen um
den Abschluss des Ehevertrags und dessen Inhalt verlangt, die
rechtliche Schlussfolgerung, welche Konsequenzen an eine
Giitergemeinschaft gekniipft werden, aber nicht gezogen zu
werden braucht.’” Ein weiterer Unsicherheitsfaktor ergibt sich
daraus, dass sich gutgldubige Dritte jederzeit, auch zu ihren
Ungunsten, auf die wirklich bestehende giiterrechtliche Lage
berufen konnen, auf den Schutz des § 1412 BGB also ver-
zichten konnen.’® SchlieBlich bietet § 1412 BGB keinen
Schutz, wenn ausnahmsweise der Giiterstand in das Giiter-
rechtsregister eingetragen wurde.

2. Das Betreiben eines selbsténdigen Erwerbs-
geschifts, §§ 1431, 1456 BGB

Keinen Schutz bieten die §§ 1431, 1456 BGB. Danach kann
bei Einzelverwaltung der nichtverwaltende Ehegatte im Rah-
men der Ausiibung eines Erwerbsgeschifts Rechtsgeschifte
mit Wirkung fiir das Gesamtgut vornehmen, wenn der andere
verwaltende Ehegatte Kenntnis hiervon hat und keinen Ein-
spruch dagegen einlegt. Unter derselben Voraussetzung steht
bei gemeinschaftlicher Verwaltung des Gesamtguts einem
Ehegatten das Recht zur alleinigen Geschiftsfithrung zu. An-
erkannt ist, dass unter den Begriff des selbstidndigen Betrei-
bens eines Erwerbsgeschiifts auch die Stellung als personlich
haftender Gesellschafter in einer Erwerbsgesellschaft zu fas-
sen ist, nicht hingegen die Stellung als Kommanditist oder
Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft.” Damit boten §§ 1431,
1456 BGB lediglich in Fallkonstellationen Schutz, in denen
es eines solchen nicht bedarf, da der Anteil eines personlich
haftenden Gesellschafters ohnehin stets Sondergut ist.

56 Palandt/Heinrichs, § 166 Rdnr. 2.

57 MiinchKommBGB/Kanzleiter, § 1412 Rdnr. 8; Palandt/Bruder-
miiller, § 1412 Rdnr. 9; Staudinger/Thiele, § 1412 Rdnr. 39.

58 Soergel/Gaul, § 1412 Rdnr. 7; Staudinger/Thiele, § 1412 Rdnr. 39.

59 MiinchKommBGB/Kanzleiter, § 1431 Rdnr. 4; Palandt/Bruder-
miiller, § 1431 Rdnr. 2; Staudinger/Thiele, § 1431 Rdnr. 7.
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3. Vollmacht und Erméchtigung zur
Verwaltung der Gesellschaftsbeteiligung
und Verfiigung liber den Anteil

Der nichtverwaltende oder gemeinschaftlich verwaltende
Ehegatte kann vom anderen Ehegatten in beliebiger Weise
ermichtigt werden, tiber bestimmte Gegenstinde des Gesamt-
guts zu verfiigen, Rechtsgeschifte fiir das Gesamtgut abzu-
schliefen und ihn personlich zu verpflichten (mit der Folge,
dass Gesamtgut, Sondergut und Vorbehaltsgut des anderen
Ehegatten fiir die Verpflichtung haften).®® Im Rahmen der
Verwaltung einer Gesellschaftsbeteiligung wird in aller Regel
lediglich eine konkludente Bevollmidchtigung in Betracht
kommen. Zu beachten ist dabei, dass es sich bei der Vollmacht
um eine empfangsbediirftige Willenserkldrung handelt, ein
rechtsgeschiftlicher Erklarungstatbestand somit unabdingbar
ist. Ein bloBes Dulden der Verwaltung des Gesellschaftsan-
teils und der Ausiibung der Gesellschafterrechte geniigt ge-
rade nicht. Das Vorliegen eines rechtsgeschiftlichen Er-
kldarungstatbestands grenzt die konkludente Vollmacht von
einer Duldungsvollmacht ab,%! einer dogmatischen Kategorie,
die in der hier zu diskutierenden Fallkonstellation nicht in
Betracht kommt, da sie ein Handeln als Vertreter und nicht im
eigenen Namen voraussetzt.®? Damit hingt das Vorliegen
einer stillschweigenden Bevollmichtigung letztlich davon ab,
ob die Ehegatten bzw. insbesondere der handelnde Ehegatte
als Erkldarungsempfianger davon ausgegangen sind, dass ei-
nem allein der Gesellschaftsanteil gehort und somit ihm allein
Rechte hieraus zustehen oder ob sie das Bewusstsein hatten,
der Anteil stehe beiden gemeinsam zu. Nur im zweiten Fall
kommt eine konkludente Vollmachtserteilung in Betracht.

lll. Wirksamkeit aufgrund gesellschafts-
rechtlicher Regelungen

1. Die Mitberechtigung am Kapitalgesellschafts-
anteil, §§ 18 GmbHG, 69 AktG

Die §§ 18 GmbHG, 69 AktG unterscheiden jeweils zwi-
schen der Geltendmachung der Gesellschafterrechte durch
den Gesellschafter (Abs. 1) und Rechtshandlungen, welche
die Gesellschaft gegeniiber dem Gesellschafter vornimmt
(Abs. 3). In den Fillen der Verfiigungen iiber den Gesell-
schaftsanteil ist die Vorschrift dagegen bedeutungslos.

MaBnahmen nach Abs. 1 konnen im Aktienrecht nur durch
einen gemeinsamen Vertreter ausgeiibt werden, wihrend im
GmbH-Recht die Rechte gemeinschaftlich auszuiiben sind,
aufler es ist ein gemeinsamer Vertreter bestellt.%3 Fiir die hier
interessierenden problematischen Fallgestaltungen (Ausiibung
der Gesellschafterrechte durch den nicht verwaltungsberech-
tigten Ehegatten bei Einzelverwaltung und Handeln eines
Ehegatten bei gemeinschaftlicher Verwaltung) verfehlt die
Regelung ihren Zweck, den Rechtsverkehr zwischen Gesell-
schafter und Gesellschaft bei der Berechtigung mehrerer an
einem Anteil zu erleichtern. Denn fiir die Bestellung des ge-
meinsamen Vertreters gelten die Vorschriften der jeweiligen
Rechtsgemeinschaft,®* somit die Verwaltungsregelungen des

60 MiinchKommBGB/Kanzleiter, § 1422 Rdnr. 5, § 1450 Rdnr. 7.
61 MiinchKommBGB/Schramm, § 167 Rdnr. 49 m. w. N.
62 Palandt/Heinrichs, § 173 Rdnr. 11.

63 Diese Ausnahme ergibt sich nicht unmittelbar aus dem Wortlaut,
ist aber allgemein anerkannt. Vgl. nur Hachenburg/Zutt, § 18 Rdnr. 22.

64 Baumbach/Hueck, § 18 Rdnr. 5; Lutter/Hommelhoff, § 18 Rdnr. 8;
Scholz/Winter, § 18 Rdnr. 21.

Rechts der Giitergemeinschaft, die kontrér zur Ausiibung der
Gesellschafterrechte in den hier zu diskutierenden Konstella-
tionen verlaufen. Nur wenn eine ausdriickliche oder konklu-
dente Bevollmichtigung zur Ausiibung dieser Rechte vorliegt,
bieten diese Regelungen Schutz. Kriterien hierfiir wurden in
Abschnitt D. I1.3. benannt.

Der Schutz nach Abs. 3 ist hingegen weiter gefasst. Danach
geniigt im GmbH-Recht die Vornahme der Handlung gegen-
iiber einem Mitberechtigten, aufler es ist ein gemeinsamer
Vertreter vorhanden. Dann muss die Manahme ihm gegen-
tiber vorgenommen werden. Diese Ausnahme fiihrt in den
hier interessierenden Konstellationen nicht zu einer Ein-
schrinkung des Schutzes der GmbH. Bei gemeinsamer Ver-
waltung gibt es ohnehin nach den Regeln des Giiterrechts kei-
nen gemeinsamen Vertreter, bei der Einzelverwaltung und der
Vornahme der Handlung gegeniiber dem nicht verwaltungs-
berechtigten Ehegatten bietet die Auslegung des Tatbestands-
merkmals ,,vorhanden* Schutz. Danach ist die Gesellschaft
solange geschiitzt, bis sie Kenntnis von einem gemeinsamen
Vertreter erlangt.%5 Teilweise wird dariiber hinaus sogar eine
Anzeige entsprechend § 16 Abs. 1 GmbHG verlangt.®® Zu be-
achten ist demnach auch hier die Lehre von der Zurechnung
des Wissens von Organwaltern. Im Aktienrecht ist ein derart
weiter Schutz bereits dem Gesetzestext zu entnehmen. Nach
§ 69 Abs. 3 AktG muss der gemeinschaftliche Vertreter der
AG gegeniiber ,,benannt” worden sein.

2. Die Anmeldung bei der Gesellschaft und
Eintragung im Aktienregister, §§ 16 GmbHG, 67
Abs. 2 AktG sowie §§ 413, 412, 404 ff. BGB

a) GmbH-Recht

Nach § 16 GmbHG bewirkt die ordnungsgemife, von der Ge-
sellschaft angenommene Anmeldung, dass der Verduf3erer un-
abhingig von der Rechtswirksamkeit der Anteilsiibertragung
der Gesellschaft gegeniiber als Gesellschafter ausscheidet und
der Erwerber der Gesellschaft gegeniiber als Gesellschafter
gilt. Ausschlieflich der Angemeldete kann die Mitgliedschafts-
rechte ausiiben. Nur ihm gegeniiber vorgenommene Rechts-
handlungen durch die Gesellschaft sind wirksam. Erwirbt der
in Giitergemeinschaft verheiratete Ehegatte im Wege der
Einzelrechtsnachfolge einen Geschiftsanteil und wird er als
neuer Gesellschafter gemil § 16 GmbHG angemeldet, legiti-
miert ihn diese Vorschrift jedoch nicht als alleinigen Inhaber
des in das Gesamtgut fallenden Anteils. Denn die Legitima-
tionswirkung des § 16 GmbHG greift nach seinem eindeu-
tigen Wortlaut nur bei Verduferungen ein, nicht aber beim
Anteilsiibergang kraft Gesetzes, wie er an den Ehegatten nach
§ 1416 Abs. 1 Satz 2 BGB stattfindet.®’

Jedoch geniefit die Gesellschaft Schutz iiber §§ 413, 412,
404 ff. BGB.% Dieser Schutz kann allerdings von vornherein
nur greifen, wenn man — wie die Rechtsprechung® —bei § 1416
Abs. 1 Satz 2 BGB der Durchgangstheorie folgt, da nur dann
ein gesetzlicher Rechtsiibergang i. S. d. § 412 BGB stattfin-
det. Insbesondere § 407 BGB bewirkt demnach, dass sowohl
die Gesellschaft Rechtshandlungen gegeniiber dem Gesell-

65 Hachenburg/Zutt, § 18 Rdnr. 28.
66 Scholz/Winter, § 18 Rdnr. 35

67 Baumbach/Hueck, § 16 Rdnr. 2; Hachenburg/Zutt, § 16 Rdnr. 4;
Miiller, DStR 1998, 296.

68 Dies spricht an Scholz/Winter, § 16 Rdnr. 31.

69 RG, V 12/13, RGZ 84, 71, 74; BayObLG, 1 Z I 38/53, Bay-
ObLGZ 1954, 12, 14.
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schafter vornehmen kann, als auch die Ausiibung der Mit-
gliedschaftsrechte gegeniiber der Gesellschaft moglich ist.
Denn § 407 erfasst auch die Vornahme einseitiger Rechts-
geschifte durch den Zedenten bzw. bei entsprechender
Anwendung gemil § 413 BGB durch den Gesellschafter bei
der Mitgliedschaft. Grundvoraussetzung ist jedoch stets die
Gutgldubigkeit der Gesellschaft. Auch hier kann die Lehre
von der Zurechnung des Wissens von Organwaltern Bedeu-
tung erlangen.

VerduBert der angemeldete Ehegatte den Geschiftsanteil an
einen Dritten und meldet der Verduflerer-Ehegatte den Erwer-
ber an, so ist er hierzu nach § 16 GmbHG legitimiert. Danach
kann der nichtverwaltende oder bei gemeinschaftlicher Ver-
waltung der ohne Vollmacht allein handelnde VerduBerer-
Ehegatte einem Erwerber zwar nicht die materielle Rechts-
inhaberschaft verschaffen, jedoch ist dieser zur Ausiibung der
Gesellschafterrechte befugt. Maflgeblich ist, dass als anmel-
dungsberechtigter Verduflerer derjenige anzusehen ist, der bis
dahin der Gesellschaft gegeniiber als Gesellschafter galt.”!

b) Aktienrecht

Im Aktienrecht ist zunédchst nach der Gattung der ausgege-
benen Aktien zu unterscheiden, da § 67 Abs. 2 AktG nur fiir
Namensaktien gilt. Wurden Inhaberaktien ausgegeben und ist
die Mitgliedschaft tatsdchlich in einer Aktienurkunde ver-
brieft, ist entsprechend der wertpapierrechtlichen Legitima-
tionsfunktion’? der Inhaber der Aktienurkunde gegeniiber der
Gesellschaft legitimiert. Keinerlei Legitimationswirkung und
Verkehrsschutz im Verhiltnis AG-Aktionir gibt es hingegen,
wenn bei der Ausgabe von Inhaberaktien die Mitgliedschaft
nicht in Aktienurkunden verbrieft ist.

Bei der Namensaktie gilt der im Aktienregister eingetragene
unwiderruflich als Aktionér, und zwar unabhéngig davon, ob
Aktienurkunden ausgegeben wurden oder nicht.” Insoweit ist
der Wortlaut des § 67 Abs. 2 AktG sehr viel weitergehend als
derjenige des § 16 GmbHG, da diese Legitimationswirkung
nicht nur beim Erwerb der Mitgliedschaft im Wege der Ver-
duferung, also bei der Einzelrechtsnachfolge, eingreift, son-
dern auch bei dem Erwerb kraft Gesetzes. Allerdings wird der
Wortlaut des § 67 Abs. 2 AktG einschrinkend dahingehend
interpretiert, dass zumindest auf den Erben auch ohne Eintra-
gung im Aktienregister alle mitgliedschaftlichen Rechte und
Pflichten iibergehen bzw. diese ausgeiibt werden konnen.’*
Diese Ausnahme vom weitergehenden Wortlaut erkldrt sich
maBgeblich aus dem Gesichtspunkt der unbeschrinkten Er-
benhaftung.”> Eine Ubertragung auf die Giitergemeinschaft
liegt damit nahe, da auch bei der Einzelverwaltung zumindest
iiber das Gesamtgut der nichtverwaltende Ehegatte mithaftet
und bei Gesamtverwaltung der andere Ehegatte sogar noch
weitergehend mit seinem Sonder- und Vorbehaltsgut. Auf der
anderen Seite ist jedoch auch der weitergehende Wortlaut des
§ 67 Abs. 2 AktG zu beriicksichtigen sowie, dass der AG-An-
teil grundsitzlich verkehrsfihig sein soll. Daher ist vor
dem Hintergrund der Notwendigkeit einer Verlisslichkeit des

70 MiinchKommBGB/Roth, § 407 Rdnr. 7.

71 Hachenburg/Zutt, § 16 Rdnr. 9; Lutter/Hommelhoff, § 16 Rdnr. 12.
72 Vgl. hierzu Hueck/Canaris, Wertpapierrecht, 12. Aufl., § 1 1I 2.
73 MiinchKommAktG/Bayer, § 67 Rdnr. 39.

74 Lutter, lfdlner Kommentar AktG, 2. Aufl., § 67 Rdnr. 34; Wiede-
mann, Die Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten
bei Handelsgesellschaften, 236 f.

75 MiinchKommAktG/Bayer, § 67 Rdnr. 63.

Aktienregisters und des Verkehrsschutzes die gegenteilige
Auffassung vorzugswiirdig. Fiir die Vertragsgestaltung von
Bedeutung ist, dass zu dieser Rechtsfrage eine gesicherte
Rechtsprechung nicht vorliegt, so dass von einer Nichtlegiti-
mation auch des eingetragenen Ehegatten wie bei der GmbH
ausgegangen werden muss. Insoweit kann auf die dortigen
Ausfithrungen und insbesondere auf einen etwaigen Schutz
tiber §§ 413, 412, 407 ff. BGB sowie auf die Legitimations-
funktion der Aktienurkunde verwiesen werden.

Jedoch selbst wenn man von der Legitimationswirkung des
§ 67 Abs. 2 AktG auch in Fillen der Giitergemeinschaft aus-
geht, sind folgende Einschrinkungen von der Schutzwirkung
des § 67 Abs. 2 AktG zu beachten: Dem Inhaber eines verkor-
perten Dividendenscheins steht ein Anspruch auf Auszahlung
der Dividende auch dann zu, wenn er nicht als Aktionidr im
Aktienregister eingetragen ist. Insoweit wird die wertpapier-
rechtliche Legitimationswirkung des Inhabers des Wertpa-
piers als stirker erachtet.”® Zum anderen ist umstritten, ob bei
Vorhandensein einer satzungsméaBigen Regelung gemif § 123
Abs. 2 Satz 1 AktG, wonach die Teilnahme an der Hauptver-
sammlung oder die Ausiibung des Stimmrechts von der frist-
gerechten Hinterlegung der Aktien abhéngig ist, dieser Rege-
lung der Vorrang gegeniiber § 67 Abs. 2 AktG zukommt.”” Ist
in beiden Fillen der nichtverwaltende oder allein handelnde
Ehegatte durch die Innehabung des Wertpapiers legitimiert,
greift der volle wertpapierrechtliche Verkehrsschutz.

3. Die Fehlerfolgen gesellschafts-
rechtlicher MaBnahmen

Im Recht der Kapitalgesellschaften gilt bei Gesellschafterbe-
schliissen der Grundsatz, dass die Rechtswidrigkeit einer
MaBnahme nicht notwendigerweise ihre Unwirksamkeit nach
sich zieht. So gelten fiir Hauptversammlungsbeschliisse, dass
diese nur in den Fillen des § 241 AktG nichtig sind, im Ub-
rigen aber der fehlerhafte Beschluss erst durch eine erfolg-
reiche Anfechtungsklage nach §§ 243 ff. AktG seine Wirk-
samkeit einbiiit. Auch eine Nichtigkeit kann iiber § 242 AktG
geheilt werden. Bei der GmbH gelten diese Grundsitze ent-
sprechend.” Die fehlende Ladung eines teilnahmeberechtig-
ten Gesellschafters stellt demnach grundsitzlich einen Nich-
tigkeitsgrund gemaf § 241 Nr. 1 AktG dar.” Allerdings ist bei
der Priifung des Vorliegens eines Ladungsfehlers der enge Zu-
sammenhang mit den Regelungen der §§ 18 Abs. 3 GmbHG,
69 Abs. 3 AktG zu berticksichtigen. Soweit diese Vorschriften
bei der Ladung zu einer Gesellschafter- oder Hauptversamm-
lung einen Schutz bieten, muss auf die Grundsitze zur Wirk-
samkeit von Gesellschafterbeschliissen trotz Rechtswidrig-
keit nicht zuriickgegriffen werden. Im Personengesellschafts-
recht gilt hingegen der Grundsatz, dass fehlerhafte Beschliisse
stets nichtig sind.%" Bei Verfahrensfehlern ist zwar grundsitz-
lich zusitzlich eine Kausalitdt zwischen Fehler und Abstim-
mungsergebnis erforderlich, die Nichtladung stellt bei da-

76 MiinchKommAktG/Bayer, § 67 Rdnr. 63; Hiiffer, AktG, § 67
Rdnr. 14; Lutter, Kolner Kommentar AktG, § 67 Rdnr. 11.

77 Umfassend zum Streitstand MiinchKommAktG/Bayer, § 67
Rdnr. 48 ff.

78 BGH, II ZR 167/52, BGHZ 11, 231, 235; Wolff, Miinchener
Handbuch Gesellschaftsrecht, Band 3, § 40 Rdnr. 4 m. w. N.

79 BGH, I1 ZR 97/59, BGHZ 36, 207, 211; Baumbach/Hueck, Anh.
§ 47 Rdnr. 20; Scholz/Schmidt, § 45 Rdnr. 64; Wolff, Miinchener
Handbuch Gesellschaftsrecht, Band 3, § 40 Rdnr. 14.

80 Baumbach/Hopt, § 119 Rdnr. 31.
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durch vereitelter Teilnahme jedoch stets einen Nichtigkeits-
grund dar im Hinblick darauf, dass es sich beim Teilnahme-
recht an Gesellschafterversammlungen um ein Recht des
Kernbereichs der Mitgliedschaft handelt.8! Dariiber hinaus
existieren vergleichbare Vorschriften zu §§ 18 GmbHG, 69
AktG im Personengesellschaftsrecht nicht. Allerdings kann
sich die Problematik der Nichtigkeit von Gesellschafterbe-
schliissen aufgrund der Nichtladung des Ehegatten-Gesell-
schafters nur bei Kommanditanteilen ergeben, da Anteile des
personlich haftenden Gesellschafters stets Sondergut sind.
Die Nichtladung des Ehegatten-Kommanditisten fiihrt daher
in den aufgezeigten problematischen Fallkonstellationen zur
Nichtigkeit des Gesellschafterbeschlusses. Etwas anderes kann
sich auch nicht aus der Annahme einer Empfangsvollmacht
zur Entgegennahme der Einladung des anderen Ehegatten er-
geben. Denn auch wenn die Ladung dem Stimmbevollméch-
tigten zugesandt wird oder sonst zugeht, muss sie doch den
anderen Gesellschafter als Adressaten bezeichnen.’? Ledig-
lich bei der Publikums-Personengesellschaft gelten andere
Grundsitze. Wenn hier ein Gesellschafter versehentlich nicht
eingeladen wurde, zugleich aber feststeht, dass die Anwesen-
heit des Gesellschafters oder seine Nichtanwesenheit keine
Auswirkungen auf die gefassten Beschliisse hatte, sind sie
trotz des Einberufungsmangels wirksam.33

E. Zusammenfassung

1. Die Giitergemeinschaft besitzt keine Teilrechtstihigkeit
und kann daher nicht Gesellschafter sein.

2. Der Anteil eines personlich haftenden Gesellschafters ist
stets Sondergut. Der zumindest an den Ehegatten frei iiber-
tragbare Kommanditanteil fallt entgegen der Rechtsprechung
des BayObLG in das Gesamtgut. Ist der Kommanditanteil
nach dem Gesetz oder dem Gesellschaftsvertrag nur mit Zu-
stimmung aller Gesellschafter oder mit Mehrheitsbeschluss
iibertragbar, ist er Sondergut.

3. Entgegen der Rechtsprechung des BGH ist die Griindung
oder der Bestand einer Personengesellschaft ausschlieSlich
zwischen den Ehegatten auch ohne ausdriickliche Vorbehalts-
gutsvereinbarung moglich.

4. Eine Vinkulierungsklausel in der Satzung der Kapitalge-
sellschaft begriindet kein Sondergut am Kapitalgesellschafts-
anteil.

81 Weipert, Miinchener Handbuch Gesellschaftsrecht, Band 1,
2. Aufl., § 57 Rdnr. 89; MiinchKommBGB/Ulmer, § 709 Rdnr. 106
m. w. N.

82 Wolff, Miinchener Handbuch Gesellschaftsrecht, Band 3, GmbH,
§ 39 Rdnr. 37.

83 Gummert, Miinchener Handbuch Gesellschaftsrecht, Band 2,
§ 66 Rdnr. 5.

5. Kapitalgesellschaftsanteile fallen nach ihrer Eintragung
stets in das Gesamtgut, auller es liegt eine Vorbehaltsguts-
vereinbarung vor. Der Anteil an der Vorgesellschaft stellt
Sondergut dar, wenn ein Ehegatte bei Gesellschaftsgriindung
allein und ausschlieBlich fiir sich handelt, und Gesamtgut, so-
fern beide bei Griindung den Anteil zu Gesamtgut tiberneh-
men. Entgegen §§ 18 GmbHG, 69 AktG ist bei Einzelverwal-
tung der verwaltende Ehegatte automatisch zur Ausiibung der
Gesellschafterrechte berechtigt und wird die Haftung des
nichtverwaltenden Ehegatten iiber § 1437 BGB beschrinkt,
auller er tritt als Griinder auf.

6. Die gesamthinderische Griindungsteilnahme beider Ehe-
gatten mit einer gemeinschaftlichen Einlage ist sowohl im
Rahmen einer Mehrpersonengriindung mit anderen Gesell-
schaftern als auch als Einpersonengriindung moglich.

7. Treten bei der Griindung einer GmbH oder AG zwei Ehe-
gatten auf, die jeweils selbstindig eine Stammeinlage iiber-
nehmen, wird jedoch das Bestehen einer Giitergemeinschaft
nicht erkannt, kommt eine konkludente Vorbehaltsgutsverein-
barung in Betracht.

8. Bei der Vornahme gesellschaftsrechtlicher Malnahmen
durch den Gesellschafter oder die Gesellschaft sowie bei Ver-
fligungen iiber die Mitgliedschaft bereiten die Fille Pro-
bleme, in denen bei Einzelverwaltung der nicht verwaltungs-
berechtigte Ehegatte handelt oder bei Gesamtverwaltung ein
Ehegatte allein. Ein weitgehender Schutz besteht bei GmbH-
und AG-Anteilen nach §§ 18 Abs. 3 GmbHG, 69 Abs. 3 AktG
nur bei Maflnahmen der Gesellschaft gegeniiber dem Gesell-
schafter. Die Wirksamkeit gesellschaftsrechtlicher Mafnah-
men oder der Verfiigung tiber die Mitgliedschaft kann sich da-
neben aus § 1412 BGB, iiber die Annahme einer konkluden-
ten Vollmacht und aus §§ 413, 412, 404 ff. BGB bei Anwen-
dung der Durchgangstheorie ergeben. § 16 GmbHG bietet nur
Schutz i. S. einer formalen Legitimation des Erwerbers, wenn
der angemeldete Ehegatten-Gesellschafter iiber die Mitglied-
schaft verfiigt. Die Anwendung des § 67 Abs. 2 AktG bei der
Giitergemeinschaft ist zweifelhaft. Daneben greifen insbeson-
dere bei der Inhaberaktie die Grundsitze zur Legitimations-
wirkung bei Innehabung eines Wertpapiers ein, sofern Ak-
tienurkunden ausgegeben wurden.

Kein Verkehrsschutz wird iiber §§ 18 Abs. 1 GmbHG, 69
Abs. 1 AktG erzielt sowie iiber die Regelungen der §§ 1431,
1456 BGB. Zu beachten ist daneben stets die Lehre iiber die
Zurechnung des Wissens von Organwaltern. Beim Komman-
ditanteil an einer Publikums-Personengesellschaft fiihrt die
Nichtladung des Ehegatten-Gesellschafters bei fehlender
Kausalitit des Mangels fiir das Abstimmungsverhalten nicht
zur Rechtsunwirksamkeit der Gesellschafterbeschliisse. Der
sicherste Losungsweg besteht regelmifig darin, bei Erkennen
des Vorliegens einer Giitergemeinschaft simtliche gesell-
schaftsrechtlichen Maflnahmen durch den anderen Ehegatten
genehmigen zu lassen sowie bei kiinftigen Fillen gemeinsam
zu handeln oder eine entsprechende Vollmacht ausdriicklich
zu erteilen.
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Die Europaische Aktiengesellschaft
- Grundstruktur, Griindungsformen und Funktionsweise -

Von Notarassessor Dr. Hartmut Wicke, LL.M. (Univ. Stellenbosch), Wiirzburg

Nach iiber vierzigjahriger Entstehungsgeschichte steht Unternehmen und Konzernen in der EU sowie im Européischen Wirt-
schaftsraum (EWR) seit dem 8.10.2004 erstmals die supranationale Europdische Aktiengesellschaft, das ,,Flaggschiff des eu-
ropéischen Gesellschaftsrechts*!, als alternative Rechtsform zur Verfiigung. Die Idee einer Societas Europaea (SE) geht zuriick
auf Thibiérge, der auf dem Kongress des franzosischen Notariats im Jahre 1959 erstmals entsprechende Uberlegungen vortrug.?
Mit der Einfiihrung der Europidischen Aktiengesellschaft verfolgt der europdische Gesetzgeber das Ziel, neue Moglichkeiten fiir
den Zusammenschluss, die Kooperation und Restrukturierung von Gesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten durch Ver-
schmelzung, Formwechsel, Begriindung gemeinsamer Holding- oder Tochtergesellschaften und durch die Zulassung der grenz-
iiberschreitenden Sitzverlegung zu schaffen, um letztlich aufgrund der damit einhergehenden Effizienzvorteile sowie des Ab-
baus psychologischer Barrieren den Binnenmarkt zu fordern. Nachdem die sterreichische Strabag SE die Umwandlung in die
Europiische Aktiengesellschaft bereits vollzogen hat und neben anderen europdischen Grofunternehmen auch die Allianz AG
entsprechende Pline verlautbart hat, ist das Interesse der deutschen Wirtschaft an der neuen Rechtsform ungeachtet anfing-
licher Skepsis sprunghaft angestiegen.* Vor diesem Hintergrund stellt der vorliegende Beitrag die gesetzliche Regelung der
Europiischen Aktiengesellschaft unter besonderer Beriicksichtigung von Griindung, Organstruktur und Satzungsgestaltung in
ihren Grundziigen dar und geht gleichzeitig der Frage nach, welche rechtlichen Gestaltungsvorteile die Europédische Aktien-

gesellschaft insbesondere fiir mittelstindische Unternehmen bieten kann.’

. Rechtliche Grundlagen

1. Rechtsnatur und Rechtsquellenhierarchie

Die SE ist als supranationale Rechtsform eine genuine Schop-
fung des europdischen Gemeinschaftsrechts, deren Struktur
und Funktionsweise in allen Mitgliedstaaten im Grundsatz
einheitlich ausgestaltet sein soll. Maflgebliche Rechtsgrund-
lage ist die aufgrund Art. 308 EG erlassene Verordnung (EG)
Nr. 2157/2001 des Rates vom 8.10.2001¢ (nachfolgend:
SE-VO).” Threr Rechtsnatur nach ist die SE eine Aktiengesell-
schaft mit eigener Rechtspersonlichkeit, die tiber ein festes in
Aktien zerlegtes Kapital von mindestens 120.000 € verfiigt.
Die Aktionédre schulden lediglich die Erbringung der Einlage
und haften dariiber hinaus nicht fiir die Verbindlichkeiten der
Gesellschaft.® Eine strukturelle Besonderheit der SE gegen-
iiber dem deutschen Aktienrecht liegt in der Wahlmdoglichkeit
zwischen dem gewohnten dualistischen System mit Vorstand

1 Hopt, ZIP 1998, 96, 99.

2 Thibierge, Le statut des sociétés étrangeres, Paris 1959, S. 270 ff.,
360 ff.; vgl. Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht, 2. Aufl.
2003, S. 397; zur Entstehungsgeschichte siehe ferner Lutter, BB
2002, 1; Theisen/Wenz, in dies., Die Europdische Aktiengesellschaft,
2. Aufl. 2005, S. 27 ft.; Taschner, in Jannott/Frodermann, Handbuch
der Europiischen Aktiengesellschaft, 2005, S. 9 ff.; Grundmann,
Europdisches Gesellschaftsrecht, 2004, S. 480; Kalss/Greda, in
Kalss/Hiigel, Europidische Aktiengesellschaft, 2004, Allgemeiner Teil
Rdnr. 1 ff. Der Durchbruch gelang im Europidischen Rat von Nizza
Ende 2000, vgl. Hirte, NZG 2002, 1 f. (,, Wunder von Nizza®).

3 Vgl. insbesondere Erwigungsgriinde 1-4 und 10 der Verordnung
(EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8.10.2001, ABIL. EG Nr. L 294 v.
10.11.2001; ferner Wilhelm, Kapitalgesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2005,
S.33f.

4 Vgl. Brandt, BB-Special 3/2005, 1; Lutter/Kollmorgen/Feldhaus,
BB 2005, 2473.

5 Siehe bereits Gutsche, Die Eignung der Europdischen Aktienge-
sellschaft fiir kleine und mittlere Unternehmen in Deutschland, 1993,
S. 240. Zur betriebswirtschaftlichen Seite vgl. Wenz, AG 2003, 185.

6 ABIL EG Nr. L 294 v. 10.11.2001.

7 Siamtliche Gemeinschaftsrechtsakte konnen im Internet unter
http://www.europa.eu.int/eur-lex/index.html abgerufen werden.

8 Vgl Art. 1 und 4 SE-VO.

und Aufsichtsrat und dem monistischen System mit einem
einheitlichen Verwaltungsorgan, das zugleich Leitungs- und
Uberwachungsfunktionen ausiibt. Als Verordnung des Rates
beansprucht die SE-VO gemif Art. 249 Abs. 2 EG innerhalb
der EU unmittelbare Geltung, ohne dass es eines mitglied-
staatlichen Transformationsaktes bediirfte. Dennoch verzich-
tet die SE-VO auf eine umfassende Ausgestaltung der SE,
sondern schafft nur einen Regelungsrahmen und verweist im
Ubrigen auf das Recht des Mitgliedstaates, in dem die
SE ihren Sitz hat. Als zentrale Bestimmung zeichnet Art. 9
SE-VO die Normenhierarchie mit ihrem abgestuften System
des auf die SE anwendbaren Rechts in der folgenden Reihen-
folge vor:®

Die SE unterliegt demzufolge in erster Linie den zwingenden
Bestimmungen der SE-VO (Art. 9 lit. a SE-VO).'0 Darin sind
insbesondere geregelt die Grundstruktur der SE, ihre Griin-
dungsmodalititen, Fragen der Sitzverlegung und Firmierung
sowie der Aufbau und die Zustédndigkeit der Organe. Daneben
finden sich in der SE-VO kursorische Hinweise auf Bekannt-
machungen, Registereintragung, Jahresabschluss, Auflosung,
Liquidation, Zahlungsunfihigkeit und Zahlungseinstellung
der Gesellschaft.!! Auf der zweiten Ebene stehen solche Sat-
zungsregelungen, die durch die SE-VO ausdriicklich zuge-
lassen werden (Art. 9 lit. b SE-VO). Es gilt damit auch auf
europdischer Ebene der Grundsatz der Satzungsstrenge, der
allerdings gegeniiber dem deutschen Aktienrecht noch strikter
ausgestaltet ist, da im Unterschied zu § 23 Abs. 5 Satz 2 AktG

9 Siehe zur Normenhierarchie und Verweisungstechnik eingehend
Hommelhoff, in Lutter/Hommelhoff, Die Europidische Gesellschaft,
2005, S. 5 ftf.; ferner Heckschen, in Deutsche Notarrechtliche Vereini-
gung e. V. (Hrsg.), Aktuelle Tendenzen und Entwicklungen im Ge-
sellschaftsrecht, S. 168, 169 f.; Fleischer, AcP 2004, 503, 507 ff.;
Kuhn, in Jannott/Frodermann (Fn. 2), S. 25; Theisen/Wenz (Fn. 2),
S. 50 ff.; Schréder/Fuchs, in Manz/Mayer/Schroder, Europdische
Aktiengesellschaft, 2005, Art. 9 SE-VO Rdnr. 14 ff.; MiinchKomm-
AktG/Schdifer, 2. Aufl. 2006, Art. 9 SE-VO Rdnr. 21 ff.

10 Die Auslegungskompetenz beziiglich der SE-VO einschlie3lich
der Frage der Anwendung des nationalen Rechts liegt beim Euro-
paischen Gerichtshof, vgl. Kuhn (Fn. 9), S. 31.

11 Vgl. Thiimmel, Die Europidische Aktiengesellschaft (SE), 2005,
S. 22.
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erginzende Regelungen nicht zugelassen sind.!? Die SE-VO
sieht die Moglichkeit zur Satzungsgestaltung in 18 Vorschrif-
ten ausdriicklich vor.!3

Es folgen die Rechtsvorschriften, welche die Mitgliedstaaten
speziell fiir die SE erlassen haben (Art. 9 lit. ¢) Unterpunkt i)
SE-VO). Das hierzu ergangene deutsche SE-Ausfiihrungsge-
setz (SEAQG) ist als Bestandteil des Gesetzes zur Einfiihrung
der Europiischen Gesellschaft (SEEG)'* am 29.12.2004 in
Kraft getreten.

Soweit weder die SE-VO, noch die Ausfiihrungsgesetze eine
Regelung enthalten, ist auf das Recht des Sitzstaates zuriick-
zugreifen, welches fiir nationale Aktiengesellschaften gilt,
also in Deutschland insbesondere auf das AktG und das
UmwG (Art. 9 lit. ¢) Unterpunkt ii) SE-VO). Auf der unters-
ten Ebene liegen die Vorschriften der Satzung der SE, die
nach dem Aktienrecht des Sitzstaates zuldssig sind (Art. 9 lit.
¢ Unterpunkt iii) SE-VO).

2. Mitbestimmung

Hinzu kommen Sondervorschriften zur Beteiligung der Ar-
beitnehmer. Die SE-VO wird auf europiischer Ebene insofern
durch die Richtlinie zur Ergénzung des Statuts der Européi-
schen Gesellschaft (SE-Richtlinie) flankiert, die als Richtlinie
gemdll Art. 249 Abs. 3 EG der Transformation in nationales
Recht bedarf.!’> Die Umsetzung erfolgte in Deutschland durch
das SE-Beteiligungsgesetz (SEBG) als zweiter Bestandteil
des SEEG. Da die Arbeitnehmerbeteiligung in den Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten hochst unterschiedlich ausgestal-
tet und insbesondere in Deutschland sehr breit angelegt ist,
hat ein Dissens zum Mitbestimmungsregime die Einigung
iiber die SE lange Zeit verhindert. Als Ergebnis der Einigung,
die als ,,ein Ungliick fiir Deutschland* und als ,,grof3er Nach-
teil” bezeichnet wurde,!¢ soll vorrangig eine Verhandlungs-
16sung zwischen den Arbeitnehmervertretern und den zustidn-
digen Organen der beteiligten Gesellschaften angestrebt wer-
den (Art. 3-6 SE-RL). Zu diesem Zweck wird in einem kom-
plizierten Verfahren ein besonderes Verhandlungsgremium
der Arbeitnehmer eingesetzt (§§ 4 ff. SE-BG). Die SE kann
erst eingetragen werden, wenn die Verhandlungen durch Eini-
gung oder durch Zeitablauf abgeschlossen sind (Art. 12
Abs. 2 SE-VO). Wird eine Vereinbarung nicht erzielt, kommt
eine Auffanglosung zum Zuge, die einerseits die Einrichtung
eines besonderen SE-Betriebsrates vorsieht (§§ 22 ff. SEBG),
andererseits in Abhingigkeit von der Griindungsform und der
relativen Mitarbeiterzahl der beteiligten Unternehmen dem
hochsten Mitbestimmungsstandard zum Durchbruch verhilft
(§§ 34 ff. SEBG).7

12 Vgl. Hommelhoff, FS Ulmer, 2003, S. 267 ff.; Schwarz, SE-
Verordnung, 2006, Einleitung Rdnr. 160; ders., in Deutsche Notar-
rechtliche Vereinigung (Fn. 9), S. 148, 155; siehe aber auch Seibt, in
Lutter/Hommelhoff (Fn. 9), S. 69.

13 Siehe Wagner, NZG 2002, 985, 988; Schwarz, in Deutsche No-
tarrechtliche Vereinigung (Fn. 9), S. 155.

14 V.22.12.2004, BGBI. 1, S. 3675.

15 Richtlinie 201/86 des Rates v. 8.10.2001, ABl. EG Nr. L 294 v.
10.11.2001.

16 So Lutter, BB 2005, 1, 5; vgl. auch Junker, ZtA 2005, 211, 223 f.
17 Zur Arbeitnehmerbeteiligung in der SE siehe etwa Oetker, BB-
Special 1/2005, 2; Krause, BB 2005, 1221; Junker, ZfA 2005, 211;
Nagel, BB 2004, 1299, 1300 ff.; Wisskirchen/Prinz, DB 2004, 2638;
Miiller-Bonanni, GmbHR 2005, 195; Kiibler, in FS Raiser, 2005,
S. 247; Wollburg/Banerjea, ZIP 2005, 277.

3. Das nationale Gesicht der SE

Die SE wird somit durch das Ineinandergreifen mehrerer
Normschichten bestimmt. Als wichtige Konsequenz aus der
Verzahnung von europdischem und mitgliedstaatlichem
Recht folgt zunichst, dass die SE nicht europaweit einheitlich
ausgestaltet ist, sondern dass sie je nach Sitz der Gesellschaft
in unterschiedlichem Gewand auftritt. Im Ergebnis gibt es
daher ebenso viele, in der Einzelausgestaltung variierende
Formen der Europiischen Aktiengesellschaft wie Mitglied-
staaten in der EU.!8 Demgemél beziehen sich die nachstehen-
den Ausfiihrungen primér auf die deutsche SE.

4. Lawyer’s Paradise

Wie sich zeigen wird, unterscheidet sich die Betreuung der
einmal erfolgreich gegriindeten SE mit Sitz in Deutschland in
den notarrelevanten Bereichen nicht wesentlich von der ge-
wohnten Beratungspraxis bei der Aktiengesellschaft. Das Ne-
beneinander einer Vielzahl von Rechtsquellen nationalen und
europiischen Rechts fiihrt dennoch zu einer nicht unerhebli-
chen Komplexitit in der Rechtsanwendung. Dieser Umstand
und die Schwelle des Mindestkapitals von 120.000 € indizie-
ren, dass die SE ihrer Konzeption nach eher auf gréB3ere, in-
ternational titige Unternehmen zugeschnitten ist.! Bei der
unternehmerischen Entscheidung fiir die SE muss daher ein
potentiell erhohter Rechtsberatungsaufwand einkalkuliert
werden. Nicht ohne Grund wurde die SE deshalb auch als
,lawyer’s paradise“?’ bezeichnet. Insofern kann allerdings ge-
rade das System der notariellen Beurkundung aufgrund der
gesetzlichen Gebiihrenfestlegung und der im Preis weitge-
hend enthaltenen Beratungsleistungen zu erheblichen Kosten-
vorteilen fiihren.?!

Il. Die Griindung der SE

1. Unternehmensumstrukturierung mit
Mehrstaatenbezug

Das Regelwerk der SE sieht eine einfache Bar- oder Sach-
griindung entsprechend dem Modell der §§ 23 ff. AktG,
die auch durch natiirliche Personen vorgenommen werden
konnte, nicht vor. Vielmehr unterliegt der Zugang zur Rechts-
form der SE in mehrfacher Hinsicht Beschrinkungen.?? Als
Griinder einer SE kommen nur bestimmte Gesellschaftsfor-
men in Betracht, die je nach Art der Errichtung variieren. Die
beteiligten Gesellschaften miissen zudem im Regelfall einen
Mehrstaatenbezug aufweisen. Zu beachten ist dariiber hinaus
der Numerus clausus der Griindungsformen, der in den Art. 2
und 3 der SE-VO niedergelegt ist:23 Eine SE kann demnach
errichtet werden durch Verschmelzung, Griindung einer SE
als Holdinggesellschaft oder gemeinsamer Tochtergesell-
schaft sowie durch formwechselnde Umwandlung. In diesen

18 Vgl. Heckschen, DNotZ 2003, 251, 252; Thiimmel, Europaische
Aktiengesellschaft, S. 22.

19 Heckschen, DNotZ 2003, 251, 252; Friichtl, NotBZ 2005, 244, 245.
20 Sanders, Structure and Progress of the European Company, in
Schmitthof, The Harmonisation of European Company Law, 1973,
S. 83, 89; dazu Schwarz, in Deutsche Notarrechtliche Vereinigung
(Fn. 9), S. 148, 154.

21 Vgl. Vossius, ZIP 2005, 741, 749.

22 Vgl. Bayer in Lutter/Hommelhoff (Fn. 9), S. 25, 26; Horn, DB
2005, 147, 148; Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht, S. 403;
Memento Gesellschaftsrecht fiir die Praxis 2005, S. 1283; Thiimmel,
Europdische Aktiengesellschaft, S. 41; Hirte, DStR 2005, 653, 655 £.
23 Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, 4. Aufl. 2006,
S. 851; Thiimmel, Europdische Aktiengesellschaft, S. 41; Miinch-
KommAKktG/Oechser, Art. 3 SE-VO Rdnr. 1.

Aufsatze
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Konstellationen einer Primérgriindung ist ein internationaler
Sachverhalt, d. h. ein Bezug zu mehreren Mitgliedstaaten
zwingende Voraussetzung. Als Sonderform einer Sekundir-
griindung kann ferner eine bestehende SE ihrerseits eine
Tochter-SE errichten und zwar ohne dass ein zusitzlicher
Mehrstaatenbezug erforderlich wire. Die Voraussetzungen
und der Ablauf der einzelnen Griindungsarten sollen im Fol-
genden (iiberblicksartig) skizziert werden.?*

2. Griindung einer SE durch Verschmelzung

a) Voraussetzungen

Nach Art. 2 Abs. 1 SE-VO konnen an der Griindung einer SE
durch Verschmelzung nur Aktiengesellschaften teilnehmen,
die nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegriindet wurden
und ihren Sitz sowie ihre Hauptverwaltung in der Gemein-
schaft haben. Der Mehrstaatenbezug liegt in dem Erfordernis,
dass mindestens zwei der verschmelzungswilligen Aktienge-
sellschaften dem Recht verschiedener Mitgliedstaaten unter-
liegen miissen.? Die beteiligten Gesellschaften miissen nicht
operativ titig sein, Holding-, Vorrats- oder Mantelgesellschaf-
ten kommen ebenso in Betracht.?6 Das Verfahren der Ver-
schmelzung ist in erster Linie in den Art. 17 ff. SE-VO gere-
gelt. Zur Ausfiillung von Liicken in den offen gelassenen
Bereichen verweist Art. 18 SE-VO fiir die jeweiligen Griin-
dungsgesellschaften auf das nationale Recht, das erginzend
auch auf die kiinftige SE zur Anwendung kommt (Art. 9, 15
SE-VO0).?7 Fiir den Fall der Wegzugsverschmelzung einer deut-
schen Griindungsgesellschaft enthalten die §§ 5 bis 8 SEAG
ferner besondere Bestimmungen zum Aktionérs- und Gliubi-
gerschutz.?® Die Verschmelzung kann durch Aufnahme unter
Umwandlung der aufnehmenden Gesellschaft in eine SE oder
zur Neugriindung erfolgen, jeweils mit der Folge der Auflo-
sung der iibertragenden Gesellschaft(en) (Art. 17 SE-VO).

b) Verfahrensablauf

Im Fall der Beteiligung einer deutschen Aktiengesellschaft an
der Verschmelzung zur Griindung der SE entspricht das Ver-
fahren in wesentlicher Hinsicht dem deutschen Umwand-
lungsrecht, das seinerseits mafgeblich durch die Verschmel-
zungsrichtlinie geprigt ist.?” Nach einer Vorbereitungsphase
(in der die Entscheidung iiber die Verschmelzung zu treffen

24 Ausgeklammert bleiben Fragen der Fusionskontrolle nach deut-
schem (§§ 35 ff. GWB) und europiischem Recht (Verordnung [EG]
Nr. 139/2004). Zum Konzernrecht der SE vgl. Hommelhoff, AG 2003,
179; Maul, ZGR 2003, 743; Veil, WM 2003, 2169; Brandi, NZG
2003, 889.

25 Das anwendbare Gesellschaftsstatut richtet sich nach den kol-
lisionsrechtlichen Bestimmungen der die Verschmelzung vollziehen-

den nationalen Rechtsordnungen, vgl. Thiimmel, Europdische Aktien-
gesellschaft, S. 42.

26 Kallmeyer, AG 2003, 197, 198; Thiimmel, Europdische Aktien-
gesellschaft, S. 42.

27 Walden/Meyer-Landrut, DB 2005, 2119; Bayer (Fn. 22), S. 33;
Memento Gesellschaftsrecht, S. 1285.

28 Hinsichtlich des Spruchverfahrens sieht Art. 25 Abs. 3 SE-VO
einen Zustimmungsvorbehalt fiir Gesellschaften vor, die einer
Rechtsordnung unterliegen, die das Instrument des Spruchverfahrens
nicht kennen. Siehe hierzu Heckschen, in Widmann/Mayer, Um-
wandlungsrecht, Anh. 14, Europdische Gesellschaft, Rdnr. 184.

29 Dritte Richtlinie 78/855/EWG des Rates vom 9.10.1978 gemif
Art. 54 Abs. 3 Buchstabe g) des Vertrages betreffend die Verschmel-
zung von Aktiengesellschaften, ABL. EG L 295 v. 20.10.1978, S. 36,
zuletzt gedndert durch die Beitrittsakte von 1994. Die gesellschafts-
rechtlichen Richtlinien und Verordnungen sind iibersichtlich darge-
stellt und erldutert bei Habersack, Europdisches Gesellschaftsrecht,
2. Aufl. 2003.

ist, die Schlussbilanzen aufgestellt und gepriift werden, ggf.
die Unternehmen bewertet sowie Umtauschverhiltnis und
Abfindungshohe ermittelt werden) erfolgt die Aufstellung des
gemeinsamen Verschmelzungsplans und als deren Bestandteil
der Satzung der SE.3! Der Verschmelzungsplan samt Satzung
ist notariell zu beurkunden3? und unterliegt der Offenlegung
und Bekanntmachung.’® Durch die Satzung und damit im
Rahmen des Verschmelzungsplans erfolgt zugleich die Be-
stellung der Mitglieder des ersten Aufsichtsrats bzw. Verwal-
tungsrats.>* Erforderlich ist weiterhin ein Verschmelzungs-
bericht? und eine Priifung des Verschmelzungsplans durch
unabhingige Sachverstindige.?® Die Leitungs- und Verwal-
tungsorgane der beteiligten Gesellschaften leiten die Verhand-
lungen mit der Arbeitnehmerseite mit dem Ziel des Abschlus-
ses einer Vereinbarung nach Art. 4 SE-Richtlinie ein.3” Sie
berufen ferner die Hauptversammlungen ihrer Gesellschaften
ein, die dem Verschmelzungsplan zustimmen miissen? und
ggf. zur Durchfithrung erforderliche Kapitalmanahmen
beschlieBen.? Der Zustimmungsbeschluss einer deutschen
Griindungsgesellschaft ist notariell zu beurkunden, ebenso
etwaige Verzichtserklarungen.*® Der Aufsichtsrat oder Ver-
waltungsrat bestellt sodann die Vorstinde bzw. geschifts-
fiihrenden Direktoren. Bei der Verschmelzung zur Neugriin-
dung einer deutschen SE haben die Leitungs- und Aufsichts-
organe einen Griindungsbericht zu verfassen.#! Die Anmel-
dung zur (Erst-)Eintragung der SE mit Sitz in Deutschland ist
von den vertretungsberechtigten Organen der Griindungsge-
sellschaften und den Mitgliedern des Vorstands und des Auf-
sichtsrats (dualistisches System) bzw. den Mitgliedern des
Verwaltungsrats und den geschiftsfiihrenden Direktoren (mo-
nistisches System) vorzunehmen.*? Die RechtmiBigkeit der

30 Ggf. ist eine Zwischenbilanz zu erstellen, § 63 Abs. 1 Nr. 3
UmwG.

31 Art. 20 SE-VO. Zum Verfahren siehe eingehend Heckschen, in
Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, Anh. 14 Rdnr. 136 ff.; Neun,
in Theisen/Wenz (Fn. 2), S. 77 ff.; Bayer (Fn. 22), S. 32 ft.; Heck-
schen (Fn. 9), S. 175 ff.; Thiimmel, Europidische Aktiengesellschaft,
S. 43 ff.; Vossius, ZIP 2005, 741, 743 f.; Jannott, in Jannott/Froder-
mann (Fn. 2), S. 42 ff.; Memento Gesellschaftsrecht, S. 1285 ff.

32 § 6 UmwG, § 23 Abs. 1 AktG. So die ganz h. M. Vgl. auch Neun
(Fn. 31), S. 96; Memento Gesellschaftsrecht, S. 1286; Thiimmel,
Europiische Aktiengesellschaft, S. 42; MiinchKommAktG/Schdfer,
Art. 20 SE-VO Rdnr. 6; einschrinkend Brandes, AG 2005, 177, 182.
Ein Musterentwurf eines Verschmelzungsplans findet sich bei
Heidenhain, in Miinchener Vertragshandbuch Gesellschaftsrecht,
6. Aufl. 2005, S. 1782.

33 Art. 21 SE-VO, § 5 SEAG, § 61 S. 2 UnwG. Borsennotierte
Gesellschaften miissen die Anforderungen der Ad-hoc-Publizitit
(8§ 15 ff. WpHG) beriicksichtigen. Der Verschmelzungsplan ist fer-
ner wohl dem Betriebsrat zuzuleiten, § 5 Abs. 3 UmwG, vgl. etwa Heck-
schen, in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, Anh. 14 Rdnr. 226.
34 Art. 40 Abs. 2 Satz 2, 43 Abs. 3 Satz 2 SE-VO, vgl. Jannott
(Fn. 31), S. 56.

35 § 8 UmwG. Ein Verzicht ist moglich.

36 Art. 22 SE-VO, §§ 60, 9-12 UmwG.

37 Art. 23 Abs. 2, Art. 12 Abs. 2-4 SE-VO.

38 Art. 23 Abs. 1 SE-VO.

39 §§ 68, 69 UmwG. Ggf. sind Sonderbeschliisse zu fassen (§ 65
Abs. 2 UmwG) und die Vorschriften iiber die Nachgriindung zu
beriicksichtigen (§ 67 UmwG). Im Hinblick auf den Aktienumtausch
sind §§ 71, 72 UmwG zu beachten.

40 § 13 Abs. 3 UmwG.

41 § 75 UmwG, § 33 Abs. 1 AktG; § 22 Abs. 6 SEAG. Fiir die Ver-
schmelzung zur Aufnahme vgl. § 69 Abs. 1 Satz 1 UmwGi. V. m. 183
Abs. 3 AktG.

42 Vgl. Art. 15 SE-VO, §§ 3, 21 SEAG, 16, 17 UmwG, 36 AktG,
12 HGB; vgl. auch Kleindiek, in Lutter/Hommelhoff (Fn. 9), S. 95,
96 ff.; Jannott (Fn. 31), S. 58 f.
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Verschmelzung wird in einem zweistufigen Verfahren durch
die Behorden oder Register am Sitz der sich verschmelzenden
Gesellschaften, die eine Bescheinigung hieriiber ausstellen,
sowie durch das Register der tibernehmenden Gesellschaft ge-
priift.** Die Verschmelzung und damit die Griindung der SE
wird mit der (bekannt zu machenden) Eintragung im Register
des Sitzstaates der ibernehmenden Gesellschaft wirksam.**

c) Grenziiberschreitende Verschmelzungen
auBerhalb der SE-VO

Nach den Entscheidungen des EuGH in Uberseering® und
Inspire Art* sind Eintragungen von Zweigniederlassungen
von nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaates wirksam
errichteten Gesellschaften zulédssig und die Rechts- und
Parteifidhigkeit einer derart wirksam errichteten Gesellschaft
in jedem Mitgliedstaat anzuerkennen. Diese Rechtsprechung
hat bekanntlich erhebliche Bewegung in die Entwicklung des
europdischen Gesellschaftsrechts gebracht und ebenso die
Frage nach den Moglichkeiten einer grenziiberschreitenden
Verschmelzung von Gesellschaften unterschiedlicher Mit-
gliedstaaten aufgeworfen. Da § 1 Abs. 1 UmwG den Anwen-
dungsbereich des Umwandlungsgesetzes auf Rechtstriger im
Inland beschrinkt, ist deutschen Unternechmen nach traditio-
neller Auffassung eine grenziiberschreitende Verschmelzung
auf direktem Weg, von der aufgezeigten Verschmelzung zur
Griindung einer SE abgesehen, verwehrt.*” Der EuGH hat in
dem Verfahren SEVIC Systems AG gegen das AG Neuwied
nunmehr aber entschieden, dass die Vorschrift gegen die
europdische Niederlassungsfreiheit verstoft.#¥ Damit kann
auch die Verschmelzung einer Gesellschaft aus einem anderen
Mitgliedstaat mit einer deutschen Gesellschaft im Handels-
register wirksam vollzogen werden. Am 15.12.2005 ist ferner
die Richtlinie iiber die grenziiberschreitende Verschmelzung
von Kapitalgesellschaften in Kraft getreten, die innerhalb von
zwei Jahren nach der Veroffentlichung im EU-Amtsblatt von
den Mitgliedstaaten umgesetzt werden muss und die grenz-
iiberschreitende Verschmelzung von in der EU ansidssigen
Kapitalgesellschaften nach dem Verfahrensmuster der Ver-
schmelzung zur Griindung einer SE ermoglicht. Die Griin-
dung einer SE durch Verschmelzung bietet demgegeniiber
weiterhin den psychologischen Vorteil, dass der Vorgang nicht
als Ubernahme des Unternehmens einer Nationalitit durch
das einer anderen, sondern vielmehr als Zusammenschluss
von Gleichen erscheint (merger of equals).*

43 Art. 25, 26 SE-VO. Im Einklang mit dem Wortlaut des Art. 25
Abs. 2 SE-VO kann die Bescheinigung ungeachtet § 4 SEAG auch
durch den Notar ausgestellt werden, vgl. auch Vossius, ZIP 2005,
741, 744; Heckschen, DNotZ 2003, 251, 268.

44 Art. 27 Abs. 1, 16 Abs. 1, 12 Abs. 1, 28 SE-VO.

45 DNotZ 2003, 139.

46 DNotZ 2004, 55.

47 Knapp, DNotZ 2005, 723 mit Hinweis auf die Moglichkeit der
Griindung einer Europdischen Genossenschaft durch grenziiber-
schreitende Verschmelzung nach der Verordnung (EG) Nr. 1435/2003
des Rates v. 22.7.2003 tiber das Statut der Europdischen Genossen-
schaft (SCE), ABI. EG L 207/1.

48 Urteil v. 13.12.2005, Rs. C-411/03, BB 2006, 11 m. Anm.
Schmidt/Maul. Vgl. auch die Schlussantrige des Generalanwalts am
EuGH Tizzano, veroffentlicht in DB 2005, 1510; ferner Teichmann,
ZIP 2006, 355; Kieninger, EWS 2006, 49.

49 Kallmeyer, AG 2003, 197, 200; Wenz, AG 2003, 185, 188 ff. Die
Richtlinie 2005/56/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 26.10.2005 iiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften
aus verschiedenen Mitgliedstaaten ist verdffentlicht im ABlL. EU L
310, S. 1 vom 25.11.2005; s. ferner RegE eines Zweiten Gesetzes
zur Anderung des Umwandlungsgesetzes; hierzu Neye/Timing, DB
20006, 488.

3. Griindung einer Holding-SE
a) Voraussetzungen

Die Errichtung einer Holding-SE stellt aus Sicht deutscher
Gesellschaften eine gesetzlich bislang nicht vorgesehene Ge-
staltungsvariante dar.>° Bei dieser Griindungsform bringen die
Gesellschafter mindestens 50 % ihrer Anteile an den Griin-
dungsgesellschaften in die neue SE ein und erhalten dafiir im
Gegenzug Aktien an der SE. Es handelt sich mithin um eine
Sachgriindung, bei der die Griindungsgesellschaften zu Toch-
tergesellschaften der Holding-SE werden. Die Griindung
kann durch Aktiengesellschaften und daneben auch durch Ge-
sellschaften mbH erfolgen, wenn mindestens zwei von ihnen
entweder dem Recht verschiedener Mitgliedstaaten unter-
liegen oder seit mindestens zwei Jahren eine dem Recht eines
anderen Mitgliedstaates unterliegende Tochtergesellschaft
oder eine Zweigniederlassung in einem anderen Mitgliedstaat
haben (Art. 2 Abs. 2 SE-VO). Auf diesem Weg konnen auch
zwei deutsche Gesellschaften eine Holding-SE errichten.5!
Die Griindung der Holding-SE ist in den Art. 32-34 SE-VO
geregelt. Wenngleich eine dem Art. 18 SE-VO entsprechende
Verweisungsvorschrift fehlt, besteht im Ergebnis Einigkeit,
dass ergidnzend zur SE-VO auf jede Griindungsgesellschaft
deren Heimatrecht Anwendung findet. Neben den allgemei-
nen Vorschriften des Aktien- und GmbH-Rechts sind fiir eine
deutsche Griindungsgesellschaft nach h. M. daher die Ver-
schmelzungsvorschriften des UmwG einschlédgig.’? Die §§ 9
bis 11 SEAG enthalten ferner Regelungen zum Minderheiten-
schutz sowie zu Mehrheitserfordernissen bei der Beschluss-
fassung tiber den Griindungsplan.>3

b) Verfahrensablauf

Nach einer Vorbereitungsphase, in der wiederum die Ent-
scheidung fiir die SE-Griindung getroffen und die Gesell-
schaften bewertet werden, stellen die griindungswilligen Ge-
sellschaften einen gleich lautenden, nach h. M. notariell zu
beurkundenden>* Griindungsplan einschlieflich der Satzung
auf, der zudem die Mitglieder des ersten Aufsichtsrats bzw.

50 Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht, S. 404; Memento
Gesellschaftsrecht, S. 1289; Thiimmel, Europidische Aktiengesell-
schaft, S. 58.

51 Heckschen (Fn.9), S. 197; Kalss, ZG 2003, 593, 630.

52 Bayer (Fn. 22), S. 46; Teichmann, ZGR 2003, 367, 389 f.; a. A.
Heckschen, DNotZ 2003, 251, 261, der die Vorschriften iiber die Aus-
gliederung heranzieht; ferner ders., in Widmann/Mayer, Umwand-
lungsrecht, Anh. 14 Rdnr. 275: Liickenfiillung fiir jeden Regelungs-
bereich einzeln zu priifen.

53 Umstritten ist, ob bei borsennotierten Gesellschaften neben der
SE-VO die Bestimmungen des WpUG anzuwenden sind. Bejahend
etwa Thiimmel, Europdische Aktiengesellschaft, S. 59; Memento Ge-
sellschaftsrecht, S. 1292; dagegen Horn, DB 2005, 147, 149 sowie
bei entsprechender Ausgestaltung Teichmann, AG 2004, 67. Ggf. sind
die Fusionskontrollvorschriften des deutschen (§§ 35 ff. GWB) und
des europdischen Rechts (Verordnung [EG] Nr. 139/2004) zu beach-
ten.

54 Art. 18 SE-VO analog i. V. m. § 6 UmwG, vgl. Bayer (Fn. 22),
S. 48; Jannott (Fn. 31), S. 66 f.; MiinchKommAktG/Schdifer, Art. 32
SE-VO Rdnr. 23; im Hinblick auf § 23 Abs. 1 AktG auch Memento
Gesellschaftsrecht, S. 1290.

55 Art. 32 Abs. 2 SE-VO. Zum Verfahren der Holding-Griindung
siehe Neun (Fn. 31), S. 142 {f.; Bayer (Fn. 22), S. 45 {f.; Heckschen
(Fn. 9), S. 196 ff.; Thiimmel, Europdische Aktiengesellschaft, S. 57
ff.; Brandes, AG 2005, 177; Heckschen, in Widmann/Mayer,
Umwandlungsrecht, Anh. 14 Rdnr. 270 ff.; Vossius, ZIP 2005, 741,
744 ff.; Jannott (Fn. 31), S. 66 ff.; Memento Gesellschaftsrecht,
S. 1289 ff. Ein Musterentwurf eines Griindungsplans findet sich bei
Heidenhain (Fn. 32), S. 1786.
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Verwaltungsrats benennt.’® Erforderlich ist weiterhin ein
Griindungsbericht, der die rechtlichen und wirtschaftlichen
Grundlagen der Transaktion darstellt und die Auswirkungen
der SE-Rechtsform auf Aktionédre und Arbeitnehmer erldutert.>’
Der Griindungsplan muss offen gelegt und bekannt gemacht
werden®® und unterliegt der Priifung durch unabhingige Sach-
verstindige.>® Die Leitungs- und Verwaltungsorgane nehmen
sodann die Verhandlungen mit den Arbeitnehmern iiber ihre
Beteiligung auf (SE-Betriebsrat, Arbeitnehmermitbestim-
mung)®® und berufen die Haupt- bzw. Gesellschafterversamm-
lungen ein, die dem Griindungsplan zustimmen miissen,°!
deutsche Gesellschaften nach zutreffender Ansicht durch no-
tariell zu beurkundenden Beschluss.®? Die Gesellschafter
bringen ferner ihre Aktien oder GmbH-Geschiftsanteile in
die Vor-SE ein.® Die beteiligten Gesellschaften legen im An-
schluss gegeniiber dem Handelsregister offen,®* dass der nach
dem Griindungsplan fiir jede Gesellschaft festgelegte Min-
destprozentsatz an Anteilen, der 50 % {iiberschreiten muss,
eingebracht wurde.% Der Aufsichtsrat oder Verwaltungsrat
bestellt die Vorstandsmitglieder bzw. geschiftsfithrenden Di-
rektoren. Bei der Griindung einer SE mit Sitz in Deutschland

56 Art. 40 Abs. 2 Satz 2, 43 Abs. 3 Satz 2 SE-VO, vgl. Jannott
(Fn. 31), S. 76.

57 Art. 32 Abs. 2 Satz 2. Der Bericht muss nach dem Wortlaut der
Vorschrift im Griindungsplan enthalten sein. Ein Verzicht ist moglich.
Vgl. auch Heckschen, in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht,
Anh. 14 Rdnr. 298 f. sowie Rdnr. 306 unter Hinweis auf §§ 9 Abs. 3
und 12 Abs. 3 UmwG.

58 Art. 32 Abs. 3 SE-VO i. V. m. Art. 3 und 4 der Publizititsricht-
linie (Erste Richtlinie 68/151/EWG v. 9.3.1968, ABI. EG Nr. L 65,
zuletzt gedndert durch Beschluss v. 1.1.1995): Dem entspricht es,
wenn analog § 61 UmwG der Griindungsplan beim Handelsregister
eingereicht und dies anschliefend gemél § 10 HGB bekannt gemacht
wird, vgl. Bayer (Fn. 22), S. 49.

59 Art. 32 Abs. 4,5 SE-VO.
60 Art. 32 Abs. 6 UAbs. 2 SE-VO.

61 Art. 32 Abs. 3, 6 SE-VO, § 10 SEAG. Nach Heckschen, in Wid-
mann/Mayer, Umwandlungsrecht, Anh. 14 Rdnr. 309 gilt § 63 UmwG
entsprechend.

62 MiinchKommAktG/Schdifer, Art. 32 SE-VO Rdnr. 34. Das Beur-
kundungserfordernis folgt fiir die AG bereits aus der notwendigen
Drei-Viertel-Kapitalmehrheit gemif § 10 Abs. 1 SEAG, vgl. § 130
AKktG; siehe insoweit auch Jannott (Fn. 31), S. 75. Im Ubrigen folgt
das Beurkundungserfordernis aus einer analogen Anwendung des
§ 13 Abs. 3 UmwG (vgl. El Mahi, Die Europiische Aktiengesell-
schaft, 2003, S. 62) sowie aus einer Analogie zum sog. ,,Supermarkt-
beschluss®“, BGH DNotZ 1989, 102 (vgl. Heckschen, DNotZ 2003,
251, 262; Vossius, ZIP 2005, 741, 745 Fn. 55).

63 Jannott (Fn. 31), S. 77; zu beachten ist ggf. § 15 GmbHG. Nach
Vossius, ZIP 2005, 741, 746 kann die SE vor Erreichen des in Art. 32
Abs. 2 SE-VO vorgesehenen Mindestquorums nicht Vertragspartner
der Abtretungsvertrige sein.

64 Art. 33 Abs. 3 SE-VO i. V. m. Art. 3 der Publizititsrichtlinie
(Fn. 58).

65 Sofern nicht von vornherein feststeht, wie viele Anteile im Rah-
men der Griindung in die SE eingebracht werden, kann die Grund-
kapitalziffer in der Satzung noch nicht abschlieend fixiert werden.
Als Losung wird diskutiert, in die Griindungssatzung ein genehmig-
tes Kapital oder ein bedingtes Kapital (insoweit entgegen der h. M. in
der aktienrechtlichen Literatur) aufzunehmen oder die Festlegung
einer Mindest- und Hochstsumme mit anschlieBender Fassungséinde-
rung gemil § 179 Abs. 1 Satz 2 AktG. Vgl. Brandes, AG 2005, 177,
182; Heckschen, in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, Anh. 14
Rdnr. 287 ff.; Vossius, ZIP 2005, 741, 745 Fn. 50. Die Mindestquote
von 50 % in Art. 32 Abs. 2 Satz 4 SE-VO bezieht sich auf die durch
die Aktien (oder GmbH-Anteile) verliehenen stindigen Stimmrechte,
so dass stimmrechtslose Vorzugsaktien nicht berticksichtigt werden,
vgl. Heckschen, in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, Anh. 14
Rdnr. 285.

folgt sodann die Griindungspriifung gemifl §§ 32 ff. AktG
nach den Vorschriften iiber die Sachgriindung und anschlie-
Bend die Anmeldung zum Handelsregister.%¢ Sofern simtliche
Voraussetzungen der Holding-Griindung erfiillt sind, wird
diese im Register des Sitzstaates eingetragen und die Eintra-
gung bekannt gemacht.¢’

4. Griindung einer Tochter-SE
a) Voraussetzungen

Als Gegenstiick zur Griindung einer Holding-SE sieht die
SE-Verordnung ferner die Griindung einer Tochter-SE vor, die
im Hinblick auf grenziiberschreitende Joint Ventures beson-
dere Bedeutung erlangen kann.®® Der Kreis der moglichen
Griinder ist am weitesten gezogen: Neben der Aktiengesell-
schaft und der GmbH konnen auch andere juristische Perso-
nen des offentlichen oder privaten Rechts sowie Gesellschaf-
ten im Sinne des Art. 48 Abs. 2 EGV eine Tochter-SE errich-
ten. Damit steht diese Griindungsform insbesondere auch
(einen Erwerbszweck verfolgenden) Personengesellschaften
offen.®® Der erforderliche internationale Bezug ist gegeben,
wenn mindestens zwei der Griindungsgesellschaften dem
Recht verschiedener Mitgliedstaaten unterliegen oder seit
mindestens zwei Jahren in einem anderen Mitgliedstaat eine
Tochtergesellschaft oder eine Zweigniederlassung unterhal-
ten.”® Das Verfahren zur Griindung einer Tochter-SE ist in der
SE-Verordnung nicht im Einzelnen ausgestaltet. Vielmehr
verweist Art. 36 Abs. 1 SE-VO hinsichtlich der Griinder auf
die Vorschriften iiber deren Beteiligung an der Griindung
einer Tochtergesellschaft in Form einer Aktiengesellschaft
nach nationalem Recht, wihrend fiir die kiinftige SE tiber die
Verweisung des Art. 15 SE-VO das Recht an ihrem Sitz gilt.”!
Damit sind aus deutscher Sicht die allgemeinen Vorschriften
iiber die Bar- oder Sachgriindung einer Aktiengesellschaft
nach den §§ 23 ff. AktG einschligig.’? Zusitzlich sind die Be-
stimmungen iiber die Arbeitnehmerbeteiligung nach dem
SEBG zu beriicksichtigen.”

b) Verfahrensablauf

Wenngleich ein formlicher Griindungsplan nicht vorgeschrie-
ben ist, wird die Griindung einer gemeinsamen Tochter-SE
dennoch mit einer entsprechenden vertraglichen Vereinbarung,
etwa in Form eines Joint Venture Agreements beginnen.’ Die
Leitungsorgane und Verwaltungsorgane der beteiligten

66 §§ 36-37 AktG, 21, 10 Abs. 2 SEAG.

67 Art. 33 Abs. 5, 12 SE-VO, § 39 AktG; Art. 13, 14 SE-VO, §§ 39,
40 AktG, § 10 HGB.

68 Wenz, AG 2003, 185, 193; Memento Gesellschaftsrecht, S. 1292.

69 Vgl. Neun (Fn. 31), S. 185; Jannott (Fn. 31), S. 39; Thiimmel,
Europiische Aktiengesellschaft, S. 67; zu den moglichen Griindern
einer Tochter-SE vgl. i. E. Schroder, in Manz/Mayer/Schroder
(Fn. 9), Teil B Art. 2 SE-VO Rdnr. 21, 76 (fiir Deutschland) sowie
Rdnr. 81-84 (fiir andere Mitgliedstaaten).

70 Nach Heckschen (Fn. 9), S. 210 muss die Zweigniederlassung
gemil der Zweigniederlassungsrichtlinie (Richtlinie 89/666 EWG
v. 21.12.1989, ABI. EG Nr. L 294 v. 30.12.1989) eingetragen sein.
Dies diirfte schon aus Beweisgriinden unumginglich sein.

71 Bayer (Fn. 22), S. 58; Jannott (Fn. 31), S. 86.

72 Ein Musterentwurf eines Griindungsprotokolls findet sich bei
Heidenhain (Fn. 32), S. 1788.

73 Zu beachten sind ggf. kartellrechtliche Beschrankungen auf
nationaler und EU-Ebene. Das SEAG sieht nur dann Sonderregeln
vor, wenn eine monistische Organstruktur angestrebt wird. Vgl. auch
Thiimmel, Europdische Aktiengesellschaft, S. 68.

74 Thiimmel, Europdische Aktiengesellschaft, S. 68.
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Gesellschaften miissen auch bei dieser Griindungsvariante
Verhandlungen mit der Arbeitnehmerseite nach Art. 3 ff.
SE-RiL aufnehmen. Im Ubrigen entspricht das Verfahren bei
einer Tochter-SE mit Sitz in Deutschland im Wesentlichen
einer normalen Bar- oder Sachgriindung nach dem deutschen
Aktienrecht. Die Griindung einer Tochter-SE wird sich in
vielen Fillen schon deshalb anbieten, um das strengere und
umstidndlichere Verschmelzungsverfahren zu vermeiden.”
Die Zustimmung der Haupt- oder Gesellschafterversammlun-
gen der Griindungsgesellschaften ist nicht vorgesehen; etwas
anderes gilt nach der Holzmiiller-/Gelatine-Rechtsprechung
des BGH'¢ allein dann, wenn eine der beteiligten Gesellschaf-
ten einen wesentlichen Teil ihres Vermogens auf die Tochter-
SE iibertrigt.”’

5. Griindung einer SE durch Umwandlung

a) Voraussetzungen

Eine SE kann gemif Art. 2 Abs. 4 SE-VO durch formwech-
selnde Umwandlung einer Aktiengesellschaft unter Wahrung
der Identitdt des Rechtstrigers entstehen. Die umwandlungs-
willige Gesellschaft muss zwingend eine Aktiengesellschaft
sein, die nach dem Recht eines Mitgliedstaates gegriindet
worden ist, ihren Sitz sowie ihre Hauptverwaltung in der Ge-
meinschaft hat und seit mindestens zwei Jahren iiber eine dem
Recht eines anderen Mitgliedstaates unterliegende Tochter-
gesellschaft verfiigt. Die Umwandlung der nationalen Aktien-
gesellschaft in eine SE ist in Art. 37 SE-VO geregelt, die Vor-
schriften der SE-RiL und des SEBG sind ebenfalls anwend-
bar. Im Ergebnis besteht ungeachtet einer fehlenden Verwei-
sungsvorschrift ferner Einigkeit, dass die §§ 190 ff. UmwG
und das AktG erginzend heranzuziehen sind.”®

b) Verfahrensablauf

Das Verfahren beginnt mit der Aufstellung eines (dem deut-
schen Recht fremden) Umwandlungsplans, dessen Inhalt
mangels vorrangiger Regelung in der SE-VO oder dem SEAG
in Anlehnung an § 194 UmwG zu bestimmen ist,”® sowie
eines Umwandlungsberichts.8 Der Umwandlungsplan unter-
liegt der Offenlegung®! und Priifung.8? Das Leitungsorgan
oder Verwaltungsorgan der Aktiengesellschaft unternimmt
die erforderlichen Schritte zur Aufnahme von Verhandlungen
mit den Arbeitnehmern und beruft die Hauptversammlung

75 Heckschen, DNotZ 2003, 251, 263; Bayer (Fn. 22), S. 59.
76 BGHZ 83, 122 — Holzmiiller; BGH NJW 2004, 1860 — Gelatine.

77 Heckschen, DNotZ 2003, 251, 263; Bayer (Fn. 22), S. 58; Teich-
mann, ZGR 2002, 383, 438.

78 Vgl. Thiimmel, Europdische Aktiengesellschaft, S. 73, der Art. 9
Abs. 1 lit. ¢ ii) SE-VO heran zieht; Vossius, ZIP 2005, 741, 747.

79 Neun (Fn. 31), S. 175; Jannott (Fn. 31), S. 93; Thiimmel, Euro-
pidische Aktiengesellschaft, S. 74. Es ist streitig, ob die Schriftform
ausreicht oder Beurkundungspflicht besteht. Fiir ein Beurkundungs-
erfordernis Bayer (Fn. 22), S. 61; Heckschen (Fn. 9), S. 217; Vossius,
ZIP 2005, 741, 747 Fn. 74; wohl auch Schrider (Fn. 69), Teil B
Art. 37 Rdnr. 15 a. E.; Memento Gesellschaftsrecht, S. 1293; dagegen
Jannott (Fn. 31), S. 92; Seibt/Reinhard, DK 2005, 407, 414.

80 Art. 37 Abs. 4 SE-VO. Auf den Umwandlungsbericht kann ana-
log § 192 Abs. 3 UmwG durch notariell beurkundete Erklarung ver-
zichtet werden, vgl. Thiimmel, Europdische Aktiengesellschaft, S. 74.
81 Art. 37 Abs. 5 SE-VO i. V. m. Art. 3, 4 Erste Richtlinie 68/151/
EWG: Einreichung zum Handelsregister, das einen Hinweis bekannt
macht.

82 Art. 37 Abs. 6 SE-VO. Entsprechend § 194 Abs. 2 UmwG kann
Zuleitung des Umwandlungsplans an den Betriebsrat erforderlich
sein, vgl. Jannott (Fn. 31), S. 93; dagegen aber Seibt/Reinhard, DK
2005, 407, 415.

ein, die dem Umwandlungsplan zustimmen muss und den
Aufsichtsrat oder Verwaltungsrat bestellt.®3 Der Zustimmungs-
beschluss bedarf einer Drei-Viertel-Kapitalmehrheit und ist
notariell zu beurkunden.®* Nach Bestellung der Vorstandsmit-
glieder bzw. der geschiftsfiihrenden Direktoren folgen Griin-
dungsbericht, Griindungspriifung®> und die Anmeldung zum
Handelsregister.8¢ Die formwechselnde Umwandlung wird mit
der (bekannt zu machenden) Eintragung im Handelsregister
wirksam.87

c) Rickumwandlung einer SE und Umwandlungs-
maBnahmen nach nationalem Recht

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch auf die in
Art. 66 SE-VO vorgesehene Moglichkeit der (Riick-)Um-
wandlung einer SE in eine dem Recht ihres Sitzstaates unter-
liegende Aktiengesellschaft. Der Umwandlungsbeschluss darf
allerdings erst zwei Jahre nach Eintragung der SE im Han-
delsregister oder nach Feststellung der beiden ersten Jahres-
abschliisse durch Aufsichtsrat, Verwaltungsrat oder Hauptver-
sammlung gefasst werden. Das Verfahren der Riickumwand-
lung entspricht weitgehend den Regelungen, die fiir die Griin-
dung einer SE im Wege der Umwandlung gelten. Dariiber
hinaus kann sich eine SE im Grundsatz wie eine Aktien-
gesellschaft an Umwandlungsmafinahmen nach nationalem
Umwandlungsrecht beteiligen (Art. 10 SE-VO). In Betracht
kommen neben einem Formwechsel in andere Rechtsformen
als Aktiengesellschaften auch Verschmelzungen oder Spal-
tungen.®® Die Einzelheiten sind freilich umstritten. So werden
insbesondere die Verschmelzung oder Spaltung zur Neugriin-
dung einer SE fiir unzuléssig erachtet, da die Griindungsvari-
anten fiir eine SE in Art. 2 SE-VO abschlieend geregelt
sind.%? Die Zweijahresfrist des Art. 66 SE-VO gilt nach zu-
treffender Auffassung fiir UmwandlungsmaBnahmen nach
nationalem Recht nicht, da die Vorschrift nur einen speziellen
Umstrukturierungsfall normiert und als Ausnahmetatbestand
eng auszulegen ist.%0

83 Vgl. hierzu auch Jannott (Fn. 31), S. 97 f.; Neun (Fn. 31), S. 182.
Siehe ferner §§ 123 Abs. 1 AktG, 230 Abs. 2 UmwG.

84 Neun (Fn. 31), S. 180 f.; Jannott (Fn. 31), S. 97. Musterentwurf
bei Heidenhain (Fn. 32), S. 1789.

85 §§ 197 Satz 1 UmwG, 32 ff. AktG, vgl. Bayer (Fn. 22), S. 64.
Einschrinkend Heckschen, in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht,
Anh. 14 Rdnr. 385, der Art. 37 Abs. 6 SE-VO insoweit als ab-
schlieBend ansieht. Da bei Aktiengesellschaften mit Streubesitz eine
Unterzeichnung des Griindungsberichts durch sidmtliche Aktionére
faktisch ausgeschlossen ist, wird zu Recht vertreten, dass die Unter-
schrift durch Vorstand und Aufsichtsrat bzw. Verwaltungsrat aus-
reichen muss, vgl. Neun (Fn. 31), S. 184.

86 Art. 15 SE-VO, §§ 3, 21 SEAG, §§ 197, 246 UmwG, 36-37
AktG.

87 Art. 12-14, 16 SE-VO.

88 Schwarz, SE-VO, Art. 3 Rdnr. 34; Heckschen, in Widmann/Mayer,
Umwandlungsrecht, Anh. 14 Rdnr. 520, 524 ft.; Oplustil/Schneider,
NZG 2003, 13, 15 ff.; Vossius, in Widmann/Mayer, § 20 UmwG
Rdnr. 423 ff.; einschriinkend im Hinblick auf den Formwechsel aber
Vossius, ZIP 2005, 741, 749; restriktiv ferner Veil in Jannott/Froder-
mann (Fn. 2), S. 337.

89 Schwarz, SE-VO, Art. 3 Rdnr. 35 f.; Heckschen, in Widmann/Mayer,
Umwandlungsrecht, Anh. 14 Rdnr. 525, 529; anders fiir die Neugriin-
dung einer SE durch Spaltung einer bereits bestehenden SE Oplustil/
Schneider, NZG 2003, 13, 17.

90 Vgl. Heckschen, in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht,
Anh. 14 Rdnr. 526; Vossius, ZIP 2005, 741, 748; a. A. Oplustil/
Schneider, NZG 2003, 13, 15 ff.; fiir den Formwechsel auch Schwarz,
SE-VO, Rdnr. 31. Siehe aber auch §§ 76 Abs. 1, 141 UmwG.
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6. Griindung einer Tochter-SE durch eine
bereits bestehende SE

Eine Sonderstellung nimmt schlieflich die in Art. 3 Abs. 2
SE-VO vorgesehene Moglichkeit ein, dass eine SE selbst
eine oder mehrere Tochtergesellschaften griindet, auch als
»abgeleitete”!, | derivative®?, , sekundédre®? Griindung oder
als ,,cloning*®* bezeichnet. Es handelt sich somit um den Fall
einer Einpersonengriindung. Der bei den anderen Griindungs-
formen durchgéngig notwendige Mehrstaatenbezug ist nach
Art. 3 Abs. 2 SE-VO nicht erforderlich. Die Mutter-SE wird
gewissermalien kraft ihrer Rechtsform und als Folge ihrer
Entstehung als mehrstaatlich angesehen, auch wenn jeglicher
Bezug zu anderen Lindern als dem Sitzstaat nachtriglich
weggefallen ist und die Eigengriindung daher von einer rein
,hationalen” SE vorgenommen wird.> Ebenso ist eine Ket-
tengriindung dergestalt moglich, dass die entstandene Toch-
ter-SE ihrerseits eine oder mehrere Tocher-SE griindet.%

Hinsichtlich des Griindungsverfahrens kann im Wesentlichen
auf die Ausfithrungen zur Griindung einer Tochter-SE ver-
wiesen werden. Als besonderer Gestaltungsaspekt verdient in
diesem Zusammenhang Beachtung, dass die SE auch als Vor-
ratsgesellschaft eingesetzt werden kann.®’ Die Durchfiihrung
des Verfahrens zur Arbeitnehmerbeteiligung muss nach zu-
treffender Auffassung dabei aus rein praktischen Erwédgungen
ausscheiden, wenn die Griindungsgesellschaft iiber keine
Arbeitnehmer verfiigt und dieser Tatbestand gegeniiber dem
Registergericht im Rahmen der Anmeldung versichert wird;
auch das Zuwarten der sonst erforderlichen sechsmonatigen
Verhandlungsfrist kann in diesem Fall nicht verlangt wer-
den.% Da sich die Ubertragung der Anteile nach dem Aktien-
recht am Sitzstaat beurteilt, konnte die auf Vorrat gegriindete
Tochter-SE sodann auch von natiirlichen Personen erworben
werden. Sofern sich ein entsprechender Markt fiir Vorrats-SE
entwickeln sollte, wire es damit denkbar, dass die SE (entge-
gen ihrer Grundkonzeption) kiinftig auch als relativ leicht zu-
gingliche Rechtsformalternative bei reinen Inlandssachver-
halten einsetzbar wird.

91 Hommelhoff, AG 2001, 279, 280.

92 Pluskat, EuZW 2001, 524, 527 Fn. 31.
93 Lutter, BB 2002, 1, 4.

94 Vossius, ZIP 2005, 741, 748.

95 Schroder (Fn. 69), Teil B Art. 2 Rdnr. 39; Thiimmel, Europiische
Aktiengesellschaft, S. 72; Heckschen (Fn. 9), 218. Generell ist nach
der Griindungsphase einer SE Transnationalitit nicht mehr erforder-
lich, Schroder (Fn. 69), Teil B Art. 2 Rdnr. 67.

96 Heckschen (Fn.9), S. 218. Nach Heckschen, in Widmann/Mayer,
Umwandlungsrecht, Anh. 14 Rdnr. 404 ist auch die Griindung einer
Tochter-SE im Wege der Ausgliederung zur Neugriindung moglich.

97 Heckschen (Fn. 9), S. 219; Jannott/Frodermann (Fn. 2), S. 7,
Seibt, ZIP 2005, 2248, 2250.

98 Kienast, in Jannott/Frodermann (Fn. 2), S. 414 f.; AG Diissel-
dorf, ZIP 2006, 287. Etwas anderes gilt nach AG Hamburg und LG
Hamburg, ZIP 2005, 2017 dann, wenn die zu griindende Gesellschaft
keine Arbeitnehmer haben soll, aber die Griindungsgesellschaft Ar-
beitnehmer (wenn auch keine Mitbestimmung) hat; insoweit zustim-
mend Frodermann/Jannott, ZIP 2005, 2251. Nach Seibt, ZIP 2005,
2248, ist das mitbestimmungsrechtliche Beteiligungsverfahren auch
bei (voraussichtlicher) Arbeitnehmerlosigkeit der SE durchzufiihren,
es sei denn, nicht nur die (Vor-)SE, sondern auch die beteiligten Ge-
sellschaften und betroffenen Tochtergesellschaften und betroffenen
Betriebe beschiftigen insgesamt weniger als zehn Arbeitnehmer
(Folge: Abgabepflicht eines Negativattests) oder es handelt sich um
eine Sekundirgriindung i. S. v. Art. 3 Abs. 2 SE-VO.

Ill. Strukturelemente der SE

1. Organstruktur

Jede SE verfiigt tiber eine Hauptversammlung der Aktionére.
Hinsichtlich der Leitungsstruktur erdffnet die SE-VO die
Moglichkeit, zwischen dem dualistischen System mit einem
Aufsichtsorgan und einem Leitungsorgan und dem monis-
tischen System mit einem einheitlichen Verwaltungsorgan
zu wihlen (Art. 38 SE-VO). Die Entscheidung fiir eines der
beiden Systeme ist in der Satzung zu treffen, ein nachtrig-
licher Wechsel im Wege der Satzungsinderung ist zuldssig.
Wihrend das dualistische System den Vorstellungen des deut-
schen Aktienrechts entspricht, ist das monistische System im
angloamerikanischen Rechtskreis verbreitet, dariiber hinaus
aber etwa auch in Frankreich, wo beide Modelle alternativ zur
Verfiigung stehen. Die Organstruktur ist in erster Linie in den
Art. 38 ff. SE-VO geregelt, erginzend kommen fiir eine SE
mit Sitz in Deutschland die Ausfiihrungsbestimmungen der
§§ 15 ff. SEAG zur Anwendung sowie beim dualistischen
System subsididr die §§ 76 ff. AktG. Die Frage der Leitungs-
organisation ist eng mit den Anforderungen an eine gute Corpo-
rate Governance verkniipft, die eine angemessene Fiihrung und
Kontrolle des Unternehmensgeschehens gewihrleisten soll.”

a) Dualistisches System

In dieser Hinsicht ist fiir das dualistische System zunéchst die
klare Trennung zwischen Leitungs- und Kontrollfunktion
charakteristisch, bei der personelle Uberschneidungen un-
zuldssig sind (Art. 39 Abs. 3 SE-VO).1% Die Aufgabengebiete
werden in Art. 39 Abs. 1, 40 Abs. 1 SE-VO dahin gehend von-
einander abgegrenzt, dass das Aufsichtsorgan der SE (nach-
stehend: Aufsichtsrat) die Geschiftsfithrung durch das Lei-
tungsorgan (nachstehend: Vorstand) zu iiberwachen hat, aber
nicht seinerseits berechtigt ist, die Geschifte der SE zu fiih-
ren. Dem Vorstand ist neben der Geschiftsfiihrung die Vertre-
tung der Gesellschaft zugewiesen, die §§ 77, 78 AktG finden
Anwendung.!0! Ein Weisungsrecht des Aufsichtsrats gegen-
iiber dem Vorstand besteht nicht. Zur Ausiibung der Uber-
wachungstitigkeit verfiigt der Aufsichtsrat jedoch iiber Infor-
mationsrechte (Art. 41 SE-VO). Ein wichtiges Steuerungs-
recht sind zudem Zustimmungsvorbehalte, die entweder in
der Satzung oder vom Aufsichtsrat selbst im Beschlussweg
festgelegt werden miissen (Art. 48 SE-VO, § 19 SEAG).102
Der Aufsichtsrat bestellt ferner die Vorstandsmitglieder
(Art 39 Abs. 2 SE-VO). Die Zahl der Vorstandsmitglieder
(Art. 39 Abs. 4 SE-VO, § 16 SEAG) sowie die Dauer der Be-
stellung von maximal sechs Jahren sind in der Satzung anzu-
geben (Art. 46 SE-VO). Die Abberufung der Vorstandsmit-
glieder ist entsprechend § 84 Abs. 3 AktG nur bei Vorliegen
eines wichtigen Grundes zuldssig.'” Die Mitglieder des Auf-
sichtsrats werden, soweit nicht von einem Entsenderecht Ge-
brauch gemacht wird (§ 101 Abs. 2 AktG), von der Hauptver-
sammlung bestellt, die des ersten Aufsichtsrats auch durch die
Satzung (Art. 40 Abs. 2 SE-VO, 46 SE-VO).

99 Vgl. Theisen/Holzl, in Theisen/Wenz (Fn. 2), S. 269, 312 ff.

100 Vgl. auch § 105 AktG.

101 Frodermann, in Jannott/Frodermann (Fn. 2), S. 149 f.; Thiim-
mel, Europidische Aktiengesellschaft, S. 85.

102 Vgl. Hoffmann-Becking, ZGR 2004, 355, 365 £.; Seibt, in Lutter/
Hommelhoff (Fn. 9), S. 67, 79.

103 Thiimmel, Europdische Aktiengesellschaft, S. 82; Memento
Gesellschaftsrecht, S. 1295. Nach einer Gegenauffassung ist die Ab-
berufung jederzeit moglich, was die Machtposition des Aufsichtsrats
nicht unerheblich stirken wiirde. Zum Streitstand siehe Manz, in
Manz/Mayer/Schroder (Fn. 9), Teil B Art. 39 Rdnr. 28 ff.
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b) Monistisches System

Das monistische Leitungssystem, auch nach angelséchsi-
schem Vorbild ,,Board System* genannt, ist ein Novum im
deutschen Recht.!* Eine SE mit monistischem System ver-
fiigt im Grundsatz lediglich tiber ein Verwaltungsorgan
(Art. 38 lit. b SE-VO), das in Deutschland als Verwaltungsrat
bezeichnet wird (§ 20 SEAG). Die SE-VO schrinkt dieses
Konzept allerdings ihrerseits ein, indem sie die Mitgliedstaa-
ten erméchtigt, die laufenden Geschifte unter denselben Vor-
aussetzungen, wie sie fiir eine AG im Sitzstaat der SE gelten,
zur eigenverantwortlichen Erledigung in die Hand eines oder
mehrerer Geschiftsfithrer zu legen (Art. 43 Abs. 1 Satz 2,
Abs. 4 SE-VO).1%5 Der deutsche Gesetzgeber hat von dieser
Moglichkeit Gebrauch gemacht und umschreibt die Funk-
tionsteilung zwischen Verwaltungsrat durch eine unterschied-
liche Definition der Aufgaben: Wihrend der Verwaltungsrat
die Gesellschaft leitet, die Grundlinien ihrer Titigkeit be-
stimmt und deren Umsetzung iiberwacht (§ 22 Abs. 1 SEAG),
fiihren die (sog.) geschiftsfiihrenden Direktoren die Ge-
schifte der Gesellschaft und vertreten diese gerichtlich und
auBergerichtlich (§ 40 Abs. 2 Satz 1 SEAG).'% Subsididr tritt
immer dann, wenn auf Aktiengesellschaften anwendbare
Rechtsvorschriften dem Vorstand oder dem Aufsichtsrat
Rechte oder Pflichten zuweisen, der Verwaltungsrat an deren
Stelle, soweit nicht das SEAG ausdriicklich den Verwaltungs-
rat oder die geschiftsfiihrenden Direktoren fiir zustindig er-
kldrt (§ 22 Abs. 6, § 20 SEAG). Dem Verwaltungsrat kommt
insbesondere die Aufgabe zu, den (oder die) geschéftsfiihren-
den Direktor(en) zu bestellen (§ 40 Abs. 1 SEAG).

Ungeachtet der systematischen Annéherung der Position der
geschiftsfithrenden Direktoren an diejenige des Vorstands im
dualistischen System bleibt die Rolle des Verwaltungsrats in
wesentlicher Hinsicht eine andere als die des Aufsichtsrats, da
er die Letztverantwortung fiir die Unternehmenspolitik und
Unternehmensleitung trigt, den geschéftsfiihrenden Direk-
toren Weisungen erteilen kann (§ 44 Abs. 2 SEAG) und diese
jederzeit abberufen kann (§ 40 Abs. 5 SEAG).197 Im Unter-
schied zur dualistischen Organstruktur ist die Funktion des
geschiftsfiihrenden Direktors zudem nicht mit derjenigen
eines Verwaltungsratsmitglieds inkompatibel: Nach § 40
Abs. 1 Satz 2 SEAG konnen Mitglieder des Verwaltungsrats
zu geschiftsfiihrenden Direktoren bestellt werden, sofern die
Mehrheit des Verwaltungsrats weiterhin aus nicht geschifts-
fiihrenden Mitgliedern besteht.

Die Mitglieder des Verwaltungsrats werden, soweit nicht von
einem Entsenderecht Gebrauch gemacht wird (§ 28 Abs. 2
SEAG), von der Hauptversammlung bestellt, die des ersten
Verwaltungsrats auch durch die Satzung (Art. 43 Abs. 3 SE-
VO). Die Dauer der Bestellung der Verwaltungsratsmitglieder

104 Zu entsprechenden Ansitzen im deutschen Aktienrecht des
19. Jahrhunderts vgl. Teichmann, in Lutter/Hommelhoft (Fn. 9), S. 195.
105 Kiitisch hierzu die Stellungnahme des DAV, NZG 2004, 75, 82
(,,verdeckt dualistisches System®); dagegen Teichmann, BB 2004, 53,
58 ff.

106 Zur Frage, ob entsprechend dem Wortlaut des § 40 Abs. 2 Satz 1
SEAG die gesamte Geschiiftsfiihrung den geschiftsfiihrenden Direk-
toren iibertragen ist oder (in europarechtskonformer Auslegung) ent-
sprechend Art. 43 Abs. 1 Satz 2 SE-VO nur die laufenden Geschifte
siehe Schwarz, SE-VO, Art. 43 Rdnr. 30 f., Anh. Art. 43 Rdnr. 276.
Die geschiftstithrenden Direktoren nehmen ferner die Handelsregis-
teranmeldungen vor (§ 40 Abs. 2 Satz 4 SEAG) und zeichnen fiir die
Gesellschaft, indem sie der Firma ihre Namensunterschrift mit dem
Zusatz ,,Geschiftsfithrender Direktor* hinzufiigen.

107 Vgl. Begriindung RegE BT-Drucks. 15/3405, S. 36; Horn, DB
2005, 147, 150 f.; Teichmann (Fn. 104), S. 205.

von maximal sechs Jahren (Art. 46 SE-VO)!08 ist ebenso wie
ihre Anzahl in der Satzung anzugeben (Art. 43 Abs. 2 SE-VO,
§ 23 SEAG). Bei Gesellschaften mit einem Grundkapital von
mehr als 3 Millionen Euro hat der Verwaltungsrat aus min-
destens drei Personen zu bestehen; im Ubrigen ist es auch
denkbar, dass ein einziges Mitglied vorgesehen wird.!% Der
Verwaltungsrat hat bei einem mehrkopfigen Gremium aus
seiner Mitte einen Vorsitzenden zu wihlen (Art. 45 Satz 1 SE-
VO, § 34 SEAG). Sofern der Vorsitzende des Verwaltungsrats
gleichzeitig die Funktion des geschiftsfilhrenden Direktors
wahrnimmt, kann dieser nach dem Vorbild des franzdsischen
président directeur général (P.D.G.) oder des amerikanischen
chief executive officer (C.E.O.) einen faktischen Einfluss ge-
winnen, der iiber den eines Vorstands- oder Aufsichtsratsvor-
sitzenden im dualistischen System hinaus geht.!10

c) Hauptversammlung

Die Hauptversammlung ist sowohl im dualistischen als auch
im monistischen System das gesetzlich vorgeschriebene Or-
gan der Aktiondre. Die Konzeption der Hauptversammlung
der SE entspricht weitgehend derjenigen einer deutschen
Aktiengesellschaft. Zentrale Norm fiir die Zustindigkeit der
Hauptversammlung ist Art. 52 SE-VO. Danach hat die Haupt-
versammlung in Angelegenheiten zu beschlielen, in denen ihr
die Zustindigkeit durch die SE-VO ausdriicklich zugewiesen
wird und in denen die Hauptversammlung einer Aktiengesell-
schaft nach den Rechtsvorschriften des Sitzstaates oder auf-
grund der damit in Einklang stehenden Satzung zustindig
wire. Die SE-VO begriindet in folgenden Fillen eine Zustéin-
digkeit der Hauptversammlung: Danach beschliet die Haupt-
versammlung iiber die Anderung der Satzung (Art. 59 Abs. 1
SE-VO), die Bestellung der Mitglieder des Aufsichtsrats bzw.
Verwaltungsrats (Art. 40 Abs. 2, 43 Abs. 3 SE-VO), iiber die
Teilnahme an Griindungsakten fiir weitere SE (Art. 23 Abs. 1,
32 Abs. 6, 37 Abs. 7 SE-VO) und iiber die Riickumwandlung
der SE in eine AG (Art. 66 Abs. 6 SE-VO). Zudem sind die
gewohnten Beschlusszustindigkeiten nach dem AktG er-
oftnet: Dies gilt namentlich fiir die Verwendung des Bilanz-
gewinns, die Entlastung der Organe, die Bestellung des Ab-
schlusspriifers, die Durchfiihrung von MaBnahmen der Kapi-
talbeschaffung und Kapitalherabsetzung, die Auflosung der
SE (§ 119 AktG), die Zustimmung zu Nachgriindungsvertri-
gen (§ 52 Abs.1 AktG) oder die ungeschriebenen Zustindig-
keiten nach der Holzmiiller-/Gelatine-Rechtsprechung des
BGH.!

108 Nach zutreffender Auffassung ist eine § 102 Abs. 1 AktG ent-
sprechende Satzungsregelung zur Amtszeit der Organe der Gesell-
schaft eintragungsfihig, vgl. Frodermann/Jannott, ZIP 2005, 2251;
a. A. AG Hamburg und LG Hamburg, ZIP 2005, 2017.

109 Teichmann, BB 2004, 53; Merkt, ZGR 2003, 676 f.; Friichtl,
NotBZ 2005, 244, 249. Daneben muss nach dem Gesagten ein ex-
terner Direktor bestellt werden, da die nicht geschiftsfithrenden Ver-
waltungsratsmitglieder gemif § 40 Abs. 1 Satz 2 SEAG die Mehrheit
im Verwaltungsrat stellen miissen. Im Ergebnis reichen beim monis-
tischen System zwei Personen an der Spitze aus, wihrend beim dua-
listischen System mindestens vier Personen erforderlich sind (ein
Vorstandsmitglied und drei Aufsichtsrite).

110 Vgl. Brandt, BB-Special 3/2005, 1, 3; Thrig/Wagner, BB 2004,
1749, 1758; Merkt, ZGR 2003, 650, 664 f.; Thiimmel, Europdische
Aktiengesellschaft, S. 98. Zur Vertretung einer AG nach englischem
und franzosischem Recht vgl. Siif3, in Limmer/Hertel/Frenz/Mayer,
Wiirzburger Notarhandbuch, 2005, S. 2818, 2821.

111 BGHZ 83, 122 — Holzmiiller; BGH NJW 2004, 1860 — Gela-
tine. Zu den Zustindigkeiten siehe i. E. Spindler, in Lutter/Hommel-
hoff (Fn. 9), S. 223, 226 ff.; Thiimmel, Europdische Aktiengesell-
schaft, S. 121 f.; Baatz/Weydner, in: Jannott/Frodermann (Fn. 2),
S. 208 f.; Memento Gesellschaftsrecht, S. 1300 f.

Aufsatze
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Die SE-Verordnung enthilt in den Art. 54 bis 56 ferner vor-
rangige Regelungen iiber die Hiufigkeit der Hauptversamm-
lung, tiber die Zustidndigkeit zu ihrer Einberufung sowie tiber
die Erginzung der Tagesordnung.''? So bestimmt Art. 54
Abs. 2 SE-VO, dass die Hauptversammlung jederzeit vom
Leitungs-, Aufsichts- oder Verwaltungsorgan einberufen wer-
den kann.!13 Im Ubrigen verweist Art. 53 fiir die Organisation
und den Ablauf der Hauptversammlung in weitem Umfang
auf nationales Recht. Dies betrifft etwa die Form und Frist der
Einberufung (§§ 121 Abs. 3, 123 Abs. 1, 124 AktG),'!4 erfor-
derliche Mitteilungen an die Aktionére (§ 125 AktG), die Be-
handlung von Antrdgen und Gegenantrigen von Aktioniren
(§§ 126, 127 AktG), eine Geschiftsordnung, Vertretungsrege-
lungen und das Teilnehmerverzeichnis (§ 129 AktG), Aus-
kunftsrechte von Aktionédren (§§ 131, 132 AktG), sowie deren
Teilnahme- und Stimmrecht (§§ 134 ff. AktG).!'5 Uber die
Beschliisse der Hauptversammlung ist nach Maflgabe des
§ 130 AktG eine notarielle Niederschrift aufzunehmen.!!¢ Die
Beurkundungspflicht diirfte sich dabei angesichts der gesetz-
geberischen Konzeption der Européischen Aktiengesellschaft
als Rechtsform fiir GroBunternehmen und wegen der hohen
Komplexitit der Normenstruktur iiber § 130 Abs. 1 Satz 3
AktG hinaus auch auf einfache Beschliisse einer nichtborsen-
notierten SE erstrecken.!!”

2. SatzungsmaBnahmen

a) Beschlussmehrheiten

Die Hauptversammlung bildet ihren Willen durch Beschliisse.
Im Grundsatz geht Art. 57 SE-VO — ebenso wie § 133 AktG —
von dem Erfordernis einer einfachen Stimmenmehrheit aus.
Bei Vorhandensein unterschiedlicher Aktiengattungen muss
nach Art. 60 Abs. 1 SE-VO eine gesonderte Abstimmung
durch jede Gruppe von Aktiondren hinzukommen, deren spe-
zifische Rechte durch den Beschluss beriihrt sind. Fiir Ande-
rungen der Satzung verlangt Art. 59 Abs. 1 SE-VO eine Mehr-
heit von zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen, sofern das
Aktienrecht im Sitzstaat der SE keine grof3ere Mehrheit vor-
sieht oder zulédsst. Im deutschen Aktienrecht ist nach zutref-
fender h. M. insoweit § 179 Abs. 2 Satz 1 AktG einschligig,
der regelmifig eine Mehrheit von drei Vierteln des bei der
Beschlussfassung vertretenen Kapitals verlangt.!!8 § 51 Satz 2

112 Vgl. i. E. Brandt, Die Hauptversammlung der Européischen
Aktiengesellschaft (SE), 2004, S. 173 ff.

113 Die Einberufungszustindigkeit der in Art. 54 Abs. 2 SE-VO ge-
nannten Organe besteht nach iiberwiegender Auffassung unabhiingig
vom nationalen Recht, vgl. Brandt (Fn. 112), S. 180 f.; zustimmend
Baatz/Weydner (Fn. 111), S. 206; einschrinkend Thiimmel, Europdi-
sche Aktiengesellschaft, S. 118.

114 Brandt (Fn. 112), S. 185 f.

115 Thiimmel, Europdische Aktiengesellschaft, S. 122; Memento
Gesellschaftsrecht, S. 1302.

116 Schwarz, SE-VO, Art. 59 Rdnr. 23; Thiimmel, Europaische
Aktiengesellschaft, S. 123; Hirte, DStR 2005, 700, 702.

117 Zutreffend Heckschen, DNotZ 2003, 251, 268. Differenzierend
zwischen borsennotierten und nichtborsennotierten SE demgegen-
iiber etwa Mayer, in Manz/Mayer/Schroder (Fn. 9), Teil B Art. 53
Rdnr. 34.

118 Vgl. Baatz/Weydner (Fn. 111), S. 234; Mayer (Fn. 117), Teil B
Art. 59 SE Rdnr. 18; Thiimmel, Europdische Aktiengesellschaft,
S. 123; Heckschen, DNotZ 2003, 251, 267; a. A. Brandt (Fn. 112),
S. 248. Als ,,grolere Mehrheit™ ist entsprechend dem Wortlaut des
Art. 59 Abs. 1 SE-VO auch eine erhohte Kapitalmehrheit zu verste-
hen, zumal die Drei-Viertel-Kapitalmehrheit des § 179 Abs. 2 Satz 1
AktG in den praktisch meisten Fillen auch auf eine erhohte Stim-
menmehrheit hinaus lduft. Fiir eine Drei-Viertel-Stimmenmehrheit
Schwarz, SE-VO, Art. 59 Rdnr. 15.

SEAG erlaubt eine Herabsetzung dieses Quorums durch die
Satzung, sofern nicht gesetzlich zwingend eine hohere Kapi-
talmehrheit vorgeschrieben ist, der Unternehmensgegenstand
gedndert oder die Sitzverlegung nach MaBgabe von Art. 8
Abs. 6 SE-VO beschlossen werden soll

b) Sitzverlegung

Die Verlegung des (tatsdchlichen oder statutarischen) Sitzes
einer deutschen Kapitalgesellschaft in das Ausland kann nach
tiberwiegender Auffassung nur durch Auflésung und Neu-
griindung im Zuzugstaat erreicht werden.!"® Fiir die SE sieht
Art. 8 SE-VO demgegeniiber die Moglichkeit einer identitéts-
wahrenden Sitzverlegung in einen anderen Mitgliedstaat vor,
wobei der Sitz stets in dem Mitgliedstaat liegen muss, in dem
sich die Hauptverwaltung befindet (Art. 7 SE-VO). Da die
SE in weitem Umfang den nationalen aktienrechtlichen Vor-
schriften des jeweiligen Sitzstaates unterliegt, hat die Sitzver-
legung ungeachtet des Fortbestands des Rechtstrigers regel-
miBig den Charakter eines Rechtsformwechsels. Daher ist es
folgerichtig, dass Art. 8 SE-VO fiir die Sitzverlegung Rege-
lungen vorsieht, die denen einer Umwandlung entsprechen
(Verlegungsplan und -bericht, Verlegungsbeschluss, Eintra-
gung im Handelsregister, Schutz von Minderheitsaktiondren
und Gldubigern gemih §§ 12 ff. SEAG etc.).'?0 Wenngleich
die SE mit der Moglichkeit der Sitzverlegung in einen ande-
ren Mitgliedstaat eine iiber das nationale Kapitalgesell-
schaftsrecht hinaus gehende Gestaltungsvariante bietet, bleibt
zu beriicksichtigen, dass dem in der Praxis steuerliche Erwé-
gungen entgegenstehen konnen, da die Grenziiberschreitung
nach derzeitigem Stand wohl noch der Schlussbesteuerung
gemil §§ 11, 12 KStG unterfallt.!?!

c) Satzungsinhalt

In der Satzung sind die wesentlichen Strukturmerkmale der
SE festzulegen. Fiir die SE gilt nach dem Gesagten der
Grundsatz der Satzungsstrenge.!?2 Uber den fiir die deutsche
Aktiengesellschaft nach § 23 AktG mafigebenden Mindestin-
halt hinaus muss die Satzung der SE verschiedene spezifische
Angaben zwingend enthalten.'?* So muss die Firma den Zu-

119 Vgl. BayObLG, GmbHR 2004, 490; OLG Hamm, ZIP 1996,
1696; LG Berlin, NotBZ 2004, 224; OLG Brandenburg, DB 2005,
604; kritisch etwa Eidenmiiller, JZ. 2004, 29; Wiilzholz, RNotZ 2004,
410; Weller, DStR 2005, 1219; siehe ferner EuGH in Sachen de
Lasteyrie du Saillant, GmbHR 2004, 504 sowie den Entwurf fiir die
geplante Sitzverlegungsrichtlinie unter: http://europa.eu.int/comm/
internal_market/company/seat-transfer/2004-consult_de.htm.

120 Begr RegE BT-Drucks. 15/3405, S. 35; siehe eingehend Oechs-
ler, AG 2005, 373.

121 Vgl. Horn, DB 2005, 147, 153, dort auch zu europarechtlichen
Bedenken; nach Art. 10 b der Richtlinie 2005/19/EG des Rates vom
17.2.2005 zur Anderung der Richtlinie 90/434/EWG, ABI. EU v.
4.3.2005 L 58/19, darf die Sitzverlegung einer SE keine Besteuerung
des VerduBerungsgewinns aus Aktiv- und Passivvermogen auslosen,
das nach der Sitzverlegung tatsidchlich einer Betriebsstitte der SE in
dem Mitgliedstaat zugerechnet bleibt, in dem die Gesellschaft zuvor
ansdssig war, und das zur Erzielung des steuerlich zu beriicksichti-
genden Ergebnisses beitrigt. Folge dieser Regelung ist ein Steuerauf-
schub, vgl. auch Schindler, IStR 2005, 551, 554. Zum korrespondie-
renden Entwurf eines Gesetzes iiber steuerliche Begleitmafinahmen
zur Einfiihrung der Europiischen Gesellschaft und zur Anderung
weiterer steuerrechtlicher Vorschriften, vgl. Hahn, IStR 2005, 677.

122 Oben Abschnitt II. 1.

123 Zu Mustersatzungen vgl. Lutter/Kollmorgen/Feldhaus, BB 2005,
2473; Heidenhain (Fn. 32), S. 1790; Kolster, in Jannott/Frodermann
(Fn. 2), S. 1067 ff.
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satz ,,SE* enthalten (Art. 11 SE-VO), das Kapital muss auf
Euro lauten und mindestens 120.000 € betragen, als Sitz
muss der Ort bestimmt werden, an dem die Hauptverwaltung
gefiihrt wird (Art. 7 SE-VO, § 2 SEAG). Die Satzung muss
ferner die Wahl zwischen dem dualistischen und dem monis-
tischen Leitungssystem treffen (Art. 38 SE-VO), die Zahl und
die Amtsperiode der Organmitglieder festlegen,!?* sowie zu-
stimmungspflichtige Geschifte bestimmen (Art. 48 SE-VO).
Sie darf zu keinem Zeitpunkt im Widerspruch zu der aus-
gehandelten Mitbestimmungsvereinbarung stehen (Art. 12
Abs. 4 SE-VO). Die SE-VO enthilt zudem zahlreiche Gestal-
tungserméchtigungen, die teilweise allerdings voraussetzen,
dass nach dem fiir Aktiengesellschaften mafgeblichen Recht
des Sitzstaates entsprechende Regelungen zulidssig wiren.!2

124 Vgl. zur Zahl der Organmitglieder Art. 39 Abs. 4 SE-VO, § 16
SEAG, Art 40 Abs. 3 SE-VO, § 17 SEAG, Art. 43 Abs. 2 SE-VO, § 23
SEAG; zur Amtsperiode vgl. Art. 36 SE-VO. Nach Schwarz, SE-VO,
Art. 6 Rdnr. 102 gehort auch die Bestimmung der Sitzungsperiode
des Verwaltungsrats gemif Art. 44 Abs. 1 SE-VO zum zwingenden
Satzungsinhalt.

125 Satzungsermichtigungen, die ein Gleichlauferfordernis mit
dem nationalen Aktiengesellschaftsrecht begriinden, finden sich in
den Art. 39 Abs. 2 UAbs. 2 SE-VO, 47 Abs. 1 UAbs. 1, Abs. 3, 52
Satz 2, 55 Abs. 1, HSatz 2, Art. 56 Satz 3 SE-VO, Satzungsermichti-
gungen ohne Gleichlauferfordernis in den Art. 40 Abs. 2 Satz 2, 43
Abs. 3 Satz 2, 44 Abs. 1, 46 Abs. 2, 50 Abs. 1, Abs. 2 SE-VO. Vgl.
den Uberblick bei Seibt (Fn. 102), S. 71, bei Schwarz, SE-VO, Art. 6
Rdnr. 103 und bei Fuchs, in Manz/Mayer/Schroder (Fn. 9), Teil B
Art. 6 Rdnr. 11.

IV. Fazit

Die Europiische Aktiengesellschaft schafft neue rechtliche
Perspektiven fiir grenziiberschreitende Unternehmensverbin-
dungen, Joint Ventures und die Reorganisation europdischer
Konzernstrukturen. Diese Gestaltungsvorteile konnen ebenso
wie die Moglichkeit zur grenziiberschreitenden Sitzverlegung
(nach Klédrung der steuerlichen Zweifelsfragen) auch fiir mit-
telstandische Unternehmen mit entsprechender internatio-
naler Ausrichtung Bedeutung gewinnen. Das System der Mit-
bestimmung der Europidischen Aktiengesellschaft kann sich
einerseits aufgrund der Auffanglosung zugunsten des hochs-
ten Standards der beteiligten Gesellschaften zu einem Stand-
ortnachteil fiir die deutsche SE entwickeln, andererseits aber
mit der Verhandlungslosung auch Chancen erdffnen. Uber die
Komplexitit der Griindungsverfahren wird sich die Praxis
moglicherweise durch den Einsatz von Vorratsgesellschaften
hinwegsetzen. Auf diesem Wege konnte die SE auch von
kleineren, national titigen Unternehmen genutzt werden, so-
fern sie zur Aufbringung des Mindestkapitals von 120.000 €
bereit und in der Lage sind. Neben Imagegewinnen, die sich
aus dem europdischen Auftritt der SE ergeben konnen, bietet
das (wihlbare) monistische Leitungssystem mit einem ein-
heitlichen Verwaltungsrat und weisungsgebundenen geschifts-
fiihrenden Direktoren eine fiir das deutsche Aktienrecht neu-
artige flexible Fithrungsstruktur. Wihrend sich der Rechts-
beratungsaufwand bei der SE angesichts der komplexen Ver-
flechtung von nationalem und europdischem Recht generell
erhoht, unterscheidet sich die laufende Betreuung in den
notarrelevanten Fragen nicht wesentlich von der gewohnten
Praxis bei der Aktiengesellschaft.

Die Auslegung des § 29 BNotO durch das Bundesverfassungsgericht

Von Notar Dr. Jiirgen Vollhardt, Hersbruck

Ausgelost durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts mit ihrer Betonung der Bedeutung des Art. 12 GG fiir die
Berufsausiibung der Rechtsanwilte, Steuerberater und anderer freier Berufe, hat der Gesetzgeber bei der Berufsrechtsreform im
Jahr 1998 die Werbung der Notare im § 29 BNotO ausdriicklich geregelt. Diese Regelung ist jedoch — sieht man von den in
§ 29 Abs. 2 und 3 BNotO angesprochenen Sonderfillen ab — nur generalklauselartig erfolgt. Dem Notar ist als Unterfall eines
gewerblichen Verhaltens jede ,,dem offentlichen Amt widersprechende Werbung® untersagt. Angesichts dieser lapidaren ge-
setzlichen Regelung kommt der Auslegung der Norm durch die Gerichte erhthte Bedeutung zu. Mit groem Interesse nimmt
deshalb der am Berufsrecht der Notare Interessierte insbesondere die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu § 29
BNotO zur Hand. Bislang sind drei Entscheidungen ergangen, die im Folgenden dargestellt werden sollen.

I. Die ,Logo“-Entscheidung

Das erste sog. ,,Logo-Urteil*! erging zwar noch vor Inkraft-
treten der Berufsrechtsreform 1998, aber zum Zeitpunkt der
Entscheidung lag dem BVerfG der Gesetzentwurf der Bun-
desregierung zu § 29 BNotO bereits vor und es hat auf diese
Vorschrift in seiner Entscheidung auch Bezug genommen.

1. Rechtfertigung des Verbots der
berufsrechtswidrigen Werbung

Da bei der Auslegung einer Norm deren Zweck eine aus-
schlaggebende Rolle spielt, stellt das BVerfG fest: ,,Das Ver-
bot berufswidriger Werbung dient dem Zweck, die Unpar-

1 DNotZ 1998, 69 mit Anm. Schippel = NJW 1997, 2510.

teilichkeit und Unabhiingigkeit des Notars als Tridger eines
offentlichen Amtes zu sichern. Zwar kann ein Werbeverbot
nicht gewihrleisten, dass Notare ihren Beruf entsprechend
den Berufspflichten im engeren Sinne (unabhingig, gewis-
senhaft, unparteilich) ausiiben; es dient aber als flankierende
Mafnahme der Sicherung der ordnungsgeméfBen Berufsaus-
tibung. Dadurch erhilt das Verbot berufswidriger Werbung
seine Rechtfertigung.“ Weiter unterscheidet das BVerfG zwi-
schen blof werbewirksamem Verhalten und gezielter beruf-
licher Werbung, an welche nicht der gleiche Maf3stab angelegt
werden konne. Ob das Verhalten des Notars dem einen oder
anderen Bereich zuzuordnen ist, hdngt davon ab, ob die vom
Notar getroffene Maflnahme ihren werbenden Charakter mehr
oder weniger offen auf der Stirne trigt. Die graphische
Gestaltung eines Briefbogens unter Verwendung eines Logos
und Farbe wird vom BVerfG als blol werbewirksames Ver-
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halten angesehen. Zwischen werbewirksamem Verhalten und
Werbung im engeren Sinne, besteht jedoch kein prinzipieller,
sondern nur ein gradueller Unterschied. Die Formulierung des
BVerfG, dass an beide Bereiche nicht der gleiche Maf3stab an-
gelegt werden konne, ist deshalb richtigerweise dahingehend
zu verstehen, dass bei Anwendung des gleichen Mafstabs
beide Bereiche selbstverstindlich unterschiedlich zu bewer-
ten sind. Es fillt in keiner Weise schwer, dem B VerfG darin zu
folgen, dass die Verwendung eines Briefkopfes mit einem
Logo in den Mafien 2,1 cm x 1,0 cm und einer dezenten farb-
lichen Gestaltung nichts ist, was unter den Begriff ,,berufs-
widrige Werbung* subsumiert werden kann. Das BVerfG
weist zu Recht darauf hin, dass es heute weithin iiblich ist,
dass Verbinde, offentlich-rechtliche Korperschaften, Landes-
regierungen und nachgeordnete Behorden ihre Briefbogen
graphisch und farblich gestalten oder mit einem Logo ver-
sehen. Es sei nur schwer vorstellbar, dass diese Gestaltung
Zweifel an der verantwortlichen Aufgabenerfiillung zu
wecken geeignet sei. Es handelt sich, worauf Schippel in sei-
ner Anmerkung richtigerweise hinweist, um ,,minima“, die
den Pritor zu Recht nicht kiimmern miissen.

2. Folgerungen fiir die notarielle Praxis

Dem ,,Logo-Urteil*“ kann entnommen werden, dass es bei der
Werbung eines Notars einen Bereich gibt, dessen werbender
Charakter fiir den Betrachter so unauftillig ist, dass er auf die
Einschitzung des Notars und seiner Titigkeit keinen Einfluss
ausiibt. Diese ,,Unauffilligkeit kann unter vielem anderen
darauf beruhen, dass der Notar mit seiner Mafnahme zu-
forderst andere als werbende Zwecke verfolgt (z. B. kiinst-
lerische Ausstattung seiner Geschiftsraume, wissenschaftli-
che Veroffentlichungen) oder die Malinahme (z. B. graphische
Gestaltung des Briefbogens) von Behorden, Landesregierun-
gen oder Gerichten in gleicher Weise angewandt wird.

Il. Entscheidung vom 8.3.2005

Mit der zweiten Entscheidung vom 8.3.2005% erklirte das
BVerfG § 29 Abs. 3 Satz 1 BNotO mit Art. 12 Abs. 1 GG in-
soweit als unvereinbar, als Anwaltsnotaren in iiberortlichen
Sozietdten untersagt wird, die Amtsbezeichnung als Notar auf
Geschiftspapieren anzugeben, die nicht von der Geschifts-
stelle des Notars aus versandt werden. Nach der Begriindung
des Gesetzentwurfs der Bundesregierung (BT-Drucks. 13/
4184 S. 28) sollten durch § 29 Abs. 3 BNotO zwei Ziele er-
reicht werden. Zum einen soll berufswidrige Werbung verhin-
dert werden, zum anderen soll der zielgerichteten Verlagerung
notarieller Amtsgeschifte entgegengewirkt werden. Nur die
Ausfiihrungen des B VerfG zu ersterem Gesichtspunkt sind fiir
die Auslegung des § 29 Abs. 1 BNotO von Bedeutung.

Das BVerfG geht unter Verweis auf sein ,,Logo-Urteil* davon
aus, dass das Verbot berufswidriger Werbung nur als flan-
kierende MaBnahme zur Sicherung einer ordnungsgemifen
Berufsausiibung der Notare gerechtfertigt ist. ,,Zweifel an der
damit angesprochenen Unparteilichkeit oder Gewissenhaftig-
keit des Anwaltsnotars konnen jedoch nicht schon dadurch
begriindet werden, dass er als Notar in Geschiftspapieren
einer iiberortlichen Sozietidt benannt wird, wenn die Versen-
dung nicht vom Ort der Geschiftsstelle des Notars aus erfolgt.
Insbesondere kann nicht unterstellt werden, diese Art der
Information signalisiere die Bereitschaft des Notars, unter
Verletzung seiner Amtspflichten Urkundstitigkeit auferhalb

2 DNotZ 2005, 931 = NJW 2005, 1483.

seines Amtsbereichs (§ 10 a BNotO) oder aulerhalb seines
Amtsbezirks (§ 11 BNotO) auszuiiben.*

Das BVerfG stellt somit bei der Auslegung des Begriffs ,,eine
dem offentlichen Amt widersprechende Werbung** darauf ab,
ob das werbende Verhalten des Notars Zweifel an seiner Un-
parteilichkeit erweckt oder die Bereitschaft zur Verletzung
seiner Amtspflichten signalisiert. Wére das der einzige und
entscheidende Gesichtspunkt, so hitte sich der Gesetzgeber
die Einfligung des Werbeverbots in die Bundesnotarordnung
sparen konnen. Denn im § 14 Abs. 3 Satz 2 BNotO ist dem
Notar bereits die Pflicht auferlegt, ,,jedes Verhalten zu ver-
meiden, das den Anschein eines VerstoBes gegen die ihm
gesetzlich auferlegten Pflichten erzeugt, insbesondere den
Anschein der Abhingigkeit oder Parteilichkeit*.

lll. Entscheidung vom 24.11.2005

Der durch die zweite Entscheidung des B VerfG erweckte Ein-
druck, dass das Gericht bei der Auslegung des § 29 Abs. 1
BNotO nur darauf abstellen will, ob die werbende Maflnahme
des Notars Zweifel an der Erfiillung seiner Amtspflichten er-
weckt (nur dann ist sie mit seinem Amt nicht vereinbar), wird
nun durch das jiingste Urteil des BVerfG vom 24.11.2005
noch verstérkt.

1. Sachverhalt

Ein Notar an der Grenze von Hessen lief3 in dem Telefonbuch
einer benachbarten Groflstadt (die zu Baden-Wiirttemberg
gehort) seinen Namen, seine Anschrift und seine Telefonnum-
mer mit dem Hinweis auf seine Stellung als Notar verdffent-
lichen. Das Telefonbuch der Grofistadt schloss seinen Amts-
bereich nicht ein. Die Aufforderung des Prisidenten seines
Landgerichts ,,diese Art der Werbung* nicht fortzusetzen,
wies der Notar zuriick. Darauthin untersagte der Landgerichts-
président dem Notar eine weitere Veroffentlichung. Der BGH
bestitigte die Untersagungsverfiigung.?* Zwar konne ein
schlichter Telefonbucheintrag allein wegen seines Inhalts
nicht als amtswidrige Werbung verstanden werden. Die recht-
liche Ausgestaltung des Notaramtes mit ihrer Ortsbezogen-
heit verleihe einem solchen Eintrag unzuldssigen Werbungs-
charakter aber dann, wenn er in einem Telefonbuch vorge-
nommen werde, das nicht zumindest auch fiir den Amtssitz
des Notars ausgegeben sei. Das BVerfG hat die Entscheidung
des BGH aufgehoben und verweist die Sache an ihn zuriick.

2. Amtswidrigkeit der Werbung

Was an der jiingsten Entscheidung des BVerfG Bedenken
erweckt, ist nicht ihr Ergebnis. Unter dem Gesichtspunkt
,minima non curat praetor (=VerhéltnismaBigkeitsprinzip)
ist die Entscheidung sicherlich vertretbar. Bedenklich erscheint
jedoch, dass das BVerfG seine Argumentation wieder allein
unter dem Aspekt aufbaut, ob die Werbemalinahme des Notars
im konkreten Fall Amtspflichten verletzt oder zumindest die
Bereitschaft signalisiert, Amtspflichten zu verletzen. Lapidar
stellt das BVerfG fest, dass eine Werbung nur dann amtswid-
rig ist, ,,wenn sie die ordnungsgemifle Berufsausiibung des
Notars in Frage stellt”. Dieser auf die Auswirkungen einer
Werbemalinahme auf die Tatigkeit des betreffenden Notars
eingeengte Blickwinkel des BVerfG verdient Widerspruch.

Das in die BNotO 1998 ausdriicklich aufgenommene Verbot
einer dem offentlichen Amt widersprechenden Werbung be-

3 DNotZ 2005, 151 = NJW 2004, 2974.
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zweckt nicht nur (als flankierende Maflnahme) den Notar bei
seiner Berufsausiibung innerhalb seiner Amtspflichten zu hal-
ten, sondern es dient auch dazu, in der Bevolkerung keinen
Zweifel daran aufkommen zu lassen, dass der Notar die ihm
vom Gesetzgeber iibertragenen Aufgaben auf dem Gebiet der
vorsorgenden Rechtspflege in grofer Unparteilichkeit wahr-
nimmt. Im Unterschied zum Rechtsanwalt ist der Notar bei
seiner Berufsausiibung darauf angewiesen, nicht nur das Ver-
trauen einer Partei, sondern das Vertrauen beider Vertragsteile
mit zum Teil hochst unterschiedlichen Interessen zu genief3en.
Beim Notar sitzen hierbei auch héufig Vertragsparteien an
einem Tisch, deren eine zum Einkommen des Notars nicht
wenig beitragt (Bautriger, Makler, Kreditinstitute) oder zu
der der Notar private Beziehungen pflegt und deren andere
einen Notar nur einmal im Leben braucht. Dass letztere der
Aussage des Notars, er sei unparteilich, u. U. mit einer gewis-
sen Skepsis begegnet, liegt auf der Hand. Beruhigt wird diese
Partei im Vorfeld nur dadurch, dass sie weil3, der Notar wird
vom Staat bestellt und tiberwacht und es gibt nicht beliebig
viele Notare, sondern nur so viele, dass jeder Notar am Ort ein
hinreichendes Auskommen hat. Die jedem Notar auferlegte
Werbebeschrinkung dient als flankierende Maflnahme auch
dazu, dieses in der Bevolkerung vorhandene Bewusstsein
vom allgemeinen Status eines Notars und das dadurch hervor-
gerufene Vertrauen nicht zu gefihrden. Die Werbemafnah-
men des Notars diirfen in der Bevolkerung nicht den Eindruck
erwecken, als sei der Notar darauf angewiesen, das durch die
Beschrinkung der Zahl der Notarstellen und die gesetzlichen
Formvorschriften gesicherte Einkommen durch gezielte
Werbemalinahmen (wie z. B. Postwurfsendungen, anlasslose
Werbung in den Medien) zu vermehren. Solche Werbemal3-
nahmen wiirden in der Bevolkerung Zweifel am Status des
Notars, als eines dem Wettbewerb in hohem Mafe durch die
BNotO entzogenen Rechts-Dienstleisters, erwecken. Diese
Zweifel wiirden es dem Notar erschweren, das notwendige
Vertrauen der Mandanten zu gewinnen und damit wére auch
seine Funktion in der vorsorgenden Rechtspflege als unpartei-
ischer Berater beider Vertragsteile gefidhrdet. Eine solche Ent-
wicklung zu verhindern ist auch einer der Zwecke, die § 29
Abs. 1 BNotO verfolgt und der deshalb bei der Auslegung
nicht unberiicksichtigt bleiben darf. Es kommt somit bei der
Auslegung des § 29 Abs. 1 BNotO nicht nur darauf an, welche
Auswirkungen eine bestimmte Werbemalnahme auf den
Notar und seine Klientel hat, sondern auch darauf, wie solche
WerbemalBinahmen allgemein das Bewusstsein der Bevolke-
rung vom Status eines Notars verdndern konnen. Damit ist

keineswegs gesagt, dass die Beurteilung der Frage, welche
Werbung mit dem Amt des Notars vereinbar ist, nicht auch
Verinderungen unterliegt und dass nicht auch die Auslegung
der BNotO geidnderten Anschauungen in der Bevolkerung
Rechnung tragen darf. Der von der BNotO vorgegebene Sta-
tus des Notars als Triger eines offentlichen Amts mit einge-
schrinkter Konkurrenz und das Bewusstsein von diesem Sta-
tus in der Bevolkerung, kann jedoch nur durch den Gesetz-
geber und nicht durch Gesetzesauslegung veridndert werden.

Der Aufforderung von Kleine-Cosack an die Notare in der
NJW ,.nun werbt mal schon‘4, konnen die Notare deshalb so
nicht folgen. Auch wenn manche der von Kleine-Cosack ge-
troffenen Feststellungen richtig sind, kranken seine Aus-
fiihrungen jedoch insgesamt daran, dass er die Besonderhei-
ten des Berufs ,,Notar* gegeniiber anderen rechts- und steuer-
beratenden Berufen ignoriert. Der schlichte Hinweis darauf,
dass der Notar ,Triger eines offentlichen Amtes ist (§ 1
BNotO) und einen v6llig anderen Status und andere Aufgaben
als der Rechtsanwalt hat, wird von Kleine-Cosack bereits als
Pflege eines ,,Mythos des besonderen Amts* apostrophiert.
Die Feststellung des BVerfG im ,,Logo-Urteil*: ,,Es ist auch
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass die berufs-
widrige Werbung bei Notaren engeren MalBstiben unterliegt
als bei Rechtsanwilten. Denn Notare sind als zur Unpartei-
lichkeit verpflichtete Triger eines 6ffentlichen Amtes strenge-
ren Bindungen unterworfen, als Rechtsanwilte, wird von
Kleine-Cosack nicht zur Kenntnis genommen. Dass sich
Kleine-Cosack so den Zugang zu einer den Besonderheiten
des Berufs ,,Notar* gerecht werdenden Auslegung des § 29
Abs. 1 BNotO verbaut, ist bedauerlich, denn einige seiner
.Ermahnungen® sollten nicht ungehort verhallen. Insbeson-
dere manche Erginzungen, die von einigen Notarkammern in
ihren Richtlinien gegeniiber den Richtlinienempfehlungen
der Bundesnotarkammer im Bereich der Werbung vorgenom-
men wurden, halten einer verfassungsrechtlichen Priifung
nicht stand.> Verfassungskonform sind mit Werbeverboten
verbundene Eingriffe in die Berufsausiibungsfreiheit schlief3-
lich nur, wenn sie durch Gemeinwohlzwecke gedeckt sind
und dem VerhiltnismifBigkeitsgrundsatz entsprechen.®

4 NJW 2005, 1231.

5 Siehe hierzu die Diskussion zwischen Eylmann und Decku, ZNotP
2000, 179 u. 290; 2001, 17 u. 19.

6 BVerfG, NJW 2002, 3091; 2003, 1027.
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TAGUNGSBERICHT

Aktuelle Fragestellungen im Recht der GmbH und der Limited

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht
an der Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen am 7.2.2006

Von Wiss. Mitarbeiter Martin Kober, Miinchen

Am 7.2.2006 fand an der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen eine Veranstaltung zu aktuellen Fragestellungen im Recht
der GmbH und der Limited statt. Die Zusammenkunft von zahlreichen Notaren, Richtern, Anwilten und Wissenschaftlern
wurde von der Forschungsstelle fiir Notarrecht in Kooperation mit der Landesnotarkammer Bayern, der Deutschen Notarrecht-
lichen Vereinigung e. V. und der Universitdt Miinchen ausgerichtet. Sie bot Gelegenheit, aktuelle Probleme und Tendenzen im
Recht der GmbH und der Limited aus verschiedenen Blickwinkeln zu beleuchten. Die von der Bundesregierung gegenwirtig
geplante Reform des GmbH-Rechts unterstreicht die Aktualitidt und Bedeutung der Thematik.

Nach der BegriiSung durch den geschiftsfithrenden Leiter
der Forschungsstelle, Professor Dr. Johannes Hager von der
Ludwig-Maximilians-Universitit sprach die Bayerische Staats-
ministerin der Justiz, Frau Dr. Beate Merk, einleitende Grul3-
worte. Sie betonte die wichtige Rolle des Notariats auf dem
Gebiet der Vermeidung von Streit durch juristische Beratung.
Vor diesem Hintergrund begriifite sie auch, dass der Notar-
beruf aus dem Anwendungsbereich des aktuellen Entwurfs
der Dienstleistungsrichtlinie herausgenommen wurde. Den
Vorsitz Bayerns in der Justizministerkonferenz werde sie nut-
zen, um sich weiter fiir die Vorschlige zur Ubertragung des
Nachlassverfahrens und weiterer Aufgaben auf die Notare
einzusetzen. Die im Bereich des GmbH-Rechts zur Férderung
der Wettbewerbsfihigkeit deutscher Rechtsformen erforder-
liche Reform miisse Losungen anbieten hinsichtlich der feh-
lenden Transparenz der Inhaber von Geschéftsanteilen, des
Eigenkapitalersatzrechts und bei der Frage der Kapitalauf-
bringung und -erhaltung, etwa betreffend Cash-Pooling und
verdeckte Sachgriindungen. Ferner miisse die Exportfihigkeit
deutscher Rechtsformen hergestellt werden. Als passende
Rechtsform fiir Existenzgriinder brachte sie iiberdies die
Rechtsform des Kaufmanns mit beschrinkter Haftung ins
Spiel. Die Haftungsbeschrinkung solle durch eine Trennung
zwischen dem privaten und dem fiir die Verbindlichkeiten des
Handelsgewerbes haftenden Vermogen auf der Grundlage
eines Inventars und einer Er6ffnungsbilanz erreicht werden.
Eine Durchgriffshaftung auf das private Vermogen solle auf
Ausnahmefille beschrinkt sein.

In seinem anschliefenden GruBwort betonte Professor Dr.
Rudolf Streinz, Dekan der Juristischen Fakultit der Ludwig-
Maximilians-Universitidt Miinchen, den bedeutenden Bereich
notarieller Titigkeit, der sich breiter und vielseitiger darstelle,
als er in der offentlichen Meinung teilweise wahrgenommen
werde und sich zunehmend etwa auch mit europarechtlichen
Fragen auseinanderzusetzen habe. Ferner hob er die durch die
Forschungsstelle fiir Notarrecht bewirkte, fiir beide Seiten
wertvolle Vernetzung von Wissenschaft und Praxis hervor.

Im ersten Teil der Tagung referierte Professor Dr. Wulf Goette,
Vorsitzender Richter am zweiten Zivilsenat des BGH, zu den
Folgen der Anerkennung auslidndischer Gesellschaften mit
tatsdchlichem Sitz im Inland fiir die Haftung ihrer Gesell-

schafter und Organe.! Er skizzierte zunichst die Entwicklung
der Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit
und legte dar, dass auch die Zivilsenate des BGH diese
Grundsitze in ihrer Rechtsprechung befolgten. Somit wiirden
im EU-Ausland wirksam gegriindete Gesellschaften in
Deutschland anerkannt, selbst wenn sie nicht als Zweig-
niederlassung im Handelsregister eingetragen sind. Diese
Grundsitze habe der II. Zivilsenat mittlerweile auch auf eine
EWR-Gesellschaft angewandt. Nach stidndiger Rechtspre-
chung habe in Hinblick auf den Deutsch-Amerikanischen
Schifffahrts- und Freundschaftsvertrag Entsprechendes auch
fiir US-amerikanische Gesellschaften zu gelten. Im zweiten
Teil des Vortrags analysierte der Referent die bisher einzige
Entscheidung des II. Zivilsenats zur Haftung des ,,Geschifts-
fiihrers* einer ausschlieflich in Deutschland agierenden,
nicht in das Handelsregister als Zweigniederlassung eingetra-
genen Limited (Urt. vom 14.3.2005, DNotZ 2005, 712). Dabei
vertrat er im Anschluss an die Rechtsprechung des EuGH die
Auffassung, die Ausnutzung der unterschiedlichen Strukturen
der verschiedenen Gesellschaftsrechtssysteme sei mit Blick
auf die Funktionsfihigkeit der Niederlassungsfreiheit grund-
sdtzlich hinzunehmen. Die Niederlassungsfreiheit sei indes
kein Freibrief fiir opportunistisches Verhalten. Wie allerdings
der EuGH selbst die Grenzen zu einem betriigerischen oder
missbriuchlichen Verhalten ziehen wolle, sei indes schwer
vorhersehbar. In der hdochstrichterlichen Rechtsprechung
noch nicht abschliefend geklrt sei ferner die Frage, in wel-
chem Umfang die Regeln des Griindungsstaates oder die des
Sitzstaates Anwendung finden miissten; das Urteil vom
14.3.2005 spreche fiir eine weitgehende Heranziehung des
Rechts des Griindungsstaates, was noch nicht absehbare
Folgen fiir die Handhabung des Auslandsrechts durch die
deutschen Gerichte nach sich ziehe. Schliefllich sei unter
Gldubigerschutzgesichtspunkten zu kliaren, welcher Stellen-
wert im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung nach dem Vier-
Kriterien-Test den entsprechenden Anordnungen oder auch
dem Schweigen des Rechts des Griindungsstaates zukomme.
Klar sei allerdings, dass die Niederlassungsfreiheit nicht
durch das deutsche Deliktsrecht, etwa iiber einen von nationa-
len Kapitalschutzvorschriften iiberlagerten deliktischen Pflich-

1 Der Vortrag ist in ZIP 2006, 541 veroffentlicht.
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tenstandard, ausgehebelt werden diirfe. Andererseits unter-
lagen auch die Organe einer Auslandsgesellschaft, wenn sie in
Deutschland agierten — etwa bei betriigerischem Handeln —,
der deliktischen Haftung des BGB; daran konne auch die
Niederlassungsfreiheit nichts dndern.

Im Anschluss legte Wiss. Ass. Dr. Andreas Engert die Recht-
sprechung des EuGH im Bereich der Niederlassungsfreiheit
dar. Die Ortswahl sei ohne Einfluss auf das Gesellschafts-
recht, eine Ortsverdnderung ohne Liquidation moglich. Ge-
rade im Hinblick auf groe Unternehmen wies er ferner auf
die Moglichkeit grenziiberschreitender Verschmelzungen hin.
Die Richtlinie 2005/56/EG werde insoweit Rechtssicherheit
schaffen. Da dann alle Tochtergesellschaften eines Konzerns
demselben Recht unterliegen konnten, bediirfe es nicht mehr
der Konstruktion eines ,,europdischen Patchworkkonzerns®.
Nach alledem sei das Binnenmarktziel fiir Unternehmen ge-
radezu ideal verwirklicht. Darauf aufbauend schilderte er
Moglichkeiten fiir europdische Unternehmen und das euro-
pdische Gesellschaftsrecht. Er sehe den durch die Rechts-
wahlfreiheit im Europdischen Binnenmarkt erzeugten Wett-
bewerb der Gesellschaftsrechte als Chance. Das deutsche
Recht sollte diese Herausforderung annehmen. Als Beispiel
fiir Bereiche, in denen sich das deutsche Gesellschaftsrecht
gerade im Licht des europidischen Wettbewerbs der Gesell-
schaftsrechte als reformbediirftig darstelle, nannte er die Sach-
einlagepriifung in der GmbH. Ferner miisse die Bedeutung
des Cash-Pooling fiir die Gesellschaftsrechtswahl von Kon-
zernen beriicksichtigt werden.

Nach einer Podiumsdiskussion unter reger Beteiligung des
Publikums widmete sich Professor Dr. Lorenz Fastrich der
Optimierung des Gldubigerschutzes bei der GmbH.2 Vom
Ausgangspunkt der sich in der Insolvenzstatistik abzeichnen-
den Insolvenzanfilligkeit der GmbH mit ihrer hohen ,,Kin-
dersterblichkeit* stellte er die Optimierung des Gldubiger-
schutzes als bestmoglichen Kompromiss zwischen sicherer
Handhabbarkeit des GmbH-Rechts fiir seine Adressaten und
Effizienz des Gldubigerschutzes dar. Er sprach sich gegen die
Aufgabe des Systems des festen Stammbkapitals aus; die der-
zeit diskutierte Herabsetzung des Mindeststammbkapitals sehe
er skeptisch, da dies die Kindersterblichkeit noch erhthen
diirfte. Ferner miisse das Recht auch fiir Nichtjuristen ein-
sichtig und versténdlich bleiben; die Rechtsfortbildung diirfe
nicht zu ,,Haftungsfallen* fiihren. Die Attraktivitit der GmbH
gegeniiber der Limited sehe er insoweit neben dem ,,Heim-
vorteil” vor allem in der Haftungsbeschriankung, die auch in
der Insolvenz greife. Eine Ubernahme der aus dem Recht
Grofbritanniens bekannten Figur des wrongful trading be-
wertete er deswegen skeptisch. Der Tatbestand sei wenig kon-
kret und konne in der Insolvenz faktisch zu einer Aushohlung
der Haftungsbeschrinkung der GmbH fiihren. Im Hinblick
auf die hiufig unterbleibende rechtzeitige Stellung eines In-
solvenzantrags fiihrte er das Modell eines bereits bei drohen-
der Uberschuldung zwingenden Reorganisationsverfahrens

2 Der Vortrag ist in DStR 2006, 656 veroffentlicht.

an. Dieses zur Abwicklung oder Restrukturierung dienende
Verfahren miisse indes kostengiinstig sein und diirfe nicht den
Makel der Insolvenz tragen. Dies sei in der Praxis aber an-
gesichts der Modelle in Frankreich und Italien, die keinen
Durchbruch bewirkt hitten, wohl nur schwer zu verwirklichen.
Problematisch sei ferner der Schutz nicht gesicherter Glaubi-
ger. Dieser konne durch aussagekriftige Information optimiert
werden, die eine Selbstvorsorge der Gldubiger ermogliche. So
konnten die ,,Taschen” der GmbH etwa durch eine vorge-
schriebene Nennung der Kennzahlen der letzten Handels-
bilanz auf den Geschiftsbogen ,,gldserner* gemacht werden.

AnschlieBend erlduterte Notar Dr. Oliver Vossius, Miinchen,
nach einer rechtshistorischen Hinfithrung seinen Entwurf
eines ganzheitlichen GmbH-Reformgesetzes.? Als Anlass der
GmbH-Reform sieht er ein hypertrophes Kapitalschutzrecht,
ein Versagen des Insolvenzrechts und européische Entwick-
lungen. Die rechtspolitische Diskussion sei vor allem durch
die sogenannten ,,GmbH-Bestatter* und die Konkurrenz, die
der GmbH durch die Limited erwachse, befordert worden. Vor
dem Hintergrund von Reformhindernissen weise das deutsche
Gesellschaftsrecht einen technologischen Riickstand auf;
Deutschland brauche ,better legislation®. Er attestierte dem
geltenden Kapitalschutzrecht einen geringen Wirkungsgrad
trotz hohen Aufwands. Die Ansétze zur Missbrauchsbekamp-
fung seien nicht spezifisch genug, wodurch es zu hohen ,,Kol-
lateralschiden® kidme. Er sprach sich daher fiir einen Abbau
des Kapialschutzrechts aus, der durch eine Gesellschafter-
und Geschiftsfiihrerhaftung fiir fraudulent transfer zu kom-
pensieren sei. Eine Kapitalaufbringungskontrolle solle nicht
stattfinden, die Kapitalerhaltungskontrolle solle durch delikts-
dhnliche Haftung gewihrleistet werden. Er pladierte fiir eine
GmbH nach dem Modell einer ,,KG ohne Komplementir*.
Als Vorbild nannte er die LLC des US-amerikanischen
Rechts. Flankierend solle ein Anteilsregister nach dem Vor-
bild des Grundbuchs und ein ,,registered office* eingefiihrt
werden. Ferner schlug er vor, die ,,Exportfihigkeit der GmbH
durch einen Ubergang zur Griindungstheorie zu gewihr-
leisten und den gutgldubigen Erwerb von Anteilen und Rech-
ten an Anteilen zu ermdglichen, wodurch GmbH-Anteile zur
tauglichen Kreditsicherheit wiirden. SchlieBlich sprach er
sich fiir eine genauere Regelung der Einziehung, fiir Bestim-
mungen zum Unternehmensvertrag, Bezugsrecht, Sonder-
rechten und dem squeeze-out und einer praxisniheren Nor-
mierung der Vertretungsmacht aus. Wie bei der KG solle zu-
dem eine automatische Nachtragsliquidation geregelt werden.

Nach einer Podiumsdiskussion gab ein kleiner Empfang schlief3-
lich Gelegenheit zur anregenden Vertiefung der Fragestellun-
gen und zum personlichen und fachlichen Austausch. Insge-
samt bot die Tagung erneut eine hervorragende Moglichkeit
zum Dialog zwischen der notariellen Praxis und der Wissen-
schaft. Die néchste Tagung ist bereits in Planung.

3 Der Entwurf des ganzheitlichen Reformgesetzes und dessen Be-
griindung kdénnen unter http://www.gmbhr.de/volltext.htm abgerufen
werden.

Aufsatze
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Brambring/Jerschke (Hrsg.): Beck’sches Notar-
Handbuch. 4. Aufl., Beck, 2006. 1 729 S., 98 €

Das in der Werbung des Beck-Verlages mittlerweile zum
. Toptitel aufgestiegene Beck’sche Notarhandbuch liegt seit
18.11.2005 in nunmehr 4. Auflage vor. Gegeniiber der im Jahr
1992 erschienenen Erstauflage hat sich der Umfang mittler-
weile um knapp die Hilfte erweitert. Diese Steigerung hat
sich — die Kidufer werden es danken — nicht im Kaufpreis
wieder gefunden, nachdem bereits die 1. Auflage fiir einen
Kaufpreis von (umgerechnet) 91,01 € zu kriegen war. Eine
statistische Erfassung der Verbreitung des Beck’schen Notar-
handbuches im Notariat muss — mangels Angaben des Ver-
lages zur Hohe der einzelnen Auflagen — Vermutungen wei-
chen: eigenen Erfahrungen des Rezensenten zufolge diirfte
es keinen hauptberuflichen Notar geben, in dessen Bibliothek
sich nicht zumindest eine dltere Auflage des Beck’schen No-
tarhandbuches finden lésst.

Ob sich auch die aktuelle Auflage zur Anschaffung lohnt,
moge nun jeder mit der gleichen Sorgfalt abwigen und ent-
scheiden, mit der er auch die Frage nach der Anschaffung der
Neuauflage des Palandt beantwortet. Zu empfehlen ist der
Erwerb der Neuauflage allemal: in die 4. Auflage sind nicht
nur die Auswirkungen der Schuldrechtsmodernisierung auf
Vereinbarungen in Grundstiickskaufvertrigen, Uberlassungs-
vertragen, Bautridgervertrigen, Unternehmenskdufen usw. ein-
gearbeitet worden; neben weiteren Gesetzesdnderungen sind
auch das zum 1.4.2005 in Kraft getretene Justizkommunika-
tionsgesetz und die Fortentwicklung von Rechtsprechung und
Literatur seit der Vorauflage beriicksichtigt. Das Werk ist da-
mit auf aktuellem Stand.

Die Neuauflage beschrinkt sich jedoch nicht auf eine Aktua-
lisierung der bereits vorhandenen Ausfiihrungen. Bereits ein
Blick in die Inhaltsiibersicht verrit den Hang zur allgemeinen
Verbesserung: es wurde verschlankt, wo die bisherige Dar-
stellung etwas breit geraten war (so sind z. B. die bislang in
Kapitel A. Teil 3-5 gesondert behandelten einzelnen Typen
eines Grundstiickskaufvertrages in den allgemeinen Abschnitt
Grundstiickskaufvertrag integriert worden). Ebenso wurden
— in Erfiillung einer Anregung des Rezensenten der Vorauf-
lage (Reifs, MittBayNot 2000, 528) — bislang etwas kurz gera-
tene Komplexe ausfiihrlicher bearbeitet; dies gilt insbeson-
dere fiir die neu aufgenommenen Abschnitte zur Personenge-
sellschaft, zu den eingetragenen Vereinen, den eingetragenen
Lebenspartnerschaften und Vollmachten sowie fiir die deut-
lich ausgeweiteten Ausfithrungen zum Unternehmenskauf.

Das Autorenteam ist weitgehend gleich geblieben. Ausgeschie-
den ist lediglich Dr. Karl Haug, welcher bislang das Kapitel
iiber die Notarhaftung bearbeitet hatte. Sein Part wurde von
Heinz Schlee iibernommen, welcher vielen Notaren — natiir-
lich nur im Zusammenhang mit entsprechenden Fortbildungs-
veranstaltungen — als kompetenter Leiter der Schadensabtei-
lung einer namhaften Versicherung fiir Notarhaftungsfragen
bekannt sein diirfte. Neu hinzugekommen sind Notar Dr. Marc
Hermanns, welcher die Bearbeitung des Abschnittes iiber die
Personengesellschaften iibernommen, und Notar Dr. Wolfgang
Reetz, welcher das Kapitel ,,Vollmacht* bearbeitet hat.

Insgesamt schldgt die Neuauflage den bewihrten Bogen tiber
nahezu das gesamte Spektrum notarieller Titigkeit unter Ein-
beziehung der organisatorischen und berufsrechtlichen Fra-

gen: Den Schwerpunkt nimmt hier mit knapp der Hilfte des
Gesamtwerkes — wenig verwunderlich — das Grundstiicks-
recht ein. Sieht man die Ausfiihrlichkeit der Darstellung der
iibrigen Komplexe als reprisentativ fiir die Tatigkeitsbereiche
eines Notars an, so beschiftigt sich dieser zu etwas tiber 10 %
mit Ehe- und Familienrecht, etwas unter 10 % mit erbrecht-
lichen Fragen, dagegen zu knapp 30 % mit Gesellschaftsrecht
und 2,5 % mit Fragen der Vollmachtserteilung. Uber die vor-
erwihnten Bereiche hinaus enthilt das Handbuch eingehende
Darstellungen zum Beurkundungsrecht, Fragen der Auslands-
beriihrung, Kostenrecht und Biiroorganisation. Entsprechend
der gestiegenen Bedeutung des Steuerrechts in der notariellen
Praxis ist nunmehr auch das bisherige Kapitel ,,Steuergiins-
tige Vertragsgestaltung® von Spiegelberger vollstindig neu
konzipiert worden und nunmehr mit ,,Steuerrecht fiir Notare*
iiberschrieben.

Zu den Kapiteln im Einzelnen:

Die Darstellung des Grundstiickskaufs in Kapitel A. I. wurde —
nicht zuletzt wegen der zum 1.1.2002 durch die Schuldrechts-
reform eingetretenen Rechtsinderungen — umfassend iiberar-
beitet. So hat Brambring insbesondere die in Rdnr. 110 ff. ent-
haltenen Ausfiihrungen zum Verzug, Zwangsvollstreckung
und Riicktritt wegen Nichtzahlung des Kaufpreises grundle-
gend neu bearbeitet. Amann hat seine bekannt instruktiven
Ausfiihrungen zur Finanzierung des Kaufpreises unter Mit-
wirkung des Verkéufers — wohl auf Wunsch des Verlages hin
— um ein Formulierungsbeispiel erginzt (Rdnr. 120), wobei
lediglich die Frage im Raum steht, ob in Anbetracht der zu-
nehmend grenziiberschreitenden Tatigkeit der Banken die
Beschriinkung auf Grundpfandrechte fiir deutsche Kreditins-
titute sinnvoll ist. Neu sind auch die Ausfiihrungen zu § 566 a
BGB (Haftung fiir Mietsicherheiten beim Verkauf eines Miet-
objektes): Brambring stellt in Rdnr. 132 dem Anwender ein
empfehlenswertes Formulierungsbeispiel zur Verfiigung. Die
Ausfiihrungen von Brambring zur Mingelhaftung des Ver-
kdufers in Rdnr. 135 ff. sind ausfiihrlich und geben einen
guten Uberblick iiber die durch die Schuldrechtsmodernisie-
rung eingetretene Neuregelung. Gleichwohl ist zu erwarten,
dass aus Griinden der Homogenitit des Gesamtwerkes in der
nichsten Auflage die Darstellungstiefe hier wieder etwas zu-
riick genommen werden wird. Die Ausfithrungen von Reibold
zum Vertragsvollzug einschlieBlich der Anwendungsfille no-
tarieller Eigenurkunden (Rdnr. 186 ff.) sind weiterhin bewihrt
und klar. Das ,,ABC zur Formbediirftigkeit” von Vereinbarun-
gen im Zusammenhang mit dem Kauf eines Grundstiickes
wurde von Heckschen um etliche Schlagworte erginzt. Dass
in der Liste immer noch Schlagworte wie ,,Wandlung® und
.Zusicherung* enthalten sind, mag den fortwihrenden Sprach-
gewohnheiten Tribut zollen. Die mittlerweile zu einem eigen-
standigen Teil erhobenen Ausfiihrungen von Reibold zur Ab-
wicklung von Grundstiicksvertrdgen (Rdnr. 228 ff.) enthalten
— auf das Gesamtwerk betrachtet — tiberdurchschnittlich viele
Musterschreiben und sind damit sehr stark anwendungsorien-
tiert. Neu sind auch die Ausfithrungen von Brambring zur Be-
handlung der Gesellschaft biirgerlichen Rechts im Grund-
stiicksverkehr (Rdnr. 315 ff.) und zum sog. Verbraucherver-
trag (Rdnr. 324 ff.). Die Darstellung von Tonnies zur Kauf-
preisabwicklung iiber Notaranderkonto (Rdnr. 349 ff.) ist
gegeniiber der Vorauflage nahezu unveridndert geblieben. Die
Ausfithrungen von Brambring zum Kaufvertragsangebot
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(Rdnr. 382 ff.) lieBen sich in der nichsten Auflage vielleicht
noch um Ausfithrungen zu dem hiufig gewiinschten Bin-
dungsentgelt des Verkiufers (Falligkeit, Anrechnung auf den
spateren Kaufpreis usw.) erginzen.

Kapitel A. II. enthilt weiterhin die von Kutter verfasste und
iiberaus instruktive Darstellung des Bautrigervertrages. Hier
erhilt der Suchende ausreichende und prézise Informationen
zu den meisten praxisrelevanten Fragen des Bautrigerrechtes.
Erweitert wurde insbesondere die Behandlung von Wohn-
flachenabweichungen (Rdnr. 48). Neu aufgenommen wurden
Ausfithrungen zur Anwendbarkeit des Rechtsberatungsgeset-
zes bei der Einschaltung eines Treuhdnders im Rahmen sog.
Bauherrenmodelle (Rdnr. 149). Uberlegenswert erscheint es,
die zahlreichen steuerlichen Hinweise trotz ihrer Niitzlichkeit
in das Kapitel ,,Steuerrecht fiir Notare* zu integrieren, um auf
diesem Weg Wiederholungen im Rahmen der Gesamtdarstel-
lung zu vermeiden. Klarstellen lief3e sich in Rdnr. 57, dass die
Abtretung des Auflassungsanspruchs des Bautrigers gegen
seinen Verkdufer an seinen Kéufer die Voraussetzungen des
§ 3 MaBV nicht erfiillt und damit allenfalls eine zusétz-
liche Sicherung des Kaufers bieten kann. Ebenso konnte in
Rdnr. 74 klargestellt werden, dass beim Verkauf einer Eigen-
tumswohnung die Erkldrung der Gemeinde iiber ein Vor-
kaufsrecht nach § 24 BauGB — mangels Anwendbarkeit —
keine Filligkeitsvoraussetzung fiir den Kaufpreis sein kann.
Wiinschenswert wiren aulerdem konkrete Ausfithrungen zur
,.Bezugsfertigkeit™ einer Wohnung im Unterschied zur vollstin-
digen Fertigstellung der Wohnung und des Gesamtobjektes.

Der von Rapp verfasste Abschnitt ,,Wohnungseigentum** (Kapi-
tel A. III.) war auch in den Vorauflagen gut und ist deswegen
weitgehend gleich geblieben. Lediglich einige Uberschriften
wurden neu gefasst. Erfreulich sind die neuen Ausfithrungen
zum Wohnungserbbaurecht (Rdnr. 206 ff.), welches bislang
im Rahmen des Abschnittes Erbbaurecht etwas stiefmiitter-
lich behandelt war: insbesondere die Problematik der gesamt-
schuldnerischen Haftung fiir den Erbbauzins bei Aufteilung
eines Erbbaurechtes in Wohnungserbbaurechte ohne entspre-
chende Verteilung des Erbbauzinses (Rdnr. 213 ff.) und die
Gefahr eines kollektiven Heimfalls bei Vorliegen eines Heim-
fallgrundes bei nur einzelnen Wohnungserbbauberechtigten
(Rdnr. 212) ist sehr gut dargestellt. In Anbetracht des sehr
positiven Gesamteindruckes fillt es nicht ins Gewicht, wenn
die Ausfithrungen in Rdnr. 216 hinsichtlich der Folgen des
Rangverhiltnisses von Erbbauzins und Grundpfandrecht noch
von der Rechtslage bei sog. ,.alten* Erbbauzinsreallasten (vor
1.10.1994) ausgehen und in Rdnr. 222 bei den Besonderheiten
im Zusammenhang mit der Verduferung eines Wohnungserb-
baurechtes der erforderliche Eintritt des Erwerbers in den
Erbbaurechtsvertrag unerwihnt bleibt.

Die klaren Ausfiihrungen von Eichel zum Erbbaurecht (Kapi-
tel A. IV.) sind ebenfalls weitgehend unverindert geblieben.
Neu sind die Ausfiihrungen zum Untererbbaurecht bei Heim-
fall des Obererbbaurechtes (Rdnr. 11a). Die Darstellung des
Erbbauzinses (Rdnr. 77 ff.) wire noch abgerundeter, wenn sie
auch Hinweise zu der immer wieder an den Notar gerichteten
Frage geben wiirde, nach welchen Kriterien sich die Hohe des
Erbbauzinses bei der Neubestellung eines Erbbaurechtes be-
stimmen l&sst.

Der Abschnitt ,,Grundstiickszuwendung* (Kapitel A. V.) wurde
in Anbetracht der Schuldrechtsmodernisierung von Jerschke
ebenfalls iiberarbeitet. Die neue Rechtsprechung des BGH
zur Gesamtbetrachtung im Rahmen der Beurteilung eines
lediglich rechtlichen Vorteils der Grundstiickszuwendung ist
in Rdnr. 56 eingearbeitet. Ferner gibt Krauf$ zu den immer
wichtiger werdenden sozialrechtlichen Aspekten der Grund-

stiicksiibertragungen eine einfiihrende Ubersicht (Rdnr. 237 a
ff.), welche allerdings noch relativ abstrakt geblieben ist. Den
Abschluss bildet — wie auch in der Vorauflage — eine Dar-
stellung typischer Fallgruppen der Grundstiickszuwendung.
Aufrecht erhalten bleiben muss jedoch der bereits in einer
Rezension zur 2. Auflage von Dolp (MittBayNot 1997, 280)
geduBerte Wunsch nach einem homogeneren Aufbau, mit
welchem sich unndtige Wiederholungen innerhalb des glei-
chen Abschnittes vermeiden liefen.

Abgerundet wird das Grundstiicksrecht mit den Abschnitten
,,Grundschulden®, ,,Dienstbarkeiten®, ,,Vorkaufsrechte* (alle
von Amann bearbeitet), ,,Grundstiicksrecht in den neuen
Bundesldndern (Kraufs), ,,Sonderformen des Immobilien-
erwerbs® (Heckschen) und ,,Vertrigen im ErschlieBungs- und
Stiadtebaurecht™ (Grziwotz). Insbesondere der letzte Abschnitt
verstirkt durch die erginzenden Ausfithrungen zum Stadt-
umbauvertrag nach §§ 176 a ff. BauGB (Rdnr. 61), zur
Nutzungspflicht von Anlagen zur Kraft-Warme-Kopplung
und Solaranlagen (Rdnr. 251) einschlieflich entsprechender
Checklisten den positiven Gesamteindruck.

Kapitel B. beschiftigt sich mit den fiir die notarielle Praxis
bedeutenden Bereichen des Ehe- und Familienrechtes. Der
Abschnitt ,,Ehevertrige” (B. 1.) wurde von Grziwotz weit-
gehend unverindert gelassen; die Ausfiihrungen zum Unter-
haltsrecht (Rdnr. 147 ft.) hitten vielleicht eine eingehendere
Darstellung der neueren Rechtsprechung des BGH zur An-
erkennung von Unterhaltsvereinbarungen vertragen. In den
anschlieBenden neu aufgenommenen Ausfiihrungen in Kapi-
tel B. II. zu Lebenspartnerschaftsvertrigen spannt Grziwotz in
bekannt kundiger Weise den Bogen iiber die Moglichkeiten
und den Bedarf vertraglicher Vereinbarungen bei Begriin-
dung einer eingetragenen Lebenspartnerschaft. Der Abschnitt
B. III. ,,Scheidungs- und Trennungsvereinbarungen‘ (Riemann)
gibt einen guten Uberblick iiber die gesamte Bandbreite mog-
licher Vereinbarungen zur elterlichen Sorge, Umgangsrecht,
Unterhalt, Versorgungsausgleich, Vermogensauseinanderset-
zung und erbrechtlicher Art. Abgerundet wird die Darstellung
mit einer hilfreichen, an verschiedenen Ehetypen orientierten
Checkliste fiir die Regelungsgegenstidnde von Scheidungsver-
einbarungen. Der Abschnitt B. IV. ,Partnerschaftsvertrige*
gibt Anlass, tiber eine Neukonzeption nachzudenken: die no-
tarielle Praxis kennt zwar viele Vereinbarungen zwischen
nichtverheirateten Partnern. Jedoch steht hier regelméilig
weniger die gemeinsame Lebensgestaltung als vielmehr ein
gemeinsamer Hausbau auf dem im Alleineigentum eines Part-
ners stehenden Grundstiick im Mittelpunkt des Regelungs-
interesses. Die damit verbundenen vermogensrechtlichen
Fragen (Darlehensvereinbarung; Filligkeit; Verzinsung, Ab-
sicherung usw.) werden jedoch in diesem Abschnitt allenfalls
am Rande gestreift. Im Rahmen des Abschnittes ,,Beurkun-
dungen im Kindschaftsrecht” (B. V.) verdienen insbesondere
die prignanten Ausfiihrungen von Grziwotz zur Annahme an
Kindes Statt (Rdnr. 44 ff.) besondere Erwidhnung.

Kapitel C. enthilt eine von dem bewihrten Autorenteam Ben-
gel/Reimann seit der 1. Auflage vorbildliche Aufbereitung des
gesamten fiir die Notarpraxis wichtigen Erbrechts. In Teil 1
werden sdmtliche Fragen im Zusammenhang mit der Erstel-
lung und Formulierung einer Verfiigung von Todes wegen
behandelt (Sachverhaltsermittlung, beurkundungsrechtliche
Fragen, erbrechtliche Gestaltungsmittel, Darstellung typischer
Verfiigungen, begleitende Rechtsgeschifte unter Lebenden
usw.). Teil 2 beschiftigt sich mit Regelungen nach dem Tod
des Erblassers (Erbscheinsantrag, Erbauseinandersetzung,
ErbteilsverduBerung, Nachlassregulierung unter Mitwirkung
eines Testamentsvollstreckers usw.).

Buchbesprechungen
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Gegenstand von Kapitel D. ist das Gesellschaftsrecht. Am An-
fang steht die von D. Mayer seit der 1. Auflage profund und
kompetent formulierte Darstellung des gesamten Rechts der
GmbH, begonnen bei der Griindung iiber Satzungsidnderun-
gen, Einzelfragen der Kapitalerhohung und Geschiftsanteils-
verduferung bis hin zur Liquidation. Die Neudarstellung des
Personengesellschaftsrechtes (Hermanns) ist randum gut ge-
lungen und ist mehr als eine einfiihrende Lektiire. Die Dar-
stellung tiber das Recht der Aktiengesellschaft hat Heckschen
um die Stichpunkte ,,squeeze out* (Rdnr. 133 ff.) und ,,Euro-
pdische Aktiengesellschaft — SE* (Rdnr. 140 ff.) erweitert und
damit auch die aktuellen Entwicklungen aufgenommen. Le-
diglich in Rdnr. 49 hitte die Einschrinkung der Nachgriin-
dungsvorschriften in personlicher Hinsicht durch die Neufas-
sung von § 52 AktG deutlicher herausgestrichen werden kon-
nen. Den Abschnitt IV. iiber ,,Umwandlungen® hielt Heck-
schen in gegeniiber der Vorauflage weitgehend unverianderter
Qualitit, wihrend er im nachfolgenden Abschnitt V. iiber den
Unternehmenskauf die noch in der Vorauflage vorhandene
skizzenhafte Darstellung nunmehr zu einer bemerkenswert
eingehenden Abhandlung iiber die wichtigsten Regelungs-
punkte ausgearbeitet hat. Abschnitt D. VI. ist eine neu aufge-
nommene und von Waldner didaktisch gut formulierte Dar-
stellung des Vereinsrechts.

Spiegelberger hat in Kapitel E. die Chance ergriffen und auf
gut 100 Seiten eine vollig neu konzipierte, bemerkenswert
grundlegende und umfassende Darstellung des fiir die nota-
rielle Tatigkeit relevanten Steuerrechtes zu Papier gebracht.
Der Bedeutung von Vollmachten in der notariellen Praxis
wurde in der Neuauflage durch Aufnahme eines eigenen Ka-
pitels ,,Vollmacht* Rechnung getragen: Reetz behandelt auf
31 Seiten in sachkundiger und instruktiver Weise u. a. Fragen
der Form, Geltungsdauer, Vertretungsbeschrinkungen nach
§ 181 BGB, General- und Vorsorgevollmacht und des Voll-
machtsnachweises.

Neu ist im nachfolgenden Kapitel G. Beurkundung (Bern-
hard) in Rdnr. 61 ff. die Darstellung der fiir die Beurkun-
dungspraxis bei sog. Verbrauchervertrigen wichtigen Neu-
regelung in § 17 Abs. 2 a BeurkG. Die weiteren Kapitel H.
Auslandsberithrung (Zimmermann), J. Kostenrecht (Wald-
ner), K. Notarhaftung (Schlee), L. Berufsrecht (Starke/Sand-
kiihler) und M. Dienstordnung (Bettendorf) sind weitgehend
— trotz teilweisem Autorenwechsel — unverindert geblieben,
so dass insoweit auf die lobenden Ausfiihrungen der Vor-
rezensenten verwiesen werden kann.

Bleibt noch der Hinweis auf den Anhang, welcher bereits
viele praktische Arbeitshilfen enthalten hat und in der Neu-
auflage maBvoll erweitert worden ist: Wer gerade kein Be-
urkundungsgesetz zur Hand hat oder die aktuelle Fassung der
Diisseldorfer Tabelle sucht, wird im Anhang genauso fiindig
wie derjenige, der anhand der aktuellen Sterbetafeln heraus-
finden mochte, ob er die Altersgrenze nach § 48 a BNotO (von
dessen Abdruck im Anhang allerdings abgesehen worden ist)
statistisch noch erleben wird. Neu aufgenommen sind die
Anwendungsempfehlungen der Bundesnotarkammer zur
praktischen Umsetzung von § 17 Abs. 2 a Satz 2 BeurkG, das

Rundschreiben Nr. 1/2005 der Rheinischen Notarkammer zu
Vollmachten in Bautrigervertrigen und eine Ubersicht zur
Entbehrlichkeit der grunderwerbsteuerlichen Unbedenklich-
keitsbescheinigung bei Eigentumsumschreibungen im Grund-
buch. Leider konnte bei der Vorauflage die Neufassung des
von der Landesnotarkammer Bayern herausgegebenen Bau-
tragermerkblattes (noch) nicht beriicksichtigt werden, so dass
diesbeziiglich auf die im Internet unter www.notare.bayern.
de zu findende aktuelle Version vom Januar 2006 hingewiesen
werden darf.

Insgesamt iiberrascht es nicht, dass auch die 4. Auflage eine
gelungene praxisnahe Synthese von Lehrbuch, Formularbuch
und Kommentar (so schon Dolp, MittBayNot 1997, 280) ge-
worden ist. Sowohl derjenige, welcher sich erstmals in einen
neuen Bereich einarbeiten will (in der Regel werden dies As-
sessoren sein), als auch der erfahrende Praktiker, welcher zu
einer Einzelfrage eine kurze und praxisnahe Antwort oder
einen ersten Einstieg in die vertiefte Beschéftigung mit einem
Spezialproblem sucht, wird auch mit der Neuauflage gut be-
dient. Als solches stellt das Beck’sche Notarhandbuch weiter-
hin ein zuverlédssiges Hilfsmittel fiir jeden Notar dar. Verein-
zelt noch vorhandene oder in der Neuauflage erstmals aufge-
tauchte Rechtschreibfehler (z. B. A. I. Rdnr. 138, 337, A. II.
Rdnr. 141., A. V. Rdnr. 245, A. X. Rdnr. 58) sind hierbei
allenfalls unbedeutende Schonheitsfehler. Generell stellt sich
jedoch die Frage, welche Ausrichtung das Beck’sche Notar-
handbuch in den kiinftigen Auflagen nehmen mochte: war es
in seinen ersten Auflagen noch ohne vergleichbare Konkur-
renz, so stehen dem Notar seit dem Erscheinen des Wiirz-
burger Notarhandbuches im vergangenen Jahr und mit dem
altbewihrten Formularbuch fiir die Freiwillige Gerichtsbar-
keit von Kersten/Biihling ernst zu nehmende Alternativen
gegeniiber, welche — trotz des in der Neuauflage zu verzeich-
nenden Zuwachses an Formulierungsbeispielen und (nicht
immer ihren Anspruch erfiillenden) Checklisten — deutliche
Stédrken im Bereich der ,,Disziplin“ Formularbuch aufweisen.

Die eigentliche Qualitit des Beck’schen Notarhandbuches
liegt demgegeniiber darin, dass es nicht nur dem schnellen
Anwender eine zuverldssige Hilfe bietet, sondern beim
Rechtsanwender tiefergehendes Verstindnis und Uberblick
iiber die Hintergriinde und Zusammenhénge des jeweiligen
Rechtsgebietes zu vermitteln versteht. Die in der Neuauflage
festzustellende Ausweitung von Formulierungsbeispielen und
Checklisten ist hierfiir nicht zwingend. M. E. liegen die Vor-
ziige des Beck’schen Notarhandbuches auf anderem Gebiet.
Insofern schliefe ich mich der Einschitzung von Zimmer-
mann in seiner Rezension zur Erstauflage (DNotZ 1993, 349)
an, wonach es sich bei dem Beck’schen Notarhandbuch um
ein ,,Lern- und Denkbuch* handele. Diese von Anfang an
bestehende Stirke findet sich auch in der 4. Auflage wieder.
Somit kann ich die Neuauflage insbesondere jedem Notar-
assessor als hervorragend geeignetes Ausbildungsbuch, aber
auch jedem Notar als mindestens genauso geeignetes Nach-
schlagewerk zur Anschaffung empfehlen.

Notar Dr. Wolfram Schneeweifs,
LL. M. (Cornell Univ.), Straubing
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Weingartner: Vermeidbare Fehler im Notariat. 7.,
liberarb. Aufl., Heymanns, 2005. 220 S., 38 €

Die neue Ausgabe des Buches von Weingdrtner zu von ihm so
bezeichneten ,,vermeidbaren Fehlern im Notariat* eignet sich
vor allem, um anlésslich der eigenen Amtsiibernahme oder
einer spiteren Geschiftspriifung die eigene Beurkundungs-
und Biiropraxis einer kritischen Analyse zu unterziehen.
Weingdirtner selbst, Vorsitzender Richter am Landgericht
Dortmund, gibt seinem Werk den Untertitel ,,Erfahrungen aus
Geschiftspriifungen fiir Notare, ihre Mitarbeiter und Notar-
priifer* und stellt in klarer Sprache, mit zahlreichen Beispie-
len illustriert, typische Fehler der notariellen Praxis zusam-
men. Einige davon seien in dieser Besprechung des Buches
beispielhaft aufgegriffen.

Angesichts der nach wie vor prekéren wirtschaftlichen Situa-
tion insbesondere des Baugewerbes sieht sich der Notar hiu-
fig mit Beurkundungsauftrigen im Zusammenhang mit einer
drohenden Insolvenz konfrontiert. Héaufig werden ihm ge-
geniiber die schwierige Lage des Unternehmens und die dro-
hende Zahlungsunfihigkeit offen gelegt. Beteiligte wiinschen
in diesen Konstellationen hiufig die Beurkundung von Kauf-
vertriigen mit nahen Angehorigen bzw. von Uberlassungen,
um Vermogensgegenstinde der Insolvenzmasse und dem
Glédubigerzugriff zu entziehen. Dem Notar wird hier also die
Mitwirkung an zumindest anfechtbaren Rechtsgeschiften
angesonnen. Weingdrtner vertritt in diesem Zusammenhang
eine eher grofiziigige Linie und stellt klar die Bedeutung des
Urkundsgewihrungsanspruchs der Beteiligten in den Vorder-
grund. Trotz des in § 4 BeurkG normierten Verbots fiir den
Notar, Beurkundungen iiber Rechtsgeschifte vorzunehmen,
die ohne jeden verniinftigen Zweifel unwirksam sind, stellt
Weingdirtner klar, dass die bloe Anfechtbarkeit eines Rechts-
geschiftes nicht ausreiche, um die Beurkundung zu verwei-
gern. Die Moglichkeiten — insbesondere der Insolvenzanfech-
tung nach §§ 129 ff. InsO — wiirden Insolvenzverwaltern
gerade die Moglichkeit geben, die Insolvenzmasse vor dem
Entzug von Vermogenswerten zu schiitzen. Der Notar hin-
gegen diirfe die Beurkundung nur verweigern, wenn dariiber
hinaus eine Sittenwidrigkeit des betreffenden Rechtsgeschifts
vorliege. Natiirlich werden sich in der Praxis, vor allem an-
gesichts des unbestimmten Rechtsbegriffs der ,,Sittenwidrig-
keit”, immer Grenzfille ergeben, in denen sich der Notar
nicht auf Weingdrtner oder andere standes- oder berufsrecht-
liche Stimmen stiitzen kann und sich auf sein eigenes Judiz
und Berufsethos verlassen muss. Jedoch erscheint die Beur-
kundung von Vertrigen in der Phase einer sich ankiindigen-
den Verkiuferinsolvenz nach den Kriterien von Weingdrtner
zumindest dann moglich zu sein, wenn ein Vollzug des Ver-

trages z. B. nur unter Mitwirkung von im Grundbuch einge-
tragenen Gldubigern erfolgen kann.

Angesichts der zunehmenden steuerrechtlichen Profilierung
der Notare erscheint auch ein Blick in die Ausfiihrungen
Weingdirtners zu den steuerrechtlichen Belehrungspflichten
lohnend. Mit der stindigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs betont Weingdirtner, dass den Notar eine Beleh-
rungspflicht iiber die moglichen steuerrechtlichen Folgen des
von ihm beurkundeten Rechtsgeschifts nur trifft, wenn dies
ausdriicklich gesetzlich normiert ist (wie etwa in §§ 7, 8
ErbStDV fiir die Moglichkeit des Entstehens von Erbschaft-
und Schenkungsteuer) oder von einem speziellen Einzelfall
auszugehen ist, etwa wenn der Notar erkennt, dass sich ein
Beteiligter in einem offensichtlichen schwerwiegenden Irr-
tum iiber die steuerrechtlichen Folgen seiner Erkldrung be-
findet. Diese den Notar weitgehend von einer steuerlichen
Haftung ausnehmende Einschitzung dndert sich jedoch, wenn
der Notar tiber mogliche steuerrechtliche Folgen ausdriicklich
belehrt. In diesem Falle kann er sich nach der Darstellung
Weingdirtners der Haftung fiir mogliche negative Steuerfolgen
seiner Beratung nicht entziehen. Diese Problematik wird sich
fiir ein modernes, steuerrechtlich auskunftsfihiges Notariat
sicher in verstiarktem Mafe stellen.

Weingdirtner geht in seinem Buch auf eine Vielzahl moglicher
Fehlerquellen ein, von der Fiihrung der Biicher des Notars
iber die Gestaltung der Beurkundungspraxis bis hin zur Ab-
wicklung von Verwahrungsgeschiften. Exemplarisch sei noch
darauf hingewiesen, dass Weingdirtner eine ausgeprigte Skep-
sis gegeniiber der Bevollmichtigung von Mitarbeitern des
Notars im Bereich von Vollzugs- oder Grundbucherkldrungen
dulert und im Zweifelsfalle eher zur Notarvollmacht rit, auf
deren Grundlage notarielle Eigenurkunden erstellt werden
konnten. Am Ende des Buches bietet Weingdrtner noch eine
,-~Checkliste vor Geschéftspriifungen an, die einen schnellen
Uberblick iiber die priifungssensiblen Bereiche notarieller
Tatigkeit ermoglicht.

Die am Ende einer Buchbesprechung obligatorisch erwartete
Empfehlung fillt beim Weingdrtner nicht schwer. Das Buch
ist sowohl fiir frischgebackene als auch fiir erfahrene Notare
empfehlenswert. Mag man auch nicht jeden Standpunkt des
Autors teilen, insbesondere was seine vergleichsweise rigide
Interpretation des Geldwidschegesetzes fiir den notariellen
Bereich angeht, so ermoglicht es doch eine umfassende
Mboglichkeit der Selbstvergewisserung iiber die Qualitéit der
eigenen Berufsausiibung und zudem eine gute Grundlage fiir
die Vorbereitung auf Geschiftspriifungen.

Notar Tobias Fembacher, Greding

Bruns/Kemper (Hrsg.): Lebenspartnerschaftsrecht
- Handkommentar. 2. Aufl., Nomos, 2006. 497 S., 79 €

Das Lebenspartnerschaftsrecht kommt nicht zur Ruhe. Bis
vor kurzem konnte man noch der Auffassung sein, mit dem
Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts
vom 15.12.2004 sei im Hinblick auf das Ergebnis der Bun-
destagswahl und die derzeitigen Mehrheitsverhiltnisse im
Bundesrat ein vorldufiger Schlusspunkt erreicht worden.
Mittlerweile muss man jedoch einen neuen Anlauf des Ge-
setzgebers zur Reform des Lebenspartnerschaftsrechts zur

Kenntnis nehmen. Von der Fraktion der FDP und von der
Fraktion Biindnis 90 / Die Griinen wurden Entschlieungs-
antrdge in den Bundestag eingebracht, die zum Ziel haben, die
vollstindige Gleichstellung der eingetragenen Lebenspartner-
schaft mit der Ehe zu erreichen (BT-Drs. 16/497 und 16/565).
Dies wiirde vor allem Anderungen im Steuerrecht, im Beam-
tenrecht und beim Adoptionsrecht notwendig machen.

Von den Regierungsfraktionen, insbesondere von der solche
Regelungen bislang ablehnenden Fraktion der CDU/CSU,
wurde iiberraschenderweise jedenfalls fiir eine Gleichstellung
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im Steuerrecht und im Beamtenrecht Verhandlungsbereitschaft
signalisiert (vgl. die Protokolle der 17. Sitzung des Bundes-
tages vom 10.2.2006). Das Ergebnis der parlamentarischen
Beratungen ist offen. Es scheint also durchaus méglich, wenn
nicht gar wahrscheinlich, dass in dieser Legislaturperiode ein
weiteres Uberarbeitungs- bzw. Ergiinzungsgesetz zum Lebens-
partnerschaftsrecht verabschiedet wird.

Angesichts dieser gesetzgeberischen Aktivititen wird daher
der 2. Auflage des von Bruns und Kemper herausgegebenen
Handkommentars zum Lebenspartnerschaftsrecht (in der
1. Auflage noch unter dem Titel ,,LPartG — Handkommentar*
erschienen) wohl bald eine 3. Auflage zu folgen haben. Eine
Besprechung dieses Werks ist trotzdem angezeigt, ist es doch
eines der wenigen aktuellen Werke zum Lebenspartner-
schaftsrecht, siecht man von den zahlreichen im Jahr 2005 er-
schienenen Aufsitzen zum vorgenannten Uberarbeitungsge-
setz ab.

Der Handkommentar ist in zwei Teile gegliedert. Die erste
Hilfte des Werks ist nach einer Einfiihrung der Kommentie-
rung des Lebenspartnerschaftsgesetzes (LPartG) gewidmet.
Die zweite Hilfte des Werks behandelt in Einzeldarstellungen
andere fiir eingetragene Lebenspartner wichtige Rechtsgebiete.

Stiiber stellt in der Einfiihrung zunéchst ausfiihrlich die Ge-
schichte des Lebenspartnerschaftsrechts dar, endend mit dem
vorgenannten Uberarbeitungsgesetz. Detailliert, ja fast detail-
versessen, listet Stiiber dann die zur vollstindigen Gleichstel-
lung der eingetragenen Lebenspartnerschaft mit der Ehe noch
fehlenden Einzelregelungen auf. Anhand dieser Liste wire es,
soweit politisch gewiinscht, dem Gesetzgeber ein leichtes, die
zu einer Gleichstellung noch fehlenden Regelungen zu schaf-
fen — ohne Einzelpunkte zu iibersehen. Empfehlenswert —
dafiir spricht sich auch Stiiber aus — diirfte gleichwohl eine
Generalklausel sein. Kemper stellt sodann die einzelnen Re-
gelungen des LPartG dar (mit Ausnahme von § 11 LPartG,
der von Bruns kommentiert wird). Da durch das Uberarbei-
tungsgesetz eine weitgehende Angleichung an die Regelun-
gen des BGB fiir die Ehe eingetreten ist, werden nur die we-
nigen Besonderheiten fiir eingetragene Lebenspartner hervor-
gehoben. Eine Kommentierung der alten Rechtslage erfolgt
nicht, vielmehr wird insoweit auf die Vorauflage verwiesen.
Dies ist angesichts der geringen praktischen Relevanz der
alten Rechtslage gut zu verschmerzen und dient der Uber-

sichtlichkeit des Werkes. Die Kommentierung zum LPartG ist
daher im Vergleich zur Vorauflage deutlich gestrafft worden.

Die zweite Hilfte des Werks beginnt mit einer Darstellung
von Emmert zu den im Mietrecht fiir Lebenspartner geltenden
Regelungen. Verfahrens- und kostenrechtliche Beziige des
Lebenspartnerschaftsrechts schlieen sich an. Hervorzuheben
ist insbesondere die umfangreiche Kommentierung von Kem-
per zu § 661 ZPO. Gut gelungen sind auch die Ausfithrungen
von Kiel zum IPR. Angesichts der zunehmenden Anerken-
nung von gleichgeschlechtlichen Partnerschaften bis hin zu
einer Offnung der Ehe in einigen Staaten, wie z. B. in den
Niederlanden oder Spanien, sind diese von grof3er praktischer
Bedeutung.

Die Ausfiihrungen von Bruns zum Arbeitsrecht und zum
Recht des 6ffentlichen Dienstes sowie zum Steuerrecht stellen
ausfiihrlich die geltende Rechtslage dar, mit deren Beziigen
zum Europarecht. Sehr lesenswert sind insbesondere seine
Ausfithrungen zum Urteil des BAG vom 29.4.2004 (Ortszu-
schlag fiir Lebenspartner auch bei fehlender Regel im Tarif-
vertrag), das ein Ausloser der aktuellen gesetzgeberischen
Aktivititen gewesen sein diirfte. Der Beitrag von Siegfried
zum Auslidnderrecht erldutert einen fiir viele eingetragene
Lebenspartner zentralen Rechtsbereich. Die zweite Hilfte des
Werks enthilt ferner kurze Uberblicke zum Sozialrecht,
Staatsangehorigkeitsrecht und Transsexuellenrecht. Auch der
zweite Teil des Werks ist im Vergleich zur Vorauflage deutlich
gestrafft worden.

Das zu besprechende Werk eignet sich als Nachschlagewerk
meines Erachtens vor allem fiir die Bereiche des Lebenspart-
nerschaftsrechts, die nicht im Zentrum der notariellen Tétig-
keit stehen und in denen bislang keine vollstindige Anglei-
chung an die eherechtlichen Regelungen erfolgt ist. Es tragt
dazu bei, die Hintergriinde von Partnerschaftsbegriindungen
besser zu verstehen. Denn oftmals liegt die Motivation zur
Begriindung einer Lebenspartnerschaft nicht in der Herbei-
fiihrung der Rechtsfolgen des LPartG selbst, sondern stammt
aus anderen Rechtsbereichen. Fiir den regelmiéfig mit der Be-
griindung von Lebenspartnerschaften oder der Gestaltung von
Lebenspartnerschaftsvertrigen befassten Notar ist das Werk
daher uneingeschrinkt zu empfehlen.

Notar Martin Walter, Neumarkt i. d. OPf.

LexisNexis Deutschland: Die Erbrechtsbibliothek.
2005. CD-ROM, 248 €, Updatepreis (halbjahrlich)
98 €

LexisNexis hat sich in jiingerer Zeit mit Gesetzestexten auf
CD-ROM einen Namen und dem Beck-Verlag Konkurrenz
gemacht. Wihrend man bei Gesetzessammlungen in Papier-
form an dem von C. H. Beck verlegten ,,Schonfelder* nicht
vorbeikommt, ist man bei Gesetzessammlungen in elektroni-
scher Form vor eine echte Wahl gestellt (vgl. die Besprechung
von Schervier, MittBayNot 2005, 391). LexisNexis hat jetzt
den niéchsten Schritt auf dem Weg in das elektronische Zeit-
alter getan und in Zusammenarbeit mit dem ZErb-Verlag die
,Brbrechtsbibliothek* herausgegeben. Zwar ist schon bisher
gebundenen Werken hiufig eine CD-ROM beigegeben, in der
Regel mit Mustertexten, die auf diese Weise schnell in die
tagliche Arbeit tibernommen werden konnen. Mit der ,,Erb-

rechtsbibliothek ist jetzt aber erstmals eine CD-ROM auf
dem Markt, die ganz fiir sich steht und ohne begleitende Lite-
ratur in gebundener Form auskommt, laut Verlag ..... ein in
dieser Form konkurrenzloses Komplettwerk ...*.

Die CD-ROM enthilt eine Sammlung von Publikationen auf
dem Gebiet des Erbrechts, die der ZErb-Verlag verlegt hat,
nidmlich den von Damrau herausgegebenen Praxiskommentar
Erbrecht, das Nachschlagewerk ,,.Der Erbprozess von Bone-
feld/Kroifi/Tanck, die ,,Gebiihrenabrechnung familien- und
erbrechtlicher Mandate* von Bonefeld, ,,Arbeitshilfen im
Erbrecht von Bonefeld/Daragan/Tanck sowie den bisherigen
Bestand der Zeitschrift fiir die Steuer- und Erbrechtspraxis
(ZErb), namlich deren Jahrgidnge 1999 bis 2005. Mit dem
neuesten Update ist ,,Der Fachanwalt fiir Erbrecht* von Bone-
feld/Daragan/Wachter hinzugekommen, der jiingst in Papier-
form erschienen ist. Daneben enthilt die Erbrechtsbibliothek
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tiber 7.000 Entscheidungen mit erbrechtlichem Bezug, auf3er-
dem eine groBe Zahl von erbrechtlich relevanten Gesetzes-
texten, ndamlich ca. 35 EU-Richtlinien und -Verordnungen,
iiber 400 Vorschriften des Bundesrechts, mehr als 200 landes-
rechtliche Regelungen sowie iiber 80 einschligige Verwal-
tungsanweisungen des BMF, der Landesfinanzministerien
und der Oberfinanzdirektionen. Mittels einer Online-Priifung
kann festgestellt werden, ob die jeweilige Norm noch dem
aktuellen Rechtsstand entspricht.

Die Installation ist leicht zu bewdéltigen. Beim Einlegen der
CD-ROM startet automatisch ein Install-Shield-Wizard, der
den Anwender durch die Installation fiihrt. Vor die Wahl ge-
stellt, die kompletten Daten auf der Festplatte abzulegen oder
lediglich eine verkiirzte Version dort zu speichern, empfiehlt
sich unbedingt die Entscheidung fiir die Vollversion, die bei
der spiteren Nutzung der Datenbank vor dem ldstigen Riick-
griff auf die CD bewahrt. Die Vollversion benétigt 272 MB
Speicherplatz, eine Grofenordnung, die einen Arbeitsplatz
heute vor keine groeren Schwierigkeiten stellen sollte.

Die Benutzeroberfliche der Erbrechtsbibliothek ermoglicht
ein schnelles Zurechtfinden. Ohne langes Nachlesen fiihrt
schon das Ausprobieren der verschiedenen Funktionen wie
etwa der Schnell- und Expertensuche relativ problemlos zum
Ziel. Einen ersten Uberblick iiber die Meniifiihrung bietet ein
Faltblatt. Dariiber hinaus sind kleine Einfiihrungsvideos
gespeichert, die aber nicht allzu viele weitere Erkenntnisse
liefern. Unterhalb der Navigationsleiste findet sich im linken
oberen Drittel des Bildschirms ein Feld, in dem — dhnlich dem
Windows-Explorer — eine Ubersicht iiber die vorhandenen
Datenbanken gegeben wird, wahlweise gegliedert nach Sach-
gebieten oder nach den gespeicherten Biichern. Wer schon
weil}, wo er suchen muss, ist hier am besten aufgehoben: Uber
eine logische Suche anhand der verschiedenen Gliederungs-
ebenen kommt man schnell zum Ziel, wenn man beispiels-
weise die Kommentierung einer bestimmten Vorschrift im
Kommentar von Damrau anschauen will.

Will man breiter gestreute Ergebnisse, gibt man iiber die
Schnellsuche ein Schlagwort ein. Rasch werden im linken
unteren Drittel des Bildschirms die Ergebnisse der Suche an-
gezeigt, und zwar mittels Reitern gegliedert danach, ob der
Suchbegriff in der Uberschrift, im Register oder im Volltext
vorkommt. Der Inhalt der ersten Fundstelle ist in einem
groflen Fenster zu sehen, in dem der Suchbegriff rot markiert
ist. Das Anklicken der weiteren Fundstellen ldsst deren Inhalt
im groBen Fenster erscheinen. Der Suchbereich lisst sich
nach Kategorien einschrinken (Normen, Urteile, Stichworter,
Sonstige), eine Expertensuche im eigentlichen Sinn gibt es
leider nur fiir Rechtsnormen und Entscheidungen. Die Zahl
der Ergebnisse ldsst sich letztlich nur mit Hilfe geeigneter
Stichworter kontrollieren, wobei die iibersichtliche Darstel-
lung aber auch bei relativ hohen Ergebniszahlen einen schnel-
len Zugriff auf die interessanten Fundstellen zuldsst. Ein
schoner Nebeneffekt liegt darin, dass sich die Suche auch auf
steuerlich relevante Fundstellen erstreckt. Gerade weil steuer-
liche Aspekte fiir den Notar nicht im Hauptfokus erbrecht-
licher Recherche liegen, kann man so praktisch im Vorbeige-
hen ohne groflen Aufwand priifen, ob zu dem gerade proble-
matischen Bereich steuerlich relevante Fundstellen vorhan-
den sind.

Hervorragende Dienste leistet die Verlinkung auf Gesetzes-
texte. Ein Mausklick auf die in einer Fundstelle enthaltene
Norm lisst die Vorschrift mit allen Absitzen erscheinen. Der
Nachteil, dass man — anders als bei einem Blick in den
,Schonfelder” — nicht aus dem Augenwinkel ein paar Para-
graphen davor und danach erspitzeln kann, wird durch den

leichten Zugriff auf die Norm mehr als kompensiert. Spart
man sich sonst vielfach den Blick in den Gesetzestext, weil
man diesen ja ohnehin kennt oder zumindest zu kennen meint,
nutzt man den schnellen Klick auf die Norm hier sehr viel 6f-
ter. Der banale Satz, dass ein Blick in das Gesetz die Rechts-
kenntnis fordert, wird hdufiger bestitigt, als einem lieb sein
sollte.

Wer sich gerne Anmerkungen und Randnotizen macht, findet
in der Erbrechtsbibliothek einen mindestens gleichwertigen
Ersatz: Mit einem Klick lisst sich ein Fenster 6ffnen, in dem
ein Kommentar eingefiigt werden kann, der bei dem aufgeru-
fenen Dokument abgespeichert wird. Anders als bei hand-
schriftlichen Notizen, die erfahrungsgemifl nicht selten zu-
sammen mit dem kopierten Aufsatz oder der Kommentarstelle
fiir immer in der Ablage verschwinden, konnen die festgehal-
tenen Erkenntnisse hier anhand der Suche nach Kommentaren
gezielt angesteuert werden, so dass sie nicht nur ,,zufdllig” zu-
sammen mit dem Hauptdokument wiedergefunden werden.

Wer schon bisher auf elektronische Gesetzestexte zuriick-
greift, wird sich in der Erbrechtsbibliothek schnell zurecht-
finden. ,,Ungeiibte* bediirfen sicher einer gewissen Einge-
wohnungszeit, die wegen der einfachen Handhabung des Pro-
gramms aber nur kurz sein wird. Anfangs bedarf es einiger
Disziplin, um dem Impuls zu widerstehen, das Gefundene
auszudrucken und es sich dadurch in gewohnter Papierform
zuginglich zu machen. Ein solches Vorgehen kann sicher ein
Kompromiss sein, um sich die Umstellung auf elektronische
Recherche zu erleichtern. Auf Dauer verschenkt man so aber
zumindest einen Grofiteil der Annehmlichkeiten des Pro-
gramms, wie etwa die Verlinkung zu den Gesetzestexten oder
die Moglichkeit des raschen Wechselns zwischen verschiede-
nen Fundstellen und Biichern. Wider Erwarten gewohnt man
sich ndmlich erstaunlich schnell an das Navigieren auf dem
Bildschirm. Die iibersichtliche Gliederung trégt hierzu bei:
Schlagworter erscheinen im Fettdruck, so dass ein ,,Quer-
lesen® auch auf dem Bildschirm mdglich ist. Im ,,Praxiskom-
mentar Erbrecht ist jedem Kapitel eine Ubersicht vorange-
stellt, aus der man direkt zu den einzelnen Randnummern
springen kann. Bei den anderen Werken vermittelt das ,,Ex-
plorer-Fenster links auf dem Bildschirm immer einen
Uberblick dariiber, wo man sich befindet, auBerdem ist iiber
dieses Fenster ein schnelles Wechseln zu einer anderen Fund-
stelle moglich.

Der Inhalt der Datenbanken ist ersichtlich auf die neue Ziel-
gruppe des Fachanwalts fiir Erbrecht ausgerichtet. Kann man
den ,,Praxiskommentar Erbrecht” ebenso wie die ZErb auch
als Notar hdufig brauchen, gilt dies fiir die ,,Arbeitshilfen im
Erbrecht™ schon weniger; allenfalls am Rande interessieren
den Notar Fragen des Erbprozesses. Der ,,Fachanwalt im Erb-
recht* ist dagegen auch fiir den Notar interessant. Klickt man
sich durch die einzelnen Kapitel, angefangen von Erben-
gemeinschaft, ,,Rund um die Beerdigung®, Immobilienbewer-
tung oder Unternehmertestament bis zu Vorsorge und Patien-
tenverfiigung, bleibt man neugierig bei einem ausfiihrlichen
Abschnitt iiber die Kosten in Erbsachen hingen. Dort erfihrt
man, dass die Erstellung eines Testamentsentwurfs das Be-
treiben eines Geschifts darstellt und mit einem Gebiihrensatz
von 0,5 bis 2,4 belegt werden darf. Bringt der Rechtsanwalt
bei einem Gegenstandswert von 50.000 € die mittlere Gebiihr
von 1,5 in Ansatz, ergibt sich eine Vergiitung in Héhe von
1.596 €, bei einem Gegenstandswert von 500.000 € errech-
nen sich beim gleichen Gebiihrensatz 4.494 €. Gegeniiber
Gebiihren von 132 € bzw. 807 € bei einem notariellen Testa-
ment mit gleichen Werten diirfte sich angesichts der weiteren
Vorteile eines solchen (Feststellungen zur Testierfihigkeit
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durch den Notar, keine haftungsbeschrinkende Vereinbarung,
kein Erbschein, kein ldstiges Abschreiben des Entwurfs mit
Hand) fast die Frage aufdriingen, ob der Rechtsanwalt seinen
Mandanten nicht ohnehin zum Notar schicken sollte oder
sogar muss. Erst recht gilt dies, wenn an anderer Stelle mit-
geteilt wird, dass vorhandene Immobilien oft den Beratungs-
schwerpunkt bilden. Die Erfahrung jedes Notars wird dies
bestitigen, bildet doch das Familienwohnheim nach wie vor
hiufig das Herzstiick des vorhandenen Vermogens.

Von den gespeicherten Urteilen und Normen konnen zwar
auch Notare profitieren, gleichwohl bleibt der Nutzen, den der
Notar aus der Erbrechtsbibliothek zieht, hinter demjenigen
zuriick, den der im Erbrecht spezialisierte Rechtsanwalt zie-

hen wird. Dem ,,Komplettwerk®, wie es der Verlag anpreist,
fehlt aus Sicht des Notars ein Handbuch mit Mustern und
Regelungsvorschldgen. Im ,,Fachanwalt fiir Erbrecht” sind
solche zwar vereinzelt zu finden. Wer wie die Notare den
Schwerpunkt seiner Titigkeit aber auf die Beratung im Vor-
feld legt und Erbprozesse, wie sie behandelt werden, gerade
vermeiden mochte, wird sich mit den wenigen Gestaltungs-
vorschlidgen nicht begniigen wollen. Wer neugierig geworden
ist, sollte ohne Zogern von der von LexisNexis angebotenen
Option Gebrauch machen, die Erbrechtsbibliothek vier Wo-
chen lang kostenfrei und unverbindlich testen.

Notarin Monika Schmid, Hochstadt a. d. Donau

Holters (Hrsg.): Handbuch des Unternehmens- und
Beteiligungskaufs. 6. Aufl., 2005. O. Schmidt,1364 S.,
139 €

Das umfangreiche (ca. 1 100 Seiten) Handbuch des Unterneh-
mens- und Beteiligungskaufs von Holters liegt nunmehr in
6. Aufl. vor. Es wurde umfassend aktualisiert und ist — soweit
ersichtlich — auf dem Stand von Anfang 2005. Zum durch-
wegs renommierten Autorenteam gehoren — neben dem
Herausgeber — u. a. Semler, der die Vertragsgestaltung behan-
delt, und Bauer, der zusammen mit Steinau-Steinriick das
Arbeitsrecht bearbeitet.

Das Handbuch gliedert sich wie folgt:

Teil I: Mergers & Acquisitions (ca. 70 S., dort werden die
Grundfragen, Projektmanagement und Abwicklung
eines Unternehmenskaufs behandelt)

Teil II: ~ Bewertung (ca. 140 S.)

Teil IIl: ~ Unternehmensbewertung und Post-Merger-/Acquisi-
tion-Bilanzierung von Beteiligungen (ca. 80 S.)

Teil IV:  Finanzierungsfragen (ca. 90 S.)

Teil V: Steuerrechtliche Fragen (ca. 60 S.)

Teil VI: ~ Personalpolitische und arbeitsrechtliche Fragen
(ca. 180 S.)

Teil VII: Der Unternehmens- und Beteiligungskaufvertrag
(ca.958S.)

Teil VIII: Kartellrecht (ca. 120 S.)

Teil IX:  Wertorientiertes Integrationsmanagement (ca. 90 S.)

Teil X:  Erwerb bérsgnnotierter Unternehmen (ca. 90 S., ein-
schlieBlich Ubernahmeangebot, AbwehrmaBnahmen
und Squeeze out)

Teil XI:  Aktiengesellschaften und Unternehmensaquisition

(ca. 70 S.)
Teil XII: Unternehmenskauf in Krise und Insolvenz (ca. 40 S.)
Teil XIII: Internationaler Unternehmenskauf (ca. 70 S.).

Abgerundet werden diese Kapitel mit einem Anhang, der —
neben verschiedenen Checklisten — Vertragsmuster, z. B. fiir
Share-deals von GmbH-Anteilen, Aktien und Kommandit-
anteilen enthilt, ferner fiir einen Asset-deal und ein Uber-
nahmeangebot; fiir Share-deal und Asset-deal finden sich so-
gar Muster in englischer Sprache.

Der Unternehmenskauf wird bei Holters umfassend abgehan-
delt, einschlieflich Vertragsgestaltung, Steuerrecht, Abwicklung
und einem sehr ausfiihrlichen Teil zu den betriebswirtschaft-
lichen und bewertungsrechtlichen Aspekten.

Das den Notar besonders interessierende Kapitel ,,Vertragsge-
staltung* féllt allerdings mit nur ca. 95 S. eher bescheiden
aus, wobei dann noch rund ein Drittel des Kapitels auf Vor-
vertrdge und die Due Diligence entfillt. Namentlich rechts-
formspezifische Besonderheiten kommen zu kurz (Ausnahme:
borsennotierte Aktiengesellschaften). Zum dinglichen Voll-
zugsgeschift beim Asset-deal findet sich z. B. die Formulie-
rung: ,.Beim dinglichen Vollzugsgeschift sind die fiir die ein-
zelnen Gegenstidnde geltenden unterschiedlichen Vorschriften
einzuhalten. Darauf braucht hier im Einzelnen nicht einge-
gangen werden.* — Warum eigentlich nicht?

Eine interessante Gestaltung findet sich zum Bereich der
Gewihrleistung. Der Verkéufer verpflichtet sich zur Aushin-
digung zahlreicher, im Vertrag niher bezeichneter Unterneh-
mensunterlagen; die Garantievereinbarung beschrinkt sich
sodann im Wesentlichen auf die Richtigkeit der in den Unter-
lagen enthaltenen Angaben (vgl. §§ 5 ff. des Vertragsbeispiels 1.
im Anhang A) und der Rechtsfolgen bei einem Verstof.

Mit ca. 60 S. verhdltnismiBig kurz ist auch das Kapitel zu den
steuerrechtlichen Aspekten; dies reicht nur zu einem kurzen
Uberblick mit (zu) wenigen Gestaltungshinweisen, z. B. zu
den SteuererméBigungen gem. § 34 EStG. Im (ausfiihrlichen)
Kapitel zur Unternehmensbewertung (Teil II), das natur-
gemil stark betriebswirtschaftlich geprégt ist, vermisst man
erlduternde Beispiele, welche die Bewertungsmethoden in der
Anwendung verstiandlicher machen. Das umfangreiche Kapi-
tel zu den Finanzierungsfragen beschiftigt sich nicht niher
mit dem Problem der Kapitalerhaltung bei der Verwendung
von Wirtschaftsgiitern einer Kapitalgesellschaft als Finanzie-
rungssicherheit fiir Gesellschafterdarlehen; nur sehr knappe
Hinweise hierzu finden sich in Kapitel VIIL., Rdnr. 207 £, in
dem immerhin das BGH-Urteil vom 24.11.2003, II ZR
171/01 (= MittBayNot 2004, 287) zitiert ist. Ahnliches gilt fiir
die steuerlichen Probleme einer Finanzierung, die sich im Be-
reich des § 8 a KStG ergeben konnen. Ausfiihrlich und sehr
kompetent sind die arbeitsrechtlichen Aspekte des Unterneh-
menskaufs (Teil VI) dargestellt, namentlich die Problemfelder
des § 613 a BGB, z. B. die Unterrichtungspflicht der Arbeit-
nehmer gemil § 613 a Abs. 5 BGB bei einem Asset-deal
(Rdnr. 114 ff.), und des Fortbestands von Mitarbeiter-Aktien-
optionsprogrammen (Rdnr. 183 ff.).

Der Holters ist durchwegs auf qualitativ hohem Niveau ge-
schrieben, und zwar von Praktikern fiir Praktiker. Notarspezi-
fische Belange kommen jedoch zu kurz und sind anderenorts
ausfiihrlicher behandelt (etwa die Werke, die Grundlage der
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Rezensionen in MittBayNot 2004, 244 [Beck’sches Mandats-
handbuch Unternehmenskauf] und 2003, 377 [Rodder/Hetzel/
Miiller-Thuns: Unternehmenskauf] sind), so dass sich eine
Anschaffung eigentlich nur fiir Notare lohnt, die sich mit der

Materie des Unternehmenskaufs umfassend — {iber die reine
Vertragsgestaltung hinaus — auseinandersetzen wollen.

Notar Dr. Gerald Weigl, Schwabmiinchen

Lutter (Hrsg.): Européische Auslandsgesellschaften
in Deutschland. O. Schmidt, 2005. 447 S., 74,80 €

Seit der EuGH in der ,,Uberseering—Entscheidung" vom
5.11.2002 (Rs. C-208/00) entschieden hat, dass die in einem
EU-Mitgliedstaat wirksam begriindete Kapitalgesellschaft in
allen anderen Mitgliedstaaten als solche anzuerkennen ist, hat
die Zahl der Griindungen englischer Limiteds in Deutschland
deutlich zugenommen. Nach einer Schitzung des Bundes-
justizministeriums vom Dezember 2005 wurden in den ersten
acht Monaten des vergangenen Jahres 3 125 Zweigniederlas-
sungen englischer Limiteds gewerberechtlich angezeigt (vgl.
BT-Drucks. 16/283, S. 2). Auch wenn demgegeniiber im glei-
chen Zeitraum noch tiber 23 000 GmbH-Hauptniederlassun-
gen bei den Gewerbedmtern angemeldet worden sind, hat sich
der Rechtsverkehr auf diese neue Form der Geschiftstitigkeit
einzustellen. Mit dem zunehmenden Einsatz auslidndischer
Kapitalgesellschaften in Deutschland steigt auch die deutsch-
sprachige Literatur (iiber-)proportional an. Nach dem ersten
Handbuch zu ,,Auslidndischen Kapitalgesellschaften im Deut-
schen Recht* von Eidenmiiller (Besprechung in MittBayNot
2005, 219) liegen nun weitere deutschsprachige Werke vor. In
dem hier vorzustellenden und von Lutter herausgegebenen
Sammelband haben sich die zivilrechtlichen Mitglieder des
Bonner Zentrums fiir Europidisches Wirtschaftsrecht zusam-
mengefunden, um die mit der Griindung und Geschéftstitig-
keit von Auslandsgesellschaften in Deutschland neu aufge-
tauchten Rechtsfragen zu erortern.

In seinem Beitrag zur Eintragung von EU-Auslandsgesell-
schaften im deutschen Handelsregister untersucht Lutter aus-
gehend von der Eintragungspflicht als Zweigniederlassung
nach den §§ 13 d-13 g HGB Sanktionsmoglichkeiten zur
Durchsetzung der Eintragungspflicht. Bereits vor der Ent-
scheidung des BGH vom 14.3.2005 (DNotZ 2005, 712) ver-
neint er eine Haftung der Geschiftsfiihrer solcher Auslands-
gesellschaften entsprechend § 11 Abs. 2 GmbHG, § 41 Abs. 1
AktG. Als Sanktion komme lediglich die Verhdngung eines
Zwangsgeldes nach § 14 HGB in Betracht, die zwar auch fiir
ausldndische Personen gelte, im EU-Ausland jedoch nicht
vollzogen werden konne. Ausgehend von diesem Vollzugs-
defizit schldgt der Autor vor, die Nichteintragung von Aus-
landsgesellschaften in das deutsche Handelregister de lege
ferenda mit einer Geschiftsfiihrerhaftung zu ahnden, um
damit die Ungleichbehandlung ausléndischer und deutscher
Gesellschaften zu beseitigen und um zugleich Auslandsge-
sellschaften zu besserer Publizitit zu verpflichten.

Karsten Schmidt untersucht in seinem Beitrag die firmen-
rechtlichen Vorgaben zur Publizitdt von ,,Schein-Auslands-

gesellschaften. Unabhéngig vom Vorliegen einer handels-
gewerblichen Titigkeit im Sinn der §§ 1-3 HGB mochte er
die Zweigniederlassungen als Formkaufleute handelsrecht-
lichen Regelungen unterwerfen. Entsprechend seien auch die
Regelungen zur Kennzeichnungsfihigkeit, zur Unterschei-
dungskraft und das Verbot der Irrefiihrung zu beachten, auch
wenn derartige Mingel — z. B. aus sprachlichen Griinden —im
Griindungsstaat nicht erkannt werden konnten. Die Anmel-
dung der Zweigniederlassung einer ,,Bayern-Kapital Limited*
zum Handelsregister sollte Beteiligten daher abgeraten wer-
den. Fiir Angaben auf Geschiftsbriefen seien die § 80 Abs. 4
AktG, § 35 a Abs. 4 GmbHG sowie § 37 a HGB zu beachten.
Wegen des abschlieBenden Charakters von Art. 6 der elften
gesellschaftlichen Richtlinie konnten Angaben iiber die Ge-
schiftsleiter einer Auslandsgesellschaft zwar nicht verlangt
werden, rechtspolitisch scheine dies jedoch vorzugswiirdig.

Dem Kapitalschutz und der Durchgriffshaftung bei Auslands-
gesellschaften widmet Fleischer detaillierte 80 Seiten. Er
zeigt dabei den aktuellen Meinungsstand zur Anwendung
deutscher Gldubigerschutzregelungen auf Auslandsgesellschaf-
ten auf. Die referierte Meinungsvielfalt im Schrifttum kann
indes jeden betriigerischen Unternehmensgriinder nur an-
ziehen. Dem Berater zeigt sie, dass von einem sicheren Weg
keine Rede sein kann.

In weiteren Beitrdgen beleuchten U. Huber die insolvenz-
rechtliche Lage von Auslandsgesellschaften und G. Wagner
deren prozessuale Behandlung, die ebenso wie der Beitrag
von Zimmer zur unternehmerischen Mitbestimmung bei der
Limited aus notarieller Sicht nur von geringerem Interesse ist.
Relevanter, auch im Hinblick auf die jiingste SEVIC-Recht-
sprechung des EuGH, sind die Beitrige zum Wegzug von
Auslandsgesellschaften aus gesellschaftsrechtlicher (Roth)
und aus steuerrechtlicher Sicht (Schaumburg). Roth plidiert
fiir die Moglichkeit eines Wechsels des Satzungssitzes de lege
ferenda, der mittels einer entsprechenden Umwandlungsrege-
lung auch mit einem Statutenwechsel verbunden werden
konnte. Im Rahmen der anstehenden europdischen Sitzver-
legungsrichtlinie wird die Frage der praktischen Umsetzung
solcher Sitzverlegungen zu diskutieren sein.

Zusammenfassend stellt der Sammelband eine lesenswerte
Auseinandersetzung mit den Problemkreisen der Auslands-
gesellschaften auf hohem wissenschaftlichem Niveau dar. Fiir
die vorsorgend titige Rechtspraxis bleibt mangels hochst-
richterlicher Entscheidungen weiterhin grof3e Rechtsunsicher-
heit bestehen.

Notarassessor Dr. Martin T. Schwab, Miinchen
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1. EG Art. 234, 95 Abs. 3; RiL 85/577/EWG Art. 3, 4
(Widerruf von Realkreditvertriigen)

1. Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe a der Richtlinie 85/577/
EWG des Rates vom 20.12.1985 betreffend den
Verbraucherschutz im Falle von auBerhalb von Ge-
schiftsriumen geschlossenen Vertrigen ist dahin
auszulegen, dass er vom Anwendungsbereich dieser
Richtlinie auch Vertrége iiber den Verkauf von Im-
mobilien ausnimmt, die lediglich Bestandteil eines
kreditfinanzierten Kapitalanlagemodells sind und bei
denen die bis zum Vertragsabschluss durchgefiihrten
Vertragsverhandlungen sowohl hinsichtlich des Im-
mobilienkaufvertrags als auch des ausschlieBlich der
Finanzierung dienenden Darlehensvertrags in einer
Haustiirsituation erfolgen.

2. Die Richtlinie 85/577 steht nationalen Vorschriften
nicht entgegen, die die Rechtsfolgen des Widerrufs
eines Darlehensvertrags auch im Rahmen von Kapi-
talanlagemodellen, bei denen das Darlehen ohne den
Erwerb der Immobilie nicht gewidhrt worden wire,
auf die Riickabwicklung des Darlehensvertrags be-
schrinken.

3. Die Richtlinie 85/ 577 verbietet es nicht, dass

— ein Verbraucher, der von seinem Widerrufsrecht
nach der Richtlinie Gebrauch gemacht hat, die Dar-
lehensvaluta an den Darlehensgeber zuriickzahlen
muss, obwohl das Darlehen nach dem fiir die Kapital-
anlage entwickelten Konzept ausschlieflich zur Finan-
zierung des Erwerbs der Immobilie dient und unmit-
telbar an deren Verkiufer ausbezahlt wird;

— die sofortige Riickzahlung der Darlehensvaluta
verlangt wird;

— nationale Rechtsvorschriften vorsehen, dass der
Verbraucher im Fall des Widerrufs eines Realkredit-
vertrags nicht nur die aufgrund dieses Vertrages er-
haltenen Betrige zuriickzahlen, sondern dem Dar-
lehensgeber auch noch die marktiiblichen Zinsen
zahlen muss.

In einem Fall, in dem der Verbraucher, wenn das
Kreditinstitut seiner Verpflichtung, ihn iiber sein
Widerrufsrecht zu belehren, nachgekommen wire, es
hiitte vermeiden konnen, sich den Risiken auszu-
setzen, die mit Kapitalanlagen der im Ausgangsver-
fahren in Rede stehenden Art verbunden sind, ver-
pflichtet Artikel 4 der Richtlinie 85/577 jedoch die
Mitgliedstaaten, dafiir zu sorgen, dass ihre Rechts-
vorschriften die Verbraucher schiitzen, die es nicht
vermeiden konnten, sich solchen Risiken auszusetzen,
indem sie MaBnahmen treffen, die verhindern, dass
die Verbraucher die Folgen der Verwirklichung dieser
Risiken tragen.

EuGH, Urteil vom 25.10.2005, C-350/03 Schulte ./. Badenia
AG

1. Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung
von Art. 95 Abs. 3 EG sowie der Richtlinie 85/577/EWG des
Rates vom 20.12.1985 betreffend den Verbraucherschutz im

Falle von auflerhalb von Geschiftsrdumen geschlossenen
Vertragen (ABI. L 372, S. 31, im Folgenden: Richtlinie) und
insbesondere ihrer Art. 3 Abs. 2, 4, 5und 7.

2. Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits
der Eheleute Schulte gegen die Deutsche Bausparkasse Ba-
denia AG (im Folgenden: Bausparkasse) iiber die Folgen, die
der Widerruf des von den Eheleuten bei der Bausparkasse
geschlossenen Realkreditvertrags nach dem anwendbaren
nationalen Recht iiber Haustiirgeschifte hat.

20. Nach den Angaben im Vorlagebeschluss finanziert die
Bausparkasse seit Ende der achtziger Jahre den Erwerb von
gebrauchten Eigentumswohnungen. Dabei handelt es sich in
der Regel um Immobilien, die im sozialen Wohnungsbau der
sechziger und siebziger Jahre erstellt worden waren und die
von der Allgemeinen Wohnungsvermogens-AG angekauft,
teilrenoviert und anschlieend angeboten wurden. Der eigent-
liche Vertrieb der Eigentumswohnungen sowie die Vermitt-
lung der Finanzierung erfolgten iiber die mit der Vermittlung
von Immobilien- und Finanzdienstleistungen befasste Heinen
& Biege GmbH (im Folgenden: Heinen & Biege).

21. Im Rahmen dieses Vertriebskonzepts trat im Februar
1992 ein Mitarbeiter von Heinen & Biege an die Eheleute
Schulte heran und bot ihnen das Anlagemodell des kredit-
finanzierten Immobilienerwerbs an. Aus steuerlichen Griin-
den sah das Modell eine vollstindige Kreditfinanzierung der
angebotenen, fremdgenutzten Eigentumswohnung vor.

22. Am 28.4.1992 erwarben die Eheleute Schulte eine Woh-
nung zum Preis von 90.519 DM. Der Kaufvertrag wurde im
Einklang mit den einschldgigen nationalen Rechtsvorschrif-
ten vor einem Notar unterzeichnet. 23. AusschlieSlich zur
Finanzierung dieses Kaufes nahmen die Eheleute Schulte mit
Vertrag vom 7.4.1992 bei der Bausparkasse ein Darlehen in
Hohe von 105.000 DM auf, das durch eine mit notarieller
Urkunde vom 8.5.1992 bestellte Grundschuld an dem erwor-
benen Wohnungseigentum in derselben Hohe abgesichert
wurde. In dieser Urkunde iibernahmen sie die personliche
Haftung fiir die Zahlung der Grundschuld und unterwarfen
sich hinsichtlich des Darlehensvertrags der sofortigen
Zwangsvollstreckung in ihr gesamtes Vermogen. Auf Verlan-
gen der Bausparkasse mussten sie sich verpflichten, einer
Mieteinnahmegemeinschaft beizutreten, die eine gleich-
méBige Verteilung der gesamten Mieteinnahmen in dem
Wohnkomplex gewihrleisten sollte. 24. Aulerdem verpflich-
teten sie sich, bei der Bausparkasse zwei Bausparvertrige
iiber je 50 % der Darlehenssumme zu schliefen. Es wurde
vereinbart, dass eine Tilgung des Darlehens erst mit der
Zuteilung des ersten Bausparvertrags erfolgen sollte. Der
Darlehensvertrag enthielt keine Widerrufsbelehrung nach
dem HWiG. 25. Nach Abschluss samtlicher Vertrige und Be-
stellung der im Darlehensvertrag geforderten Sicherheiten
zahlte die Bausparkasse auf schriftliche Anweisung der Ehe-
leute Schulte einen Betrag in Hohe von 101.850 DM unmit-
telbar an die Verkéuferin der Wohnung aus. 26. Nachdem die
Eheleute Schulte ihren monatlichen Zahlungsverpflichtungen
aus dem Darlehensvertrag nicht mehr nachgekommen waren,
kiindigte die Bausparkasse diesen Vertrag, verlangte die so-
fortige Riickzahlung des Darlehens und betrieb, da keine Zah-
lung erfolgte, die Zwangsvollstreckung aus der notariellen
Urkunde vom 8.5.1992. 27. Im November 2002 widerriefen
die Eheleute Schulte den Darlehensvertrag auf der Grundlage
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des § 1 HWiG und erhoben beim Landgericht Bochum Voll-
streckungsabwehrklage.

33. Das Landgericht Bochum stellt fest, dass nach natio-
nalem Recht der Widerruf eines Realkreditvertrags zur Riick-
abwicklung dieses Vertrages fiihre, bei der nach § 3 Absitze 1
und 3 HWiG jeder Teil verpflichtet sei, dem anderen Teil die
empfangenen Leistungen zuriickzugewihren und fiir die
Gebrauchsiiberlassung bis zum Zeitpunkt der Ausiibung des
Widerrufs deren Wert zu vergiiten. Nach stindiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes gelte ein Darlehen auch dann
als empfangen, wenn die Darlehensvaluta nicht an den Dar-
lehensnehmer, sondern auf dessen Weisung an einen Dritten
ausbezahlt worden sei.

38. Es sei fraglich, ob eine nationale Bestimmung wie § 3
HWiG in seiner Auslegung durch den Bundesgerichtshof mit
dem Gemeinschaftsrecht im Einklang stehe, da die Rechts-
folgen einer solchen Auslegung dieser Bestimmung dem
Schutzzweck des Widerrufsrechts nicht gerecht wiirden.

40. Unter diesen Umstinden hat das Landgericht Bochum
beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof
folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Werden von Art. 3 Abs. 2 Buchstabe a der Richtlinie
85/577 auch solche Kaufvertrige tiber Immobilien erfasst, die
lediglich als Bestandteil eines kreditfinanzierten Kapital-
anlagemodells anzusehen sind und bei denen die bis zum
Vertragsabschluss durchgefiihrten Vertragsverhandlungen so-
wohl hinsichtlich des Immobilienkaufvertrags als auch des
ausschlieBlich der Finanzierung dienenden Darlehensvertrags
in einer Haustiirsituation nach § 1 HWiG erfolgen?

2. Entspricht eine nationale Rechtsordnung bzw. deren Aus-
legung, die die Rechtsfolgen des Widerrufs der Darlehens-
erkldrung auch im Rahmen solcher Kapitalanlagemodelle, bei
denen das Darlehen ohne Erwerb der Immobilie tiberhaupt
nicht gewihrt worden wire, lediglich auf die Riickabwick-
lung des Darlehensvertrags beschrinkt, den Anforderungen
des Gebotes des hohen Schutzniveaus auf dem Gebiet des
Verbraucherschutzes (Art. 95 Abs. 3 EG) sowie der von der
Richtlinie 85/577 gewihrleisteten Effektivitit des Verbrau-
cherschutzes?

3. Geniigt eine nationale Regelung der Rechtsfolge des
Widerrufs des Darlehensvertrags dergestalt, dass der wider-
rufende Verbraucher die Darlehensvaluta an die finanzierende
Bank zuriickzahlen muss, obwohl das Darlehen nach dem fiir
die Kapitalanlage entwickelten Konzept ausschliellich der
Finanzierung der Immobilie dient und unmittelbar an den Ver-
kidufer der Immobilie ausbezahlt wird, dem Schutzzweck der
Widerrufsregelung in Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 85/577?

4. VerstoBt eine nationale Rechtsfolge des Widerrufs in der
Form, dass der Verbraucher nach Widerrufserkldarung zur so-
fortigen Riickzahlung der — auf Grundlage des fiir die Kapi-
talanlage entwickelten Konzepts — bisher iiberhaupt noch nicht
getilgten Darlehensvaluta nebst deren marktiiblichen Ver-
zinsung verpflichtet ist, gegen das Gebot des hohen Schutz-
niveaus auf dem Gebiet des Verbraucherschutzes (Art. 95
Abs. 3 EG) sowie gegen den in der Richtlinie 85/577 veran-
kerten Grundsatz der Effektivitit des Verbraucherschutzes?

Zum Gegenstand der Fragen
Vorbemerkungen

— Zu der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Kapital-
anlage

46. Die Kapitalanlage, an der die Eheleute Schulte eine
Beteiligung erworben haben, weist insbesondere folgende

Merkmale auf. 47. Ein Vermittler bot ihnen eine Eigentums-
wohnung zum Kauf an, deren Verkédufer eine Gesellschaft
war, die eine Vielzahl von Wohnungen erworben und reno-
viert hatte, um sie sodann weiterzuverkaufen. 48. Aus steuer-
lichen Griinden sollte der Erwerb dieser Wohnung vollstindig
fremdfinanziert werden. 49. Der erwihnte Vermittler bot an,
den Kaufpreis und die Abwicklungskosten durch ein Dar-
lehen der Bausparkasse zu finanzieren, das durch eine Grund-
schuld abgesichert wurde und fiir dessen Riickzahlung die
Eheleute Schulte auch personlich hafteten. 50. Die Eheleute
verpflichteten sich, einer Mieteinnahmegemeinschaft fiir das
fragliche Gebédude beizutreten, die eine gleichmifige Ver-
teilung der gesamten Mieteinnahmen gewihrleisten sollte.
51. Die vollstiandig durch das Darlehen finanzierte Investition
in die Eigentumswohnung sollte fiir die Eheleute Schulte mit
keinen Ausgaben verbunden sein, da die Mieteinnahmen ins-
besondere in Verbindung mit bestimmten Steuervorteilen die
Riickzahlung des Darlehens ermdglichen sollten. 52. Vor dem
Gerichtshof ist nicht in Zweifel gezogen worden, dass mit sol-
chen Kapitalanlagen neben der Gefahr, dass die Wohnung
zum Zeitpunkt ihres Kaufs zu hoch bewertet wird, insbeson-
dere das Risiko verbunden ist, dass sich die veranschlagten
Mieteinnahmen nicht erzielen lassen und dass sich die Erwar-
tungen in Bezug auf die Entwicklung des Immobilienpreises
als falsch erweisen. 53. Bei den Eheleuten Schulte haben
sich offenbar die beiden letztgenannten Risiken verwirklicht.
54. Im Fall des Ausgangsverfahrens haben die Eheleute
Schulte im Anschluss an das Urteil Heininger den Darlehens-
vertrag gemill dem HWiG widerrufen und die Ansicht ver-
treten, dass sie dadurch von allen Verpflichtungen gegeniiber
der Bausparkasse befreit wiirden.

— Zur Tragweite der Vorlagefragen

55. Das vorlegende Gericht fiihrt aus, dass nach der zur Zeit
der Ereignisse des Ausgangsverfahrens geltenden nationalen
Regelung der Darlehensnehmer zwar durch seinen Widerruf
von allen seinen Verpflichtungen aus dem Darlehensvertrag
befreit werde, dass er aber das Darlehen sofort und vollstéin-
dig zuziiglich Zinsen zuriickzahlen miisse. Nach der Aus-
legung der einschldgigen nationalen Regelung durch den
Bundesgerichtshof sei es unerheblich, dass das Darlehen von
der Bausparkasse unmittelbar an den Verkédufer der Wohnung
ausgezahlt worden sei, und sei es unter Umstidnden wie den
vorliegenden nicht moglich, den Darlehensvertrag und den
Kaufvertrag als verbundene Vertrige anzusehen, die eine
wirtschaftliche Einheit bildeten. 56. Vor dem Gerichtshof ist
nicht bezweifelt worden, dass — wie auch der Bundesgerichts-
hof in seiner Rechtsprechung (Urteil vom 12.11.2002, BGHZ
152, 331) bestitigt hat — unter diesen Umstdnden nach deut-
schem Recht ein Widerruf des Darlehensvertrags im Allge-
meinen wirtschaftlich wenig oder gar nicht interessant ist. Der
Verbraucher wiirde durch den Widerruf nicht besser, sondern
sogar schlechter gestellt, da er das Darlehen sofort und nicht,
wie vertraglich vorgesehen, in Raten zuriickzahlen miisste.
57. Im Hinblick auf eine solche Feststellung wirft das vor-
legende Gericht die Frage auf, ob das deutsche Recht mit die-
ser Regelung der Rechtsfolgen des Widerrufs eines in einer
Haustiirsituation geschlossenen Darlehensvertrags mit dem
Gemeinschaftsrecht im Einklang steht. 58. Die ersten beiden
Vorlagefragen betreffen die Auswirkungen des Widerrufs auf
den Kaufvertrag und die letzten beiden Fragen die Auswir-
kungen des Widerrufs auf den Darlehensvertrag.

— Zum anwendbaren Gemeinschaftsrecht

59. In der zweiten und der vierten Frage verweist das vor-
legende Gericht auf Art. 95 Abs. 3 EG, wonach die Kommis-
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sion in ihren Vorschlidgen nach Absatz 1 dieses Artikels im
Bereich des Verbraucherschutzes von einem hohen Schutz-
niveau ausgeht und das Europiische Parlament und der Rat
der Europdischen Union dieses Ziel im Rahmen ihrer jewei-
ligen Befugnisse ebenfalls anstreben.

60. Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass diese Bestim-
mung, die 1986 durch die Einheitliche Europiische Akte in
den EG-Vertrag eingefiigt wurde, zum Zeitpunkt des Erlasses
der Richtlinie im Jahr 1985 noch nicht anwendbar war.

61. Selbst wenn sie aber anwendbar gewesen wire, so richtet
sie sich jedenfalls an die verschiedenen Gemeinschaftsorgane,
von denen jedes im Rechtsetzungsverfahren der Gemein-
schaft seine Rolle spielt, und kann daher nicht als unmittel-
bare Grundlage fiir die Verpflichtungen eines Mitgliedstaats
herangezogen werden. Sie konnte allenfalls als Kriterium fiir
die Auslegung der Richtlinie dienen.

62. Die fiir die Beantwortung der Vorlagefragen relevanten
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts sind somit die der
Richtlinie.

63. Zunichst ist daran zu erinnern, dass die Mitgliedstaaten
nach Art. 8 der Richtlinie nicht daran gehindert sind, auf dem
Gebiet der Richtlinie noch giinstigere Verbraucherschutz-
bestimmungen zu erlassen oder beizubehalten.

64. Sodann gilt die Richtlinie nach ihrem Art. 1 fiir alle Ver-
trige zwischen Gewerbetreibenden und Verbrauchern mit
Ausnahme bestimmter in ihrem Art. 3 Abs. 2 abschlieend
aufgezihlter Vertrage, zu denen u. a. Vertrdage iiber den Ver-
kauf von Immobilien gehoren.

65. SchlieBlich besteht der Schutz des Verbrauchers, der
einen Vertrag im Rahmen eines Haustiirgeschifts geschlossen
hat, nach Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie insbesondere darin,
dass er die Moglichkeit hat, den Vertrag innerhalb von sieben
Tagen nach dem Zeitpunkt zu widerrufen, zu dem ihn der
Gewerbetreibende iiber sein Widerrufsrecht belehrt hat; zu
dieser Belehrung ist der Gewerbetreibende nach Art. 4 Abs. 1
der Richtlinie verpflichtet.

66. Darauf hat der Gerichtshof in Rdnr. 38 des Urteils Hei-
ninger [EuGH, Urteil vom 13.12.2001, Rs. C-481/99, Slg.
2001, 1-9945] hingewiesen und hervorgehoben, dass die
Richtlinie den Verbraucher vor den Gefahren schiitzen soll,
die sich aus den Umstidnden eines Vertragsschlusses aufler-
halb der Geschiftsrdume des Gewerbetreibenden ergeben,
und dass der Verbraucherschutz in der Richtlinie durch die
Einfiihrung eines Widerrufsrechts verwirklicht wird.

67. Was die Folgen des Widerrufs angeht, so sieht Art. 5
Abs. 2 der Richtlinie vor, dass der Verbraucher durch den
Widerruf aus allen aus dem Vertrag erwachsenden Verpflich-
tungen entlassen ist, und Art. 7 der Richtlinie bestimmt, dass
sich die Rechtsfolgen des Widerrufs nach dem einzelstaat-
lichen Recht richten.

68. In Rdnr. 35 des Urteils Heininger hat der Gerichtshof auf
die letztgenannte Bestimmung Bezug genommen und hinzu-
gefiigt, dass zwar ein Realkreditvertrag unter die Richtlinie
fallt, dass sich aber die Folgen eines geméf der Richtlinie vor-
genommenen Widerrufs dieses Vertrages fiir den Kaufvertrag
tiber die Immobilie und fiir die Bestellung des Grundpfand-
rechts nach dem nationalen Recht richten.

69. Demnach ist es zwar Sache der Mitgliedstaaten, die
Rechtsfolgen des Widerrufs zu regeln, doch muss diese
Befugnis unter Beachtung des Gemeinschaftsrechts und ins-
besondere der Vorschriften der Richtlinie ausgeiibt werden,
die im Licht der Zielsetzung der Richtlinie und in einer Weise,

die ihre praktische Wirksamkeit gewdhrleistet, auszulegen
sind. Die Mitgliedstaaten miissen zur Erfiillung ihrer Ver-
pflichtungen aus einer Richtlinie alle erforderlichen Mafinah-
men ergreifen, um die vollstindige Wirksamkeit der Richt-
linie gemdl ihrer Zielsetzung zu gewéhrleisten (vgl. u. a. Ur-
teile vom 17.6.1999 in der Rs. C-336/97, Kommission/Italien,
Slg. 1999, I-3771, Rdnr. 19, und vom 5.12.2002 in der Rs. C-
324/01, Kommission/Belgien, Slg. 2002, I-11197, Rdnr. 18).

70. Dariiber hinaus hat der Gerichtshof entschieden, dass
eine Richtlinie nicht selbst Verpflichtungen fiir einen Einzel-
nen begriinden kann, so dass ihm gegeniiber eine Berufung
auf die Richtlinie als solche nicht mdglich ist (vgl. u. a. Urteile
vom 14.7.1994 in der Rs. C-91/92, Faccini Dori, Slg. 1994,
1-3325, Rdnr. 20, und vom 5.10.2004 in den Rs. C-397/01 bis
C-403/01, Pfeiffer u. a., Slg. 2004, I-8835, Rdnr. 108).

71. Ein nationales Gericht, bei dem ein Rechtsstreit zwi-
schen Privatpersonen anhéngig ist, muss allerdings bei der
Anwendung der Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts,
die zur Umsetzung der in einer Richtlinie vorgesehenen Ver-
pflichtungen erlassen worden sind, das gesamte nationale
Recht beriicksichtigen und es so weit wie moglich anhand des
Wortlauts und des Zweckes der Richtlinie auslegen, um zu
einem Ergebnis zu gelangen, das mit dem von der Richt-
linie verfolgten Ziel vereinbar ist (vgl. Urteil Pfeiffer u. a.,
Rdnr. 120).

Zur ersten und zur zweiten Frage

72. Mit seiner ersten Frage ersucht das vorlegende Gericht
um eine Auslegung des Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie, der von
ihrem Anwendungsbereich u. a. Vertrige iiber den Verkauf
von Immobilien ausnimmt. Das Gericht mochte wissen, ob
diese Ausnahme auch fiir Kaufvertrige tiber Immobilien gilt,
die lediglich als Bestandteil eines kreditfinanzierten Kapital-
anlagemodells anzusehen sind und bei denen die bis zum
Vertragsabschluss durchgefiihrten Vertragsverhandlungen so-
wohl hinsichtlich des Immobilienkaufvertrags als auch des
ausschlieBlich der Finanzierung dienenden Darlehensvertrags
in einer Haustiirsituation erfolgen.

73. Mit seiner zweiten Frage mochte das vorlegende Gericht
im Wesentlichen wissen, ob die Richtlinie nationalen Vor-
schriften entgegensteht, die die Rechtsfolgen des Widerrufs
eines Darlehensvertrags auch im Rahmen von Kapitalanlage-
modellen, bei denen das Darlehen ohne den Erwerb der Im-
mobilie nicht gewihrt worden wire, auf die Riickabwicklung
des Darlehensvertrags beschrianken.

74. Nach den Angaben im Vorlagebeschluss hat das vorle-
gende Gericht diese beiden Fragen in der Erwigung gestellt,
dass die beiden Vertrige unter Umstinden wie denen des
Ausgangsverfahrens moglicherweise verbundene Vertrige dar-
stellen, die eine wirtschaftliche Einheit bilden, so dass der
Widerruf des Darlehensvertrags Auswirkungen auf die Giil-
tigkeit des Kaufvertrags haben und der Darlehensnehmer auf-
grund des Widerrufs des Darlehensvertrags nicht mehr an den
Kaufvertrag gebunden sein konnte.

75. Hierzu ist zunidchst festzustellen, dass die Richtlinie
Kaufvertrige liber Immobilien ausdriicklich und unmissver-
standlich von ihrem Anwendungsbereich ausschlief3t.

76. Wihrend andere Richtlinien der Gemeinschaft, die die
Interessen der Verbraucher schiitzen sollen, u. a. die Richtlinie
87/102, Vorschriften iiber verbundene Vertrige enthalten, ent-
hilt die vorliegende Richtlinie keine solche Vorschrift und
bietet auch keine Grundlage fiir die Annahme, dass es still-
schweigende derartige Vorschriften gibt.
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77. In einigen der beim Gerichtshof abgegebenen Erklidrun-
gen, wie in denen der franzosischen Regierung, wird vor-
getragen, aus dem Urteil vom 22.4.1999 in der Rechtssache
C-423/97 (Travel Vac, Slg. 1999, I-2195) ergebe sich, dass die
Richtlinie fiir eine Haustiirsituation gelte, die zum Abschluss
eines Kaufvertrags iiber eine Immobilie fiihre, der untrenn-
barer Bestandteil einer umfassenderen Gruppe von Vertrigen
sei, zu denen auch ein durch eine Grundschuld abgesicherter
Darlehensvertrag, ein Bausparvertrag und ein Immobilienver-
waltungsvertrag gehorten, wobei die letztgenannten Vertrage
als Vertrag tiber Dienstleistungen anzusehen seien, deren Wert
den der Immobilie iibersteige.

78. Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Der Teil-
zeitnutzungsvertrag, der Gegenstand des Urteils Travel Vac
war und der nach diesem Urteil nicht unter die Ausnahme des
Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie fillt, ist mit den im Ausgangsver-
fahren in Rede stehenden Vertridgen schon deshalb nicht ver-
gleichbar, weil es bei diesem Urteil um einen einzigen Vertrag
ging, der dingliche Rechte und Dienstleistungen betraf, wobei
die Dienstleistungen iiberwogen, wihrend es sich im Aus-
gangsverfahren um zwei rechtlich getrennte Rechtsgeschifte
handelt, die im Prinzip unterschiedliche Zielsetzungen haben.

79. Im Ubrigen hat der Gerichtshof bereits in Rdnr. 35 des
Urteils Heininger hervorgehoben, dass sich die Folgen eines
gemil der Richtlinie vorgenommenen Widerrufs eines Real-
kreditvertrags fiir den Kaufvertrag iiber die mit dem Kredit fi-
nanzierte Immobilie und fiir die Bestellung des Grundpfand-
rechts nach dem nationalen Recht richten.

80. Unter diesen Umstinden schlieB3t es die Richtlinie zwar
nicht aus, dass das nationale Recht fiir den Fall, dass die bei-
den verbundenen Vertrige eine wirtschaftliche Einheit bilden,
vorsieht, dass sich der Widerruf des Realkreditvertrags auf die
Giiltigkeit des Kaufvertrags tiber eine Immobilie auswirkt,
doch schreibt sie in einem Fall, wie ihn das vorlegende Ge-
richt schildert, ein solches Ergebnis nicht vor.

81. Daher ist auf die ersten beiden Fragen zu antworten, dass

—  Art. 3 Abs. 2 Buchstabe a der Richtlinie dahin auszulegen
ist, dass er vom Anwendungsbereich der Richtlinie auch
Vertrdge iiber den Verkauf von Immobilien ausnimmt, die
lediglich Bestandteil eines kreditfinanzierten Kapitalanlage-
modells sind und bei denen die vor Vertragsabschluss durch-
gefiihrten Vertragsverhandlungen sowohl hinsichtlich des
Immobilienkaufvertrags als auch des ausschlielich der Fi-
nanzierung dienenden Darlehensvertrags in einer Haustiir-
situation erfolgen;

— die Richtlinie nationalen Vorschriften nicht entgegen-
steht, die die Rechtsfolgen des Widerrufs eines Darlehensver-
trags auch im Rahmen von Kapitalanlagemodellen, bei denen
das Darlehen ohne den Erwerb der Immobilie nicht gewihrt
worden wire, auf die Riickabwicklung des Darlehensvertrags
beschrinken.

Zur dritten und zur vierten Frage

82. Das vorlegende Gericht fragt zunéchst, ob die Richtlinie,
insbesondere ihr Art. 5 Abs. 2, es verbietet, dass ein Verbrau-
cher, der von seinem Widerrufsrecht nach der Richtlinie Ge-
brauch gemacht hat, die Darlehensvaluta an den Darlehens-
geber zuriickzahlen muss, obwohl das Darlehen nach dem fiir
die Kapitalanlage entwickelten Konzept ausschlieBlich zur
Finanzierung des Erwerbs der Immobilie dient und unmittel-
bar an deren Verkiufer ausbezahlt wird.

83. Nach Ansicht der Eheleute Schulte und der italienischen
Regierung entspricht eine solche Verpflichtung nicht dem

Schutzzweck des Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie. Die Eheleute
Schulte tragen vor, bei einem wirtschaftlich einheitlichen Ge-
schift, das kiinstlich in ein Erwerbsgeschift und ein Finanzie-
rungsgeschift aufgespalten worden sei, wire das durch die
Richtlinie verlichene Widerrufsrecht nicht effektiv, wenn sich
der Widerruf des Geschifts auf einen der beiden Vertrige, und
zwar den Darlehensvertrag, beschrinken wiirde. Nach der
Konzeption des gesamten Geschifts habe der Verbraucher die
Darlehensvaluta nie selbst erhalten und auch auf deren Aus-
zahlung keinen Einfluss nehmen konnen. In einem solchen
Fall entspreche es nicht dem Grundsatz der praktischen Wirk-
samkeit, dass der Verbraucher die Darlehensvaluta, die er nie
selbst habe erhalten konnen, an das finanzierende Kreditinsti-
tut zuriickzahlen miisse.

84. Insoweit braucht nur, tibereinstimmend mit der Bauspar-
kasse, der deutschen Regierung und der Kommission, festge-
stellt zu werden, dass die beiden in dieser Frage erwihnten
Umstidnde — dass ndmlich das Darlehen ausschlieflich zur
Finanzierung des Erwerbs der Immobilie dient und unmittel-
bar an den Verkiufer ausbezahlt wird — einer weithin {iblichen
Praxis entsprechen.

85. Im Ubrigen kann entgegen dem Vorbringen der Eheleute
Schulte nicht angenommen werden, dass der Darlehensneh-
mer die vom Kreditinstitut unmittelbar an den Verkdufer der
Immobilie ausbezahlte Darlehensvaluta nicht erhalten hat,
wenn das Kreditinstitut — wie im Ausgangsverfahren — auf
Weisung der Verbraucher gehandelt hat, die als Gegenleistung
fiir die Zahlung des Darlehensbetrags das Eigentum an einer
Immobilie erwerben konnten.

86. Auch wenn das Darlehen ausschlieBlich zur Finanzie-
rung des Erwerbs der Immobilie dient und unmittelbar an de-
ren Verkiufer ausbezahlt wird, steht die Richtlinie daher einer
Verpflichtung des Verbrauchers zur Riickzahlung des Darle-
hensbetrags nicht entgegen.

87. Sodann fragt das vorlegende Gericht, ob die Richtlinie es
in einem Fall wie dem des Ausgangsverfahrens verbietet, dass
die sofortige Riickzahlung der Darlehensvaluta verlangt wird.

88. Insoweit ist, tibereinstimmend mit der Bausparkasse, der
deutschen Regierung und der Kommission, daran zu erinnern,
dass nach Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie die Anzeige des Wider-
rufs bewirkt, dass der Verbraucher aus allen aus dem wider-
rufenen Vertrag erwachsenden Verpflichtungen entlassen ist.
Ein solcher Wegfall der Verpflichtungen des Verbrauchers be-
deutet sowohl fiir ihn selbst als auch fiir den Darlehensgeber
eine Wiederherstellung der urspriinglichen Situation.

89. Die Richtlinie steht daher im Fall des Widerrufs des
Realkreditvertrags der Verpflichtung des Verbrauchers zur so-
fortigen Riickzahlung der Darlehensvaluta an den Darlehens-
geber nicht entgegen.

90. SchlieBlich mochte das vorlegende Gericht wissen, ob
die Richtlinie es in einem Fall wie dem des Ausgangsver-
fahrens verbietet, dass der Verbraucher nach der nationalen
Regelung im Fall des Widerrufs des Darlehensvertrags nicht
nur die aufgrund dieses Vertrages erhaltenen Betrige zuriick-
zahlen, sondern dem Darlehensgeber auch noch die markt-
iiblichen Zinsen zahlen muss.

91. Nach Ansicht der Eheleute Schulte verstdft eine solche
Regelung gegen den in der Richtlinie verankerten Grundsatz
der Effektivitdt des Verbraucherschutzes. Nach Meinung der
Bausparkasse und der deutschen Regierung enthilt die Richt-
linie auch unter Beriicksichtigung der von ihr gewéhrleisteten
Effektivitit des Verbraucherschutzes kein Erfordernis, das
einer solchen nationalen Regelung entgegenstiinde.
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92. Insoweit ist daran zu erinnern, dass die Ausiibung des in
Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie vorgesehenen Widerrufsrechts in
Bezug auf einen Darlehensvertrag nach Art. 5 Abs. 2 den
Wegfall der dem Verbraucher aus dem widerrufenen Vertrag
erwachsenden Verpflichtungen zur Folge hat; dies bedeutet
eine Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands.

93. Die Richtlinie steht daher einer nationalen Regelung
nicht entgegen, wonach der Verbraucher im Fall des Wider-
rufs eines Realkreditvertrags nicht nur die aufgrund dieses
Vertrages erhaltenen Betrdge zuriickzahlen, sondern dem
Darlehensgeber auch noch die marktiiblichen Zinsen zahlen
muss.

Zu den Erfordernissen, die sich aus der Richtlinie fiir den Fall
der Nichtbeachtung der Verpflichtung ergeben, den Verbrau-
cher iiber sein Widerrufsrecht zu belehren

94. Die Richtlinie steht zwar grundsétzlich nicht der Anwen-
dung nationaler Vorschriften, wonach der Verbraucher, der
einen Darlehensvertrag widerruft, das Darlehen zuziiglich der
marktiiblichen Zinsen sofort vollstindig zuriickzahlen muss,
in Fillen entgegen, in denen der Gewerbetreibende seiner
Verpflichtung zur Belehrung des Verbrauchers nach Art. 4 der
Richtlinie nachgekommen ist. Dies gilt jedoch nicht zwangs-
laufig auch dann, wenn der Gewerbetreibende dieser Ver-
pflichtung nicht nachgekommen ist.

95. In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass die
Mitgliedstaaten nach Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie dafiir zu sor-
gen haben, dass ihre innerstaatlichen Rechtsvorschriften ge-
eignete MaBBnahmen zum Schutz des Verbrauchers vorsehen,
wenn die Belehrung tiber das Widerrufsrecht nicht erfolgt.

96. Ein fiir die Beurteilung des Ausgangsrechtsstreits rele-
vanter Umstand besteht — sofern der Widerruf nach Ansicht
des vorlegenden Gerichts wirksam erfolgt ist — darin, dass die
Bausparkasse die Eheleute Schulte nicht iiber deren Wider-
rufsrecht belehrt hat und dass diese den Darlehensvertrag erst
nach mehreren Jahren widerrufen haben.

97. Hitte die Bausparkasse die Eheleute Schulte rechtzeitig
tiber deren Widerrufsrecht nach dem HWiG belehrt, so hitten
diese sieben Tage Zeit gehabt, um ihre Entscheidung, den
Darlehensvertrag zu schlief3en, riickgéngig zu machen. Hitten
sie sich zu diesem Zeitpunkt zum Widerruf entschlossen, so
steht fest, dass in Anbetracht des Verhiltnisses zwischen dem
Darlehensvertrag und dem Kaufvertrag Letzterer nicht zu-
stande gekommen wire.

98. In einem Fall, in dem ein Kreditinstitut der ihm nach
Art. 4 der Richtlinie obliegenden Belehrungspflicht nicht
nachgekommen ist, trigt der Verbraucher, wenn er das Darle-
hen nach deutschem Recht in seiner Auslegung durch den
BGH zuriickzahlen muss, die mit Kapitalanlagen der im Aus-
gangsverfahren in Rede stehenden Art verbundenen Risiken,
die in Rdnr. 52 des vorliegenden Urteils erwéhnt sind.

99. Ineinem Fall wie dem des Ausgangsverfahrens hitte aber
der Verbraucher, wenn er rechtzeitig tiber sein Widerrufsrecht
belehrt worden wiire, es vermeiden konnen, sich diesen Risi-
ken auszusetzen.

100. Unter solchen Umstédnden verpflichtet die Richtlinie die
Mitgliedstaaten, geeignete MaBnahmen zu treffen, damit der
Verbraucher nicht die Folgen der Verwirklichung derartiger
Risiken zu tragen hat. Die Mitgliedstaaten miissen also dafiir
sorgen, dass unter diesen Umstinden das Kreditinstitut, das
seiner Belehrungspflicht nicht nachgekommen ist, die Folgen
der Verwirklichung dieser Risiken trigt, damit der Pflicht, die
Verbraucher zu schiitzen, geniigt wird.

101. In einem Fall, in dem der Verbraucher, wenn das Kredit-
institut ihn iiber sein Widerrufsrecht belehrt hitte, es hitte
vermeiden konnen, sich den Risiken auszusetzen, die mit
Kapitalanlagen der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Art verbunden sind, verpflichtet Art. 4 der Richtlinie daher
die Mitgliedstaaten, dafiir zu sorgen, dass ihre Rechtsvor-
schriften die Verbraucher schiitzen, die es nicht vermeiden
konnten, sich solchen Risiken auszusetzen, indem sie Maf3-
nahmen treffen, die verhindern, dass die Verbraucher die Fol-
gen der Verwirklichung dieser Risiken tragen.

102. Wie in Rdnr. 71 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt, ist
es Sache der nationalen Gerichte, die nationale Regelung so
weit wie moglich so auszulegen, dass das in Rdnr. 101 des
vorliegenden Urteils genannte Ergebnis erzielt wird.

103. Nach alledem ist auf die dritte und die vierte Frage zu
antworten, dass die Richtlinie es nicht verbietet, dass

— ein Verbraucher, der von seinem Widerrufsrecht nach
der Richtlinie Gebrauch gemacht hat, die Darlehensvaluta
an den Darlehensgeber zuriickzahlen muss, obwohl das Dar-
lehen nach dem fiir die Kapitalanlage entwickelten Konzept
ausschlieBlich zur Finanzierung des Erwerbs der Immobilie
dient und unmittelbar an deren Verkidufer ausbezahlt wird;

—  die sofortige Riickzahlung der Darlehensvaluta verlangt
wird;

— nationale Rechtsvorschriften vorsehen, dass der Ver-
braucher im Fall des Widerrufs eines Realkreditvertrags nicht
nur die aufgrund dieses Vertrages erhaltenen Betrige zuriick-
zahlen, sondern dem Darlehensgeber auch noch die markt-
iiblichen Zinsen zahlen muss.

In einem Fall, in dem der Verbraucher, wenn das Kreditinsti-
tut seiner Verpflichtung, ihn iiber sein Widerrufsrecht zu be-
lehren, nachgekommen wiire, es hitte vermeiden konnen, sich
den Risiken auszusetzen, die mit Kapitalanlagen der im Aus-
gangsverfahren in Rede stehenden Art verbunden sind, ver-
pflichtet Art. 4 der Richtlinie jedoch die Mitgliedstaaten,
dafiir zu sorgen, dass ihre Rechtsvorschriften die Verbraucher
schiitzen, die es nicht vermeiden konnten, sich solchen Risi-
ken auszusetzen, indem sie MaBnahmen treffen, die verhin-
dern, dass die Verbraucher die Folgen der Verwirklichung
dieser Risiken tragen.

Anmerkung:

Der EuGH bestitigt mit seiner Vorabentscheidung die deut-
sche Rechtslage in zwei wesentlichen Punkten:

Zum einen zwingt die Richtlinie nicht, Kreditvertrag und
Kaufvertrag, selbst wenn beide Vertrige eine wirtschaftliche
Einheit bilden, als verbundenes Rechtsgeschift anzusehen. Der
Widerruf des Kreditvertrages muss also nicht zwingend zur
Unwirksamkeit des Kaufvertrages fiihren. Zum anderen ist es
mit der Richtlinie vereinbar, den Verbraucher im Fall des Wider-
rufs des Kreditvertrages zur sofortigen Riickzahlung der Dar-
lehenssumme zuziiglich der marktiiblichen Zinsen zu verpflich-
ten, wenn der Verbraucher ordnungsgemaif belehrt wurde.

Im Gegensatz zur Rechtsprechung des XI. BGH-Senats stellt
der EuGH jedoch klar, dass ein Kreditinstitut, das seiner
Widerrufsbelehrungspflicht nicht ordnungsgemifl nachge-
kommen ist, die mit der jeweiligen Kapitalanlage verbunde-
nen Risiken zu tragen hat. In dem Ausgangsverfahren liegen
nach dem EuGH diese Risiken neben der Gefahr, dass die
Wohnung zum Zeitpunkt ihres Kaufs zu hoch bewertet wird,
insbesondere darin, dass sich die veranschlagten Mieteinnah-
men, aus denen sich Zins und Tilgung zusammen mit den
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Steuervorteilen ergeben sollten, tatsdchlich nicht erzielen
lassen und sich die Erwartungen in Bezug auf die Entwick-
lung des Immobilienpreises als falsch erweisen. Diese Risi-
ken muss das Kreditinstitut allerdings auch nur dann tragen,
wenn der Verbraucher es bei ordnungsgemifler Widerrufs-
belehrung hitte vermeiden konnen, sich diesen Risiken aus-
zusetzen. Der EuGH fordert also neben der unterbliebenen
Widerrufsbelehrung auch eine Kausalitidt zwischen Pflicht-
verletzung des Kreditinstituts und Risikoverwirklichung.

Der EuGH lasst den Weg bewusst offen, wie die nationalen
Rechtsordnungen das vorgenannte Ergebnis erreichen. Inso-
weit ist der EuGH durch Art. 7 der Richtlinie gebunden, wo-
nach sich die Folgen des Widerrufs grundsétzlich nach dem
nationalen Recht richten.

Vor der EuGH-Entscheidung wurden im Wesentlichen folgende
zwei Moglichkeiten im deutschen Schrifttum diskutiert:

Ein Teil der Autoren! schligt wie die Kommission in ihrer
Stellungnahme im Verfahren vor dem EuGH vor, die Riick-
zahlung des Darlehens als wirtschaftlich unmoglich einzu-
stufen und den Verbraucher zur Riickgabe des Surrogats der
Darlehenssummen, also der Immobilie, zu verpflichten. Als
Rechtsgrundlage konne § 3 HWiG bzw. §§ 355 ff. BGB in
Verbindung mit § 818 Abs. 1 BGB als allgemeiner Rechtsge-
danke dienen.2 Als weiterer Losungsweg wird im deutschen
Schrifttum eine analoge Anwendung von § 9 VerbrKrG disku-
tiert.> Der BGH habe selbst in seiner Folgeentscheidung zum
Urteil des EuGH in der Sache Heininger* entschieden, dass
das VerbrKrG weiterhin anwendbar bleibe und nur soweit
vom HWiG verdringt werde, als es zur Absicherung des
Widerrufsrechts des Verbrauchers bei einem Haustiirgeschift
erforderlich sei. Die Bereichsausnahme des § 3 Abs. 2 Nr. 2
VerbrKrG sei zudem teleologisch zu reduzieren. Hinsichtlich
der Einzelheiten, wann zwischen Kreditvertrag und Immo-
biliengeschift ein verbundenes Geschift vorliegt, wird im
Wesentlichen auf die bisherige Rechtsprechung zu § 9 Verbr-
KrG bei Nichtrealkreditvertrigen zuriickgegriffen.

Die Lektiire des nunmehr ergangenen EuGH-Urteils legt je-
doch eine andere Umsetzung in das deutsche Recht nahe:

Der Verstofl gegen die Widerrufsbelehrungspflicht konnte im
Wege des Schadensersatzes nach §§ 311 Abs. 2, 280 Abs. 1
BGB sanktioniert werden. Dies erlaubt insbesondere den
Gedanken der Kausalitit zwischen Pflichtverletzung und
Risikoverwirklichung zu beriicksichtigen. Das Kreditinstitut
hat den Verbraucher so zu stellen, wie er bei einer ordnungs-
gemiflen Widerrufsbelehrung gestanden hitte. Die insoweit
gemeinschaftswidrige deutsche Rechtsprechung entschul-
digt das Kreditinstitut nicht. Ebensowenig kann dem Ver-
braucher die Beweislast fiir die Kausalitit zwischen unter-
bliebener Widerrufsbelehrung und Abschluss des Kaufver-
trages auferlegt werden. Andernfalls wiirde ein Schadens-
ersatz des Verbrauchers illusorisch. Andererseits fehlt es an
einem Kausalzusammenhang zwischen unterbliebener Wider-
rufsbelehrung und Kaufvertragsabschluss, wenn der Kaufver-
trag bereits vor Abschluss des Kreditvertrages beurkundet

1 Siehe z. B. Fritz, ZfIR 2002, 529, 531.

2 NJW 2004, Heft 11, Dokumentation S. XXX ff. Die Stellung-
nahme der Kommission wurde auf deren Initiative (ein Novum!) in
einer deutschen Fachzeitschrift noch wéhrend des Verfahrens ver-
offentlicht. Bisher waren die Schriftsdtze der Kommission in den
EuGH-Verfahren nicht 6ffentlich zugéinglich.

3 Fischer, DB 2002, 1266, 1267; Hoffmann, ZIP 2002, 1066, 1068 ff.

4 EuGH, Urteil vom 13.12.2001, Rs. C-481/99, Heininger/Baye-
rische Hypo-Vereinsbank AG, Slg. 2001, 9945.

wurde.> Dies gilt auch, wenn bereits Vorverhandlungen iiber
einen Kreditvertrag aufgenommen worden waren, es aber bei
Beurkundung des Kaufvertrages noch nicht zum Abschluss
des Kreditvertrages oder zu einem verbindlichen Angebot des
Verbrauchers gekommen war.® Die Gegenauffassung, die mit
der Zufilligkeit der zeitlichen Abfolge argumentiert, verwés-
sert den vom EuGH geforderten Ursachenzusammenhang
zwischen unterbliebener Widerrufsbelehrung und Eingehen
weiterer Risiken.” Hatte sich der Verbraucher bereits zu dem
Zeitpunkt, zu dem das Kreditinstitut den Verbraucher ord-
nungsgemal iiber sein Widerrufsrecht hinsichtlich des Darle-
hensvertrages hitte informieren miissen, also zum Zeitpunkt
des Abschlusses des Kreditvertrages bzw. des verbindlichen
Angebots durch den Verbraucher® und nicht etwa zu Beginn
der Vertragsverhandlungen, dem Risiko einer schlechten Ka-
pitalanlage ausgesetzt, kann auch eine Belehrung iiber sein
Widerrufsrecht nichts mehr dndern.

SchlieBlich ldsst sich iiber die Schadensersatzlosung im Rah-
men der haftungsausfiillenden Kausalitidt auch eine Begren-
zung der Freistellung des Verbrauchers von den anlagespezi-
fischen Risiken erreichen.

Die Feststellung der jeweiligen Risiken der Kapitalanlage
diirfte den nationalen Gerichten allerdings erhebliche Miihe
bereiten. Im Ausgangsfall tut sich der EuGH leicht, wenn er
diese Feststellung damit rechtfertigt, dass die von ihm darge-
stellten Risiken vor dem Gerichtshof nicht in Zweifel gezogen
wurden. Offensichtlich soll das Kriterium der spezifischen
Risiken der Kapitalanlage der Abgrenzung zum Widerruf des
Immobilienvertrages dienen. Das Risiko einer Uberbewertung
der Immobilie und einer negativen Entwicklung der Immo-
bilienpreise ist jedoch jedem Kaufvertrag immanent. Somit
wire bei jedem Kaufvertrag ein Schadensersatzrisiko der
nicht belehrenden Bank bis hin zur Riickiibertragung der Im-
mobilie gegeben. Entscheidend muss daher sein, dass nach
dem Anlagekonzept die Einkiinfte aus der Immobilie zusam-
men mit den Steuervorteilen kostendeckend fiir den Verbrau-
cher sein sollten und die Darlehenssumme des auf den Kauf-
vertrag abgestimmten Kreditvertrages hundert Prozent des
Kaufpreises betrug.

In jedem Fall hat die Bestimmung der anlagespezifischen
Risiken objektiv zu erfolgen. Es kommt also nicht darauf an,
ob das Kreditinstitut Kenntnis von den Merkmalen der Kapi-
talanlage hatte oder hitte haben miissen. Eine Zurechnung des
Wissens eines etwaigen Vermittler, der die Verbraucher zur
Abgabe ihrer Erkldrungen in der Haustiirsituation gebracht
hat, nach den fiir die Zurechnung nach § 123 Abs. 2 BGB ent-
wickelten Kriterien ist nicht erforderlich. Der II. BGH-Senat
hat diese ,,Verobjektivierung* mittlerweile in Absprache mit
dem XI. Senat fiir die Frage der Zurechnung der Haustiir-
situation als solcher nachvollzogen.® Der BGH vertritt nun-
mehr im Anschluss an die EuGH-Entscheidung die Auffas-
sung, dass § 1 HWiG dahingehend richtlinienkonform auszu-
legen ist, dass das Kreditinstitut keine Kenntnis von der ob-
jektiv bestehenden Haustiirsituation haben muss.

5 Zugegebenermafien wird diese zeitliche Abfolge die Ausnahme
darstellen.

6 Nach Art. 1 Abs. 3 und 4 der Richtlinie reicht ausdriicklich die
Abgabe eines verbindlichen Angebots des Verbrauchers in einer
Haustiirsituation oder einer der Haustiirsituation dhnlichen Situation
zur Begriindung eines Widerrufsrechts aus.

7 Staudinger, NJW 2005, 3521, 3523.

8 Siehe Art. 4 der Richtlinie.

9 BGH, Urteil vom 12.12.2005, II ZR 327/04, abrufbar unter
www.bundesgerichtshof.de.
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Ob der BGH den hier vorgeschlagenen Weg gehen wird, wird
sich zeigen. Der EuGH jedenfalls geht offensichtlich davon
aus, dass sich ein richtlinienkonformes Ergebnis im Wege
einer Korrektur der Rechtsprechung des XI. Senats erzielen
lasst und eine Gesetzesénderung nicht erforderlich ist.!0

Abschlielend ist noch auf folgenden Aspekt des Urteils hin-
zuweisen: Der EuGH bekriftigt in der Vorabentscheidung die
bereits in der Richtlinie 85/577/EWG enthaltene Aussage,
dass Kaufvertrige iiber Immobilien in den meisten Mitglied-
staaten besonderen Formerfordernissen unterliegen und ein
besonders hohes Mall an Rechtssicherheit bendtigen und
deshalb einem Widerrufsrecht nicht zuginglich sind.!! Dieses
Ergebnis verdient vor allem vor dem Hintergrund der rasant
fortschreitenden Arbeiten zum Europdischen Vertragsrecht!?
Beachtung. Nach dem bisherigen Stand der Arbeiten am so-
genannten Gemeinsamen Referenzrahmen sind zwar Vertrige
tiber unbewegliche Sachen ausgenommen, jedoch liegt eine
Ubertragung der Grundsitze auf Immobiliarvertrige in ge-
fahrlicher Nihe. Die nunmehr vorliegende Entscheidung des
EuGH macht klar, dass die Widerrufsfeindlichkeit von Immo-
bilienvertridgen Teil des Acquis communautaire ist. Der Ge-
meinsame Referenzrahmen sollte deshalb eine ebenso klare
und unmissverstindliche Regelung wie Art. 3 Abs. 2 lit. a) Haus-
tiirwiderrufsrichtlinie enthalten, nach der Vertrige iiber den Bau
und den Verkauf von Immobilien sowie Vertrige {iber andere
Rechte an Immobilien vom Widerrufsrecht ausgenommen sind.

Notar Dr. Andreas Knapp, Abensberg

10 Das Urteil erwihnt zweimal ausdriicklich die Pflicht der nationa-
len Gerichte das gesamte nationale Recht zu beriicksichtigen und so
weit wie moglich anhand des Wortlauts und des Zweckes der Richt-
linie auszulegen, um zu einem Ergebnis zu gelangen, das mit der
Richtlinie vereinbar ist (EuGH, MittBayNot 2006, 218 Tz. 71, 102
[in diesem Heft]).

11 EuGH, MittBayNot 2006, 218 Tz. 75 (in diesem Heft). Der
EuGH folgt damit der Stellungnahme der Kommission, die diese
beiden Aspekte besonders hervorgehoben hatte (NJW 2004, Heft 11,
Dokumentation S. XXX).

12 Siehe hierzu u. a. aus notarieller Sicht Schmucker, DNotZ 2005,
897 ft.; Jeep/Vossius, notar 2005, 101 ff.; Langhein, notar 2005, 119 ff.;
Lehne/Schulte-Nolke/Staudenmayer, notar 2005, 157 ff.

2. AnfG §§ 1, 3 Abs. 2 (Ubertragung eines belasteten
Grundstiicks als Gldubigerbenachteiligung)

a) Die Ubertragung eines belasteten Grundstiicks kann
nur dann eine Benachteiligung der Gliubiger zur
Folge haben, wenn der in der Zwangsversteigerung
erzielbare Wert des Grundstiicks die vorrangigen Be-
lastungen und die Kosten des Zwangsversteigerungs-
verfahrens iibersteigt.

b) Den Anfechtungsgegner, der sich auf eine wertaus-
schopfende Belastung des ihm iibertragenen Grund-
stiicks beruft, trifft eine sekundire Darlegungslast
dazu, in welcher Hohe im Zeitpunkt seines Erwerbs
Belastungen bestanden und valutierten.

c¢) Hat der Anfechtungskliger den Abschluss eines ent-
geltlichen Vertrages mit einer nahestehenden Person
sowie die dadurch verursachte unmittelbare Benach-
teiligung der Gliaubiger dargelegt und bewiesen, wer-
den sowohl der Benachteiligungsvorsatz des Schuld-
ners als auch die Kenntnis des Anfechtungsgegners
davon gesetzlich vermutet.

BGH, Urteil vom 20.10.2005, IX ZR 276/02

Die Klidgerin verlangt vom Beklagten unter dem Gesichtspunkt der
Gldubigeranfechtung Wertersatz fiir zwei mittlerweile weiterver-
duferte Grundstiicke. Schuldner ist der geschiedene Ehemann der
Klédgerin, der zu Unterhaltsleistungen verurteilt worden ist, aber kei-
nen Unterhalt zahlt. Der Beklagte ist dessen Sohn. Die Unterhalts-
anspriiche waren am 7.4.2000 in erster Instanz tituliert worden. Im
Juni 2000 erbte der Schuldner von seiner Mutter zwei bebaute Grund-
stiicke. Aufgrund Vertrages vom 29.12.2000 iibertrug er beide Grund-
stiicke gegen Mitiibernahme einer personlichen Haftung fiir die auf
den Grundstiicken grundpfandrechtlich gesicherten Forderungen auf
den Beklagten. Am 26.3.2001 bestitigte das Oberlandesgericht den
Unterhaltsanspruch der Kldgerin. Am 2.7.2001 ging die Klage im
vorliegenden Prozess ein. Wihrend des laufenden Prozesses, am
2.7.2002, tibertrug der Beklagte die Grundstiicke auf eine GmbH,
deren Verbindung zum Schuldner streitig ist.

Das Landgericht hat die Klage als unzulédssig abgewiesen. Auf die
Berufung der Kldgerin hat das Oberlandesgericht den Beklagten
unter Zuriickweisung der weitergehenden Berufung zur Zahlung von
Wertersatz in Hohe von 47.871,76 Euro nebst Zinsen verurteilt. Mit
seiner vom Senat zugelassenen Revision erstrebt der Beklagte die
vollstindige Abweisung der Klage.

Aus den Griinden:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

I

Das Berufungsgericht hat die Voraussetzungen eines Anfech-
tungsanspruchs fiir gegeben erachtet. Die Gldubigerbenach-
teiligung folge daraus, dass der Wert der Grundstiicke — wie
der Beklagte zugestanden habe — 1,5 Mio. DM betragen habe;
belastet gewesen seien die Grundstiicke im Dezember 2000
nur mit insgesamt nominal 1.312.500 DM. Von diesen Zahlen
sei angesichts des unzureichenden Vortrags des Beklagten
auszugehen, der einer gerichtlichen Aufforderung, den Stand
der Belastungen im Dezember 2000 darzulegen, nicht nach-
gekommen sei. Ein Anfechtungsrecht folge aus § 4 AnfG.
Eine Gegenleistung habe der Beklagte nicht erbracht. Weder
das Wohnrecht noch die Ubernahme der personlichen Haf-
tung fiir die durch die Grundpfandrechte gesicherten Forde-
rungen stellten eine Gegenleistung im Rechtssinne dar. Auf
gegenteilige Vorstellungen des Beklagten oder des Schuldners
komme es nicht an. Ein Anfechtungsrecht folge zudem auch
aus § 3 Abs. 2 AnfG. Der Beklagte habe nicht ausreichend
dazu vorgetragen, dass ihm die Benachteiligungsabsicht des
Schuldners nicht bekannt gewesen sei.

1L

Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung in
einem wesentlichen Punkt nicht stand. Die Feststellungen des
Berufungsgerichts lassen den Schluss auf das Vorliegen einer
objektiven Gldubigerbenachteiligung nicht zu. Das Beru-
fungsgericht hat seinem Urteil den vom Beklagten zugestan-
denen ,,Wert* der Grundstiicke zugrunde gelegt, ohne zu prii-
fen, ob es sich um die Werte handelt, die im Rahmen einer
Zwangsversteigerung erzielt werden konnten. Auf diese
Werte kommt es an.

1. Nach § 1 Abs. 1 AnfG konnen solche Rechtshandlungen
eines Schuldners angefochten werden, die dessen Glaubiger
benachteiligen. Durch die Anfechtung soll die Zugriffslage
wiederhergestellt werden, die ohne die angefochtene Rechts-
handlung des Schuldners fiir den Gldubiger bestanden hiitte
(BGHZ 104, 355, 357; 123, 183, 184 f.; 130, 314, 322; 159,
397, 400). Deshalb ist eine Rechtshandlung des Schuldners
nur anfechtbar, wenn durch sie die Befriedigungsmoglichkeit
des Gldubigers aus dem Schuldnervermodgen beeintréichtigt
wird, der Glaubiger also objektiv benachteiligt worden ist.
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2. Wire die angefochtene Ubertragung der Grundstiicke
unterblieben, hitte die Kldgerin deren Zwangsversteigerung
betreiben konnen. Die hierbei erzielten Erlose abziiglich der
vorrangigen Belastungen und der Kosten des Zwangsverstei-
gerungsverfahrens hitten zur Befriedigung der Unterhaltsfor-
derung der Kldgerin zur Verfiigung gestanden. Eine Glaubi-
gerbenachteiligung kommt nicht in Betracht, wenn Grund-
stlicke wertausschopfend belastend sind und eine Zwangsver-
steigerung nicht zu einer — auch nur teilweisen — Befriedigung
des Glédubigers gefiihrt hitte (BGHZ 104, 355, 357; BGH, Ur-
teil vom 17.12.1998, IX ZR 196/97, ZIP 1999, 196). Ob eine
wertausschopfende Belastung vorliegt, hdngt vom Wert des
Grundstiicks sowie von der tatsdchlichen Hohe derjenigen
Forderungen ab, welche durch die eingetragenen Grundpfand-
rechte gesichert werden (BGH, Urteil vom 17.12.1998, a. a. O.;
Urteil vom 24.9.1996, IX ZR 190/95, ZIP 1996, 1907, 1908).
Anspruch auf den bei einer freihindigen Verduferung zu
erzielenden Verkehrswert hitte die Klidgerin hingegen nicht
gehabt. Die Frage der Benachteiligung kann folglich nicht
danach beantwortet werden, welchen Verkehrswert die Grund-
stiicke hatten. MaBigeblich muss vielmehr sein, ob bei einer
Zwangsversteigerung der Grundstiicke ein an den Gldubiger
auszukehrender Erlos hitte erzielt werden konnen. Dazu fehlt
es an ausreichenden Feststellungen.

1L

Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif (§ 563 Abs. 3
ZPO). Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf folgende
rechtliche Gesichtspunkte hin:

1. Darlegungs- und beweispflichtig fiir die tatsdchlichen
Voraussetzungen der Gldubigerbenachteiligung ist der An-
fechtungsklidger (BGH, Urteil vom 17.12.1998, IX ZR 196/97,
ZIP 1999, 196). Da die Glaubigerbenachteiligung Vorausset-
zung jedes Anfechtungsanspruchs ist, gehort sie zu den klage-
begriindenden Umstinden. Die Klégerin, die einen noch
hoheren Wert der Grundstiicke behauptet hatte, hat Beweis
durch den Antrag auf Einholung eines Sachverstindigengut-
achtens angetreten. Dieser Beweis wird — allerdings bezogen
auf die im Rahmen einer Zwangsversteigerung erzielbaren
Einzelwerte im jeweils maflgeblichen Zeitpunkt — zu erheben
sein. Welchen Erl6s ein Grundstiick bei einer Zwangsverstei-
gerung voraussichtlich erbringen wird oder erbracht hitte,
kann in der Regel nur aufgrund besonderer Sachkunde beur-
teilt werden (BGH, Urteil vom 18.3.1993, IX ZR 198/92, ZIP
1993, 868). Die nach § 195 Abs. 1 Satz 2 BauGB zur Kauf-
preissammlung mitgeteilten Zuschlagsbeschliisse ergeben
hierfiir im Vergleichsverfahren eine Grundlage.

2. Das Berufungsgericht hat den Beklagten zu Recht fiir
verpflichtet gehalten, Einzelheiten zum Stand der Belastun-
gen im Dezember 2000 vorzutragen.

a) Muss eine Partei Umstdnde darlegen und beweisen, die
zu dem ihrem Einblick entzogenen Bereich des Prozessgeg-
ners gehoren, ist zu priifen, ob es dem Prozessgegner im Rah-
men seiner Erkldrungslast nach § 138 Abs. 2 ZPO zuzumuten
ist, dieser Partei eine prozessordnungsgemilie Darlegung
durch nihere Angaben iiber die zu ihrem Wahrnehmungs-
bereich gehorenden Verhiltnisse zu ermoglichen. Kennt der
Prozessgegner alle wesentlichen Tatsachen und ist es ihm
zumutbar, nihere Angaben zu machen, kann von ihm ein
substantiiertes Bestreiten verlangt werden. Kommt er dieser
sekundédren Darlegungslast nicht nach, gilt der sonst als nicht
hinreichend substantiiert anzusehende Vortrag des Prozess-
gegners als zugestanden (BGHZ 86, 23, 29; 140, 156, 158 f.;
BGH, Urteil vom 19.4.1999, II ZR 331/97, NJW-RR 1999,
1152).

b) Fiir den Beklagten ist der Umfang der von ihm {ibernom-
menen grundpfandrechtlich gesicherten Verbindlichkeiten im
Dezember 2000 ohne weiteres ersichtlich. Er hat sich auf
eine wertausschopfende Belastung der Grundstiicke berufen.
Thm war und ist daher auch zuzumuten, detailliert zum Valu-
tierungsstand im fraglichen Zeitpunkt vorzutragen (vgl. auch
Huber, AnfG, 9. Aufl., § 1 Rdnr. 41). Die schlichte Behaup-
tung einer wertausschopfenden Belastung reicht nicht aus.

3. Aufder Grundlage der bisherigen Feststellungen ist nicht
klar, ob die Ubertragung der Grundstiicke auf den Beklagten
im Sinne von § 4 AnfG unentgeltlich erfolgte. In der Regel
wird die Ubernahme der personlichen Haftung fiir die Forde-
rungen, die durch auf dem Grundstiick lastende Grundpfand-
rechte gesichert sind, eine Gegenleistung darstellen; denn der
Ubernehmer haftet dann nicht nur mit dem iibernommenen
Grundstiick, sondern auch mit seinem iibrigen Vermogen fiir
die gesicherten Verbindlichkeiten. Anderes mag gelten, wenn
der Ubernehmer iiber kein nennenswertes sonstiges Vermo-
gen verfiigt, die Ubernahme also praktisch wertlos ist. Wie es
sich im vorliegenden Fall verhilt, ist weder von den Parteien
dargelegt noch vom Berufungsgericht festgestellt worden.

4. Entgegen der Ansicht der Revision hat die Kligerin
jedoch ausreichend zu den Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 3 Abs. 2 AnfG vorgetragen.

a) Nach dem bisherigen Sach- und Streitstand folgt im Falle
einer Glaubigerbenachteiligung ein Anfechtungsgrund der
Kligerin jedenfalls aus § 3 Abs. 2 AnfG. Der Wortlaut dieser
Vorschrift verlangt (nur) einen entgeltlichen Vertrag, den der
Schuldner mit einer ihm nahestehenden Person geschlossen
hat (§ 3 Abs. 2 Satz 1 AnfG). Mehr als diese Tatbestands-
merkmale braucht der Anfechtungsklidger nicht vorzutragen.
Der Glédubigerbenachteiligungsvorsatz des Schuldners sowie
die Kenntnis des Anfechtungsgegners werden gesetzlich ver-
mutet. Das hat der Senat fiir die insoweit gleichlautende Vor-
schrift des § 10 Abs. 1 Nr. 2 GesO bereits entschieden (BGH,
Urteil vom 6.4.1995, IX ZR 61/94, ZIP 1995, 1021). Die Vor-
schriften des § 10 Abs. 1 Nr. 2 GesO einerseits, des § 3 Abs. 2
AnfG und des § 133 Abs. 2 InsO andererseits sind nicht
wortgleich. Sie stimmen jedoch insoweit iiberein, als Anfech-
tungsvoraussetzung nur eine ,.entgeltliche Leistung* an bzw.
ein ,entgeltlicher Vertrag® mit einer nahestehende(n) Person
sowie eine unmittelbare Glaubigerbenachteiligung sind. Dem
Anfechtungsgegner wird jeweils auferlegt, die Ausnahmetat-
bestiinde des § 3 Abs. 2 Satz 2 AnfG darzulegen und zu be-
weisen. Er muss insbesondere beweisen, dass ihm zur Zeit des
Vertragsschlusses ein Vorsatz des Schuldners, die Gldubiger
zu benachteiligen, nicht bekannt war. Dieser Beweis kann
auch in der Form gefiihrt werden, dass schon ein Gldubiger-
benachteiligungsvorsatz nicht vorlag.

b) Die Behauptung des Beklagten, der Schuldner habe mit
der Ubertragung Wiinschen der Erblasserin nachkommen
wollen, ist unerheblich. Die Gldubigerbenachteiligung muss
nicht das Ziel des Schuldnerhandelns sein. Der Tatbestand des
§ 3 Abs. 2 AnfG ist auch erfiillt, wenn bei einem auf einen
anderen Zweck gerichteten Handeln der Schuldner die Be-
nachteiligung als mogliche Folge seines Handelns erkennt
und billigend in Kauf nimmt (vgl. BGHZ 130, 314, 319).

5. Nachdem der Beklagte die Grundstiicke auf die GmbH
tibertragen hat, kann die Klégerin — falls sich die iibrigen Vor-
aussetzungen eines Anfechtungsanspruchs feststellen lassen —
gemill § 11 Abs. 1 Satz 2 AnfG, § 818 Abs. 4, § 292 Abs. 1,
§§ 989, 990 BGB Schadensersatz in Hohe des im Rahmen
einer Zwangsversteigerung erzielbaren Wertes der Grund-
stiicke im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung in
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der Tatsacheninstanz verlangen. Auch dieser Wert wird sich
voraussichtlich nur mit sachverstindiger Hilfe ermitteln
lassen.

6. Der Wortlaut des Ubertragungsvertrages vom 29.12.2000
ist bisher nicht zum Gegenstand der miindlichen Verhandlung
gemacht worden. Eine Ablichtung des Vertrages befindet sich
bei den Prozesskostenhilfeunterlagen des Beklagten, darf so
aber nicht verwertet werden. Welche Gegenleistungen und
welche Belastungen der Beklagte {ibernommen hat, diirfte
sich mit letzter Sicherheit nur aus dem Vertrag selbst ergeben.

3. BGB § 1023 Abs. 1 (Verlegung der Ausiibungsstelle einer
Dienstbarkeit)

Die Ausiibungsstelle einer Dienstbarkeit kann nicht durch
bloBe tatsichliche Ausiibung verlegt werden, wenn die
vorherige Ausiibungsstelle durch rechtsgeschiéftliche Ver-
einbarung der Beteiligten als Inhalt der Dienstbarkeit
festgelegt und diese Inhaltsbestimmung in das Grundbuch
eingetragen worden war; in diesem Fall erfordert die
Verlegung eine Anderung des Rechtsinhalts durch Verein-
barung und die Eintragung in das Grundbuch.

BGH, Urteil vom 7.10.2005, V ZR 140/04

Die Parteien sind Eigentiimer benachbarter Grundstiicke, welche
landwirtschaftlich genutzt werden. Urspriinglicher Eigentiimer der
Flichen war B. S., von dem die Mutter der Kldgerin mit notariell
beurkundetem Vertrag vom 9.12.1982 das Flurstiick Nr. 236 kaufte.

In § 6 heilt es: ,,.Der Verkiufer ist auBerdem Eigentiimer der Grund-
stiicke Gemarkung H, Flurstiick 248 und 249. Auf diesen Grund-
stiicken befindet sich ein Weg. Der Verkidufer als Eigentiimer der
Grundstiicke Gemarkung H, Flurstiicke 248 und 249 rdumt dem je-
weiligen Eigentiimer des Grundstiicks Gemarkung H, Flurstiick 236
ein Wegerecht fiir alle Verkaufsfille ein und bewilligt und beantragt
die Eintragung des Wegerechts im Grundbuch. Die Kiuferin ver-
pflichtet sich, in die Loschung dieses Wegerechts einzuwilligen, so-
bald eine 6ffentliche, mindestens 3,50 m breite Zuwegung zu ihrem
Grundstiick besteht. Diese Verpflichtung gilt auch fiir die Rechtsnach-
folgerin der Kauferin hinsichtlich des erworbenen Grundstiicks.*

Das Wegerecht wurde in das Grundbuch ,,unter Bezugnahme auf die
Eintragungsbewilligung vom 9.12.1982* eingetragen. Die tatsich-
liche Ausiibungsstelle der Dienstbarkeit war der in dem Kaufvertrag
genannte Weg. Dieser wurde spiter mit PKW-Stellplétzen und einem
Gebiude zur Lagerung von Heu und Stroh verbaut. Jetzt verlduft der
Weg iiber einen anderen Teil der belasteten Flurstiicke. Jetzige
Eigentiimerin des Flurstiicks 236 ist die Kldgerin, Eigentiimer der
fritheren Flurstiicke 248 und 249 sind nunmehr die Beklagten. Sie
errichteten im Frithjahr oder Sommer 2002 in der Nihe des jetzt von
der Klédgerin genutzten Weges ein Gebédude als Heu- und Strohlager.
Die Klagerin versuchte das durch den Erlass einer einstweiligen Ver-
fligung zu verhindern. Der Rechtsstreit endete mit einem Vergleich,
in welchem es u. a. heift: ,,Die Parteien sind sich dariiber einig, dass
im Rahmen dieses Rechtsstreits hinsichtlich des Verlaufs und des
Umfangs des Wegerechts keine verbindlichen Aussagen getroffen
worden sind.” Im Dezember 2002 errichtete B. S. auf seinem Grund-
stiick in der Nihe des Heu- und Strohlagers aufgrund eines gericht-
lichen Vergleichs mit den Beklagten einen Zaun, welcher die Durch-
fahrtsmoglichkeit der Kldgerin an dieser Stelle weiter einengt. Die
Beklagten beabsichtigen den Bau einer Fahrzeughalle, die ebenfalls
in der Nihe des von der Kldgerin genutzten Weges stehen soll. Mit
der Behauptung, der Weg sei an seiner engsten Stelle — im Bereich
des Heu- und Strohlagers — 3,53 m breit, so dass es nicht moglich sei,
ihn mit einem Méhdrescher zu befahren, hat die Kldgerin die Verur-
teilung der Beklagten zur Beseitigung der Baulichkeiten und zum
Verbot der Errichtung neuer Gebédude insoweit, als sie das Wegerecht
in der Weise beeintriichtigen, dass ein Befahren des Weges mit land-
wirtschaftlichem Gerit mit einer Breite von 4 m verhindert wird, be-
antragt, ferner die Feststellung, dass die Beklagten zum Schadens-

ersatz verpflichtet sind. Das Landgericht hat die Beklagten verurteilt,
der Klédgerin die Nutzung ihres Wegerechts in einer Breite von min-
destens 4 m zu ermoglichen; auch hat es die Schadensersatzpflicht
der Beklagten fiir die Beeintrichtigung des Wegerechts festgestellt.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht die Klage
abgewiesen. Mit der von dem Senat zugelassenen Revision, deren
Zuriickweisung die Beklagten beantragen, verfolgt die Kldgerin ihre
Klageantrige weiter.

Aus den Griinden:
L.

Das Berufungsgericht verneint einen Anspruch der Kldgerin
nach § 1027 BGBi. V. m. § 1004 BGB, weil das am 9.12.1982
bestellte Wegerecht in wesentlichen Teilen andere Fldchen
betreffe als die, um deren Benutzung in diesem Rechtsstreit
gestritten werde. Aus demselben Grund scheide ein Scha-
densersatzanspruch der Klidgerin aus. Das hilt revisionsrecht-
licher Nachpriifung nicht stand.

1L

1. Nicht zu beanstanden ist allerdings der Ausgangspunkt
des Berufungsgerichts.

Es nimmt zutreffend an, dass Streitgegenstand die Beein-
trichtigung des Wegerechts dort ist, wo derzeit der von der
Kligerin benutzte Weg iiber die Flurstiicke der Beklagten ver-
lauft. Das ergibt sich aus dem Vortrag der Parteien und aus
den — mehrfach modifizierten — erstinstanzlichen Klagean-
tragen.

2. Fehlerhaft zieht das Berufungsgericht daraus jedoch den
Schluss, dass der Kligerin keine Anspriiche wegen der Be-
eintrichtigung ihres Wegerechts zustiinden, weil sich das in
dem Kaufvertrag vom 9.12.1982 bestellte Wegerecht nicht auf
die jetzige Ausiibungsstelle erstrecke. Das verkennt, dass die
urspriingliche Austibungsstelle wihrend des Bestehens des
Wegerechts verlegt werden kann.

a) Nach der Eintragungsbewilligung erstreckt sich das We-
gerecht auf die gesamte Fliche der Flurstiicke 248 und 249.
Die Ausiibung des Rechts war allerdings von Anfang an auf
die realen Teile der Flurstiicke beschrinkt, auf denen der
damals bereits vorhandene Weg verlief. Ob diese Ausiibungs-
stelle rechtsgeschiftlich oder durch tatsdchliche Ausiibung
bestimmt wurde, ist unerheblich. Beides ist zulissig (Senat,
BGHZ 90, 181). Hier kommt allerdings fiir den Zeitpunkt der
Entstehung des Wegerechts nur letzteres in Betracht, weil in
der Eintragungsbewilligung keine Ausiibungsstelle bezeich-
net ist. Ob danach durch rechtsgeschiftliche Vereinbarung
zwischen dem Berechtigten und dem Verpflichteten der Inhalt
der Dienstbarkeit dahingehend geédndert wurde, dass die Aus-
iibungsstelle bestimmt und diese Inhaltsinderung in das
Grundbuch eingetragen wurde (vgl. Senat, Urteil vom
21.11.1975, V ZR 237/73, DNotZ 1976, 530), hat das Beru-
fungsgericht nicht festgestellt.

b) Spiter wurde die Ausiibungsstelle verlegt. Sie befindet
sich heute am westlichen Rand der Flurstiicke der Beklagten.
Bedenken gegen die Zulissigkeit einer solchen Verlegung be-
stehen nicht. Sie ist nach § 1023 Abs. 1 BGB auf Verlangen
des Eigentiimers des dienenden Grundstiicks vorzunehmen,
wenn die Ausiibung an der bisherigen Stelle fiir ihn besonders
beschwerlich und die neue Ausiibungsstelle fiir den Berech-
tigten ebenso geeignet ist. Ohne diese Voraussetzungen ist
eine Verlegung auch moglich, wenn sich der Berechtigte und
der Verpflichtete iiber die neue Ausiibungsstelle einigen
(Staudinger/Mayer, BGB, 2002, § 1023 Rdnr. 22).

c) Wie es zu der Verlegung der Ausiibungsstelle kam, hat
das Berufungsgericht ebenfalls nicht festgestellt; auch fehlen
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Feststellungen zu einer eventuellen Eintragung der Verlegung
in das Grundbuch. Beides muss das Berufungsgericht nach-
holen; denn fiir die Wirksamkeit der Verlegung und damit fiir
einen eventuellen Erfolg der Klage kommt es zunichst darauf
an, ob es sich bei der Verlegung um eine blofle Ausiibungs-
regelung oder um eine inhaltliche Anderung des Wegerechts
(vgl. § 1023 Abs. 1 Satz 2 BGB) handelt. Im ersten Fall be-
durfte es keiner Eintragung in das Grundbuch, falls die ur-
spriingliche Ausiibungsstelle lediglich durch die tatséchliche
Ausiibung bestimmt worden war. War sie jedoch durch rechts-
geschiftliche Vereinbarung als Inhalt der Dienstbarkeit fest-
gelegt worden und wurde diese Inhaltsbestimmung in das
Grundbuch eingetragen, konnte die Austibungsstelle spiter
nicht durch eine blofle Ausiibungsregelung verlegt werden.
Denn die Verlegung erforderte eine Anderung des Inhalts der
Dienstbarkeit, die nach § 877 BGB i. V. m. § 873 Abs. 1 BGB
der Einigung zwischen dem Berechtigten und dem Verpflich-
teten sowie der Einigung in das Grundbuch bedurfte (Senat,
Urteil vom 21.11.1975, V ZR 237/73, DNotZ 1976, 530; vgl.
auch Senat, BGHZ 90, 181 und Beschluss vom 6.3.1981, V
ZB 2/81, DNotZ 1982, 228).

3. Wenn das Berufungsgericht feststellt, dass die Ausiibungs-
beschrinkung auf die Teile der Flurstiicke der Beklagten, iiber
die der jetzt von der Kldgerin genutzte Weg fiihrt, rechts-
geschiftlich vereinbart und nunmehr Inhalt der Grundstiicks-
belastung werden sollte, ohne dass eine Eintragung in das
Grundbuch erfolgt ist, ist die Verlegung der Ausiibungsstelle
gescheitert. Dann erstreckt sich das Recht der Klédgerin auf
den urspriinglichen Weg. Allerdings haben beide Parteien
einen Anspruch auf Vollzug der Vereinbarung durch Eintra-
gung in das Grundbuch. Die gescheiterte inhaltliche Ande-
rung des Wegerechts kann allerdings als bloe Verlegung der
Ausiibungsstelle ohne Inhaltsinderung angesehen werden,
falls die urspriingliche Austibungsstelle nicht als Inhalt der
Dienstbarkeit rechtsgeschiftlich vereinbart war. Dann kommt
in Betracht, dass der jetzige Verlauf des Weges der einzig
mogliche ist (vgl. § 1023 Abs. 1 BGB) oder dass er mit den
Beklagten so festgelegt worden ist.

4. Stellt das Berufungsgericht fest, dass die fiir eine In-
haltsénderung der Dienstbarkeit erforderliche Eintragung in
das Grundbuch vorgenommen wurde oder dass die Parteien —
wirksam — nur die tatsdchliche Ausiibung des Wegerechts
ohne Inhaltsinderung geregelt haben, kdnnen der Klidgerin
nach §§ 823, 1004 i. V. m. 1027 BGB die mit der Klage gel-
tend gemachten Anspriiche zustehen. Voraussetzung dafiir ist,
dass die Kldgerin in der von den Beklagten zu duldenden Be-
nutzung des Weges behindert wird. Ob das der Fall ist, richtet
sich nicht nach der bei der Bestellung des Wegerechts beste-
henden Nutzung; es kommt vielmehr auf den allgemeinen,
der Verkehrsauffassung entsprechenden und #uBerlich fiir
jedermann ersichtlichen Charakter des betroffenen Grund-
stiicks an sowie auf das Bediirfnis, von dem Wegerecht in
diesem Rahmen Gebrauch zu machen (Senat, Urteil vom
11.4.2003, V ZR 323/02, DNotZ 2003, 704 m. w. N.). Dem-
entsprechend kann der Umfang einer Dienstbarkeit mit dem
Bediirfnis des herrschenden Grundstiicks wachsen, wenn sich
die Bedarfssteigerung in den Grenzen einer der Art nach
gleichbleibenden Benutzung dieses Grundstiicks hilt und
nicht auf eine zur Zeit der Dienstbarkeitsbestellung nicht vor-
hersehbare oder auf eine willkiirliche Benutzungsinderung
zuriickzufiihren ist (Senat a. a. O.). Unter diesen Gesichts-
punkten kann die Kldgerin gegen die Beklagten nach §§ 1004
Abs. 1, 1027 BGB einen Anspruch auf die unbeeintrichtigte
Ausiibung ihres Wegerechts in einer Breite von 4 m haben.

4. BGB § 890 Abs. 1; ZVG § 27 Abs. 1 (Zwangsvoll-
streckung bei Vereinigung des belasteten Grundstiicks mit
einem anderen Grundstiick)

a) Verliert ein belastetes Grundstiick durch Vereinigung
mit einem anderen Grundstiick die Selbstindigkeit,
so ruhen die Belastungen auf dem Teil des neuen Grund-
stiicks, der vor der Vereinigung Belastungsgegenstand
war.

b) In einem solchen Fall ist der Gliubiger des Rechts,
das auf dem friiheren selbstindigen Grundstiick ge-
lastet hat, nicht gehindert, einem Zwangsversteige-
rungsverfahren beizutreten, das das vereinigte neue
Grundstiick betrifft. Dabei ist es unerheblich, ob das
friihere Grundstiick, weil katastermiBig nicht ver-
schmolzen, als Flurstiick fortbesteht oder ob es auch
als Flurstiick nicht mehr existiert, da auch im letzte-
ren Fall anhand der Genese der Flichenabschnitt er-
mittelt werden kann, auf den sich die Belastung mit
welcher Rangfolge erstreckt.

BGH, Beschluss vom 24.11.2005, V ZB 23/05; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Aus den Griinden:
I.

Mit Beschluss vom 21.5.2002 ordnete das Amtsgericht
Chemnitz auf Antrag der Glaubigerin wegen einer in Abt. III,
Ifd. Nr. 5, eingetragenen Zwangshypothek iiber 75.000 € die
Zwangsversteigerung des im Tenor ndher bezeichneten
Grundstiicks des Schuldners an. Das Grundstiick ist 1997
durch eine Vereinigung dreier Flurstiicke entstanden, darunter
das Flurstiick 245/4, welches zugunsten der Gldubigerin
mit einer Grundschuld in Hohe von 250.000 DM belastet war.
Die Flurstiicke wurden nachfolgend zu dem neuen Flurstiick
245/11 verschmolzen. In Abt. III des Grundbuchs sind fol-
gende Belastungen des neuen Grundstiicks eingetragen:

Nr. 1 Grundschuld i. H. v. 250.000 DM ,,lastend am ehema-
ligen Flurstiick 245/4%;

Nr. 2 Grundschuld i. H. v. 150.000 DM ,,lastend am ehema-
ligen Flurstiick 245/4%;

Nr. 3 Zwangssicherungshypothek i. H. v. 7.717,09 €;

Nr. 4 Zwangssicherungshypothek i. H. v. 4.416,69 €;

Nr. 5 Zwangssicherungshypothek i. H. v. 75.000 €;

Nr. 6 Zwangssicherungshypothek i. H. v. 16.428,70 €.

Am 26.11.2002 hat die Gldubigerin wegen der zu ihren
Gunsten als laufende Nr. 1 eingetragenen Grundschuld den
Beitritt zu dem anhédngigen Zwangsversteigerungsverfahren
beantragt. Das Amtsgericht hat den Antrag mit der Begriin-
dung zuriickgewiesen, die Zwangsversteigerung des Fl. Nr.
245/4 sei nach dessen Verschmelzung in das Fl. Nr. 245/11
nicht mehr moglich.

Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde erstrebt die Gldu-
bigerin weiterhin den Beitritt zu dem anhingigen Zwangs-
versteigerungsverfahren. (...)

III.

Die gemil § 574 Abs. 1 Nr. 2 ZPO statthafte und zuldssige
Rechtsbeschwerde ist begriindet.

(...)

2. Die Ausfiihrungen des Beschwerdegerichts halten aber
auch in der Sache rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

a) Entgegen seiner Auffassung liegen die nach § 27 Abs. 1
ZVG erforderlichen Voraussetzungen fiir einen Beitritt der
Gldubigerin zu dem anhéngigen Verfahren tiber die Zwangs-
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versteigerung des als Flurstiick 245/11 eingetragenen Grund-
stiicks vor. Der Beitrittsantrag der Gldubigerin betrifft densel-
ben Vollstreckungsgegenstand und die gleiche Verfahrensart.
Dariiber hinaus erfiillt er die allgemeinen Voraussetzungen fiir
eine Zwangsvollstreckung in das genannte Grundstiick, ins-
besondere ist der dem Beitrittsantrag zugrundeliegende Voll-
streckungstitel hinreichend bestimmt.

aa) Ein Beitritt ist zuzulassen, wenn er sich auf den von
der Vollstreckung bereits erfassten Gegenstand bezieht, also
dasselbe Grundstiick oder denselben Grundstiicksbruchteil
betrifft wie der Anordnungsbeschluss (vgl. Stober, ZVG, 17.
Aufl., § 27 Rdnr. 4.8). Dabei miissen die Gegenstinde nicht
identisch sein, es geniigt, dass sich der Beitritt auf einen von
dem Hauptgegenstand umfassten Teil bezieht (vgl. Steiner/
Teufel, Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung, 9. Aufl.,
§ 27 Rdnr. 5 f.).

Diese Voraussetzung ist hier erfiillt. Die Gldubigerin voll-
streckt aus einer am ehemaligen Flurstiick 245/4 lastenden
Grundschuld. Das Grundstiick ist durch eine Vereinigung
mehrerer Flurstiicke gemifl § 890 Abs. 1 BGB in dem im
Anordnungsbeschluss genannten Grundstiick aufgegangen.
Es hat dadurch seine Selbstidndigkeit verloren und ist Be-
standteil des neuen einheitlichen Grundstiicks geworden (vgl.
Soergel/Stiirner, BGB, 13. Aufl., § 890 Rdnr. 3; OLG Diissel-
dorf, NJW-RR 2000, 608). Die auf ihm lastenden Grund-
pfandrechte sind in dem bisherigen Umfang bestehen geblie-
ben und ruhen auf dem Teil des neuen Grundstiicks, der be-
reits vor der Vereinigung Belastungsgegenstand war (vgl.
Soergel/Stiirner, a. a. O.; OLG Hamm, Rpfleger 1998, 154).

bb) Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts ist der
Antrag auch nicht deshalb zuriickzuweisen, weil sich der
Grundstiicksteil, auf dem das Grundpfandrecht der Glaubige-
rin lastet, nicht mehr aus dem Grundbuch feststellen liefe und
es dem Vollstreckungstitel deshalb an der erforderlichen Be-
stimmtheit fehlte.

Richtig ist zwar, dass die Zwangsvollstreckung in einen Grund-
stiicksteil im Allgemeinen voraussetzt, dass dieser kataster-
miBig ein Flurstiick darstellt (Meikel/Bottcher, Grundbuch-
recht, 8. Aufl., § 5 Rdnr. 81). Thren Grund hat dieses Erfor-
dernis in dem Bestimmtheitsgrundsatz des Sachen- und
Grundbuchsrechts (vgl. Senat, Urteil vom 2.5.1975, V ZR
131/73, NJW 1975, 1314; Urteil vom 11.7.2003, V ZR 56/02,
WM 2004, 230, 231). Er gewdhrleistet im Zwangsverstei-
gerungsverfahren, dass der Umfang der Gldubigerrechte, die
Rechtsstellung des Erstehers sowie die Anderungen, die an
den dinglichen Rechten der Beteiligten eintreten, zweifelsfrei
feststellbar sind. Demgemdl muss bei der Zwangsverstei-
gerung eines Grundstiicksteils feststehen, auf welche Boden-
fldche sich die Rechte des betreibenden Gldubigers beziehen.

Keine Schwierigkeiten treten in dieser Hinsicht auf, wenn der
im Vollstreckungstitel als belastet bezeichnete Grundstiicks-
teil seine rechtliche Selbstdndigkeit infolge einer Vereinigung
gemill § 890 BGB zwar verloren hat, er jedoch — weil eine
katastermifBige Verschmelzung mit den anderen Flurstiicken,
aus denen sich das vereinigte Grundstiick zusammensetzt,
nicht stattgefunden hat — weiterhin als Flurstiick besteht (vgl.
KG, NJW-RR 1989, 1360). Da im Bestandsverzeichnis des
neuen Grundstiicks auf die friiheren, nunmehr geréteten Ein-
tragungen verwiesen wird, lisst sich durch Vergleich der Flur-
stiicksnummern weiterhin aus dem Grundbuch feststellen, auf
welcher Bodenflache das Grundpfandrecht lastet (vgl. OLG
Diisseldorf, NJW-RR 2000, 608; Wendt, Rpfleger 1983, 192).

Nichts anderes gilt, wenn der Grundstiicksteil, in den voll-
streckt werden soll, nach einer Verschmelzung zwar nicht

mehr als Flurstiick existiert, seine Benennung und Feststel-
lung aber anhand der alten Grundbuchbezeichnung, mit der
zugleich auf die katastermdfige Vermessung des alten
Flurstiicks Bezug genommen wird, noch moglich ist. Ist
die Einzelbelastung des Grundstiicksteils weiterhin aus dem
Grundbuch ersichtlich und lédsst sich daraus auch die
Rangfolge der Belastungen entnehmen, ist der Flichen-
abschnitt, auf den sich das Recht des betreibenden Glaubigers
bezieht, katastermifig und damit in einer dem Bestimmt-
heitsgebot gentigenden Weise feststellbar (so zutreffend
Stober, MittBayNot 2001, 281, 284 f.). So verhilt es sich
auch hier. Nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts
ergibt sich aus dem Bestandsverzeichnis des neu gebilde-
ten Grundstiicks, dass es durch Verschmelzung der Flur-
stlicke 245/4, 245/7 und 245/8 entstanden ist. Weiterhin ist
ersichtlich, dass die Grundschuld der Gldubigerin auf dem
Teil des einheitlichen Grundstiicks (245/11) lastet, welcher
dem fritheren Flurstiick 245/4 entspricht, und dass dieses
Recht allen anderen am Grundstiick bestehenden Grund-
pfandrechten im Rang vorgeht.

b) Die von dem Amtsgericht in seinem Beschluss vom
5.7.2004 dargestellten Erschwernisse bei der Durchfiihrung
der Zwangsversteigerung stehen einem Beitritt der Gldubige-
rin ebenfalls nicht entgegen.

Dabei kommt es nicht darauf an, ob diese Schwierigkeiten
eine Verwirrung im Sinne des § 5 GBO begriinden und das
Grundbuchamt deshalb moglicherweise bereits die Vereini-
gung der Grundstiicke (so Stober, MittBayNot 2001, 281,
283), jedenfalls aber die Eintragung der Verschmelzung (so
BayObLG, NJW-RR 1994, 404; KG, NJW-RR 1989, 1360;
OLG Hamm, Rpfleger 1998, 154; OLG Diisseldorf, NJW-RR
2000, 608) hitte ablehnen miissen. Ein etwaiger Verstol3 ge-
gen die Ordnungsvorschrift des § 5 GBO hat keine materiell-
rechtlichen Auswirkungen, fiihrt also nicht zur Unwirksam-
keit der Eintragung (vgl. Soergel/Stiirner, BGB, § 890 Rdnr. 9 a;
Demharter, GBO, 25. Aufl., § 5 Rdnr. 24). Er berechtigt das
Vollstreckungsgericht deshalb auch nicht, einem beteiligten
Grundpfandgldubiger den Beitritt zu dem anhéngigen Verfah-
ren iiber das vereinigte Grundstiick zu verwehren und ihn da-
durch an der Verwertung seines Grundpfandrechts zu hindern.
Sind Verwicklungen bei der Zwangsversteigerung eingetre-
ten, die die Vorschrift des § 5 GBO zu vermeiden sucht (dazu
Demharter, GBO, 25. Aufl., § 5 Rdnr. 13 m. w. N.), muss das
Vollstreckungsgericht sie, soweit dies unter Wahrung des Be-
stimmtheitsgrundsatzes moglich ist, im Einzelfall durch eine
entsprechende Anwendung der Vorschriften des Zwangsver-
steigerungsgesetzes auflosen. Das ist vorliegend in der Weise
moglich, dass die unterschiedlich belasteten Grundstiickteile
im Zwangsversteigerungsverfahren wie selbstindige Grund-
stlicke im Rechtssinne behandelt werden und die Vorschriften
iiber mehrere in demselben Verfahren zu versteigernde Grund-
stiicke (z. B. §§ 63, 64, 112 ZVG) sinngemiBe Anwendung
finden (vgl. generell zu dieser Moglichkeit bei nur vereinigten
Grundstiicken: OLG Diisseldorf, NJW-RR 2000, 608; Wendit,
Rpfleger 1983, 192, 196 einerseits und Stober, MittBayNot
2001, 281, 283 andererseits). Sollten die Grundstiicksteile
verschiedenen Erstehern zugeschlagen werden, wird das
Grundstiick mit der Rechtskraft des Zuschlags durch Hoheits-
akt geteilt und das Flurstiick 245/4 abgetrennt (vgl. Stober,
ZVG, 17. Aufl,, Einl. 11.7 fiir vereinigte Grundstiicke). Es
wire dann von Amts wegen katastermafig zu zerlegen (vgl.
Bengel/Simmerding, Grundbuch, Grundstiick, Grenze, 5. Aufl.,
§ 2 Rdnr. 76 u. 78) und anschlieend wieder als selbstindiges
Grundstiick in das Grundbuch einzutragen (vgl. Meikel/Bott-
cher, Grundbuchrecht, 8. Aufl., § 5 Rdnr. 81).
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IV.

Der angefochtene Beschluss kann somit keinen Bestand
haben. Da die Sache entscheidungsreif ist, hat der Senat
iiber den Antrag der Gldubigerin selbst entschieden und ihren
Beitritt zugelassen (§ 577 Abs. 5 ZPO).

Anmerkung:

Der Entscheidung des BGH ist im Ergebnis beizupflichten.
Sie bildet jedoch Anlass die versteigerungsrechtlichen Folgen
niher zu erldutern und insbesondere die oftmals grofziigige
Handhabung des § 5 Abs. 1 Satz 1 und des § 6 Abs. 1 Satz 1
GBO kritisch zu beleuchten.

1. Sachverhalt

Ausgangspunkt war die Vereinigung dreier Flurstiicke, die
nachfolgend zu einem Grundstiick verschmolzen wurden. Die
Vereinigung ist dabei im Grundbuch vollzogen worden, ob-
wohl eines der ehemaligen Flurstiicke, ndmlich Nr. 245/4, mit
zwei Grundschulden belastet ist, ohne dass diese Rechte auf
das gesamte neu gebildete Grundstiick Flurstiick 245/11 er-
streckt wurden. Demzufolge bestehen sie weiterhin nur am
bisherigen Belastungsgegenstand fort. Am neu entstandenen
Grundstiick sind anschlieBend vier Zwangssicherungshypo-
theken zur Eintragung gelangt, wobei der Gldubiger der an
vorletzter Rangstelle unter 1fd. Nr. 5 in Abteilung III einge-
tragenen Sicherungshypothek die Anordnung der Zwangs-
versteigerung des Grundstiicks aus seinem dinglichen Recht
erwirkte. Diesem Verfahren ist dann der Grundschuldgldubi-
ger beigetreten, dessen Recht unter 1fd. Nr. 1 lediglich an der
Teilfldche des vormaligen Flurstiicks 245/4 an erster Rang-
stelle in Abteilung III eingetragen ist, wobei sich der Beitritt
gemidll dem Haftungsgegenstand nur auf die belastete Teil-
fldche beschrinkte.

2. Hinreichend bestimmte Bezeichnung des
Vollstreckungsgegenstands

Der BGH hat — in Abweichung von den Ansichten der Vor-
instanzen — zu Recht festgestellt, dass eine hinreichende,
dem sachenrechtlichen Bestimmtheitsgebot entsprechende
Bezeichnung des Vollstreckungsgegenstands selbst dann noch
gegeben ist, wenn infolge Verschmelzung das alte Flurstiick,
das den belasteten Grundstiicksteil bezeichnete, nicht mehr
existiert. Auch nach Anderung der katasterm#Bigen Bezeich-
nung ist der in der vollstreckbaren Grundschuldbestellungs-
urkunde als Belastungsgegenstand benannte Grundstiickteil
als Gegenstand der Immobiliarvollstreckung noch feststellbar
und grundbuchersichtlich. Die Vortrige im Bestandsverzeich-
nis des Grundbuchblattes zeigen eindeutig und zweifelsfrei
auf, welche Flurstiicke das vereinigte Grundstiick bilden und
welche neue Bezeichnung es erhalten hat.! Damit ist durch
das Grundbuch auch (weiterhin) einwandfrei ausgewiesen,
auf welchem realen Teil des neu gebildeten Grundstiicks die
vor Vereinigung und Verschmelzung eingetragenen Grund-
schulden lasten.2 Selbst wenn das Grundbuchblatt spiter um-
geschrieben (§ 28 GBV) oder das Bestandsverzeichnis neu
gefasst wird (§ 33 GBV), ist die nach Vereinigung und Ver-

1 Zur ordnungsgemiBen Buchung im Einzelnen sieche §§ 6, 13
Abs. 1 GBV.

2 Stober hat dies in seinem Aufsatz mit dem treffenden Titel ,,Was
verwirrt bei Vereinigung?*, MittBayNot 2001, 281, 284 f., umfassend
und zutreffend ausgefiihrt. Der BGH ist seiner Argumentation mit der
vorliegenden Entscheidung gefolgt.

schmelzung gerdtete vormalige Bestandseintragung auch auf
das neue Grundbuchblatt zu iibernehmen, wenn wie vorlie-
gend, eines der vereinigten Einzelgrundstiicke gesondert
belastet ist (§ 30 Abs. 1 c und § 33 Abs. 2 ¢ GBV).3

Dem Beitritt des Grundschuldgldubigers, der sich zulédssiger-
weise auf einen Teil des bereits angeordneten Verfahrens be-
schrinkt, stand daher nichts im Wege. Dass hieraus resultie-
rende Schwierigkeiten durch die konsequente Anwendung
von § 5 Abs. 1 Satz 1 GBO seitens des Grundbuchamts hitten
vermieden werden konnen, ist fiir die weitere Abwicklung des
Versteigerungsverfahrens ohne Belang, weil die Verletzung
der grundbuchrechtlichen Ordnungsvorschrift keinerlei Aus-
wirkungen auf die entstandene Rechtlage hat.

3. \Vollstreckungsrechtliche Konsequenzen
unterschiedlich belasteter Grundstiicksteile

In konsequenter Folge kommt der BGH zu dem Ergebnis,
dass zur Losung der Probleme die unterschiedlich belasteten
Grundstiicksteile wie selbstindige Grundstiicke im Rechts-
sinn zu behandeln und insbesondere die Vorschriften des ZVG
iiber mehrere in demselben Verfahren zu versteigernde Grund-
stiicke sinngeméll anzuwenden sind. Dies bedeutet u. a., dass
die Teilfldche des fritheren Flurstiicks 245/4 und die restliche
Teilflache des neu gebildeten Flurstiicks 245/11 nach § 63
Abs. 1 Satz 1 ZVG einzeln auszubieten sind. Demzufolge
miissen bereits im Hinblick auf die Zuschlagsversagungs-
moglichkeiten nach § 85 a und § 74 a ZVG fiir diese Teil-
flichen getrennte Verkehrswerte gemil § 74 a Abs. 5 ZVG
festgestellt werden. Ein Gesamtausgebot des neuen Grund-
stiicks Fl. Nr. 245/11 kann von Amts wegen nur stattfinden,
wenn die einzeln auszubietenden Grundstiicksflichen mit
einem einheitlichen Bauwerk tiberbaut sind (§ 63 Abs. 1 Satz 2
ZVG). Ansonsten setzt ein Gesamtausgebot den Antrag eines
Verfahrensbeteiligten nach § 9 ZVG voraus, der spitestens im
Versteigerungstermin vor der Aufforderung zur Abgabe von
Geboten zu stellen ist (§ 63 Abs. 2 Satz 1 ZVG). Die vorer-
wihnten Einzelausgebote, die die Regel darstellen, konnen
unterbleiben, wenn sdmtliche im Versteigerungstermin an-
wesenden Beteiligten, deren Rechte bei der Feststellung des
geringsten Gebots nicht zu beriicksichtigen sind, hierauf bis
spatestens vor der Aufforderung zur Gebotsabgabe verzichten
(§ 63 Abs. 4 ZVG). Stimmt nur einer der Beteiligten, zu denen
auch der Vollstreckungsschuldner zu zéhlen ist, nicht zu, dann
miissen die Einzelausgebote in jedem Fall stattfinden.*

a. Rechte im geringsten Gebot

In das geringste Gebot fiir das frithere Flurstiick 245/4 sind
keine Grundpfandrechte aufzunehmen, da bestrangig Betrei-
bender nach § 44 ZVG der Gldubiger der erstrangigen Grund-
schuld ist und nur die diesem Gldubiger im Range vorgehen-
den Rechte und Anspriiche zu beriicksichtigen sind. Fiir die
restliche Teilflache von Flurstiick 245/11 ist dagegen der
maligeblich betreibende Gldubiger der Berechtigte der an
vorletzter Rangstelle eingetragenen Zwangshypothek Nr. 5.
In das geringste Gebot sind daher insoweit die laufenden wie-
derkehrenden Leistungen’ aus den beiden vorgehenden Zwangs-
hypotheken Nr. 3 und 4 von Amts wegen und etwaige weitere
Zinsriickstande der Rangklasse § 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG auf An-
meldung hin in den bar zu zahlenden Teil aufzunehmen (§ 45
Abs. 2 ZVG). Die Zwangshypotheken Nr. 3 und 4 selbst sind

3 Vgl. Meikel/Ebeling, Grundbuchrecht, 9. Aufl., § 30 GBV Rdnr. 6.
4 OLG Saarbriicken, Rpfleger 1992, 123 mit Anm. Hintzen.
5 Zur Abgrenzung siche § 13 ZVG.
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nach § 52 Abs. 1 Satz 1 ZVG als bestehen bleibende Rechte
zu berticksichtigen.

Im Falle eines Gesamtausgebots des neu gebildeten Flur-
stiicks 245/11 fiihrt die Aufstellung des geringsten Gebots
dazu, dass die Zwangshypotheken Nr. 3 und 4 nur an der Rest-
fliche des Grundstiicks fortbestehen, die unter Ausschluss der
Teilfldche des fritheren Grundstiicks Fl. Nr. 245/4 verbleibt,
so dass sich im Falle eines abgegebenen Meistgebots und
einer Zuschlagserteilung auf dieses Ausgebot wiederum eine
vom Gesetzgeber nicht gewollte Belastung einer realen Teil-
fliche mit Grundpfandrechten ergibt.

Haben Einzelausgebote stattgefunden und ist der Zuschlag
auf diese zu erteilen, weil das Meistgebot fiir das Gesamtaus-
gebot nicht hoher ist als die Summe der Einzelausgebote (§ 63
Abs. 3 Satz 2 ZVG), so bewirkt dieser Hoheitsakt wie der BGH
richtig ausfiihrt, die Teilung des Grundstiicks Fl. Nr. 245/11
und die Schaffung selbstandiger Grundstiicke im Rechtssinn,
ungeachtet der Tatsache, dass infolge der Verschmelzung eine
katastermifBige Bezeichnung der Teilflichen nicht gegeben ist
und zwangsldufig wieder zu erfolgen hat. Das Ergebnis ist
auch dann kein anderes, wenn der Ersteher bei beiden Einzel-
ausgeboten derselbe ist, weil es sich bei der Zuschlagser-
teilung um zwei getrennte Hoheitsakte handelt. Dem neuen
Eigentiimer der ersteigerten Objekte bleibt es unbenommen
nachtréglich eine Erkldrung nach § 890 BGB abzugeben, ge-
zwungen werden kann er dazu jedoch grundsétzlich nicht.

b. Erlésverteilung

Kommt es zur erfolgreichen Versteigerung der beiden Grund-
stiicksteile durch Einzelausgebote, so ist der Erlos fiir die
Restfldche von F1. Nr. 245/11, nach Abzug der anteiligen Ver-
fahrenskosten gemil § 109 Abs. 1 ZVG, zunichst auf die Zin-
sen der bestehen gebliebenen Zwangshypotheken Nr. 3 und 4
sowie dann auf die Anspriiche der erloschenen Zwangshypo-
thek Nr. 5 unter Beachtung der Befriedigungsreihenfolge des
§ 12 ZVG (erst Kosten, dann Zinsen und zuletzt die Haupt-
sache) zu verteilen. Wird dariiber hinaus fiir die Teilflidche des
fritheren Flurstiicks 245/4 ein Erlos erzielt, der neben den
nach § 91 Abs. 1 ZVG erloschenen beiden vorrangigen
Grundschulden (vgl. § 11 Abs. 1 ZVG, § 879 BGB) auch eine
(teilweise) Befriedigung der nachfolgenden Anspriiche aus
den Zwangshypotheken ermdglicht, so bedarf es dabei hin-
sichtlich der jeweils nach § 12 Nr. 2 ZVG vor den Haupt-
anspriichen zu befriedigenden Zinsen einer entsprechenden
Aufteilung. Vorbehaltlich einer Erkldrung des jeweiligen
Gldubigers nach § 1132 Abs. 1 Satz 2 BGB, ist bei jedem der
beiden vormaligen Grundstiicksteile und nunmehr selbstidn-
digen Grundstiicken gemal § 122 Abs. 1 Satz 1 ZVG nur ein
nach dem Verhiltnis der Erlose zu verteilender Zinsbetrag in
den Teilungsplan aufzunehmen. Der Erlos bestimmt sich in-
soweit unter Abzug der dem Anspruch des Zinsgldubigers
vorgehenden Anspriiche (§ 122 Abs. 1 Satz 2 ZVG).

Kann weiter aus dem Versteigerungserlos fiir das vormalige
Grundstiick F1.Nr. 245/4 eine Zuteilung auf die Hauptsache
einer der diesbeziiglich erloschenen Zwangshypotheken Nr. 3
und 4 erfolgen, so fiihrt dies gemif3 § 1181 Abs. 2 BGB kraft
Gesetzes zum Erloschen des an dem restlichen Grundstiick
von FL.Nr. 245/11 als bestehen bleibend beriicksichtigten
Rechte. Wenn und soweit dies eintritt, muss zur Vermeidung
einer Bereicherung des Erstehers nach § 50 Abs. 2 Nr. 2
i. V.m. § 125 ZVG von Amts wegen eine bedingte Forde-
rungsiibertragung erfolgen und zu deren Absicherung im Rah-
men des vom Versteigerungsgericht an das Grundbuchamt
einzureichenden Eintragungsersuchen nach § 130 ZVG die
Eintragung entsprechender bedingter Sicherungshypotheken

nach § 128 ZVG im Range des Anspruchs veranlasst werden.

Wird der Zuschlag auf ein Meistgebot der im Gesamtaus-
gebot versteigerten Grundstiicksteile erteilt, so muss, da diese
unterschiedlich belastet sind, eine Verteilung des Erloses nach
§ 112 ZVG erfolgen. Nach Abzug der Verfahrenskosten
gemiB § 109 Abs. 1 ZVG ist der verbleibende Uberschuss in
Einzelerlosmassen aufzuteilen, wobei die Verteilung im Ver-
hiltnis des Wertes der Grundstiicksteile unter Einbeziehung
der bestehen bleibenden Rechte vorzunehmen ist. Soweit die
ermittelte Erlosmasse fiir die Teilfliche des vormaligen Flur-
stlicks 245/4 groBer ist, als zur Abdeckung der nur hieraus zu
befriedigenden Grundschulden benétigt wird, gilt das fiir die
Befriedigung der Zwangshypotheken zu den Einzelausge-
boten Gesagte gleichermaflen nur mit dem Unterschied, dass
die Eintragung der bedingten Sicherungshypotheken nach
§ 128 ZVG lediglich an dem restlichen Grundstiicksteil von
Fl1. Nr. 245/11 erfolgen kann, auch wenn es sich dabei um kein
Grundstiick im Rechtssinne handelt, weil die Hypotheken nur
insoweit entstehen diirfen, als ein Haftungsanspruch fiir die
Forderungen besteht.¢

c. Verpflichtung zur Bezahlung des
abgegebenen Meistgebots

Erhebliche noch weitergehende Schwierigkeiten konnten sich
dadurch ergeben, dass beispielsweise im Falle eines Gesamt-
ausgebots oder bei den Einzelausgeboten der jeweilige Er-
steher den Verpflichtungen nach § 49 Abs. 1 ZVG auf Bezah-
lung des abgegeben Meistgebots nicht spitestens im Vertei-
lungstermin nachkommt. Dies wiirde dann eine Ubertragung
der einzelnen zu befriedigenden Forderungen gegen den je-
weiligen Ersteher auf die Berechtigten nach § 118 Abs. 1
ZVG erfordern, wobei im Falle des Gesamtausgebots die
Sicherungshypotheken nach § 128 ZVG fiir samtliche Grund-
pfandrechtsanspriiche entsprechend ihrer Haftungsgrundlage
nur an den nicht mehr existierenden Grundstiicksteilflichen
einzutragen wiren. Dariiber hinaus miisste in Bezug auf die
Erlosbetriage, die gegebenenfalls auf die Zwangshypotheken
entfallen, nach § 122 Abs. 2 ZVG i. V. m. § 123 ZVG eine
Hilfsiibertragung vorgenommen werden, da die Zwangshypo-
theken hinsichtlich der belasteten Teilflichen als Gesamt-
rechte zu behandeln sind. Bei Zuschlagserteilung auf Einzel-
ausgebote ergibt sich mit Rechtskraft des Zuschlagsbeschlus-
ses die Teilung des Grundstiicks Fl. Nr. 245/11 und die Ver-
selbstindigung der Teile als zwingende Folge, wodurch sich
die auf die Zwangshypotheken entfallenden Erlose als Gesamt-
rechtsanspriiche darstellen.”

4. Losung als Ergebnis einer unzutreffenden
Handhabung von § 5 Abs. 1 Satz 1 GBO

Die aufrissartige Darstellung iiber die verfahrensrechtliche
Abwicklung des Versteigerungsverfahrens, die beileibe nicht
alle denkbaren Ergebnisse beinhaltet, kann nicht dariiber hin-
wegtduschen, dass der vom BGH aufgezeigte und m. E. einzig
gangbare Losungsweg schlichtweg das aufgezwungene Er-
gebnis einer unzutreffenden Handhabung von § 5 Abs. 1
Satz 1 GBO ist. Wiire als Voraussetzung der Grundstiicksver-
einigung eine Pfanderstreckung der Grundschulden auf das
gesamte neu gebildete Grundstiick erfolgt, hitten sich die auf-
gezeigten Erschwernisse und Verwicklungen groBtenteils
iiberhaupt nicht ergeben.

6 Vgl. dazu auch Stober, ZVG, § 128 Rdnr. 2.6.

7 Siehe zur Zuldssigkeit BayObLG, DNotZ 1997, 319 = NJW-RR
1996, 1041= Rpfleger 1996, 333.
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a. Besorgnis der Verwirrung bei Eintragung
der Vereinigung

aa. Herrschende Auffassung

Zuriickzufiihren ist dies auf die bisher weitgehend in Recht-
sprechung und Schrifttum vertretene Ansicht, dass grundsétz-
lich eine Besorgnis der Verwirrung nicht bestehen soll, so-
lange aus dem Grundbuch auch nach Eintragung der Vereini-
gung zu ersehen sei, auf welchen Teil des nunmehr einheitli-
chen Grundstiicks welches Recht mit welchem Rang lastet.’
Ferner sei fiir die Beurteilung der Verwirrungsgefahr von der
Sachlage im Zeitpunkt der Eintragung der Verbindung auszu-
gehen. Die Gefahr kiinftiger Verwicklungen rechtfertige die
Annahme nicht.” Dariiber hinaus konne eine einzelne unter-
schiedliche Belastung fiir sich allein, einen Antrag nach § 890
BGB nicht hindern, weil ansonsten die Rechte des Eigen-
tiimers aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG eingeschrinkt wiirden,
was nur gerechtfertigt wire, wenn objektiv anzunehmen ist,
dass die Vereinigung (und gleichermalien eine Zuschreibung)
zur Verwirrung fithren wiirde.!0

Ein Hindernis fiir die Vereinigung sei die unterschiedliche Be-
lastung der Grundstiicke mit Grundpfandrechten jedoch dann,
wenn die Flurstiicke, aus denen die zu vereinigenden Grund-
stiicke bestehen, verschmolzen werden und eine einheitliche
Flurnummer erhalten.!! Die Flurstiicksverschmelzung soll in-
soweit unzulidssig sein und sogar materielles Recht verletzen,
weil sie gegen den Bestimmtheitsgrundsatz des § 873 BGB
verstoe, zur Unanwendbarkeit der §§ 891, 892 BGB fiihre
und die Verwertung von Grundpfandrechten verhindere.!?

bb. Gegenargumente

Nach der Denkschrift zur Grundbuchordnung!? ist Verwirrung
bereits zu besorgen und die beantragte Grundstiicksvereini-
gung oder Bestandteilszuschreibung abzulehnen, wenn sie
wegen verschiedener Belastung der Grundstiicke das Grund-
buch uniibersichtlich machen oder was hier zutrifft, bei der
Zwangsvollstreckung zu Verwicklungen fiithren kann. Die
Denkschrift stellt dabei ausdriicklich klar, dass die Verschie-
denheit der Belastung mit Grundpfandrechten ein unbeding-
tes Hindernis fiir die Vereinigung oder Zuschreibung ist.

Unzutreffend ist auch, fiir die Priifung der Verwirrung auf den
Sachstand bei Grundbucheintragung abzustellen. Die Rege-
lungen in § 5 Abs. 1 Satz 1 wie auch § 6 Abs. 1 Satz 1 GBO
setzen nicht voraus, dass die Verwirrung bereits durch die
Eintragung der Vereinigung oder Bestandteilszuschreibung
entsteht. Eine Ablehnung des Vollzugs durch das Grundbuch-
amt ist ebenso dann veranlasst, wenn hierdurch spiter Ver-
wirrung zu besorgen ist.!* Fiir Verwicklungen im Falle der
Zwangsvollstreckung ist nahezu immer davon auszugehen,
dass diese erst nachtriglich auftreten.

8 KG, NJW-RR 1989, 1360 = Rpfleger 1989, 500 m. Anm. Meyer-
Stolte. Demharter, GBO, 25. Aufl., § 5 Rdnr. 14.

9 OLG Diisseldorf, MittBayNot 2001, 74 = NJW-RR 2000, 608 =
Rpfleger 2000, 211; OLG Hamm, FGPrax 1998, 44 = Rpfleger 1998,
154; Bauer/v. Oefele/Waldner, GBO, §§ 5, 6 Rdnr. 25.

10 Vgl. BayObLG, DNotZ 1978, 102 = Rpfleger 1977, 251.

11 BayObLG, DNotZ 1994, 242 = Rpfleger 1994, 250; OLG
Hamm, a. a. O. (Fn. 10); KG a. a. O. (Fn. 8).

12 So Wendt, Rpfleger 1983, 192, 196 ff. und ergédnzend ders.,
Rpfleger 1994, 456; Bottcher, BWNotZ 1986, 73, 74; Meikel/Bott-
cher, GBO, § 5 Rdnr. 33.

13 Hahn/Mugdan, Materialien zum Gesetz tiber die Zwangsverstei-
gerung und die Zwangsverwaltung und zur Grundbuchordnung,
1897, S. 150.

14 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl., Rdnr. 636 cc.

Nicht stichhaltig ist ferner das Argument, die Ablehnung einer
Vereinigung bei unterschiedlicher Belastung einzelner Grund-
stiicksteile fiir sich allein sei kein Hinderungsgrund und
wiirde die Rechte des Grundstiickseigentiimers ungerechtfer-
tigt einschrinken. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG stellt klar, dass
Inhalt und Schranken der Gewéhrleistung des Eigentums durch
Gesetze bestimmt werden. Das Sachenrecht des BGB bein-
haltet keine gesetzliche Regelung, welche die Belastung eines
realen Grundstiicksteils mit einem Grundpfandrecht vorsieht.
Demzufolge ist sie auch verfahrensrechtlich durch § 7 Abs. 1
GBO ausgeschlossen. Der Grundstiickseigentiimer, dem eine
derartige Belastung von Anfang an verwehrt ist, kann nicht
fiir nachtrigliche Maflnahmen, die zu demselben vom Gesetz
nicht gedeckten Zustand fiihren, den Schutz des Grundgeset-
zes beanspruchen. Aus den Motiven zu dem Entwurf eines
biirgerlichen Gesetzbuchs!> ist zu entnehmen, dass durchaus
Uberlegungen dahingehend angestellt wurden, fiir den Fall
von verschieden belasteten Grundstiicken positiv die Vereini-
gung bzw. Bestandteilszuschreibung auszuschlieBen. Da dies
jedoch bei jeder zuwiderlaufenden Eintragung zur Nichtigkeit
gefiihrt hitte, war man sich letztlich einig, den mit einer nicht
einheitlichen Belastung des Grundstiicks verbundenen Ubel-
standen lediglich durch eine in die Grundbuchordnung aufzu-
nehmende Ordnungsvorschrift zu begegnen. Dessen ungeachtet
stellen auch die Bestimmungen §§ 5 Abs. 1 Satz 1, 6 Abs. 1
Satz 1 GBO eine gesetzliche Beschrinkung des Eigentums dar.!6

Die Einwinde, dass (erst) die Verschmelzung der Flurstiicke,
die stets eine rechtliche Grundstiicksvereinigung oder Be-
standteilszuschreibung voraussetzt, zu einer Verwirrung fithren
und die Verwertung eines Grundpfandrechts durch Zwangs-
versteigerung des belasteten Grundstiicksteils verhindern
wiirde, hat der BGH mit der vorliegenden Entscheidung, wie
schon eingangs ausgefiihrt, als nicht zutreffend abgelehnt.
Abwegig ist es, insoweit bei unterschiedlicher Belastung von
Teilflachen des Grundstiicks in der Flurstiicksverschmelzung
eine Verletzung des materiellen Rechts zu sehen. Verdnderun-
gen in der katastertechnischen Bezeichnung der Flurstiicke,
zu denen insbesondere Anderungen der Flurstiicksnummern
gehoren, sind vom Grundbuchamt von Amts wegen in das
Grundbuch zu tibernehmen. Sie erfolgen aufgrund von Aus-
ziigen aus den Verdnderungsnachweisen (siche § 45 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 1 a BayGBGA). Dabei ist der Veridnderungsnach-
weis ein Verwaltungsakt,!” an den das Grundbuchamt gebun-
den ist und den es durch die Berichtigung der Bestandsan-
gaben ohne weiteres zu vollziehen hat.!'® Nur wenn der Voll-
zug zu Rechtsidnderungen fiihren wiirde, was aber bei einer
Verschmelzung von Flurstiicken keineswegs der Fall ist, hitte
das Grundbuchamt deren Voraussetzungen zu priifen.

b. Besonderheiten bei der automatisierten
Fithrung der Grundbiicher

Wird das Grundbuch und das Liegenschaftskataster in auto-
matisierter Form gefiihrt, so ist es nach § 127 GBO bereits
zuldssig, diejenigen Angaben des Liegenschaftskatasters, die
ohne rechtliche Anderungen am Grundstiick von der Katas-
terbehorde selbstindig festgelegt werden konnen, direkt in
das Grundbuch zu tibernehmen. Dazu gehort auch eine katas-
tertechnische Verschmelzung mehrerer Flurstiicke, wenn die
duferen Grenzen des Grundstiicks unverindert bleiben.!?

15 Amtliche Ausgabe 1896, Band III Sachenrecht, S. 57 f.
16 Ebenso Stober, MittBayNot 2001, 281, 282 (Fn. 2).

17 BVerwG 1966, 609 = Rpfleger 1966, 108.

18 Vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 604.

19 Siehe Meikel/Gottlinger, GBO, § 127 Rdnr. 10, 11.
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5. Fazit

Die sinngemé@Be Anwendung der Vorschriften des ZVG iiber
mehrere in demselben Verfahren zu versteigernde Grund-
stiicke auf unterschiedlich belastete Grundstiicksteile eines
durch Vereinigung oder Bestandteilzuschreibung entstande-
nen Grundstiicks ist ein geeigneter Weg zur Losung der sich
durch diese Situation ergebenden vollstreckungsrechtlichen
Probleme. Verwicklungen, die eine Zwangsvollstreckung mit
sich bringt, werden jedoch damit nicht vermieden und bei ge-
wissen Fallkonstellationen kann es sogar zu weitergehenden
Komplikationen fiihren.

Die sich aus einer Grundstiicksvereinigung ergebende Belas-
tung eines Grundstiicksteils mit einem Grundpfandrecht ist
stets geeignet, ein nachfolgendes Vollstreckungsverfahren zu
erschweren und Verwirrung zu besorgen. Gleiches gilt fiir den
Fall der Bestandteilszuschreibung, wenn ein Grundpfandrecht
am zuzuschreibenden Grundstiick eingetragen ist. Lediglich
am Hauptgrundstiick bestehende Grundpfandrechte werden
dagegen gesetzlich auf das zugeschriebene Grundstiick er-
streckt (§ 1131 mit § 1192 Abs. 1 BGB). Zur Vermeidung von
Ubelstinden sind die Vorschriften § 5 Abs. 1 Satz 1 und § 6
Abs. 1 Satz 1 GBO grundsitzlich dahingehend anzuwenden,
dass ein Verwirrung auslosendes Belastungsverhiltnis tiber-
haupt nicht entstehen kann.

Regierungsdirektor Theodor Morvilius, Griinwald

5. WEG §§ 12, 26; BGB §§ 278, 280, 286 (Haftung des Ver-
walters bei unberechtigter Zustimmungsverweigerung)

Unterlisst es der Verwalter, dem nach der Gemeinschafts-
ordnung die Entscheidung iiber die Zustimmung zur Ver-
duBerung des Wohnungseigentums obliegt, bei zweifel-
hafter Rechtslage unverziiglich eine Weisung der Eigen-
tiimergemeinschaft einzuholen, so haftet er auf Ersatz des
dem VeriuBerer entstandenen Verzogerungsschadens
auch dann, wenn er seine Zustimmung nach anwaltlicher
Beratung verweigert hat, obwohl erkennbar war, dass ein
wichtiger Verweigerungsgrund nicht vorlag.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 10.5.2005, I-3 Wx 321/04

Aus den Griinden:
A.

Der Beteiligte zu 1), Mitglied einer Wohnungseigentumsan-
lage und Sondereigentiimer der Wohnung Nr. 34, nimmt die
Beteiligte zu 2) als Verwalterin der Anlage auf Schadensersatz
wegen der Verweigerung der Zustimmung zum Verkauf seines
Wohnungseigentums in Anspruch.

Nach Nr. 9.2 der Gemeinschaftsordnung vom 29.7.1980 be-
darf die WeiterverduBerung der Zustimmung des Verwalters.
Der Verwalter darf die Zustimmung nur aus einem wichtigen
Grunde versagen. Als wichtiger Grund gilt insbesondere,
wenn durch Tatsachen begriindete Zweifel daran bestehen,
dass der Erwerber die ihm gegeniiber der Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer obliegenden finanziellen Verpflichtun-
gen nicht erfiillt, oder der Erwerber beziehungsweise Nut-
zungsberechtigte oder eine zu seinem Hausstand gehorende
Person sich nicht in die Hausgemeinschaft einfiigen wird.
Verweigert der Verwalter die Zustimmung, so entscheidet auf
Antrag des Sondereigentiimers die Eigentiimerversammlung.
Diese kann mit 2/3 Mehrheit die Zustimmung des Verwalters
ersetzen.

In einem fritheren Wohnungseigentumsverfahren verlangten
die iibrigen Wohnungseigentiimer von dem Beteiligten zu 1)
und seiner damaligen Ehefrau, der zu jenem Zeitpunkt das
Wohnungseigentum gemeinschaftlich mit dem Beteiligten
zu 1) zustand, nach einer Fassaden- und Wohnfldchenverin-
derung die Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands.
Das gerichtliche Verfahren wurde durch einen Vergleich vom
4.9.1986 beendet. Hierin einigten sich die damals Beteiligten
unter anderem darauf, dass auf die Wiederherstellung des
urspriinglichen Zustands verzichtet werde. Der Beteiligte
zu 1) und seine damalige Ehefrau verpflichteten sich im
Gegenzug, 161.250 DM als verlorenen Zuschuss in die Riick-
lage der Wohnungseigentiimergemeinschaft einzuzahlen und
die Kosten fiir bestimmte, im Vergleich nédher beschriebene
bauliche Maflnahmen zu iibernehmen. Es wurde vereinbart,
dass mit der Zahlung der Vergleichssumme ,,alle wechselsei-
tigen Anspriiche der Wohnungseigentiimer und der Eheleute
B. aus den streitgegenstindlichen Umbau- und Verdnderungs-
malBnahmen erledigt” seien. In Ziffer VI dieses Vergleichs
wurde festgelegt, dass ,,sich die Eheleute B. gegeniiber der
Wohnungseigentiimergemeinschaft verpflichten, im Falle
einer VerduBerung der WE 34 alle iibernommenen Bedingun-
gen und Verpflichtungen auch ihren Rechtsnachfolgern auf-
zuerlegen und diese wiederum entsprechend zu verpflichten,
und zwar in der Weise, dass die Wohnungseigentiimergemein-
schaft insoweit durch Schuldbeitritt der Rechtsnachfolger
einen unmittelbaren Erfiillungsanspruch auch gegen die
Rechtsnachfolger erwirbt. Die Eheleute B. erkennen an, dass
die Nichtweitergabe der Verpflichtung aus diesem Vergleich
an ihre etwaigen Rechtsnachfolger einen wichtigen Grund,
der den Verwalter zur Versagung der VerduBerungszustim-
mung berechtigt, darstellt.*

Die von dem Beteiligten zu 1) und seiner damaligen Ehe-
frau in diesem Vergleich iibernommenen Zahlungspflichten
wurden von diesen nachfolgend erfiillt.

Durch einen am 22.4.2003 geschlossenen notariellen Kauf-
vertrag verkaufte der Beteiligte zu 1) sein Wohneigentum zu
einem Kaufpreis von insgesamt 770.000 € an Herrn B. G.
Die Vertragsparteien vereinbarten, dass der beurkundende
Notar die erforderliche Zustimmung des Verwalters der Woh-
nungseigentumsgemeinschaft zur Verduferung einholen sollte.
Einen ausdriicklichen Hinweis auf den dargestellten Vergleich
und die darin vom Beteiligten zu 1) tibernommenen Ver-
pflichtungen enthilt die Vertragsurkunde nicht. Der Beteiligte
zu 1) bat die Beteiligte zu 2) sodann um Erteilung der Zu-
stimmung zu der VerduBerung. Mit Schreiben vom 2.5.2003
teilte die Beteiligte zu 2) dem Beteiligten zu 1) mit, dass sie
die Zustimmung zur VerduBerung vorldufig nicht erteilen
konne, da im Kaufvertrag eine Weitergabe der Verpflichtun-
gen an den Rechtsnachfolger entsprechend der Ziffer VI. des
Vergleiches vom 4.9.1986 nicht enthalten sei. Unter dem
7.5.2003 bestand die Beteiligte zu 2) gegeniiber dem Notar
auf der Ubernahme der Vereinbarung aus dem Vergleich
durch den Kiufer. Die Beteiligte zu 2) verweigerte durch
ihren jetzigen Verfahrensbevollmichtigten mit Schreiben vom
2.6.2003 erneut unter Hinweis auf Abschnitt VI. des Ver-
gleichs die Verwalterzustimmung.

Der Beteiligte zu 1) begehrt nun von der Beteiligten zu 2)
Schadensersatz in Hohe von insgesamt 10.825,53 DM.

B.

Die zulédssige sofortige weitere Beschwerde ist tiberwiegend
auch begriindet. Die Entscheidung des Landgerichts beruht
teilweise auf einer Rechtsverletzung (§§ 27 FGG, 546 ZPO).
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I.  Das Landgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung ausgefiihrt: (...)

II. Diese Erwédgungen halten der dem Senat obliegenden
rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Im zuerkannten Um-
fang ist der Zahlungsanspruch des Beteiligten zu 1) gerecht-
fertigt. Dieser kann von der Beteiligten zu 2) Schadensersatz
wegen der verzogerten Zustimmung zur VerduBerung des
Wohnungseigentums aus §§ 280 Abs. 2, 286 BGB verlangen.

Soweit es auf die Anwendung biirgerlichen Rechts ankommt,
ist das seit dem 1.1.2002 geltende Recht maf3geblich (Art. 229
§ 5 Satz 1 EGBGB).

1. Die Beteiligte zu 2) war nicht berechtigt, die Zustim-
mung zur VerduBerung zu verweigern, weil der Beteiligte zu
1) die Verpflichtungen aus dem am 4.9.1986 geschlossenen
gerichtlichen Vergleich entgegen der dortigen Ziff. VI dem
Wohnungseigentumskdufer in dem notariellen Vertrag nicht
auferlegt hat.

Es muss nicht entschieden werden, ob die Beteiligte zu 2) sich
bei der Zustimmungsverweigerung grundsitzlich nicht darauf
berufen konnte, dass der Beteiligte zu 1) seine Verpflichtung
aus dem Vergleich in dem notariellen Vertrag nicht an den Er-
werber weitergeleitet hatte, was nach diesem Vergleich einen
wichtigen Grund fiir die Versagung der Verduflerungszustim-
mung darstellen sollte.

a) Diese Vereinbarung konnte eine Zustimmungsverwei-
gerung von vornherein dann nicht rechtfertigen, wenn hierin
eine dinglich wirkende rechtsgeschiftliche Verfiigungsbe-
schrinkung zu sehen wire. § 12 WEG, wonach vereinbart
werden kann, dass die VerduBerung von Wohnungseigentum
der Zustimmung anderer Wohnungseigentiimer oder eines
Dritten bedarf, stellt eine Ausnahme von der Nichtigkeit
rechtsgeschiftlicher Verfiigungsbeschrinkungen gemil3 § 137
Satz 1 BGB dar und ist demgeméf nach allgemeinen Grund-
sitzen einschrinkend auszulegen (Weitnauer/Liike, WEG,
9. Aufl., § 12 Rdnr. 3). Nach § 12 Abs. 2 WEG darf die Zu-
stimmung nur aus einem wichtigen Grund versagt werden.
Diese Bestimmung ist unabdingbar, wie sich aus § 12 Abs. 2
Satz 2 WEG ergibt. Dagegen verstolende Bestimmungen in
einer Gemeinschaftsordnung sind ebenso nichtig wie entspre-
chende Vereinbarungen oder Beschliisse der Wohnungseigen-
tiimerversammlung (vgl. BayObLGZ 1980, 29; OLG Hamm,
NJW-RR 1993, 279; Weitnauer/Liike, a. a. O., § 12 Rdnr. 9;
Bdérmann/Pick/Merle/Pick, WEG, 9. Aufl., § 12 Rdnr. 32; jew.
m. w. N.). Als wichtig ist ein Grund nur dann anzuerkennen,
wenn die VerduBerung aufgrund von in der Person des Er-
werbers liegenden Umstiinden, z. B. dessen personliche oder
finanzielle Unzuverldssigkeit, eine gemeinschaftswidrige
Gefahr fiir die anderen Wohnungseigentiimer darstellt (vgl.
BayObLG, NJW-RR 1993, 280; OLG Hamm, a. a. O.; Weit-
nauer/Liike, WEG, § 12 Rdnr. 10; Bdrmann/Pick/Merle/Pick,
a. a. 0.). Einen solchen Grund stellt die fehlende Ubertragung
der Verpflichtungen aus dem Vergleich auf den Erwerber
nicht dar.

b) Die Zustimmungsverweigerung seitens der Beteiligten
zu 2) war aber auch dann nicht gerechtfertigt, wenn man in
dem Vergleich von 1986 lediglich eine grundsitzlich gemif
§ 137 Satz 2 BGB zulidssige rein schuldrechtliche Verpflich-
tung des Beteiligten zu 1) sieht, tiber sein Wohnungseigentum
nur nach Ubertragung der Pflichten aus dem Vergleich auf den
Erwerber und mit Zustimmung des Verwalters zu verfiigen.
Dann stiinde einer Verweigerung der Zustimmung entgegen,
dass der Beteiligte zu 1) seine im gerichtlichen Vergleich
mit den {ibrigen Wohnungseigentiimern tibernommenen Ver-
pflichtungen bereits lange vor dem Verkauf des Wohnungs-

eigentums erfiillt hatte. Ein rechtlich schiitzenswertes Inter-
esse, die VerduBerung von einer Ubertragung der bereits
erfiilllten Verpflichtungen auf den Erwerber abhingig zu
machen, ist nicht erkennbar, weshalb die Verweigerung der
Zustimmung treuwidrig (§ 242 BGB) war. Damit hitte die
Beteiligte zu 2) bei pflichtgemédBem Verhalten die Zustim-
mung erteilen miissen, selbst wenn durch den Vergleich eine
Verpflichtung fiir den Beteiligten zu 1) zur Ubertragung der
Pflichten hieraus auf den Erwerber wirksam begriindet wor-
den wire.

2. Die pflichtwidrige Nichterteilung der Zustimmung zur
VerduBerung hat die Beteiligte zu 2) auch zu vertreten. Hier-
bei ist zundchst davon auszugehen, dass gemal § 286 Abs. 4
BGB ein Verschulden vermutet wird. Allerdings ist wegen der
mit der Zustimmungserteilung verbundenen erheblichen tat-
sdchlichen und rechtlichen Schwierigkeiten anerkannt, dass
eine Haftung des Verwalters dann nicht angenommen werden
kann, wenn er die bei der Zustimmungserteilung auftretenden
Rechtsfragen mit der erforderlichen Sorgfalt gepriift hat und
er gleichwohl einem Rechtsirrtum unterliegt (BGH, NJW
1996, 1216 — fiir die Zustimmung zu einer baulichen Verén-
derung; Gottschalg, Die Haftung von Verwalter und Beirat,
2. Aufl., Rdnr. 212). Bei einer sorgfiltigen rechtlichen Prii-
fung des Zustimmungsbegehrens des Beteiligten zu 1) aber
hitte, wie sich aus den obigen Ausfiihrungen ergibt, die Be-
teiligte zu 2) erkennen miissen, dass der Beteiligte zu 1) einen
Anspruch auf die begehrte Zustimmung hatte. Hierbei kann
die Beteiligte zu 2) nicht entlasten, dass sie einen Rechtsan-
walt eingeschaltet hat, der zu dem Ergebnis kam, die Zustim-
mung zur VerduBerung sei zu verweigern. Denn das Verschul-
den dieses Rechtsanwalts muss sich die Beteiligte zu 2) zu-
rechnen lassen (278 BGB). Die Beteiligte zu 2) kann sich
auch nicht darauf berufen, sie sei berechtigt gewesen, die
Eigentiimerversammlung einzuschalten, um diese iiber die
Zustimmungserteilung entscheiden zu lassen. Auch wenn
anerkannt ist, dass in Fillen, in denen ernstliche Zweifel be-
stehen, ob ein wichtiger Grund zur Versagung der beantragten
Zustimmung vorliegt, der Verwalter berechtigt ist, zunéchst
von den Wohnungseigentiimern eine Weisung einzuholen
(BGH, a. a. O.; Gottschalg, a. a. O.), so trifft die Beteiligte zu
2) im konkreten Fall ein Verschulden. Sie hat diese Weisung
zunichst gerade nicht eingeholt, sondern die Zustimmung
verweigert. Sie hat dann auch nachfolgend auf der Eigen-
tiimerversammlung am 12.6.2003 die Wohnungseigentiimer
nicht mit einer Ersetzung der Zustimmung befasst, sondern
diese Frage erst mit erheblicher Zeitverzogerung einer aufler-
ordentlichen Eigentiimerversammlung vorgelegt, die dann im
Sinne des Beteiligten zu 1) entschied. Nach der Aufforderung,
die Zustimmung zur Verduflerung zu erteilen, hétte die Betei-
ligte zu 2) bei bestehenden Zweifeln an der Begriindetheit des
Verlangens die Gelegenheit nutzen miissen, die ordentliche
Eigentiimerversammlung am 12.6.2003 mit dieser Frage zu
beschiftigen. Die Ladungsfrist fiir diese Versammlung von
,,ca. 3 Wochen* hitte sie hierbei ohne weiteres einhalten kon-
nen. Es ist davon auszugehen, dass bei einer umfassenden
Aufkldrung iiber die Sach- und Rechtslage die Eigentiimer-
versammlung bereits dann so entschieden hitte, wie spater am
31.7.2003, also selbst die Zustimmung erteilt hitte. Damit
liegt auch in der verspiteten Einberufung der Eigentiimer-
versammlung ein schuldhaftes Fehlverhalten der Beteiligten
zu 2).

3. Die damit gegebene Schadensersatzpflicht der Beteilig-
ten zu 2. umfasst den gesamten Verzdgerungsschaden, der
dem Beteiligten zu 1) nach dem 7.5.2003 entstanden ist. Denn
unter diesem Datum hat die Beteiligte zu 2) die Zustim-
mungserteilung endgiiltig im Sinne des § 286 Abs. 2 Nr. 3
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BGB abgelehnt, wodurch sie zugleich zum Ausdruck ge-
bracht hat, dass sie vor einer Entscheidung nicht zunichst das
Votum der Eigentiimerversammlung einholen wollte.

(wird ausgefiihrt.)

6. BGB §§ 137 Satz 2, 883, 2160; GBO § 22 Abs. 1 Satz 1
(Loschung einer Auflassungsvormerkung im Wege der Berich-
tigung nach § 22 Abs. 1 Satz I GBO)

Eine zur Sicherung eines bedingten Anspruchs auf Grund-
stiicksiibereignung im Grundbuch eingetragene Auflas-
sungsvormerkung ist im Wege der Berichtigung nach § 22
Abs. 1 Satz 1 GBO zu l6schen, wenn zweifelsfrei feststeht,
dass der gesicherte Anspruch und mit ihm die Vormer-
kung erloschen ist.

Pfilzisches Oberlandesgericht Zweibriicken, Beschluss vom
6.6.2005, 3 W 16/05; mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des OLG

Aus den Griinden:
1.

Die Beteiligte ist im Grundbuch als alleinige Eigentiimerin
des mit einem Wohnhaus bebauten Grundstiicks eingetragen.

In einem notariellen Vertrag vom 5.11.1991 zwischen der
Beteiligten und ihrem im Jahr 1998 verstorbenen Ehemann
trafen die Eheleute Vereinbarungen u. a. dahin, dass im Falle
der Beendigung ihrer Ehe aus anderen Griinden als dem Tod
eines Ehegatten der vorbezeichnete Grundbesitz der Beteilig-
ten bei einem Zugewinnausgleich keine Beriicksichtigung
finden solle. Im Ubrigen bestitigten die Eheleute ihren bereits
zuvor erklirten gegenseitigen vertraglichen Verzicht auf Erb-
und Pflichtteilsanspriiche. Im Weiteren enthilt die Notarur-
kunde eine vertraglich vereinbarte Verméchtnisanordnung der
Beteiligten zugunsten ihres Ehemannes, worin sie diesem ein
lebensldngliches unentgeltliches Wohnungsrecht an néiher be-
zeichneten Raumlichkeiten ihres Wohnhauses zugewandt hat,
sowie die vertragliche Verpflichtung der Beteiligten gegen-
iiber ihrem Ehemann, ,,zu Lebzeiten* nur mit dessen Zustim-
mung iiber ihren Grundbesitz durch VerduBerung, Schenkung
oder Belastung zu verfiigen. Verletzungen dieses Verfiigungs-
verbotes begriinden nach dem Vertrag einen unmittelbaren
Anspruch des Ehemannes auf kostenfreie Ubertragung des
Eigentums an dem Grundstiick. Zur Sicherung des Anspruchs
auf Eigentumsiibertragung bewilligte die Beteiligte die Ein-
tragung einer Auflassungsvormerkung, die am 14.11.1991
unter Bezugnahme auf die Bewilligung im Grundbuch ein-
getragen wurde.

Nach dem Tod ihres Ehemannes hat die Beteiligte — vertreten
durch ihren rechtlichen Betreuer — im August 2004 die Lo-
schung der Vormerkung beantragt. Das Amtsgericht — Grund-
buchamt — hat mit Zwischenverfiigung vom 7.9.2004 die be-
antragte Eintragung von der Vorlage einer Loschungsbewilli-
gung der Rechtsnachfolger des verstorbenen Vormerkungs-
berechtigten abhiingig gemacht. Die hiergegen gerichtete Be-
schwerde hat das Landgericht am 3.1.2005 zuriickgewiesen.
Dagegen wendet sich die Beteiligte mit ihrer weiteren Be-
schwerde.
1.

1.a) Das Rechtsmittel ist statthaft (§ 78 Satz 1 GBO), nicht an
eine Frist gebunden und auch im Ubrigen verfahrensrechtlich
bedenkenfrei (§§ 80 Abs. 1 Sitze 1 und 3, Abs. 3, 71 Abs. 1
GBO). Die Beschwerdebefugnis der Beteiligten folgt bereits
aus der Zuriickweisung ihrer Erstbeschwerde. (...)

2. Die weitere Beschwerde ist auch begriindet. Die Ent-
scheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen Nachpriifung
(§ 78 Satz 1 GBO, § 546 ZPO) nicht stand.

Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen hingt in dem hier
zu entscheidenden Fall der Vollzug der von der Beteiligten als
Grundstiickseigentiimerin beantragten Loschung der zuguns-
ten ihres verstorbenen Ehemannes eingetragenen Auflassungs-
vormerkung nicht von der Zustimmung (Bewilligung geméaf
§ 19 GBO) von dessen Rechtsnachfolgern (Erben) ab. Im Ein-
zelnen gilt dazu Folgendes:

a) Fiir die Loschung einer im Grundbuch eingetragenen
Eigentumsvormerkung (Auflassungsvormerkung) bedarf es,
wie fiir deren Eintragung, grundsitzlich einer Bewilligung
des Betroffenen (§ 19 GBO) oder eines Unrichtigkeitsnach-
weises (§ 22 GBO). Da vorliegend eine Loschungsbewilli-
gung des Inhabers des durch die Vormerkung gesicherten
Anspruchs nicht vorgelegt wurde, war das Begehren der Be-
teiligten auf Loschung der Vormerkung von vornherein als
Antrag auf Berichtigung des Grundbuchs nach § 22 Abs. 1
Satz 1 GBO anzusehen. Hierfiir bedarf es der Bewilligung
nach § 19 GBO nicht, wenn die Unrichtigkeit nachgewiesen
wird, also die Nichtiibereinstimmung des Grundbuchs in An-
sehung eines Rechts an einem Grundstiick mit der wirklichen
Rechtslage (§ 894 BGB). Zwar stellt eine Auflassungsvor-
merkung selbst kein dingliches Recht dar. Ihre Eintragung
unterliegt indes gleichwohl der Berichtigung nach § 22 GBO,
sofern in einer jeden Zweifel ausschliefenden Weise der
Nachweis gefiihrt wird, dass die wirkliche Rechtslage mit
dem Inhalt des Grundbuchs deshalb nicht iibereinstimmt, weil
der durch die Vormerkung gesicherte schuldrechtliche An-
spruch auf dingliche Rechtsidnderung nicht mehr besteht und
auch nicht mehr entstehen kann, so dass die — urspriinglich zu
Recht eingetragene — Auflassungsvormerkung das Grundbuch
unrichtig macht (vgl. zum Ganzen BayObLG, Rpfleger 1980,
278 £.; BayObLG, NJW-RR 1997, 590; BayObLG, NJOZ 2002,
2063, 2064; OLG Hamm, Rpfleger 1992, 474; Demharter,
GBO, 25. Aufl., § 46 Rdnr. 3, 7 und § 22 Rdnr. 4, 18; jew.
m. w. N.).

b) Diese Voraussetzungen fiir eine Grundbuchberichtigung
nach § 22 Abs. 1 Satz 1 GBO sind im vorliegenden Fall
erfiillt, weil mit dem Tod des Ehemannes der Beteiligten der
vorgemerkte Auflassungsanspruch endgiiltig weggefallen und
damit das Grundbuch hinsichtlich der Eintragung der forde-
rungsabhingigen Eigentumsvormerkung unrichtig geworden
ist. Das ergibt sich zur sicheren Uberzeugung des Senats auf-
grund einer Auslegung des im Eintragungsvermerk vom
14.11.1991 in Bezug genommenen notariellen Vertrages vom
5.11.1991, die an Gegenstand und Zweck der Vereinbarung
ausgerichtet ist und den gesamten Vertragsinhalt beriicksich-
tigt. Zu einer eigenen und selbstindigen Interpretation der
darin beurkundeten Abreden der Eheleute ist das Rechtsbe-
schwerdegericht hier deshalb berechtigt, weil sich die Vor-
instanzen mit dem Vertragsinhalt nur in einem einzelnen
Punkt auseinandergesetzt und damit nicht alle fiir die Aus-
legung des Vertrages in Betracht kommenden Gesichtspunkte
umfassend gewiirdigt haben (vgl. Demharter, GBO, § 78
Rdnr. 13; Keidel/Kuntze/Winkler/Meyer-Holz, FG, 15. Aufl.,
§ 27 Rdnr. 49).

Die Auslegung des notariellen Vertrages vom 5.11.1991 durch
den Senat fiihrt dabei zu folgendem zweifelsfreien und ein-
deutigen Ergebnis:

Der Ehemann der Beteiligten sollte zu deren Lebzeiten — ins-
besondere fiir den Fall einer etwaigen Scheidung — keine wirt-
schaftliche Teilhabe an dem seiner Ehefrau allein gehorenden
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Wohngrundstiick erlangen. Fiir den Fall ihres Vorversterbens
war zudem ein Erb- und Pflichtteilsverzicht vereinbart und
ihm dadurch auch insoweit der Zugriff auf den Grundbesitz
versperrt. Diese Regelungen belegen, dass nach dem Willen
der VertragschlieBenden der Ehemann der Beteiligten
grundsitzlich gerade keine dingliche (Mit-)Berechtigung, ins-
besondere kein Eigentum, an dem Grundstiick der Beteiligten
erwerben sollte. Andererseits wurde ihm fiir den Fall, dass er
sie liberleben sollte, von der Beteiligten durch Erbvertrag ein
Wohnungsrecht (§ 1093 BGB) in dem Hausanwesen ver-
macht, §§ 1939, 1941 BGB. Bei der letztgenannten Abrede
war den rechtskundig beratenen Eheleuten offenbar bewusst,
dass die Beteiligte trotz des erbvertraglich verfiigten Ver-
michtnisses wegen § 2286 BGB nicht gehindert war, iiber den
Grundbesitz unter Lebenden zu verfiigen und dass von daher
ihr Ehemann hinsichtlich des ihm vermachten Wohnungs-
rechts keine gesicherte Rechtsposition hatte. Im Wissen
darum haben die Vertragsparteien deshalb augenscheinlich
mit notarieller Hilfe den einzig moglichen Weg gewihlt, zu
einer Absicherung fiir den Ehemann durch Vormerkung zu ge-
langen. Dieser bestand darin, dass sie — wie geschehen — einen
Verfiigungsunterlassungsvertrag (§ 137 Satz 2 BGB) schlos-
sen und die Beteiligte zusitzlich die Verpflichtung einging,
bei einem Verstofl gegen die Nichtverfiigungspflicht das Ei-
gentum an dem Grundstiick an den Ehemann zu {ibertragen.
Dieser Ubertragungsanspruch war sonach von vornherein in
zweifacher Weise aufschiebend bedingt: Er sollte nur im Falle
der Zuwiderhandlung gegen das schuldrechtliche Verfiigungs-
verbot entstehen und auch nur dann, wenn der Ehemann von
dem fiir diesen Fall vorbehaltenen Recht Gebrauch macht.
Ein derartig bedingt gestalteter Anspruch konnte — anders als
die Vermichtnisanordnung (vgl. BayObLG, NJOZ 2002,
2063, 2066) — durch Vormerkung gesichert werden (vgl. OLG
Diisseldorf, Rpfleger 2003, 290; BGHZ 134, 182 ft.; Palandt/
Bassenge, BGB, 64. Aufl., § 883 Rdnr. 9, jew. m. w. N.) und
war deshalb ein taugliches Mittel zur Verhinderung vermicht-
niswidriger Verfiigungen der Beteiligten tiber das Grundstiick
zu Lebzeiten.

Zweifelsfrei deutlich wird aus der getroffenen Regelung auf
der anderen Seite aber auch, dass es den Vertragsparteien mit
der gewihlten rechtlichen Konstruktion ausschlieflich darum
ging, Vorsorge gegen eine Vereitelung des dem Ehemann ver-
machten Wohnungsrechts durch lebzeitige Verfiigungen der
Beteiligten zu treffen und nicht etwa einen Eigentumsver-
schaffungsanspruch auch dann zu begriinden, wenn der ins
Auge gefasste ,,Sicherungsfall* tiberhaupt nicht mehr eintre-
ten kann. In diesem Sinne war nach dem Willen der Eheleute
der vorgemerkte bedingte Anspruch des Ehemannes auf ding-
liche Rechtsidnderung akzessorisch an die erbvertragliche Ver-
michtnisanordnung angebunden. Mit anderen Worten: Wenn
das Vermichtnis unwirksam ist, ist damit auch der bedingte
Eigentumsiibertragungsanspruch und mit diesem aus Rechts-
griinden zugleich die ihn sichernde forderungsabhingige Auf-
lassungsvormerkung erloschen (vgl. Palandt/Bassenge, BGB,
§ 886 Rdnr. 4 m. w. N.). So aber liegen die Dinge hier, weil
aufgrund des Vorversterbens des bedachten Ehemannes der
Beteiligten im Jahr 1998 das Vermichtnis beziiglich des Woh-
nungsrechts nach § 2160 BGB unwirksam ist. Die Loschung
der Vormerkung, bei der es sich mithin nicht um eine
rechtsindernde, sondern um eine blof3 berichtigende Ein-
tragung handelt, hat deshalb nach § 22 Abs. 1 Satz 1 GBO
zu erfolgen, ohne dass es der mit der Zwischenverfiigung ver-
langten Bewilligung nach § 19 GBO bedarf.

7. BGB §§ 1578 Abs. 1, 1586 Abs. 1, 1612 b, 16151 (Ent-
fallen des Unterhaltsanspruchs aus Anlass der Geburt bei
Eheschliefiung mit einem anderen Mann)

1. Die Vorschrift des § 1586 Abs. 1 BGB, nach der ein
Anspruch auf nachehelichen Ehegattenunterhalt bei
Wiederheirat des Unterhaltsberechtigten entfillt, ist
auf den Unterhaltsanspruch aus Anlass der Geburt
nach § 16151 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 und 2
BGB entsprechend anwendbar.

2. Kindesunterhalt ist bei der Bemessung weiterer
Unterhaltspflichten sowohl im Rahmen der Bedarfs-
ermittlung als auch bei der Leistungsfihigkeit des
Unterhaltsschuldners mit dem vollen Tabellenbetrag
und nicht nur mit dem Zahlbetrag zu beriicksichtigen
(im Anschluss an BGH, FamRZ 1997, 806, 811; BGH,
FamRZ 2002, 536, 540 f.). Im Ubrigen kommt im ab-
soluten Mangelfall die Nachrangigkeit des Unter-
haltsanspruchs der Mutter nach § 16151 Abs. 3 Satz 3
BGB gegeniiber dem Kindesunterhaltsanspruch zum
Tragen.

BGH, Urteil vom 17.11.2004, XII ZR 183/02; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Klégerin verlangt vom Beklagten Unterhalt aus Anlass der Ge-
burt eines Kindes gemif} § 1615 1 BGB.

Der Beklagte ist Vater der am 4.9.2000 geborenen Tochter der Klige-
rin. Er hat seine Unterhaltspflicht fiir das Kind fiir die Zeit ab dem
1.11.2001 mit Jugendamtsurkunde vom 18.10.2001 in Hohe von
100 % des jeweiligen Regelbetrages abziiglich anzurechnenden hilf-
tigen Kindergeldes, soweit dieses zusammen mit dem Unterhalt
135 % des Regelbetrages iibersteigt, anerkannt und fiir die voran-
gegangene Zeit riickstindigen Kindesunterhalt gezahlt. Die Klige-
rin hat am 11.1.2002 ihren jetzigen Ehemann geheiratet und am
28.5.2002 einen Sohn geboren.

Das Berufungsgericht hat den Beklagten zu Unterhaltsleistungen an
die Klégerin fiir die Zeit vom 24.7.2000 bis zum 4.9.2003 — also iiber
den Zeitpunkt ihrer Heirat hinaus — in unterschiedlicher Hohe verur-
teilt. Dabei hat es von dem bereinigten Einkommen des Beklagten
nur den um das halbe Kindergeld geminderten Zahlbetrag auf Kin-
desunterhalt abgesetzt. Nach Abzug weiterer Verbindlichkeiten hat es
fiir den Beklagten den angemessenen Selbstbehalt, zeitlich gestaffelt,
zuletzt in Hohe von 1.000 € bertiicksichtigt. So ist es zu einer eben-
falls gestaffelten Leistungsfihigkeit des Beklagten, zuletzt in Hohe
von 115 €, gelangt.

Mit der zugelassenen Revision begehrt der Beklagte einen Wegfall
seiner Unterhaltspflicht fiir die Zeit nach dem 11.1.2002 und eine
zusitzliche Beriicksichtigung des hilftigen Kindergeldes auch im
Rahmen seiner Leistungsfihigkeit.

Aus den Griinden:

Die Revision hat Erfolg. Sie fiihrt fiir die Zeit ab dem
12.1.2002 zur Klagabweisung und, soweit im Ubrigen zum
Nachteil des Beklagten entschieden ist, zur Zuriickverwei-
sung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht. (...)

B.

In beiden Punkten hilt das Berufungsurteil den Angriffen der
Revision nicht stand. Die Fortdauer einer Unterhaltspflicht
nach § 1615 1 BGB iiber die Wiederheirat der Berechtigten
hinaus ist mit der gesetzlichen Regelung nicht in Einklang zu
bringen. Die Bemessung des Unterhalts ohne Beriicksichti-
gung des hilftigen Kindergeldes widerspricht aulerdem der
Rechtsprechung des Senats.

I

Ein Unterhaltsanspruch der Kligerin scheidet fiir die Zeit ab
ihrer Heirat in analoger Anwendung des § 1586 Abs. 1 BGB
aus.

Rechtsprechung
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1. Das Gesetz enthilt fiir den Unterhaltsanspruch nach
§ 16151 BGB — im Gegensatz zum nachehelichen Unterhalts-
anspruch, z. B. nach § 1570 BGB - keine ausdriickliche
Regelung, wie zu verfahren ist, wenn die unterhaltsberech-
tigte Mutter einen anderen Mann als den Vater ihres Kindes
heiratet. Wie sich aus der Entstehungsgeschichte dieser ge-
setzlichen Bestimmung und aus einem Vergleich mit anderen
gesetzlichen Unterhaltsanspriichen ergibt, handelt es sich
dabei um eine unbewusste Regelungsliicke.

a) Anspriiche der Mutter gegen den Vater aus Anlass der
Geburt sind in der jiingsten Vergangenheit mehr und mehr den
Unterhaltsanspriichen getrennt lebender oder geschiedener
Ehegatten angeglichen worden.

Urspriinglich sah das Gesetz in § 1715 BGB lediglich einen
reinen Ersatzanspruch der nichtehelichen Mutter fiir Aufwen-
dungen infolge der Schwangerschaft und Entbindung vor.
Erst mit dem Gesetz iiber die rechtliche Stellung nichtehe-
licher Kinder vom 19.8.1969 (BGBI I, 1243) ist mit Wirkung
zum 1.7.1970 in § 1615 1 Abs. 1 BGB ein echter Unterhalts-
anspruch der Mutter fiir die Dauer von sechs Wochen vor und
acht Wochen nach der Geburt geschaffen worden (vgl. Puls,
FamRZ 1998, 865, 866). Dariiber hinaus war nach § 16151
Abs. 2 BGB damaliger Fassung Unterhalt bis hochstens ein
Jahr nach der Geburt nur geschuldet, wenn die Mutter wegen
schwangerschaftsbedingter Krankheit oder weil das Kind
anderenfalls nicht versorgt werden konnte, nicht erwerbstitig
war. Wie der Unterhaltsanspruch der getrennt lebenden oder
der geschiedenen Mutter war der Unterhaltsanspruch nach
§ 1615 1 Abs. 2 BGB fortan von der Bediirftigkeit der Mutter
und der Leistungsfihigkeit des Vaters abhingig (Wendl/Pau-
ling, Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis,
6. Aufl., § 6 Rdnr. 753, 756; Goppinger/Wax/Maurer, Unter-
haltsrecht, 8. Aufl., Rdnr. 1212). Mit Wirkung zum 1.10.1995
wurde die Unterhaltspflicht durch das Schwangeren- und
Familienhilfesinderungsgesetz vom 21.8.1995 (SFHAndG,
BGBI I, 1050) auf drei Jahre ab der Entbindung verldngert.
Zugleich wurde der Wortlaut des § 1615 1 Abs. 2 Satz 2 BGB
demjenigen des § 1570 BGB angeglichen. Seitdem richtet
sich die Pflicht zur Aufnahme einer eigenen Erwerbstétigkeit
deswegen — wie bei dem Anspruch auf nachehelichen Unter-
halt — nur nach der Zumutbarkeit fiir die Mutter. Inzwischen
ist § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB durch das Kindschaftsrechts-
reformgesetz vom 16.12.1997 (KindRG, BGBI I, 2942) mit
Wirkung vom 1.7.1998 dahin abgeiindert worden, dass sich
die Unterhaltspflicht tiber die dreijihrige Frist hinaus verldn-
gert, sofern es grob unbillig wire, den Unterhaltsanspruch
nach Ablauf dieser Frist zu versagen (zur Gesetzesgeschichte
vgl. Wendl/Pauling, a. a. O., § 6 Rdnr. 750; Goppinger/Wax/
Maurer, a. a. O., Rdnr. 1210; Biidenbender, FamRZ 1998,
129, 130). Auch dafiir waren im Hinblick auf den Schutz-
zweck, ndmlich dem Kind die Sorge und Erziehung durch die
Mutter zu ermdoglichen, verfassungsrechtliche Erwédgungen
ausschlaggebend.

Auch sonst ist der Anspruch der Mutter aus Anlass der Geburt
nach § 1615 1 Abs. 2 Satz 2 BGB dem Unterhaltsanspruch
nach § 1570 BGB inhaltlich immer weiter angeglichen wor-
den. Nach der urspriinglichen Fassung des § 1615 1 Abs. 2
BGB musste die Nichterwerbstitigkeit der Mutter darauf
beruhen, dass ihr Kind anderenfalls nicht versorgt werden
konnte. Es stand deswegen nicht im Belieben der Mutter, das
Kind selbst zu versorgen, sondern sie hatte den Nachweis zu
fiihren, dass eine anderweitige Moglichkeit der Kindesbe-
treuung, z. B. in einer Kindertagesstitte, nicht bestand (vgl.
Senatsurteil, BGHZ 93, 123, 128). Seit der Neuregelung
durch das Schwangeren- und Familienhilfednderungsgesetz

vom 21.8.1995 sieht § 1615 1 Abs. 2 Satz 2 BGB dagegen
einen Anspruch bereits dann vor, wenn von der Mutter wegen
der Pflege und Erziehung des Kindes eine Erwerbstitigkeit
nicht erwartet werden kann. Zwar ist die Betreuungsbediirf-
tigkeit des Kindes auch hier Voraussetzung. Mit der weitge-
henden Angleichung der Anspruchsvoraussetzungen an den
fiir die Betreuung ehelicher Kinder geltenden § 1570 BGB
sollte aber die soziale und wirtschaftliche Ausgangslage des
nichtehelichen Kindes mittelbar dadurch verbessert werden,
dass die Mutter nicht mehr nachweisen muss, dass sie man-
gels anderweitiger Versorgungsmoglichkeit des Kindes nicht
erwerbstitig sein kann (Wever/Schilling, FamRZ 2002, 581 £.;
Biittner, FamRZ 2000, 781, 782; Reinecke, ZAP Fach 11,
S. 527). Die Erweiterung des Anspruchs auf Betreuungsunter-
halt sollte den Vater mehr in die Verantwortung dafiir einbe-
ziehen, dass ein nichteheliches Kind wihrend der ersten drei
Lebensjahre in den Genuss der personlichen Betreuung durch
die Mutter kommt, was durch den Unterhaltsanspruch sicher-
gestellt wird (BT-Drucks. 13/1850, S. 24). Darauf, ob ohne
die Kindesbetreuung eine Erwerbstitigkeit ausgeiibt wiirde,
ob also die Kindesbetreuung die alleinige Ursache fiir die
Nichterwerbstitigkeit ist, kommt es nicht mehr an (BGH,
FamRZ 1998, 541, 543).

Diese biirgerlich-rechtliche Wertung korrespondiert mit wei-
teren sozial- und sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften,
in denen die Vollendung des dritten Lebensjahres durch das
Kind Bedeutung erlangt. Nach § 24 Abs. 1 SGB VIII steht
dem Kind von der Vollendung seines dritten Lebensjahres an
ein gesetzlich garantierter Kindergartenplatz zu. Ebenso sind
der Anspruch seiner Mutter auf Elternzeit und die rentenver-
sicherungsrechtlich anrechenbaren Erziehungszeiten auf drei
Jahre seit der Geburt begrenzt (§ 15 Abs. 2 BErzGG, § 56
Abs. 1 Satz 1 SGB VI). Nach § 18 Abs. 3 Satz 3 BSHG ist
eine geordnete Erziehung des Kindes nach Vollendung des
dritten Lebensjahres in der Regel nicht gefihrdet, wenn seine
Betreuung in einer Tageseinrichtung moglich ist (vgl. Gop-
pinger/Wax/Maurer, a. a. O. Rdnr. 1210).

Neben dieser materiell-rechtlichen Ausgestaltung sind die
Unterhaltsanspriiche aus Anlass der Geburt nach § 16151
BGB auch prozessrechtlich solchen auf nachehelichen
Ehegattenunterhalt nach § 1570 BGB angeglichen worden.
Das Kindschaftsrechtsreformgesetz hat mit Wirkung vom
1.7.1998 durch Einfiihrung des § 23 b Abs. 1 Nr. 13 GVG und
des § 621 Abs. 1 Nr. 11 ZPO fiir den Rechtsweg die Zustin-
digkeit der Familiengerichte erdffnet.

Diese weitgehende Angleichung des Anspruchs nach § 16151
Abs. 2 Satz 2 BGB mit dem Anspruch der getrennt lebenden
oder geschiedenen Mutter aus den §§ 1361 und 1570 BGB hat
den Senat veranlasst, Anspriiche anteilig zuzusprechen, wenn
die Mutter, die schon wegen der Betreuung ehelicher Kinder
an einer Erwerbstitigkeit gehindert ist, spéter durch die Ge-
burt eines weiteren Kindes auch einen Unterhaltsanspruch
nach § 1615 1 Abs. 2 Satz 2 BGB erlangt (BGH, FamRZ 1998,
541, 543). Trotz der allgemeinen Verweisung in § 1615 1
Abs. 3 Satz 1 BGB auf die Unterhaltsvorschriften zwischen
Verwandten wiirde eine vorrangige Haftung des — getrennt le-
benden oder geschiedenen — Ehemannes vor dem nach § 16151
Abs. 2 Satz 2 BGB unterhaltspflichtigen Vater eines weiteren
Kindes in Anwendung des § 1608 BGB nicht zu interessenge-
rechten Ergebnissen fiihren. Denn nach der ausdriicklichen
Regelung in § 1615 1 Abs. 3 Satz 2 BGB haftet der nicht mit
der Mutter verheiratete Vater gerade nicht gleichrangig mit
den sonstigen Verwandten der Mutter, sondern geht ihnen vor.
Auch dieses qualifiziert den Unterhaltsanspruch der Mutter
aus Anlass der Geburt nicht als typischen Anspruch auf Ver-
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wandtenunterhalt, sondern eher als einen dem Unterhaltsan-
spruch nach § 1570 BGB vergleichbaren Anspruch. Dafiir
spricht auch der Schutzzweck dieser Vorschrift, nimlich die
Kindesmutter jedenfalls wihrend der ersten drei Lebensjahre
des Kindes von ihrer Erwerbspflicht zu befreien, um sich in
vollem Umfang der Pflege und Erziehung des Kindes widmen
zu konnen. Die fortschreitende Angleichung der Unterhalts-
anspriiche einer nicht verheirateten Mutter aus Anlass der Ge-
burt an solche einer geschiedenen Ehefrau nach § 1570 BGB
war insoweit auch gemil Art. 6 Abs. 5 GG von Verfassung
wegen geboten (vgl. Begr. zum Kindschaftsrechtsreformge-
setz, BT-Drucks. 13/4899, S. 89; Wagner, NJW 1998, 3097).
Dieser Umstand, aber auch der allgemeine Schutz der Ehe
und Familie aus Art. 6 Abs. 1 GG ist deswegen im Rahmen
der Auslegung der Vorschrift des § 1615 1 BGB zu beriick-
sichtigen.

Soweit § 1615 1 Abs. 3 Satz 1 BGB andererseits nach wie vor
ergianzend auf die Vorschriften iiber die Unterhaltspflicht zwi-
schen Verwandten verweist, trigt die Regelung der Entwick-
lung des Anspruchs auf Unterhalt aus Anlass der Geburt nicht
hinreichend Rechnung. Zwar steht der Vater des auf3erhalb
einer Ehe geborenen Kindes nicht einem getrennt lebenden
oder geschiedenen Ehegatten gleich; ebenso wenig ist er aber
mit der Mutter verwandt. Der Zweck des Unterhaltsanspruchs
aus § 1615 1 Abs. 2 BGB, nimlich fiir eine gewisse Zeit die
Sorge und Erziehung des Kindes zu sichern, ist — wie ausge-
fiihrt — dem Anspruch des § 1570 BGB grundsitzlich ver-
gleichbar. Wenn der Gesetzgeber trotz dieser grofSen Nihe
beider Anspriiche gleichwohl von einer dem § 1586 Abs. 1
BGB entsprechenden Regelung abgesehen, dessen Anwen-
dung aber auch nicht ausgeschlossen hat, kann das nur auf
einer unbeabsichtigten Regelungsliicke beruhen.

b) Allerdings hat der Gesetzgeber trotz der weitgehenden
Angleichung der Anspriiche der Mutter aus Anlass der Geburt
an die Unterhaltsanspriiche der getrennt lebenden oder der ge-
schiedenen Ehefrau im Ubrigen an einer unterschiedlichen
Ausgestaltung der Anspriiche festgehalten. Dem abweichen-
den Vorschlag des Bundesrats, der die dreijdhrige Unterhalts-
pflicht nach § 1615 1 Abs. 2 Satz 2 BGB durch eine entspre-
chende Geltung der §§ 1570, 1577 BGB mit Versagungs-
moglichkeit aus Billigkeitsgriinden ergiinzen wollte, ist der
Gesetzgeber namlich nicht gefolgt (vgl. BT-Drucks. 13/4899,
S. 149 f. und den Bericht des Rechtsausschusses des Bundes-
tags BT-Drucks. 13/8511, S. 79; Goppinger/Wax/Maurer,
a. a. O., Rdnr. 1211 Fn. 11). Soweit er in § 1615 1 Abs. 2
Satz 3 BGB die dreijahrige Befristung des Anspruchs bei-
behalten und lediglich eine Verldngerungsmoglichkeit aus
Billigkeitsgriinden vorgesehen hat, hat er § 1615 1 BGB von
§ 1570 BGB abgegrenzt, da Letzterer aulerdem von der vor-
angegangenen Ehe und damit dem Grundsatz der nachwir-
kenden ehelichen Solidaritdt mitbestimmt wird (vgl. Wever/
Schilling, FamRZ 2002, 581, 583; Biittner, FamRZ 2000, 781,
786; Wellenhofer-Klein, FuR 1999, 448, 452; Miiller,
DAVorm 2000, 829, 834 ft.). Indessen beschriinkt sich dieser
Gesichtspunkt auf die ausdriicklich abweichend geregelten
Umstidnde und steht der oben dargestellten grundsitzlichen
Gleichstellung nicht entgegen, insbesondere soweit beide
Unterhaltstatbestiinde einer gemeinsamen Zweckbestimmung
unterliegen.

2. Die fiir den Unterhaltsanspruch nach § 1615 1 Abs. 2
BGB somit ungeregelte Frage, ob der Anspruch mit einer Hei-
rat der Unterhaltsberechtigten unabhéngig von der Leistungs-
fahigkeit des neuen Ehemannes entfillt, ist im Wege der
von Verfassungs wegen gebotenen analogen Anwendung des
§ 1586 Abs. 1 BGB zu 16sen (a. A. neben dem Berufungsur-

teil OLG Schleswig, FamRZ 2000, 637 f. und OLG Miinchen,
OLGR 2002, 144 sowie dem folgend WendI/Pauling, a. a. O.,
§ 6 Rdnr. 769 und Eschenbruch, Der Unterhaltsprozess,
3. Aufl., Rdnr. 4039).

Nach § 16151 Abs. 3 Satz 1 BGB sind auf den Unterhalts-
anspruch aus Anlass der Geburt grundsitzlich zwar nicht die
Vorschriften tiber den Unterhalt des geschiedenen Ehegatten,
zu denen nach der systematischen Stellung im Gesetz auch
§ 1586 BGB zihlt, sondern die Vorschriften iiber die Unter-
haltspflicht zwischen Verwandten entsprechend anwendbar.
Wie sich allerdings schon aus der besonderen Vorschrift zur
Rangfolge in § 1615 1 Abs. 3 Satz 2 BGB und der Regelung
zur Fortdauer der Unterhaltspflicht beim Tod des Unterhalts-
pflichtigen nach § 1615 1 Abs. 3 Satz 5 BGB ergibt, kann auf
die allgemeinen Vorschriften zur Unterhaltspflicht zwischen
Verwandten nur dann zuriickgegriffen werden, wenn es den
Besonderheiten des Unterhaltsanspruchs aus § 1615 1 BGB
nicht widerspricht. Der fehlende Hinweis auf die Anwendbar-
keit des § 1586 BGB schlie3t deswegen eine analoge Anwen-
dung wegen der gleichen Interessenlage jedenfalls nicht aus.
Der Unterhaltsanspruch des geschiedenen Ehegatten, der im
Falle einer Wiederheirat nach § 1586 Abs. 1 BGB entfiillt, ist
sogar stirker ausgeprigt und beruht neben dem Zweck einer
Sicherung der Pflege und Erziehung des Kindes auch auf
einer fortgeltenden nachehelichen Solidaritit der geschiede-
nen Ehegatten. Wenn bei Wiederheirat der Unterhaltsberech-
tigten selbst dieser Unterhaltsanspruch nach § 1586 Abs. 1
BGB entfillt, muss das aus Sicht des Unterhaltspflichtigen
erst recht fiir den Anspruch aus § 1615 1 Abs. 2 BGB gelten.

Eine abweichende Beurteilung ist auch aus der Sicht der
unterhaltsberechtigten Mutter nicht geboten. Mit der Heirat
erwirbt sie einen Anspruch auf Familienunterhalt nach § 1360
BGB, der zum Erléschen fritherer Unterhaltsanspriiche fiihrt,
ohne nach einzelnen Unterhaltstatbestinden zu differenzieren
(BGH, FamRZ 1988, 46). Darin unterscheidet sich der Fall
von der Konstellation in dem Senatsurteil vom 21.1.1998.
Dort war der Unterhaltsanspruch aus Anlass der Geburt erst
entstanden, als die noch verheiratete Mutter von ihrem Ehe-
mann bereits getrennt lebte und ihr ein Unterhaltsanspruch
gemil} § 1361 BGB zustand. Die anteilige Haftung des Ehe-
manns einerseits und des Vaters des Kindes andererseits in
entsprechender Anwendung des § 1606 Abs. 3 Satz 1 BGB
bezog sich somit auf konkurrierende Unterhaltsanspriiche aus
gescheiterter Ehe einerseits mit einem neu hinzugekommenen
Anspruch aus § 1615 1 BGB andererseits. Im vorliegenden
Fall ist dagegen wihrend der laufenden Unterhaltspflicht
gemil} § 1615 1 Abs. 2 Satz 2 BGB durch die Heirat der Kla-
gerin ein neuer Anspruch auf Familienunterhalt nach §§ 1360,
1360 a BGB entstanden (zum Umfang des Anspruchs auf
Familienunterhalt vgl. Wendl/Scholz, a. a. O., § 3 Rdnr. 22 ff.).
Dieser Anspruch auf Familienunterhalt geht nach der aus-
driicklichen gesetzlichen Wertung in § 1586 Abs. 1 BGB
sogar einem Anspruch auf nachehelichen Unterhalt geméil
§ 1570 BGB vor. Der stirkere Anspruch auf Familienunter-
halt verdringt deswegen auch den nach Wortlaut und inhalt-
licher Ausgestaltung mit § 1570 BGB weitgehend vergleich-
baren, nach dem Schutzzweck aber sogar noch schwicher
ausgestalteten Unterhaltsanspruch gemil § 1615 1 BGB. Im
Zeitpunkt der Heirat sind auch hier die zu dem fritheren
Unterhaltsanspruch nach § 16151 Abs. 2 BGB fiihrenden Um-
stinde bekannt und werden von den neuen Ehegatten bewusst
in den Schutz ihrer neuen Ehe einbezogen.

Auch die noch bestehenden Unterschiede der Anspriiche aus
§ 16151 Abs. 2 und § 1570 BGB konnen eine unterschiedli-
che Behandlung bei (Wieder-)Heirat der unterhaltsberechtig-
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ten Mutter nicht rechtfertigen. Zwar findet der Anspruch aus
§ 1570 BGB seinen Grund zum einen — wie der Anspruch aus
§ 16151 BGB — darin, dass der Mutter wihrend der ersten drei
Lebensjahre des Kindes die Pflege und Erziehung des Kindes
ermoglicht werden soll, ohne hieran durch eine Erwerbstitig-
keit gehindert zu sein. Zum anderen beruht der Unterhaltsan-
spruch nach § 1570 BGB — wie ausgefiihrt — auf einer fortgel-
tenden nachehelichen Solidaritiit der geschiedenen Ehegatten.
Der betreuende Elternteil soll sich zusitzlich in dem Umfang
um die Pflege und Erziehung des Kindes kiimmern konnen,
wie es die Ehegatten in ihrem urspriinglichen Lebensplan ver-
einbart hatten. Deswegen ist der Anspruch auf nachehelichen
Ehegattenunterhalt, worauf auch das Berufungsgericht ab-
stellt, gegeniiber dem Anspruch nach § 1615 1 BGB teilweise
privilegiert. Diese — durch den zusitzlichen Schutzzweck ge-
botene — Privilegierung des Unterhaltsanspruchs nach § 1570
BGB kann es nicht rechtfertigen, umgekehrt den Unterhalts-
anspruch aus Anlass der Geburt gemil § 1615 1 BGB bei den
Voraussetzungen fiir einen Wegfall des Anspruchs stirker
auszugestalten. Denn dann konnte der vom Gesetzgeber
schwicher ausgestaltete Anspruch den grundsitzlich weiter
gehenden Anspruch nach § 1570 BGB im Falle einer schnel-
len (Wieder-)Heirat der Mutter iiberdauern, was nicht nur sys-
temwidrig wire, sondern auch dem von Verfassungs wegen
garantierten Schutz der Ehe und Familie widersprechen
wiirde. Um eine Schlechterstellung des unterhaltsberechtig-
ten Ehegatten zu vermeiden, ist es somit geboten, die Vor-
schrift des § 1586 Abs. 1 BGB analog auch auf den Unter-
haltsanspruch der Mutter aus Anlass der Geburt nach § 16151
Abs. 2 BGB anzuwenden.

IL.

Auch soweit das Berufungsgericht bei der Bemessung des
Unterhaltsanspruchs nach § 1615 1 Abs. 2 BGB lediglich den
Zahlbetrag des nach § 1615 1 Abs. 3 Satz 3 BGB vorrangigen
Anspruchs auf Kindesunterhalt abgesetzt und dem Ehemann
seinen hilftigen Anteil am Kindergeld nicht belassen hat, hilt
seine Entscheidung den Angriffen der Revision nicht stand.

Der Senat hatte schon mit Urteil vom 16.4.1997 (BGH,
FamRZ 1997, 806, 809) die friihere Rechtsprechung aufgege-
ben und nicht mehr daran festgehalten, das Kindergeld zum
unterhaltsrelevanten Einkommen des Unterhaltspflichtigen zu
zihlen und daraus den eheangemessenen Unterhaltsbedarf
des berechtigten Ehegatten zu ermitteln. Dem folgend geht
das Berufungsgericht davon aus, dass der dem Unterhalts-
schuldner verbleibende Anteil des Kindergelds nicht der Ver-
teilungsmasse fiir die Berechnung des Unterhaltsbedarfs der
Mutter hinzuzurechnen ist.

Davon ist auch fiir die Leistungsfihigkeit des Beklagten keine
Ausnahme geboten. Das staatliche Kindergeld nach den
Vorschriften des BKGG und den §§ 62 ff. EStG dient dem
allgemeinen Familienlastenausgleich. Es ist eine offentliche
Sozialleistung, die den Eltern gewihrt wird, um ihre Unter-
haltslast gegeniiber den Kindern zu erleichtern. Nach dem
Grundgedanken der gleichen Teilhabe beider Eltern an der
Unterhaltspflicht (§ 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB) steht auch das
Kindergeld beiden Eltern zu gleichen Teilen zu. Lediglich aus
Griinden der Verwaltungsvereinfachung wird das Kindergeld
gemdl § 64 Abs. 1 EStG nur an einen Berechtigten ausbe-
zahlt. Den internen Ausgleich unter den Eltern hat die Praxis
stets tiber den Anspruch auf Kindesunterhalt oder, sofern ein
solcher nicht geschuldet ist, mittels eines familienrechtlichen
Ausgleichsanspruchs durchgefiihrt. Diese Praxis hat die zum
1.7.1998 neu geschaffene Vorschrift des § 1612 b BGB iiber-
nommen. Bezieht also der unterhaltspflichtige Elternteil

das Kindergeld, ist der von ihm geschuldete Unterhaltsbetrag
(Tabellenbetrag) um das halbe Kindergeld zu erh6hen. Erhilt
hingegen der Elternteil das Kindergeld, der das Kind in seinen
Haushalt aufgenommen hat, wie es dem Regelfall des § 64
Abs. 2 Satz 1 EStG entspricht, ist vom Tabellenbetrag des bar-
unterhaltspflichtigen Elternteils das halbe Kindergeld abzu-
setzen. So wird erreicht, dass dem Kind der geschuldete Un-
terhaltsbetrag zufliet und zugleich das Kindergeld hilftig
zwischen den Eltern aufgeteilt wird (vgl. Wendl/Dose,
a. a. 0., § 1 Rdnr. 460 f.). Mit der Neufassung des § 1612 b
Abs. 5 BGB in der Fassung des Gesetzes zur Achtung der Ge-
walt in der Erziehung und zur Anderung des Kindesunter-
haltsrechts vom 21.11.2000 (BGBI I, 1479) hat der Gesetzge-
ber zusitzlich auch die Verwendung des dem barunterhalts-
pflichtigen Elternteils zustehenden Kindergeldanteils gere-
gelt. Er muss seinen hilftigen Kindergeldanteil nutzen, um
den geschuldeten Kindesunterhalt bei mangelnder Leistungs-
fahigkeit auf bis zu 135 % des Regelbetrages der jeweils giil-
tigen Regelbetragsverordnung aufzustocken. Eine Anrech-
nung des Kindergeldes unterbleibt also bereits dann, wenn der
Unterhaltspflichtige auBler Stande ist, Unterhalt in Hohe von
135 % des Regelbetrages nach der Regelbetragsverordnung
zu leisten. Damit hat der Gesetzgeber das Barexistenzmini-
mum der unterhaltsberechtigten Kinder sichern wollen (Be-
richt des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 14/3781, S. 8; vgl.
auch BGH, FamRZ 2002, 536, 540 f.). Verbleiben dem Bar-
unterhaltspflichtigen hingegen Teile des Kindergeldes, weil er
auch ohne dieses in Hohe von 135 % des Regelbetrages leis-
tungsfihig ist, handelt es sich dabei um die vom Gesetzgeber
bezweckte Entlastung, die dem Elternteil zu belassen ist. Sie
findet ihren Grund in den zusitzlichen Kosten, die ihm beim
personlichen Umgang mit dem Kind und durch weitere frei-
willige Leistungen (Geschenke usw.) entstehen. Der Senat hat
deswegen an der Rechtsprechung festgehalten, dass Kinder-
geld nicht dem unterhaltsrelevanten Einkommen hinzuzu-
rechnen ist (BGH, FamRZ 1997, 806; BGH, FamRZ 2000,
1492, 1494; zur VerfassungsmiBigkeit des § 1612 b Abs. 5
BGB vgl. BGH, FamRZ 2003, 445 und BVerfG, FamRZ
2003, 1370).

Nach der Rechtsprechung des Senats scheidet auch ein Ein-
satz des dem Unterhaltsschuldner verbleibenden Kindergeld-
anteils fiir die gleichrangigen Unterhaltsanspriiche des ande-
ren Ehegatten aus (BGH, FamRZ 1997, 806, 810 f.). Nach
§ 1603 Abs. 2 Satz 1 BGB hat der unterhaltspflichtige Eltern-
teil alle verfiigbaren Mittel zu seinem und der minderjéhrigen
Kinder Unterhalt zu verwenden. Verbleibt ihm trotz dieser
verschirften Haftung und der zur Sicherung des Existenz-
minimums der Kinder in § 1612 b Abs. 5 BGB vorgeschrie-
benen Verwendung des Kindergeldes noch ein Restbetrag, ist
ihm dieser ungekiirzt zu belassen, zumal der andere Ehegatte
ohnehin den hilftigen Anteil des Kindergeldes erhilt. Das gilt
erst recht fiir den Unterhaltsanspruch der nicht verheirateten
Mutter aus Anlass der Geburt, weil er gegeniiber dem An-
spruch minderjihriger Kinder nachrangig ist (§ 16151 Abs. 3
Satz 3 BGB).

Der dem Unterhaltspflichtigen verbleibende Anteil des
Kindergeldes bleibt somit auch bei der Leistungsfahigkeit im
absoluten Mangelfall aufler Betracht. Entsprechend gehen
auch die Leitlinien der Oberlandesgerichte davon aus, dass
Kindergeld nicht dem unterhaltsrelevanten Einkommen hin-
zuzurechnen ist, § 1612 b Abs. 5 BGB eine abschlieSende
Regelung fiir die Anrechnung des Kindergelds im Mangelfall
getroffen und danach eine weitere Kindergeldanrechnung zu
unterbleiben hat (jeweils Nr. 3 und 14; so auch Wendl/Scholz,
a. a. O., § 2 Rdnr. 159 und 163; Wendl/Gutdeutsch, a. a. O.,
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§ 5 Rdnr. 85, 87; a. A. Kalthoener/Biittner/Niepmann, Die
Rechtsprechung zur Hohe des Unterhalts, 9. Aufl., Rdnr. 38;
vgl. auch Eschenbruch/Wohlgemuth, Der Unterhaltsprozess,
3. Aufl., Rdnr. 3123 ff.).

8. BGB § 1603 Abs. 2; ZPO § 323 Abs. 2; InsO §§ 286 ff.,
304 ff. (Unterhaltsrechtliche Obliegenheit zur Verbraucher-
insolvenz)

Den Unterhaltsschuldner trifft grundsétzlich eine Oblie-
genheit zur Einleitung der Verbraucherinsolvenz, wenn
dieses Verfahren zulissig und geeignet ist, den laufenden
Unterhalt seiner minderjihrigen Kinder dadurch sicher-
zustellen, dass ihm Vorrang vor sonstigen Verbindlichkei-
ten eingerdumt wird. Das gilt nur dann nicht, wenn der
Unterhaltsschuldner Umstiinde vortrigt und ggf. beweist,
die eine solche Obliegenheit im Einzelfall als unzumutbar
darstellen.

BGH, Urteil vom 23.2.2005, XII ZR 114/03; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Parteien streiten um Abznderung der Unterhaltspflicht des Be-
klagten fiir seinen minderjahrigen Sohn. Der am 23.5.1990 geborene
Kldger und sein am 3.1.1987 geborener Bruder sind Kinder des
Beklagten aus seiner geschiedenen Ehe. Nach der Ehescheidung
verkauften die Eltern des Kldgers ihr im Miteigentum stehendes
Hausgrundstiick. Weil der Kaufpreis nicht ausreichte, um das zur
Finanzierung aufgenommene Darlehen vollstindig zu tilgen, iiber-
nahm jeder geschiedene Ehegatte die Hilfte des restlichen Darlehens
von rund 50.000 DM. Der Beklagte zahlt auf seinen Anteil monat-
liche Raten in Hohe von 375 DM und wird das Darlehen voraussicht-
lich gegen Ende 2006 getilgt haben.

Mit rechtskriftigem Urteil des Amtsgerichts wurde der Beklagte ver-
urteilt, ab Juli 2001 monatlichen Kindesunterhalt an den Kliger in
Hohe von 244,20 DM und an dessen Bruder in Hohe von 288,80 DM
zu zahlen. Dabei ging das Amtsgericht von einem bereinigten Ein-
kommen des allein barunterhaltspflichtigen Beklagten in Hohe von
2.548 DM aus und setzte davon die Kreditraten in Hohe von 375 DM
sowie einen notwendigen Selbstbehalt in Hohe von 1.640 DM ab.
Wegen der eingeschrinkten Leistungsfihigkeit des Beklagten errech-
nete das Amtsgericht auf der Grundlage des Unterhaltsbedarfs des
Klégers und seines dlteren Bruders die ausgeurteilten Unterhaltsan-
spriiche im Wege einer Mangelfallverteilung. Eine Verpflichtung des
Beklagten zur Einleitung einer Verbraucherinsolvenz lehnte das Ge-
richt seinerzeit ab.

Nach Vollendung des 12. Lebensjahres begehrt der Kldger nunmehr
eine Erhohung des Unterhalts auf den Regelbetrag der dritten Alters-
stufe der Diisseldorfer Tabelle. Das Amtsgericht hat den Beklagten in
Abinderung des fritheren Urteils verurteilt, an den Kléger fiir die Zeit
ab Januar 2003 monatlichen Unterhalt in Hohe von 222,50 € zu zah-
len. Dabei ist es von einem unterhaltsrelevanten Einkommen in Hohe
von 1.285 € ausgegangen, von dem es einen notwendigen Selbstbe-
halt in Hohe von 840 € abgesetzt hat. Die vom Beklagten gezahlten
Kreditraten in Hohe von 191,73 € (= 375 DM) hat es hingegen nicht
mehr abgesetzt. Das verteilungsfihige Einkommen in Hohe von
445 € hat es hiilftig auf den Kldger und seinen bis Januar 2005 eben-
falls noch minderjahrigen Bruder aufgeteilt. Das Oberlandesgericht
hat die Berufung des Beklagten zuriickgewiesen. Dagegen richtet
sich die zugelassene Revision des Beklagten.

Aus den Griinden:

Die Revision ist unbegriindet. (...)
1L

1. Zu Recht ist das Berufungsgericht von der Zuldssigkeit
der Abdnderungsklage ausgegangen, weil der Kldger sein
Abinderungsverlangen auf die allgemeine Anderung der Be-

darfssitze der Diisseldorfer Tabelle und auch auf das Errei-
chen deren dritter Altersstufe mit Vollendung des 12. Lebens-
jahres stiitzt.

a) Schon die Erhchung des Unterhaltsbedarfs durch Wech-
sel in eine andere Altersstufe der Diisseldorfer Tabelle kann
eine Abdnderung im Sinne des § 323 Abs. 2 ZPO rechtfer-
tigen (vgl. Wendl/Thalmann, Das Unterhaltsrecht in der fami-
lienrichterlichen Praxis, 6. Aufl., § 8 Rdnr. 159, 160 a; Gop-
pinger/Wax/Vogel, Unterhaltsrecht, 8. Aufl., Rdnr. 2406).
Gleiches gilt fiir die Neufestsetzung der Unterhaltsbetrige
nach der Diisseldorfer Tabelle, die der zweijihrigen Ande-
rung der Regelbetrige gemil} § 1612 a Abs. 4 BGB in Verbin-
dung mit §§ 1 und 2 der Regelbetrag-Verordnung folgen.
Zwar bilden Unterhaltsrichtlinien als richterliche Entschei-
dungshilfen selbst keine tatsdchlichen Umstinde, so dass eine
Neufestsetzung der in diesen Tabellen festgelegten Bedarfs-
sétze fiir sich allein genommen noch keine Abidnderungsklage
nach § 323 ZPO rechtfertigen kann. Die Anderung der Regel-
betrige und damit der Werte der Diisseldorfer Tabelle triagt
allerdings dem Umstand Rechnung, dass sich die wirtschaft-
lichen Verhiltnisse sowohl auf Seiten des Bediirftigen als
auch auf Seiten des Verpflichteten infolge Anderung der
Lebenshaltungskosten und der Einkommensverhiltnisse seit
der letzten Festsetzung dieser Sitze gewandelt haben, und ist
damit zugleich Ausdruck der Veridnderung dieser tatsdch-
lichen Verhiltnisse. In dem Vorbringen einer Partei, die ihr
Abinderungsverlangen auf eine Anderung der Bedarfssitze
der Diisseldorfer Tabelle stiitzt, ist daher regelmifig auch die
Behauptung zu sehen, dass sich die Einkommen und/oder die
Lebenshaltungskosten seit der vorausgegangenen Fassung
dieser Tabelle allgemein in einem Male verdndert hitten, wie
dies der Anderung der Bedarfssitze entspreche (BGH,
FamRZ 1995, 221, 222).

b) Der Kliger ist im Abdnderungsverfahren auch nicht mit
seinem Verlangen nach Einleitung eines Insolvenzverfahrens
iiber das Vermdgen des Beklagten prikludiert. Zwar hat das
Amtsgericht die Darlehensverpflichtung des Beklagten in
dem abzuédndernden Urteil noch beriicksichtigt und ihn nicht
auf die Durchfiihrung eines Insolvenzverfahrens verwiesen.
Insoweit stiitzt sich die Entscheidung aber nicht auf frither
vorhandene Tatsachen, deren Beriicksichtigung § 323 Abs. 2
ZPO entgegen stiinde, sondern auf eine geidnderte Rechtsauf-
fassung, die nach der Rechtsprechung des Senats auch im
Abinderungsverfahren zu beriicksichtigen ist (vgl. BGH,
FamRZ 2003, 848, 851 f.).

111

Die Entscheidung des Berufungsgerichts hilt auch im Ubri-
gen den Angriffen der Revision stand.

1. Der Beklagte ist wegen seiner gesteigerten Unterhalts-
pflicht gegeniiber dem minderjdhrigen Klager (§ 1603 Abs. 2
BGB) gehalten, alle zumutbaren Moglichkeiten auszunutzen,
um dessen Unterhaltsbedarf sicherzustellen. Dazu zéhlt grund-
sdtzlich auch die Einleitung eines Insolvenzverfahrens, um
den laufenden Unterhaltsverpflichtungen Vorrang vor den
Darlehensverbindlichkeiten zu verschaffen.

a) Zwar schrinkt schon eine gerichtlich angeordnete Unter-
haltsleistung den Unterhaltspflichtigen in seiner durch Art. 2
Abs. 1 GG geschiitzten Handlungsfreiheit ein. Dieses ist im
Rahmen der verfassungsgemifien Ordnung, zu der auch das
Unterhaltsrecht gehort, nur insoweit zuldssig, als es mit Art. 6
Abs. 1 GG im Einklang steht. Der ausgeurteilte Unterhalt darf
deswegen nicht zu einer unverhéltnismiBigen Belastung des
Unterhaltspflichtigen fiihren. Wird bei der Bemessung des
Unterhaltsanspruchs hingegen die Grenze des Zumutbaren
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tiberschritten, ist die damit verbundene Beschrinkung der fi-
nanziellen Dispositionsfreiheit des Verpflichteten nicht mehr
Bestandteil der verfassungsméfigen Ordnung und kann vor
dem Grundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG nicht bestehen
(BVerfGE 57, 361, 381; BVerfG, FamRZ 2001, 1685). Eine
Ausprigung des Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit im Un-
terhaltsrecht ist die Vorschrift des § 1603 Abs. 1 BGB, nach
der nicht unterhaltspflichtig ist, wer bei Beriicksichtigung sei-
ner sonstigen Verpflichtungen auflerstande ist, ohne Gefihr-
dung seines eigenen angemessenen Unterhalts anderen Perso-
nen Unterhalt zu gewéhren. Dieser Grundsatz ist allerdings
insoweit eingeschrénkt, als Eltern gemél § 1603 Abs. 2 BGB
ihren minderjdahrigen unverheirateten (und denen gleichge-
stellten) Kindern gegeniiber verpflichtet sind, alle verfiig-
baren Mittel zu ihrem und der Kinder Unterhalt gleichmifig
zu verwenden. Grundvoraussetzung auch dieses Unterhalts-
anspruchs bleibt allerdings die Leistungsfiahigkeit des Unter-
haltsverpflichteten. Die Gerichte haben deswegen im Einzel-
fall zu priifen, ob der Unterhaltspflichtige in der Lage ist, den
beanspruchten Unterhalt zu zahlen oder ob dieser — unbescha-
det der Zuldssigkeit der Zurechnung fiktiven Einkommens —
die finanzielle Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen
ibersteigt (B VerfG, FamRZ 2001, 1685).

Auf dieser Grundlage hat der Senat bei gesteigerter Unter-
haltspflicht gegeniiber minderjdhrigen Kindern nach § 1603
Abs. 2 BGB in stindiger Rechtsprechung stirkere Anstren-
gungen des Unterhaltsschuldners fiir zumutbar gehalten (BGH,
FamRZ 2001, 1065 zu Uberstunden und Nebenerwerb; BGH,
FamRZ 1999, 843, 844 zur Umschulung zu einem besser do-
tierten Beruf; BGH, FamRZ 1994, 372, 374 zur Arbeitsplatz-
suche und zum Rechtsbehelf gegen eine offensichtlich un-
begriindete Kiindigung; BGH, FamRZ 1980, 1113, 1114 zur
Zumutbarkeit eines Orts- und Berufswechsels).

b) Allerdings hat es der Senat bislang stets abgelehnt, den
Anspriichen Unterhaltsberechtigter einen allgemeinen Vor-
rang vor anderen Verbindlichkeiten des Unterhaltspflichtigen
einzurdumen (BGH, FamRZ 1984, 657, 658 f.). Auch aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden wire es dem Unterhaltsschuld-
ner nicht zumutbar, durch seine Unterhaltszahlungen immer
tiefer in Schulden zu geraten (BVerfG, FamRZ 2001, 1685,
1686; BVerfG, FamRZ 2002, 1397, 1399; vgl. auch BGH,
FamRZ 1989, 272 f.). Nachdem der Gesetzgeber mit den
§§ 304 ff. InsO die Moglichkeit einer Verbraucherinsolvenz
mit Restschuldbefreiung geschaffen hat, kann an dieser
Rechtsprechung nicht mehr uneingeschrinkt festgehalten
werden. Denn nun ist es dem Unterhaltsschuldner moglich,
den ohne Beriicksichtigung von Drittschulden bemessenen
laufenden Unterhalt zu zahlen und nach Ablauf von sechs
Jahren seit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens Befreiung von
seinen Schulden zu erlangen (§§ 286 ff. InsO). Aus den Vor-
schriften iiber die Insolvenzmasse (§§ 35 ff., 40 InsO) und
dem Vollstreckungsverbot des § 89 Abs. 1 und 2 InsO folgt
namlich, dass dem Schuldner wihrend der Dauer des Insol-
venzverfahrens der nach § 850 ¢ ZPO pfindungsfreie Teil
seines Einkommens verbleibt (vgl. Wendl/Gutdeutsch, § 5
Rdnr. 122 a ff.; Luthin/Margraf, Handbuch des Unterhalts-
rechts, 10. Aufl., Rdnr. 1327 ff.; Kalthoener/Biittner/Niep-
mann, Die Rechtsprechung zur Hohe des Unterhalts, 9. Aufl.,
Rdnr. 113 b-113 d; Weisbrodt, FamRZ 2003, 1240, 1241;
Melchers, FamRZ 2001, 1509; OLG Celle, FamRZ 2003,
1116; kritisch Wohlgemuth, FF 2004, 9, 12). Unterhaltsriick-
stinde konnen ab Eroffnung des Insolvenzverfahrens hinge-
gen nicht mehr im Wege der Zwangsvollstreckung beigetrie-
ben werden und erloschen im Falle einer spéteren Restschuld-
befreiung (§ 287 InsO; vgl. auch OLG Naumburg, ZInsO
2003, 1002; OLG Koblenz, FamRZ 2002, 31). Auf dieser

gesetzlichen Grundlage ist es dem Unterhaltsschuldner jetzt
zumutbar, den Unterhaltsanspriichen seiner minderjdhrigen
Kinder Vorrang vor sonstigen Verbindlichkeiten einzurdumen.
Ob es ihm in Anbetracht der gesteigerten Unterhaltspflicht
nach § 1603 Abs. 2 BGB obliegt, Verbraucherinsolvenz zu
beantragen, kann sich nur aus einer umfassenden Wiirdigung
aller vom Unterhaltsschuldner darzulegenden Umstidnde, zu
denen auch die eigenen und die Interessen der Unterhalts-
gléubiger zdhlen, ergeben.

2. Zu Recht hat das Berufungsgericht zunichst die Voraus-
setzungen fiir eine Verbraucherinsolvenz mit Restschuld-
befreiungsmoglichkeit bejaht. Nach §§ 16 ff. InsO setzt die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens einen Eroffnungsgrund
voraus, der in einer Zahlungsunfihigkeit, einer drohenden
Zahlungsunfihigkeit oder einer Uberschuldung liegen kann.
Im Falle einer nur drohenden Zahlungsunfihigkeit muss der
allein antragsberechtigte Schuldner (§ 18 Abs. 1 InsO) eine
ldngerfristige Liquidititsliicke belegen und dazu einerseits
seine Verbindlichkeiten und andererseits sein Vermogen und
seine Einkiinfte in den nédchsten ein bis zwei Jahren darlegen
(vgl. Kirchhof in Heidelberger Kommentar InsO, 3. Aufl., § 18
InsO Rdnr. 8 f.). Hier ist nach den von der Revision nicht
angegriffenen tatsdchlichen Feststellungen des Berufungs-
gerichts hingegen nicht nur eine drohende, sondern bereits
eine endgiiltige Zahlungsunfihigkeit im Sinne des § 17 InsO
eingetreten. Der Beklagte schuldet dem Klédger und dessen
Bruder nach dem rechtskriftigen Urteil des Amtsgerichts mo-
natlichen Kindesunterhalt in Hohe von 272,52 € (= 533 DM).
Davon konnten in der Vergangenheit lediglich 116 € monat-
lich gepfindet werden (§§ 850 a ft., 850 d ZPO). Wegen der
noch ausstehenden Unterhaltsschulden hat der Beklagte in-
zwischen die eidesstattliche Versicherung abgegeben (§§ 899
ff. ZPO). Er ist somit nicht in der Lage, seine filligen Unter-
haltspflichten zu erfiillen, was fiir eine Zahlungsunfihigkeit
im Sinne von § 17 Abs. 2 Satz 1 InsO ausreicht (vgl. Mel-
chers/Hauf3, Unterhalt und Verbraucherinsolvenz, Rdnr. 130;
a. A. noch OLG Stuttgart, FamRZ 2002, 982, das seine ge-
genteilige Rechtsprechung in dem Berufungsurteil aber aus-
driicklich aufgegeben hat).

Nach dem Vortrag der Parteien sind gegenwirtig auch keine
durchgreifenden Griinde gegen eine spitere Restschuldbefrei-
ung nach MaBgabe der §§ 286 ff. InsO ersichtlich. Uber eine
Versagung der Restschuldbefreiung wird letztlich erst nach
Ablauf der Wohlverhaltensperiode von sechs Jahren entschie-
den (vgl. Pape, ZInsO 2004, 647, 649 f.). Fiir die Stundung
der Verfahrenskosten verlangt § 4 a InsO deswegen zunichst
nur eine summarische Priifung, ob Versagungsgriinde der
beantragten Restschuldbefreiung entgegenstehen (BGH,
MDR 2005, 711). Nichts anderes kann fiir die Obliegenheit
zur Durchfiihrung der Verbraucherinsolvenz gelten. Solche
durchgreifenden Griinde, die gegen eine Restschuldbefreiung
sprechen konnten, ergeben sich aus den Feststellungen des
angefochtenen Urteils nicht.

3. Erscheint danach ein Verbraucherinsolvenzverfahren
zuldssig und geeignet, den Unterhaltsanspriichen minder-
jéhriger oder ihnen gleichgestellter Kinder nach § 1603
Abs. 2 BGB Vorrang vor sonstigen Verbindlichkeiten des Un-
terhaltsschuldners einzurdumen, trifft den Unterhaltsschuld-
ner eine Obliegenheit zur Einleitung dieses Verfahrens, wenn
er nicht Umsténde vortrigt, die eine Antragspflicht im kon-
kreten Einzelfall als unzumutbar darstellen (so auch OLG
Hamm, FamRZ 2001, 441; OLG Dresden, FamRZ 2003,
1028; OLG Karlsruhe, FamRZ 2004, 656; a. A. OLG Naum-
burg, FamRZ 2003, 1215; OLG Diisseldorf, OLGR 2003, 30).
Solche besonderen Umstinde sind hier weder vorgetragen
noch ersichtlich.
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a) Durch die Einleitung des Insolvenzverfahrens wird der
Beklagte als Unterhaltsschuldner zwar mit weiteren Kosten
belastet. Nachdem der Bundesgerichtshof die Beschrinkung
auf die regelmifBige Mindestvergiitung in masselosen Insol-
venzverfahren fiir verfassungswidrig erklart hat (vgl. BGH,
NJW 2004, 941 = BGHZ 157, 282; BGH, NJW-RR 2004,
551), ist insoweit mit Kosten zu rechnen, die sich auf
ca. 3.000 € belaufen konnen (zur Vergiitung des Insolvenz-
verwalters vgl. auch BGH, WM 2004, 1783; BGH, WM 2004,
1842; BGH, WM 2005, 243 f.). Wegen dieser zusitzlichen
Kosten kann dem Schuldner trotz seiner Zahlungsunfahigkeit
oder Uberschuldung auch keine Prozesskostenhilfe bewilligt
werden, weil § 4 a InsO eine Stundung der Kosten des Insol-
venzverfahrens vorsieht. Allerdings ist der Schuldner nach
Abschluss des Insolvenzverfahrens und Erteilung der Rest-
schuldbefreiung nur im Rahmen des § 115 Abs. 1 und 2 ZPO
zur Riickzahlung dieser Kosten verpflichtet (§ 4 b InsO). Die
durch das Verbraucherinsolvenzverfahren entstehenden Kos-
ten belasten den Unterhaltsschuldner deswegen nicht unange-
messen und sind fiir sich allein genommen noch nicht geeig-
net, das Verfahren fiir den Unterhaltsschuldner als unzumut-
bar darzustellen.

b) Durch die Bestellung eines Treuhdnders im Insolvenz-
verfahren gemifl §§ 313 Abs. 1, 292 InsO wird der Unter-
haltsschuldner in seiner wirtschaftlichen Selbstindigkeit
nicht unerheblich eingeschrinkt (vgl. Melchers/Hauf3,
a. a. O, Rdnr. 131 ff.). Wie gegeniiber einem Insolvenzver-
walter bestehen nach §§ 97 f. InsO auch gegeniiber dem
Treuhdnder weitgehende Auskunfts- und Mitwirkungspflich-
ten (vgl. auch § 305 Abs. 1 und 2 InsO). Durch die Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens geht insbesondere das Recht des
Schuldners, das zur Insolvenzmasse gehorende Vermogen zu
verwalten und dariiber zu verfiigen, auf den Insolvenzverwal-
ter bzw. den Treuhénder tiber (§§ 21 Abs. 2, 80 bis 82, 313
Abs. 1 InsO). Die begehrte Restschuldbefreiung setzt nach
§ 287 Abs. 2 InsO voraus, dass der Schuldner seine pfind-
baren Forderungen auf Beziige aus einem Dienstverhéltnis fiir
die Dauer des Insolvenzverfahrens an den Treuhinder abtritt.
Diese besonderen Bindungen des Schuldners schrinken ihn
wihrend der sechsjdhrigen Wohlverhaltensperiode geméif
§§ 287 Abs. 2, 292 Abs. 1 InsO (vgl. Art. 107 EGInsO) und
zusitzlich wihrend des ca. sechsmonatigen vorbereitenden
Verfahrens durch die Beratungsstelle (§ 305 Abs. 1 Nr. 1
InsO) ein. Gleichwohl iiberwiegen die Belastungen, die ein
Insolvenzverfahren zwangsléufig fiir den Unterhaltsschuldner
mit sich bringt, die Interessen seiner minderjahrigen Kinder
auf moglichst ungeschmilerte Unterhaltszahlungen regel-
miBig nicht.

c) Betrachtet man im vorliegenden Fall die Dauer des Insol-
venzverfahrens im Vergleich zu derjenigen der voraussicht-
lichen Unterhaltspflicht des Beklagten gegeniiber dem noch
bis Mai 2008 minderjidhrigen Kléger, ergibt sich keine fiir ihn
unzumutbar lange Bindung. Hitte der Beklagte, wie ihm von
den Vorinstanzen angesonnen wurde, am 1.1.2003 ein Ver-
braucherinsolvenzverfahren zur Eroffnung gebracht, wire
dieses Ende 2008 und somit nur wenige Monate nach Errei-
chen der Volljdhrigkeit des Kldgers beendet gewesen. Die ge-
steigerte Unterhaltspflicht des Beklagten dauert nach § 1603
Abs. 2 Satz 2 BGB sogar iiber die Volljahrigkeit bis zur Voll-
endung des 21. Lebensjahres des unterhaltsbediirftigen Kin-
des fort, wenn es noch im Haushalt eines Elternteils lebt und
sich in der allgemeinen Schulausbildung befindet. Auch im
Vergleich zu der Laufzeit des vom Beklagten geschuldeten
Darlehens ergibt sich hier keine unzumutbar lange Bindungs-
frist fiir den Beklagten. Nach den von der Revision nicht an-
gegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts miisste der

Beklagte die geschuldeten Darlehensraten mindestens noch
bis Ende 2006 zahlen, was seine Leistungsfihigkeit ein-
schrinken wiirde, bis der Kldger fast 17 Jahre alt und der ge-
steigerten Unterhaltsberechtigung alsbald entwachsen ist. Der
Klédger hat ein berechtigtes Interesse, seinen Unterhaltsan-
spriichen Vorrang vor sonstigen Schulden zu verschaffen.

d) Mit der Einleitung des Insolvenzverfahrens sind zwar
auch erhebliche Einschnitte in die Rechte anderer Gldubiger
verbunden. Insbesondere konnen einzelne Insolvenzgldubi-
ger, auch die Triger offentlicher Leistungen wegen der auf
sie iibergegangenen Anspriiche, wiahrend der Dauer des Insol-
venzverfahrens weder in die Insolvenzmasse noch in das
sonstige Vermogen des Schuldners vollstrecken (§ 89 Abs. 1
InsO). Vorbehaltlich vorrangiger Rechte auf Absonderung
(§8 165 ff. InsO) sind sie auf eine quotenmifige Befriedigung
durch die Insolvenzmasse verwiesen (§§ 187 ff. InsO) und
verlieren ihre Forderung im Fall der Restschuldbefreiung end-
giiltig (§§ 286 ff. InsO). Das aber ist Folge der vom Gesetz-
geber geschaffenen Verbraucherinsolvenz, die deswegen
grundsitzlich nicht zu einer Unzumutbarkeit des Verfahrens
fiir den Schuldner fithren kann. Dem Beklagten wire es auch
ohne unterhaltsrechtliche Obliegenheit moglich, sich durch
einen eigenen Antrag auf Einleitung eines Insolvenzverfah-
rens der bereits aufgelaufenen Unterhaltsriickstinde zu ent-
ledigen.

Allerdings zidhlen zu diesen Insolvenzforderungen auch die
bei Eroffnung des Insolvenzverfahrens schon filligen Unter-
haltsriickstdnde, weil auch diese ab Eroffnung der Verbrau-
cherinsolvenz nicht mehr im Wege der Einzelzwangsvoll-
streckung durchgesetzt werden konnen (vgl. Melchers/Hauf3,
a. a. O.. Rdnr. 142 ff.). Neben dem Kliger erhalten im Falle
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens also auch sein inzwi-
schen volljdhriger Bruder und seine Mutter wegen des Voll-
streckungsverbots nach § 89 InsO Unterhaltsriickstinde allen-
falls durch eine Verteilung im Insolvenzverfahren und auch
nur insoweit, als der Unterhaltsschuldner Einkiinfte erzielt,
die die Pfandungsfreigrenzen des § 850 c Abs. 1 Satz 1 ZPO
in Verbindung mit den Erhohungsbetridgen nach Satz 2 iiber-
steigen. Solche Einkiinfte, die die Pfindungsgrenze nach
§ 850 ¢ Abs. 1 ZPO von gegenwirtig 1.475 € bei einer lau-
fenden Unterhaltspflicht gegeniiber zwei Kindern (930 € +
350 € + 195 €) iibersteigen, erzielt der Beklagte aber nicht.
Allerdings begehrt der Kldger selbst, vertreten durch seine
Mutter, die Einleitung des Insolvenzverfahrens, um somit
wenigstens seinen laufenden Unterhalt zu sichern. Umsténde,
die aus Sicht des ebenfalls unterhaltsberechtigten Bruders zur
Unzumutbarkeit der Einleitung eines Insolvenzverfahrens
fiihren konnten, sind vom Berufungsgericht — von der Revi-
sion unangefochten — nicht festgestellt.

e) Die stets gebotene Abwégung der unmittelbaren Vorteile
einer Einleitung des Insolvenzverfahrens mit dessen Nachtei-
len (vgl. insoweit Weisbrodt, FamRZ 2003, 1240, 1244) fiihrt
hier zu einer Obliegenheit des Beklagten zur Durchfiihrung
der Verbraucherinsolvenz. Denn gegenwirtig sind von dem
erzielten Arbeitseinkommen des Beklagten nur sehr geringe
monatliche Betrige pfindbar, die noch nicht einmal den ur-
spriinglich titulierten Unterhalt des Kldgers decken.

Unter Berticksichtigung der Rechtsprechung des BGH, nach
der der einem Unterhaltsschuldner im Rahmen der Zwangs-
vollstreckung gemidll § 850 d Abs. 1 Satz 2 ZPO nur ver-
bleibende notwendige eigene Unterhalt dem notwendigen
Lebensbedarf im Sinne der Abschnitte 2 und 4 des Bundes-
sozialhilfegesetzes (jetzt SGB XII Kapitel 3 und 11) ent-
spricht (BGH, FamRZ 2003, 1466 = BGHZ 156, 30;
Zoller/Stober, ZPO, 25. Aufl., § 850 d Rdnr. 7), ergibt sich mit
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Einleitung des Insolvenzverfahrens neben der erhéhten Un-
terhaltspflicht auch eine ungeschmilerte Vollstreckbarkeit.
Denn Unterhaltsgldubiger konnen fortan wegen des Verbots
der Einzelzwangsvollstreckung fiir andere Gldubiger hin-
sichtlich ihrer laufenden Unterhaltsanspriiche auf den Diffe-
renzbetrag zwischen den Pfindungsfreigrenzen des § 850 c
ZPO und dem dem Schuldner zu belassenden Unterhalt i. S.
von § 850 d Abs. 1 Satz 2 ZPO zugreifen (OLG Celle, FamRZ
2003, 1116). Wihrend der Klidger gegenwértig monatlich nur
58 € (116 € : 2) beitreiben kann, was fiir die Zeit von Januar
2003 bis Mai 2008 insgesamt 3.770 € ausmacht, wire ab
Einleitung des Insolvenzverfahrens jedenfalls der vom Be-
rufungsgericht fiir die Zeit ab Januar 2003 zugesprochene
monatliche Unterhalt in Hohe von 222,50 € beitreibbar. Die
Differenz belduft sich mithin auf 164,50 € (222,50 € — 58€)
monatlich, was selbst bei einer Unterhaltspflicht von nur noch
ca. drei Jahren zu einem Mehrbetrag in Hohe von 5.922 €
(164,50 € x 36) fiihrt.

Insgesamt iiberwiegen deswegen die Vorteile fiir den nach
§ 1603 Abs. 2 BGB unterhaltsberechtigten Kliager die mit der
Einleitung des Insolvenzverfahrens notwendigerweise ver-
bundenen Belastungen des Beklagten so erheblich, dass
diesem wegen der gesteigerten Unterhaltspflicht die Durch-
fiihrung des Insolvenzverfahrens im Interesse seines minder-
jahrigen Kindes zumutbar ist.

9. BGB § 1896 Abs. 3 (Bestellung eines Uberwachungs-
betreuers)

Ein Uberwachungsbetreuer darf nur bestellt werden,
wenn dies erforderlich ist. Die Erforderlichkeit ist insbe-
sondere gegeben, wenn der Betroffene den Bevollméchtig-
ten aufgrund seiner psychischen Erkrankung nicht mehr
selbst kontrollieren kann und konkrete Anhaltspunkte
dafiir bestehen, dass der Bevollmiichtigte die Vollmacht
nicht zum Wohle des Betroffenen verwendet, sei es, weil er
dem Umfang und der Schwierigkeit der vorzunehmenden
Geschiifte nicht gewachsen ist oder weil er die Vollmacht
fiir eigene Zwecke missbraucht (vgl. Beschluss des Senats
vom 9.3.2005, 3Z BR 271/04, FamRZ 2005, 1777). Das gilt
insbesondere, wenn der Bevollméchtigte bereits seit meh-
reren Jahren fiir den Betroffenen titig ist, ohne dass sich
Anhaltspunkte fiir Regelwidrigkeiten ergeben haben.

BayObLG, Beschluss vom 11.5.2005, 3Z BR 260/04

Aus den Griinden:
I

Die Betroffene erteilte mit notarieller Urkunde vom 27.12.1994
ihren beiden Tochtern, den Beteiligten zu 1 und 2, jeweils
einzeln eine General- und Betreuungsvollmacht. Mit Schrei-
ben vom 27.11.2003 widerrief die Betroffene die General-
und Betreuungsvollmacht beziiglich der Beteiligten zu 1. Mit
Beschluss des Amtsgerichts vom 18.5.2004 wurde eine
Rechtsanwiltin als Kontrollbetreuerin mit dem Aufgaben-
kreis Geltendmachung von Rechten der Betroffenen gegenii-
ber den bevollmichtigten Beteiligten zu 1 und 2 bestellt. Der
Beschluss beruhte auf einem psychiatrischen Gutachten vom
24.1.2004 sowie einer ergdnzenden Stellungnahme der
Fachérztin fiir Psychiatrie und Neurologie Dr. C. vom
3.5.2004. Das Gutachten vom 24.1.2004 kam zu dem Ergeb-
nis, dass bei der Betroffenen leichte kognitive Stérungen bzw.
eine beginnende Altersdemenz vorldgen. Es sei noch von einer
Geschiftsfahig-keit der Betroffenen auszugehen, jedoch nicht

von einer Testierfdhigkeit. In der ergéinzenden Stellungnahme
der Fachirztin wurde ausgefiihrt, dass die Betroffene auf-
grund ihrer kognitiven Defizite nicht in der Lage sei, die von
ihr 1994 erteilte Vollmacht zu iiberwachen.

Auf die Beschwerde der Betroffenen hob das Landgericht —
nach einer Anhorung der Betroffenen durch einen von der
Kammer beauftragten Richter — mit Beschluss vom
12.11.2004 den Beschluss des Amtsgerichts vom 18.5.2004
auf. Gegen den Beschluss des Landgerichts vom 12.11.2004
wendet sich die Beteiligte zu 1 mit ihrer weiteren Be-
schwerde, mit der sie die Wiederherstellung der vom Amtsge-
richt angeordneten Kontrollbetreuung erstrebt.

1L

1. Das Rechtsmittel ist zuldssig (§ 27 Abs. 1, § 29 Abs. 1
FGG). Sein Gegenstand ist ausschliellich die Frage der Be-
stellung einer Kontrollbetreuerin und nicht die Frage, ob fiir
die Betroffene auch fiir andere Aufgabenkreise ein Betreuer
zu bestellen ist. Das Rechtsmittel hat in der Sache im Ergeb-
nis keinen Erfolg. (...)

3. Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Uberpriifung nicht in allen Punkten stand (§ 27 Abs. 1 Satz 2
FGG, § 546 ZPO). Sie erweist sich aber im Ergebnis aus an-
deren Griinden als zutreffend.

Die Feststellungen zur Frage, ob die Betroffene ihren Willen
in dem der Kontrollbetreuung unterliegenden Bereich frei bil-
den kann, sind nicht verfahrensfehlerfrei getroffen worden.

a) Eine Uberwachungsbetreuung setzt voraus, dass der Be-
troffene aufgrund einer psychischen Krankheit oder einer kor-
perlichen, geistigen oder seelischen Behinderung nicht in der
Lage ist, den Bevollmichtigten selbst zu iiberwachen (§ 1896
Abs. 3 1. V. m. Abs. 1 Satz 1 BGB; vgl. BayObLG, FamRZ
1999, 1302).

b) Das Landgericht sieht diese Voraussetzungen nicht als
gegeben an und bezieht sich dabei im Wesentlichen auf das
fachérztliche Gutachten vom 24.1.2004 und dessen Ergin-
zung vom 3.5.2004. Im Verfahren bzgl. einer Uberwachungs-
betreuung geniigt gemil § 68 b Abs. 1 Satz 3 FGG zwar die
Einholung eines drztlichen Zeugnisses. Wenn — wie hier — je-
doch ein Gutachten eines Sachverstidndigen im Sinne des § 68
Abs. 1 Satz 1 FGG im Verfahren zugrunde gelegt wird, ist die-
ses vom Gericht zu wiirdigen. Die Wiirdigung von Gutachten
ist Sache der freien tatrichterlichen Beweiswiirdigung und
vom Rechtsbeschwerdegericht nur dahin tiberpriifbar, ob der
Tatrichter den mafgeblichen Sachverhalt ausreichend er-
forscht (§ 12 FGG) und bei der Erorterung des Beweisstoffes
alle wesentlichen Umstidnde beriicksichtigt hat (§ 25 FGG),
ob seine Beweiswiirdigung in sich widerspruchsfrei ist und
nicht gegen Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssitze
verstolt, ferner ob die Beweisanforderungen vernachlassigt
oder tiberspannt worden sind (BayObLGZ 1993, 18 m. w. N).

Die Erholung eines weiteren Sachverstindigengutachtens
steht im pflichtgemédfen Ermessen des Gerichts und kann
dann erforderlich sein, wenn das vorliegende Gutachten an
gravierenden Méngeln leidet, in unauflésbarem Widerspruch
zu anderen gutachtlichen AuBerungen steht, Zweifel an der
Sachkunde des Gutachters bestehen oder ein anderer Gutach-
ter iiber iiberlegene Diagnosemittel und Fachkenntnisse ver-
fiigen wiirde (vgl. BayObLG, FamRZ 1998, 921; Bassenge/
Herbst/Roth, FGG/RPAIG, 10. Aufl., § 15 FGG Rdnr. 33; Kei-
del/Schmidt, FGG, 15. Aufl., § 15 Rdnr. 46).

Das Landgericht stiitzt sich im Wesentlichen auf das fachérzt-
liche Gutachten vom 24.1.2004 und dessen Ergidnzung vom
3.5.2004, soweit dort ausgefiihrt wird, dass noch von einer
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Geschiiftsfihigkeit der Betroffenen auszugehen sei. Nicht ge-
folgt wird dem Gutachten jedoch in Bezug auf die Frage, ob
die Betroffene aufgrund ihrer Krankheit oder Behinderung
ihren Willen frei bestimmen konne beziiglich des Aufgaben-
kreises des § 1896 Abs. 3 BGB. Insoweit sei die Aussage der
Sachverstidndigen so pauschal, dass sie nicht iibernommen
werden konne. Eine weitergehende Auseinandersetzung mit
dem Gutachten erfolgt insoweit nicht. Ausgefiihrt wird nur,
dass die geschiftsfihige Betroffene wisse, dass ihre Tochter
die Vollmacht ausiibe, und zwar zur Erhaltung des Vermogens
der Betroffenen. Es wird nicht néher dargelegt, worauf diese
Aussage beruht, sie diirfte sich jedoch wohl auf die Anhérung
durch den beauftragten Richter am 22.10.2004 beziehen.

Die Ausfiihrungen des Landgerichts lassen eine hinreichende
Auseinandersetzung mit dem Gutachten vermissen. Die er-
gidnzende Stellungnahme vom 3.5.2004 fiihrt ausdriicklich
aus, dass die Betroffene aufgrund ihrer kognitiven Defizite
nicht in der Lage sei, die von ihr 1994 erteilte Vollmacht zu
tiberwachen und erldutert dies ndher. Andererseits enthalten
das fachérztliche Gutachten vom 24.1.2004 und dessen Er-
ginzung vom 3.5.2004 keine hinreichenden Ausfithrungen
zur Frage, ob die Betroffene ihren Willen in dem der Kon-
trollbetreuung unterliegenden Bereich frei bilden kann.
Hierzu heifit es in der ergidnzenden Stellungnahme nur, dass
die Betroffene ,,nicht frei davon erscheine, sich Einfliissen ge-
geniiber Dritten abzugrenzen®. Nihere Erlduterungen hierzu
fehlen. Es wird auch nicht hinreichend herausgearbeitet,
warum die Betroffene zwar noch geschiftsfihig sein, aber
ihre Vollmachten nicht mehr iiberwachen konnen soll. Im
Hinblick auf die genannten Méngel der vorliegenden Sach-
verstindigengutachten wire es geboten gewesen, eine ergin-
zende Stellungnahme der Sachverstidndigen einzuholen, um
die oben aufgezeigten Defizite zu beseitigen. Alternativ hitte
das Landgericht aufgrund des Eindrucks der personlichen
Anhorung der Betroffenen von dem érztlichen Gutachten ab-
weichen kénnen. Dann hitte die Betroffene aber nicht nur von
einem beauftragten Mitglied, sondern vom ganzen Spruch-
korper personlich angehort werden miissen. Die Anhorung
darf nicht von einem Mitglied der Kammer allein durchge-
fiihrt werden, wenn es auf den eigenen Eindruck des Gerichts
von der Betroffenen ankommt (§ 69 g Abs. 5 Satz 2 FGG; vgl.
Senatsentscheidung vom 30.6.2004, 3Z BR 103/04).

4. Die Entscheidung des Landgerichts erweist sich im Er-
gebnis aus anderen Griinden als zutreffend.

Eine Vollmachtskontrollbetreuung darf nur angeordnet wer-
den, wenn aufgrund besonderer Umstiinde des Einzelfalls ein
konkretes Bediirfnis fiir die Uberwachung besteht (vgl. Be-
schluss des Senats vom 9.3.2005, 3Z BR 271/04; OLG
Schleswig, FGPrax 2004, 70). Hierfiir geniigt der konkrete,
d. h. der durch hinreichende tatsichliche Anhaltspunkte un-
termauerte Verdacht, dass mit der Vollmacht dem Betreuungs-
bedarf nicht Geniige getan wird (Palandt/Diederichsen, BGB,
64. Aufl., § 1896 Rdnr. 21). Ein Uberwachungsbedﬁrfnis in
diesem Sinn ist etwa gegeben, wenn gegen die Redlichkeit
oder die Tauglichkeit des Bevollmichtigten Bedenken be-
stehen, z. B. wegen eines vorangegangenen Verhaltens des
Bevollmichtigten (LG Miinchen I, FamRZ 1998, 923). Das
Bestehen solcher Bedenken ist aber nicht zwingende Voraus-
setzung (BayObLG, FamRZ 1999, 1302). Ein Uberwachungs-
bediirfnis kann vielmehr auch zu bejahen sein, wenn nach den
iiblichen MaBstidben aus der Sicht eines verniinftigen Voll-
machtgebers unter Berticksichtigung des in den Bevollméch-
tigten gesetzten Vertrauens eine stindige Kontrolle schon des-
halb geboten ist, weil die zu besorgenden Geschifte von be-
sonderer Schwierigkeit und/oder besonderem Umfang sind

(OLG Schleswig, a. a. O.; BayObLG, FamRZ 1994, 1550;
BayObLG, FamRZ 1999, 1302). Dabei wird auch die Néhe-
beziehung zwischen dem Betroffenen und dem Bevollméch-
tigten eine Rolle spielen. So geht das Gesetz etwa davon aus,
dass bei Betreuungen durch die Eltern, den Ehegatten oder
einen Abkommling ein geringeres Uberwachungsbediirfnis
besteht (vgl. § 1908 ii. V. m. § 1857 a BGB).

Nach dem bisherigen Akteninhalt besteht ein konkretes Be-
diirfnis fiir die Uberwachung nicht. Vorsorgebevollmichtigt
sind hier (bzw. waren urspriinglich) die beiden Tochter der
Betroffenen, bei denen wegen des Rechtsgedankens des
§ 1908 ii. V. m. § 1857 a BGB generell ein geringeres Uber-
wachungsbediirfnis besteht. Die Betroffene hat bei ihrer An-
horung auch ausdriicklich betont, dass die Beteiligte zu 2 fiir
sie handeln solle. Die Vollmachten wurden bereits vor mehr
als zehn Jahren in sehr weitgehendem Umfang erteilt, ohne
dass es in der langen Zeit seither jedenfalls beziiglich der
Beteiligten zu 2 zu Beanstandungen gekommen wire. Die
Vollmacht fiir die Beteiligte zu 1 wurde bereits widerrufen
und diese hat gegeniiber der Uberwachungsbetreuerin und
auch gegeniiber dem Gericht mitgeteilt, dass sie keinerlei
Geschifte im Namen der Betroffenen titigt.

Die Tatsache, dass auch Grundbesitz in iiberschaubarem Um-
fang vorhanden ist, reicht fiir ein Uberwachungsbediirfnis
allein nicht aus. Dass die Verwaltung des Vermogens der Be-
troffenen besondere Schwierigkeiten mit sich bringen wiirde,
ist derzeit ebenso wenig erkennbar wie eine Uberforderung
der Bevollmichtigten. Konkrete Anhaltspunkte, dass die Be-
teiligte zu 2 die erteilte Vollmacht missbraucht hétte oder aus
anderen Griinden Zweifel an ihrer Redlichkeit begriindet
wiren, sind aus dem Akteninhalt nicht zu entnehmen und
trotz des eindeutigen und ausfiihrlichen richterlichen Hinwei-
ses vom 4.6.2004 auch nicht vorgebracht worden. Insbeson-
dere sind offenbar Grundstiicksverkéufe nur von der Betroftfe-
nen selbst getitigt worden und nicht durch die Beteiligte zu 2.
Dass die Mitwirkung der Beteiligten zu 2 an Eigengeschéften
der Betroffenen Zweifel an ihrer Redlichkeit begriinden
konnte, ist nicht dargelegt worden. Dass Flichen an die
Gemeinde unter Wert verkauft worden sein sollen, kann etwa
auch auf achtenswerten Motiven der Betroffenen beruhen
(Beitrag zum Gemeindefestplatz als Gonnerin der Ge-
meinde).

Der Senat weist darauf hin, dass mit dieser Entscheidung fiir
den jetzigen Zeitpunkt eine Uberwachungsbetreuung abge-
lehnt worden ist. Sollten sich in Zukunft hinreichend konkrete
Anhaltspunkte fiir ein Uberwachungsbediirfnis ergeben, ist
die Anordnung einer Uberwachungs- bzw. Vollbetreuung je-
derzeit moglich.

10. BGB § § 138, 313 (Scheidungsfolgenvereinbarung mit
gehaltsunabhdiingigem Mindestunterhalt kann sittenwidrig sein)

Eine Scheidungsfolgenvereinbarung kann sittenwidrig sein,
wenn der unterhaltspflichtige Ehegatte einkommensun-
abhéngigen Unterhalt ohne Beriicksichtigung der Leis-
tungsfihigkeit zahlen soll.

OLG Celle, Beschluss vom 24.9.2004, 15 WF 214/04

Die Parteien sind getrennt lebende Eheleute. Der Kliger bezieht seit
dem 1.9.2002 Altersrente, die 1941 geborene Beklagte ist nicht
erwerbstitig. Der Kldger hat seine mit monatlichen Einkiinften von
rund 307 € verbundene Aushilfstitigkeit zum 31.12.2002 verloren.
Er begehrt die Herabsetzung des in der Trennungs- und Scheidungs-
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folgenvereinbarung vom 7.3.2002 vereinbarten Ehegattenunterhalts
von monatlich 766,94 € auf monatlich 500 €. Das Amtsgericht hat
dem Kliger die fiir seine Abénderungsklage nachgesuchte Prozess-
kostenhilfe versagt.

Aus den Griinden:
II.

Die zuldssige sofortige Beschwerde des Kldgers ist begriin-
det. Die Rechtsverfolgung bietet im Sinne des § 114 ZPO hin-
reichende Aussicht auf Erfolg. Es kommt auf die Beurteilung
einer schwierigen Rechtsfrage an, die zudem eine umfassende
tatrichterliche Wiirdigung erfordert. Beides kann im summa-
rischen Prozesskostenhilfeverfahren nach dessen Zweck nicht
vorweggenommen werden, sondern ist dem Hauptsachever-
fahren vorzubehalten (vgl. BVerfG, NJW 2004, 1789 unter
II1.2 a der Griinde; BGH, FamRZ 2003, 671, 672 unter I1.1.).

Das Amtsgericht hat zutreffend erkannt, dass sich aus den in
§ 3 der Trennungs- und Scheidungsfolgenvereinbarung der
Parteien unter Nrn. 1. bis 3. getroffenen Regelungen die Ver-
einbarung eines vom Kliger geschuldeten Mindestunterhalts
ergibt, der weder von der tatsdchlichen Hohe seiner dort mit
rund 1.280 € monatlich — statt derzeit lediglich bezogener
monatlich 1.159,13 € — angenommenen Rente (und somit
von dem durch die ehelichen Lebensverhiltnisse geprigten
Bedarf der Beklagten) noch von der Einhaltung des dem Kla-
ger zu belassenden Selbstbehalts abhingig ist. Daraus folgt
jedoch nicht, dass der Kldger mit seinem im Wege der Abén-
derungsklage (auch) erhobenen Einwand der Unwirksamkeit
dieser Vereinbarung ausgeschlossen ist, wovon das Amtsge-
richt jedoch ersichtlich ausgeht.

Zwar wird Hauptanwendungsfall der Grundsitze, die das
BVerfG im Urteil vom 6.2.2001 (NJW 2001, 957 = MittBay-
Not 2001, 207 = DNotZ 2001, 222) zu dem aus Art. 2 Abs. 1
und 6 Abs. 1 GG folgenden Schutz vor einseitiger Lastenver-
teilung zwischen Ehegatten und die der BGH im Urteil vom
11.2.2004 (NJW 2004, 930 = MittBayNot 2004, 270 = DNotZ
2004, 550) zur Beurteilung der Wirksamkeit von Ehevertri-
gen (§§ 1408, 1410 BGB) aufgestellt haben, eine mogliche
Benachteiligung der infolge Schwangerschaft bzw. Kinder-
betreuung iiber keine oder unzureichende Erwerbseinkiinfte
verfiigenden und deshalb im Verhiltnis zum erwerbstitigen
Ehemann sozial schwicheren Ehefrau, d. h. des unterhalts-
berechtigten Ehegatten sein. Aber der verfassungsrechtliche
Schutz vor einer mit dem Gedanken der ehelichen Solidaritit
nicht in Finklang zu bringenden und von wesentlichen
Elementen der gesetzlichen Unterhaltsnormen abweichenden
vertraglichen Regelung kommt ebenso dem unterhaltsver-
pflichteten Ehegatten zu. Auch fiir ihn kann es durch einen
Ehevertrag zu einer offenkundig einseitigen und durch indivi-
duelle Besonderheiten nicht gerechtfertigten Lastenverteilung
kommen, die bei verstindiger Wiirdigung des Wesens der Ehe
unzumutbar erscheint und wegen Verstofes gegen die guten
Sitten gemil § 138 Abs. 1 BGB unwirksam ist.

Ob dies im Hinblick auf die hier zu beurteilende Trennungs-
und Scheidungsfolgenvereinbarung, fiir deren Inhaltskon-
trolle die vorgenannten Kriterien gleichermallen gelten (vgl.
Senat, NJW 2004, 1961 = MittBayNot 2004, 367; Johannsen/
Henrich/Sedemund-Treiber, Eherecht, 4. Aufl., § 630 ZPO
Rdnr. 10 m. w. N.), der Fall ist, wird das Amtsgericht im
Hauptsacheverfahren zu priifen haben, und zwar nach ergén-
zendem Sachvortrag der Parteien zu ihrer der Vereinbarung
im Einzelnen zugrundeliegenden und die jeweilige Verhand-
lungsposition bestimmenden Lebenssituation sowie nach
einer eventuell zum Zustandekommen der Vereinbarung
durchzufiihrenden Beweisaufnahme. Diese Priifung ist nicht

dadurch entbehrlich, dass der Kldger, wie hier zu unterstellen,
durch den beurkundenden Notar hinreichend iiber Inhalt und
Konsequenzen der Regelungen belehrt wurde (vgl. BGH,
NIW 2004, 930, 934 unter 3.).

Gegen die Wirksamkeit der in § 3 Nrn. 2. und 3. der Tren-
nungs- und Scheidungsfolgenvereinbarung getroffenen Rege-
lungen konnte sprechen, dass der Kldger in Abkehr von dem
das gesetzliche Leitbild des Unterhaltsrechts wesentlich pri-
genden Grundsatz der gleichmifBigen Teilhabe der Ehegatten
an den die ehelichen Lebensverhiltnisse prigenden Einnah-
men und geldwerten Vorteile (sogenannte Halbteilung) und
ohne Riicksicht auf seine unterhaltsrechtliche Leistungsfihig-
keit zur Zahlung eines Mindestunterhalts verpflichtet ist, wo-
hingegen die Beklagte im Fall eigener (Renten) Einkiinfte An-
spruch auf einen sich nach Maf3gabe des Halbteilungsgrund-
satzes eventuell ergebenden noch hoheren Unterhalt hat. Bei
Festhalten am vereinbarten Unterhalt hitte der Kldager derzeit
rechnerisch weniger als das Existenzminimum an Einkiinften
zur Verfiigung. Ob und gegebenenfalls in welchem Umfang
ein bei der Bemessung der Leistungsfihigkeit zu beriicksich-
tigender Wohnvorteil des Kldgers besteht, wird noch festzu-
stellen sein. Bei der vorzunehmenden Wirksamkeitskontrolle
ist auch zu beriicksichtigen, dass es sich um eine schon 1961
geschlossene und damit sehr lange Ehe handelt, was sich hin-
sichtlich beider Parteien auf das Maf ihrer Pflicht zu gegen-
seitiger Riicksichtnahme und damit auf die Beurteilung der
Rechtfertigung der getroffenen Unterhaltsvereinbarung aus-
wirken kann.

Sollten sich danach die vertraglichen Regelungen zum Unter-
halt als unwirksam erweisen, werden sie bei gemil3 § 139
BGB nach dem mutmafBlichen Willen der Parteien anzuneh-
mender Aufrechterhaltung der iibrigen Vertragsbestandteile
(Vereinbarung der Giitertrennung, Regelung des Zugewinn-
ausgleichs, Hausratsteilung und Zuweisung der Ehewohnung)
durch die gesetzlichen Regelungen zu ersetzen sein, nach de-
nen sich kein hoherer Unterhaltsanspruch der Beklagten als
im Umfang zugestandener monatlich 500 € ergeben diirfte.

Haben dagegen die durch die Parteien getroffenen Regelun-
gen nach einer Wirksamkeitskontrolle Bestand, wird das
Amtsgericht im Rahmen der Ausiibungskontrolle zu priifen
haben, ob der Kldger unter angemessener Beriicksichtigung
der berechtigten Belange der Beklagten und ihres Vertrauens
in den Bestand der Vereinbarung nach Treu und Glauben
(§ 242 BGB) an dieser festzuhalten oder ob sie im Sinne
eines Interessenausgleichs an die jetzt eingetretene Situation
anzupassen ist. Dabei wird im Hinblick auf § 313 Abs. 1 und 2
BGB auch festzustellen sein, ob und gegebenenfalls in wel-
chem Umfang sich die (subjektive und/oder objektive, vgl.
Palandt/Heinrichs, BGB, 62. Aufl., § 313 Rdnr. 4 ff.) Ge-
schiftsgrundlage des Vertrages schwerwiegend, d. h. wesent-
lich (§ 323 Abs. 1 und 4, 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO) geindert hat.
Insoweit wire nicht nur die bei Abschluss der Trennungs-
und Scheidungsfolgenvereinbarung zutage getretene Vorstel-
lung der Parteien von einer bestimmten Hohe der kiinftigen
Altersrente des Kldgers von Bedeutung, sondern auch die
Zugrundelegung seiner inzwischen weggefallenen Nebenein-
kiinfte.
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11. BGB §§ 2038 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 1; 745 Abs. 3
Satz 1 (Mitwirkungspflicht eines Miterben bei der Verdufierung
eines Nachlassgrundstiicks)

1. Zu den mitwirkungspflichtigen VerwaltungsmaBf-
regeln gemiif} § 2038 Abs. 1 Satz 2 BGB ziihlen grund-
sidtzlich auch Verfiigungen iiber einzelne Nachlass-
gegenstinde.

2. Die Beurteilung, ob eine Verinderung wesentlich i. S.
von §§ 745 Abs. 3 Satz 1, 2038 Abs. 2 Satz 1 BGB ist,
richtet sich nach dem gesamten Nachlass und nicht
den einzelnen davon betroffenen Nachlassgegenstin-
den.

3. Inder bloBen Umstrukturierung des Nachlasses durch
die mit dem Verkauf eines Nachlassgrundstiickes ver-
bundene Verschiebung des Verhiltnisses von Grund-
zu Barvermogen liegt allein noch keine wesentliche
Verinderung des Gesamtnachlasses.

BGH, Urteil vom 28.9.2005, IV ZR 82/04

Die Parteien streiten um Schadensersatz wegen Verletzung von Mit-
wirkungspflichten gemil § 2038 Abs. 1 Satz 2 BGB bei der Ver-
duBerung eines Nachlassgrundstiickes. Sie sind zusammen mit ihrem
unter Betreuung stehenden Bruder Mitglieder einer Erbengemein-
schaft nach ihrem am 14.3.2002 verstorbenen Vater. Zum Nachlass
mit einem Gesamtwert von iiber 800.000 € gehorte neben Barver-
mogen und weiteren Immobilien ein Ferienhaus in D. Noch zu Leb-
zeiten ihres Vaters beauftragte die Kldgerin in ihrer Eigenschaft als
seine Betreuerin im Juni 2001 einen Immobilienmakler mit dem Ver-
kauf dieses Anwesens. Nach mehr als 40 erfolglosen VerdufBerungs-
versuchen boten im April 2002 Interessenten einen Kaufpreis von
144.000 €, der dem Schitzwert des ortlichen Gutachterausschusses
vom Mirz 2001 entsprach. Die Kldgerin dringte wegen des angeb-
lich fortschreitenden Verfalls verbunden mit unwirtschaftlichen Ver-
waltungsmalnahmen auf einen Verkauf. Ihrer Aufforderung, dem
zuzustimmen, kam die Beklagte nicht nach, weil sie damals noch an
einer Eigennutzung interessiert gewesen sein will. Die Einzelheiten
der unter Einschaltung des Immobilienmaklers dariiber gefiihrten
Gespriche sind umstritten. Die Kaufinteressenten sahen schlief3lich
von einem Erwerb des Ferienhauses ab. Im Oktober 2003 wurde es zu
einem Preis von 100.000 € verkauft.

Die Klagerin will festgestellt wissen, dass die Beklagte der Erben-
gemeinschaft den Schaden zu ersetzen hat, der durch den nicht er-
folgten Verkauf im Juni 2002 entstanden ist. Das Landgericht hat der
Klage stattgegeben. Die Berufung der Beklagten hatte Erfolg. Mit der
Revision verfolgt die Klidgerin die Wiederherstellung der Entschei-
dung des Landgerichts.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache
an das Berufungsgericht. (...)

II. Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung nicht
stand.

(..)

2. Richtig ist auch der materiell-rechtliche Ansatz des Beru-
fungsgerichts. Eine Schadensersatzpflicht der Beklagten im
Zusammenhang mit der von der Klédgerin betriebenen Ver-
duBerung des Ferienhauses im Friithjahr 2002 setzt voraus,
dass sie mit der nicht erteilten Zustimmung und der dadurch
bewirkten Absage der Kaufinteressenten schuldhaft die ihr als
Mitglied der Erbengemeinschaft obliegende Pflicht gegen-
iiber den iibrigen Miterben verletzt hat, bei Maliregeln mitzu-
wirken, die zur ordnungsgeméfen Verwaltung erforderlich
sind (§§ 280 Abs. 1, § 2038 Abs. 1 Satz 2 BGB).

Die Annahme des Berufungsgerichts, eine solche Mitwir-
kungspflicht der Beklagten scheide bereits deswegen aus,

weil ohne besondere Umstinde vom Regelfall auszugehen
sei, dass Verfiigungen keine Verwaltungsmafinahmen sind,
trifft dagegen nicht zu. Sie beruht auf einem Missverstidndnis
der von ihm im Ausgangspunkt allerdings zu Recht heran-
gezogenen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, die den
Begriff der Verwaltungsmafregel ndher bestimmt. Auch seine
hilfsweise angestellten Erwigungen, die VerduBerung des
Ferienhauses hitte eine von der Minderheit nicht hinzu-
nehmende wesentliche Verdnderung des Nachlasses bedeutet,
sind nicht frei von Rechtsfehlern.

a) Unter den Begriff gemeinschaftliche Verwaltung des
Nachlasses im Sinne von § 2038 Abs. 1 BGB fallen alle
Malregeln zur Verwahrung, Sicherung, Erhaltung und Ver-
mehrung sowie zur Gewinnung der Nutzungen und Bestrei-
tung der laufenden Verbindlichkeiten (BGH, Urteil vom
22.2.1965, III ZR 208/63, FamRZ 1965, 267 unter 3; Be-
schluss vom 29.1.1952, V BLw 16/51, LM Nr. 2 zu § 2038
BGB). Dazu zidhlen grundsitzlich auch Verfiigungen iiber
Nachlassgegenstinde, nur muss neben der OrdnungsméBig-
keit die Erforderlichkeit einer solchen Verwaltungsmafinahme
durch besondere Umstinde belegt sein, um eine Mitwirkungs-
pflicht zu begriinden.

aa) Das ergibt sich aus dem Wortlaut, der systematischen
Stellung und Entstehungsgeschichte dieser Vorschrift. § 2038
Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1 BGB spricht sehr viel umfassender
als etwa § 2040 Abs. 1 BGB, der sich nur auf Verfiigungen
bezieht, von ,,Mafregeln®. Die systematische Stellung des
engeren § 2040 Abs. 1 BGB, der dem weitergehenden § 2038
Abs. 1 BGB nachfolgt, unterstiitzt ein solches Verstindnis,
das auch durch die Entstehungsgeschichte belegt wird. Nach
den Motiven zum BGB umfasst die Verwaltung — dhnlich weit
— die gesamte tatsdchliche und rechtliche Verfiigung iiber das
verwaltete Gut, schlieit also VerduBerungen, zu denen der
Verwalter berechtigt ist, nicht aus (Mugdan, Die gesamten
Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch, V. Band, S. 337 zu
§ 1978 Abs. 1). Auch § 180 ZVG, der jedem Erben das Recht
einrdumt, zur Vorbereitung der Auseinandersetzung der Er-
bengemeinschaft selbstindig einen Antrag auf Teilungsver-
steigerung zu stellen (vgl. BGH, Urteil vom 19.11.1998, IX
ZR 284/97, NJW-RR 1999, 504 unter II 2; MiinchKomm-
BGB/Heldrich, 4. Aufl., § 2042 Rdnr. 65) verdeutlicht, dass
Verfligungen, die einer Erbauseinandersetzung vorangehen
und sie eventuell vorbereiten sollen — einschlieBlich solcher
iiber Nachlassgrundbesitz —, Verwaltungsmafnahmen sein
konnen (vgl. BGHZ 101, 24, 26 f.; 140, 63, 68 f.; ebenso
Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl., § 43 1 3 a; Staudinger/
Werner, BGB, 2002, § 2038 Rdnr. 6 f.

bb) Die vom Berufungsgericht missverstandene Formu-
lierung im Urteil des Bundesgerichtshofs vom 22.2.1965
(a. a. O. unter 3), dass unter Umsténden zur Verwaltung auch
Verfiigungshandlungen erforderlich werden konnen, sollte
lediglich das gesetzliche Gebot der Erforderlichkeit einer
konkreten VerwaltungsmaBnahme hervorheben, ersichtlich
aber nicht den Kreis der moglichen mitwirkungspflichtigen
VerwaltungsmafBregeln einschrinken. Eine Verduflerung wird
danach nicht erst durch besondere Umstinde zur Verwal-
tungsmafinahme, vielmehr bedarf es besonderer Umstiinde,
damit sie im Rahmen ordnungsgemifer Verwaltung als erfor-
derlich bewertet werden kann.

cc) Die Annahme einer Verwaltungsmafnahme scheitert
schlieflich nicht daran, dass es sich bei der vorgesehenen
VerduBerung des Ferienhauses im Juni 2002 um eine damit
unvereinbare Teilauseinandersetzung gehandelt hitte (vgl.
BGH, Urteil vom 22.2.1965, a. a. O.).
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Anhaltspunkte fiir eine (gegebenenfalls sogar unzulissige)
Teilauseinandersetzung gibt es nach den Angaben zu dem
VerduBerungsgeschift nicht; nicht einmal der Erlos sollte so-
gleich verteilt werden. Die beabsichtigte schlichte freihindige
VerduBerung des Nachlassgrundstiickes konnte sich allenfalls
als eine insoweit unschidliche, die Erbauseinandersetzung
lediglich vorbereitende Maflnahme darstellen, die ihre Eigen-
schaft als Verwaltungsmafregel nicht in Frage stellt. Die
VerduBerungsplane der Kldgerin betrafen daher eine gemif
§ 2038 Abs. 1 Satz 2 BGB grundsitzlich mitwirkungspflich-
tige Verwaltungsmalregel.

b) Die Beklagte war auch nicht deswegen von ihrer Mit-
wirkungspflicht entbunden, weil in der VerduBerung eine
~wesentliche Verdnderung des Gegenstandes* gelegen hiitte,
die gemil} §§ 2038 Abs. 2 Satz 1, 745 Abs. 3 Satz 1 BGB
nicht verlangt werden kann.

aa) Das Berufungsgericht hat die hochstrichterlich noch
nicht entschiedene Frage offen gelassen, ob mit Gegenstand
im Sinne des § 745 Abs. 3 Satz 1 BGB der gesamte Nachlass
(so die wohl herrschende Meinung, vgl. MiinchKommBGB/
Heldrich, 4. Aufl., § 2038 Rdnr. 30; Ann, Die Erbengemein-
schaft S. 22 f.; Brox, Erbrecht, 21. Aufl., Rdnr. 492; Staudinger/
Langhein, BGB, 2002, § 745 Rdnr. 10, 42; Palandt/Edenhofer,
BGB, 64. Aufl., § 2038 Rdnr. 6; Muscheler, ZEV 1997, 169,
225; Lange/Kuchinke, a. a. O., § 43 1 3 b) oder auch bzw. nur
der konkrete einzelne Nachlassgegenstand gemeint ist (LG
Hannover, NJW-RR 1990, 454; Soergel/Wolf, BGB, 13. Aufl.,
§ 2038 Rdnr. 9; Schliiter, Erbrecht, 15. Aufl., Rdnr. 672; Stau-
dinger/Werner, a. a. O., § 2038 Rdnr. 13). Der Senat schlief3t
sich der erstgenannten Auffassung an. Fiir die Wesentlichkeit
einer Veridnderung ist auf den gesamten Nachlass abzustellen,
anderenfalls lige in jeder Verfiigung iiber einen Nachlass-
gegenstand eine wesentliche Verinderung; derartige Mal3-
nahmen wéren mithin nie ordnungsgemif3. Das wire indes
mit Wortlaut und Entstehungsgeschichte der Mitwirkungs-
regelungen unvereinbar, die — wie vorstehend unter 2 a) aus-
gefiihrt — Verfiigungen in den Katalog der moglichen Verwal-
tungsmafregeln grundsitzlich mit einbeziehen. Gestiitzt wird
dies durch die Gesetzgebungsmotive zur Bruchteilsgemein-
schaft. Die Frage nach dem Gegenstand der Gemeinschaft
soll sich aus ,,den Vorschriften iiber die in Frage kommenden
Rechtsinstitute* ergeben (Mugdan, a. a. O., II. Band, S. 488).
Dies ist aus dem Kontext der mafigeblichen Verweisung des
§ 2038 Abs. 2 Satz 1 BGB der gesamte Nachlass. So regelt
§ 2038 Abs. 1 BGB — anders als etwa § 2040 Abs. 1 BGB —
nicht (nur) die Verwaltung eines einzelnen Nachlassgegen-
standes, sondern die Verwaltung des Nachlasses insgesamt
(Muscheler, ZEV 1997, 171). Auch zur Erhaltung notwendige
Mafregeln im Sinne des § 2038 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 BGB
konnen sowohl solche sein, die auf Erhaltung des Nachlasses
in seiner Gesamtheit abzielen, als auch solche, die nur der
Erhaltung bestimmter einzelner Nachlassgegenstinde dienen
(BGHZ 6, 76, 80 f.). Damit umfasst die Verweisung des
§ 2038 Abs. 2 Satz 1 BGB auf § 745 Abs. 3 BGB ebenso den
Nachlass als Ganzen (vgl. BGHZ 140, 63, 66 f.; Miinch-
KommBGB/Heldrich, a. a. O.; Brox, a. a. O.; Muscheler, a. a. O.,
225).

bb) Nicht gefolgt werden kann schlieflich der Ansicht des
Berufungsgerichts, es liege eine wesentliche Verinderung des
Nachlasses vor, weil der Wert des Ferienhauses im Verhiltnis
zum Gesamtnachlass erheblich sei. Eine wesentliche Verin-
derung setzt voraus, dass durch die Verwaltungsmaf3nahme
die Zweckbestimmung oder Gestalt des Nachlasses in ein-
schneidender Weise geédndert werden wiirde (BGHZ 101, 24,
28; BGH, Urteile vom 8.3.2004, II ZR 5/02, BGH-Report

2004, 970 unter 11 2 b; vom 14.11.1994, 11 ZR 209/93, NJW-
RR 1995, 267 unter II 2 a aa und stdndig). In diesem Zusam-
menhang misst das Berufungsgericht den wirtschaftlichen
Auswirkungen der beabsichtigten VerduBerung zu wenig Ge-
wicht bei. Durch den Verkauf des Grundstiicks wire der an
die Erbengemeinschaft zu zahlende Erlos im Wege der ding-
lichen Surrogation an die Stelle der Immobilie getreten (§ 2041
Satz 1 BGB). Der Verkauf hitte also nur die Zusammenset-
zung des Nachlasses veridndert, ohne dessen Substanzwert zu
mindern. Zweck der §§ 2038 ff., 743 ff. BGB ist es hingegen,
Wertverluste des Nachlasses bis zu dessen Teilung zu vermei-
den (AnwKomm-BGB/Ann, § 2038 Rdnr. 1). Vor diesem Hin-
tergrund stellt sich die geplante Verduferung eines von meh-
reren Nachlassgrundstiicken als bloBe Umstrukturierung des
Gesamtnachlasses dar, mit der lediglich das urspriinglich be-
stehende etwa gleichwertige Verhiltnis von Barvermogen und
Grundbesitz zugunsten des Barvermogens verschoben werden
sollte. Bei einem Gesamtnachlasswert von iiber 800.000 €
kann eine solche Veridnderung des Nachlassbestandes in Hohe
des zu erzielenden Kaufpreises von 144.000 € nicht als
wesentlich gewertet werden; die wirtschaftliche Grundlage
der Erbengemeinschaft bliebe davon unberiihrt (vgl. Miinch-
KommBGB/K. Schmidt, §§ 744, 745 Rdnr. 25). Ebenso wenig
wiirde dadurch der Charakter des gesamten Nachlasses ge-
dndert (vgl. BGHZ 140, 63). Zum Nachlass gehorten mehrere
Immobilien; das streitgegenstindliche Ferienhaus hat ihm
also nicht das maBigebliche Geprige geben konnen. Den Ent-
zug der konkreten Nutzungsmoglichkeit durch den Verkauf
einer bestimmten Immobilie muss der einzelne Miterbe hin-
gegen hinnehmen, da die §§ 2038 Abs. 2 Satz 1, 745 Abs. 3
Satz 2 BGB nur die Nutzungsquote garantierten, nicht aber
die reale Eigennutzung (BGH, Urteil vom 14.11.1994, a. a. O.,
unter II 2 a bb).

3. Die Sache ist noch nicht zur Endentscheidung reif (§ 563
Abs. 3 ZPO). Das Berufungsgericht hat — von seinem Rechts-
standpunkt aus folgerichtig — keine Feststellungen dazu
getroffen, ob die Grundstiicksverduferung als Verwaltungs-
malBregel im Sinne des § 2038 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1 BGB
ordnungsgemill und auch erforderlich gewesen wire. Das
wird nachzuholen sein. Der Senat weist insoweit vorsorglich
auf folgende Gesichtspunkte hin.

a) Die OrdnungsmiBigkeit einer Mafnahme ist aus objek-
tiver Sicht zu beurteilen (vgl. BGH, Urteil vom 20.12.1982, I
ZR 13/82, NJW 1983, 932 unter II 4 d; KG OLGE 30, 184).
Entscheidend ist der Standpunkt eines verniinftig und wirt-
schaftlich denkenden Beurteilers (BGH, Urteil vom 22.2.1965,
a. a. O., unter 3). Nach dem bisherigen Parteivortrag wird in-
soweit insbesondere zu beriicksichtigen sein, ob dem von der
Klédgerin geforderten Verkauf gegeniiber dem weiteren Leer-
stand des Hauses oder den vom Berufungsgericht genannten
anderen Moglichkeiten — Sanierung, Vermietung oder Uber-
nahme des Ferienhauses durch einen Miteigentiimer — aus
wirtschaftlicher Sicht der Vorzug zu geben gewesen wire.

b) Die sich anschliefend gegebenenfalls stellende Frage der
Erforderlichkeit ist danach zu beantworten, ob ohne den be-
absichtigten Verkauf eine wirtschaftliche Beeintrichtigung
des Nachlasswertes zu besorgen gewesen wire (vgl. BGH,
Urteil vom 12.1.1972, IV ZR 1206/68, LM Nr. 2/3 zu § 2120
BGB; vgl. ferner Urteil vom 17.9.1954, V ZR 35/54, LM
Nr. 14 zu § 1004 BGB). Dafiir reicht der Umstand, dass der
Landeswohlfahrtsverband H. als Kostentrdger fiir den unter
Betreuung stehenden Bruder der Parteien und Miterben zur
Deckung seiner Kosten eine VerdufBerung des streitgegen-
standlichen Anwesens gewollt und bereits in anderem Zusam-
menhang dem Bruder mit einer Teilungsversteigerung ge-
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droht hat, allerdings nicht aus. Dieser in der Berufungsinstanz
erstmals gehaltene — unstreitige — Sachvortrag der Kldgerin
hitte zwar grundsitzlich Beriicksichtigung finden miissen
(BGHZ 161, 138, 141 ff.). Dem Landeswohlfahrtsverband
stand aber auch Barvermogen des Nachlasses in nicht unbe-
trachtlicher Hohe zur Befriedigung seiner Geldforderung zur
Verfiigung. Bislang ist kein Grund vorgetragen und auch sonst
nicht ersichtlich, warum sich der Landeswohlfahrtsverband
nicht hieraus als fiir den Nachlass weniger einschneidende
MaBnahme — leichter und ohne etwaige wirtschaftliche Nach-
teile bei einer Zwangsversteigerung des Grundstiickes — be-
friedigen konnte. Es besteht daher auch kein Anhalt, dass
die Grundstiickssubstanz wegen dieser Forderungen ohnehin
nicht zu erhalten gewesen wire (vgl. BGHZ 159, 254, 258 f.).

c) Die Feststellung des Landgerichts, das von der Beklagten
behauptete Interesse an der Eigennutzung der Immobilie sei
nur vorgeschoben gewesen, steht einer neuerlichen Beweiser-
hebung insoweit nicht entgegen. Schon die in der Berufungs-
begriindung der Beklagten dargelegten Zweifel an der Rich-
tigkeit der landgerichtlichen Feststellungen geben Anlass fiir
eine erneute Beweisaufnahme (§ 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO; vgl.
BGH, Urteil vom 8.6.2004, VI ZR 230/03, NJW 2004, 2828).
In diesem Zusammenhang kann auch der Vorhalt der Beklag-
ten Bedeutung erlangen, die Kldgerin habe vorschnell auf
eine VerduBerung gedrungen, dieser Verkauf sei iibereilt ge-
wesen.

d) Sollte eine Mitwirkungspflicht festzustellen sein, bedarf
es der weiteren Priifung, ob die Beklagte ihr schuldhaft nicht
nachgekommen ist. Die Verkaufsbemiihungen sind von der
Kldgerin lange vor dem Erbfall eingeleitet worden. Der erst
nach dem Erbfall damit in ihrer Eigenschaft als Miterbin
befassten Beklagten muss eine gewisse Uberlegungsfrist zu-
gebilligt werden, wie aus ihrer Sicht mit der Immobilie ver-
fahren werden soll.

Anmerkung

Die anzuzeigende Entscheidung des BGH-Erbrechtssenats
ist zu begriilen. Sie leistet einen wesentlichen Beitrag zur
Erhellung des Rechts der Nachlassverwaltung durch Mit-
erben. Obschon praktisch hochrelevant, ist das Thema dog-
matisch noch verschiedentlich unklar. Der Senat hat mit der
Entscheidung einige wichtige Fragen einer auch praktisch
iiberzeugenden Losung zugefiihrt.

Vergleichweise unproblematisch ist zunéchst die Feststellung
der Haftung fiir Schiden, die eine Erbengemeinschaft aus
schuldhaften Pflichtverletzungen einzelner Miterben erleidet:
Miterben, die nicht an MaBregeln mitwirken, die zur ordnungs-
gemifen Nachlassverwaltung erforderlich sind, schulden den
anderen nach §§ 280 Abs. 1, 2038 Abs. 1 BGB Ersatz daraus
entstehender Schiden.

Dann folgt der Kern der Entscheidung. Hier stellt der BGH
zunichst das Verhiltnis der Nachlassverwaltung nach § 2038
Abs. 1 BGB einerseits und der Verfiigung iiber Nachlassge-
genstinde nach § 2040 BGB andererseits klar. Dieses Verhilt-
nis ist schwierig, denn der Wortlaut des urspriinglich zur
Sicherung des Nachlassbestands gedachten § 2040 BGB ist
von der wirtschaftlichen Realitét {iberholt worden.! Zweitens
fiihrt der Senat zu der hochstrichterlich noch nicht entschie-
denen Frage aus, was ,,Gegenstand® i.S.d. §§ 2038 Abs. 2
Satz 1, 745 Abs. 3 Satz 1 BGB ist: der Nachlass als ganzer
oder nur ein einzelner Nachlassgegenstand. Diese Frage ist

1 Ann, Die Erbengemeinschaft, Koln 2001, S. 121 f. m. w.N.

relevant, weil nach §§ 2038 Abs. 2 Satz 1, 745 Abs. 3 Satz 1
BGB eine ,,wesentliche Verdnderung des Gegenstandes* in
der Erbengemeinschaft nicht beschlossen oder verlangt wer-
den kann, Miterben daran folglich auch nicht mitwirken
miissen. Drittens schlielich diskutiert der Senat die sich an-
schlieBende Frage, unter welchen Umstinden die Verdule-
rung eines von mehreren Nachlassgrundstiicken eine wesent-
liche Verdnderung des Nachlasses darstellt.

Die erste Frage, ob die VerdufBerung einer Nachlassimmobilie
per se keine Verwaltungsmalinahme nach § 2038 Abs. 1 Satz 2
BGB und damit grundsitzlich nicht mitwirkungspflichtig sein
kann, beriihrt den eingangs erwihnten Streit um das Verhilt-
nis der §§ 2038, 2040 BGB zueinander. Dieser Streit ist ein
Grundproblem der Nachlassverwaltung. Seinen Kern bilden
Wortlaut und Systematik beider Vorschriften. Sie lassen nicht
klar erkennen, ob § 2040 Abs. 1 BGB fiir sdmtliche Verfiigun-
gen tiber Nachlassgegenstinde gelten soll oder nur fiir Verfii-
gungen, die nicht auch Verwaltungsmafregeln i.S.v. § 2038
BGB sind. Der Unterschied ist erheblich: Wihrend § 2038
BGB neben der Gemeinschaftsverwaltung auch die Mehr-
heitsverwaltung und fiir Notfille sogar die Einzelverwaltung
kennt, gestattet der Wortlaut des § 2040 Abs. 1 BGB Ver-
fligungen iiber Nachlassgegenstinde nur gemeinschaftlich.
Wire § 2040 Abs. 1 BGB fiir jede Verfiigung tiber Nachlass-
gegenstinde anwendbar, konnten (zur ordnungsgeméfBen
Nachlassverwaltung erforderliche) Verfiigungen zwar mehr-
heitlich beschlossen werden. Vollzogen werden konnten diese
Beschliisse aber dennoch nur einstimmig. Das wiirde die
Beschlussfassung der Miterben in den Grenzen von § 2038
Abs. 1 Satz 2 BGB faktisch zur ,,verbindlichen Meinungsum-
frage*? herabstufen und querulatorisch strukturierte Miterben
zur Obstruktion geradezu einladen. Zu Recht stellt der BGH
darum im Anschluss an eine &ltere Entscheidung des 3. Zivil-
senats? fest, dass der § 2038 Abs. 1 BGB zugrundeliegende
Verwaltungsbegriff weit verstanden werden und alle Maf3-
nahmen umfassen muss, die ,,auf die Erhaltung, Nutzung und
Mehrung des Nachlassvermogens gerichtet sind“4. Dazu
zihlen auch Verfiigungen tiber Nachlassgegenstinde.> Den
zweiten Schritt, die Anwendbarkeit von § 2040 Abs. 1 BGB
auch auf Verfiigungen, die nach § 2038 Abs. 1 Satz 2 BGB zur
Nachlassverwaltung erforderliche Maf3regeln darstellen, spricht
der BGH nicht explizit an, obwohl hier doch die eigentlich
entscheidende Frage liegt. Immerhin stellt der Senat klar, dass
auch Verfiigungen, zu denen der Verwalter berechtigt ist, Ver-
waltungsmalinahmen sein konnen. Das erlaubt den Schluss,
dass solche Verfiigungen unter den Voraussetzungen des
§ 2038 Abs. 1 Satz 2 BGB getroffen werden konnen, also
nicht gemeinschaftlich erfolgen miissen, wie von § 2040
Abs. 1 BGB gefordert. Anders als noch vom Berufungsge-
richt verlangt, bedarf es keiner besonderen Umstinde fiir die
Qualifikation einer Verfiigung als nicht gemeinschaftspflich-
tige Verwaltungsmalregel. Vielmehr miissen solche Um-
stinde umgekehrt zur Begriindung der Gemeinschaftspflich-
tigkeit einer zur ordnungsgemifen Nachlassverwaltung erfor-
derlichen Mafinahme vorliegen. Wie weit dies im Grundbuch-
verkehr tatsdchlich praktisch wird, ist freilich unklar. Das
Grundbuchamt wird nur schwer feststellen konnen, ob eine
Verfiigung nach § 2038 Abs. 1 Satz 2 BGB wirksam erfolgt
ist. Eine entsprechende Auflassung wird es ohne richterliche
Entscheidung daher wohl kaum vollziehen.

2 Wiedemann, GmbHR 1969, 248.
3 Urt. v. 22.2.1965, III ZR 208/63, FamRZ 1965, 267, 269.
4 Staudinger/Werner, § 2038 Rdnr. 4.

5 H.M.; vgl. statt aller nur Ann, a.a.O. (Fn. 1), S. 14; Muscheler,
ZEV 1997, 172.
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Zur zweiten wichtigen Frage der Entscheidung, was ,,Gegen-
stand im Sinne der §§ 2038 Abs. 2 Satz 1, 745 Abs. 3 Satz 1
BGB ist, kniipft der Senat an seine vorstehenden Uberlegun-
gen an. Da das Abstellen auf Einzelgegenstinde des Nach-
lasses bewirken wiirde, dass Verfiigungen dariiber nie ord-
nungsmaBig sein, sondern stets ,.eine wesentliche Veridnde-
rung des Gegenstands‘ darstellen wiirden, die als solche dann
nach §§ 2038 Abs. 2 Satz 1, 745 Abs. 3 Satz 1 BGB weder be-
schlossen, noch verlangt werden konnte, folgert der Senat,
dass ,,Gegenstand* im vorgenannten Zusammenhang stets der
Nachlass als Ganzer sein muss. Das ist richtig. Es wird durch
die Materialien gestiitzt und ist iiberwiegende Ansicht in dem
vom Senat nachgewiesenen Schrifttum. Auch wird dieser An-
satz den Anforderungen der Praxis besser gerecht, denn stets
ist zu bedenken: Je weiter die Gemeinschaftspflichtigkeit
von Verwaltungsmafinahmen ausgedehnt wird, desto mehr
Anreiz besteht fiir nicht kooperationswillige Miterben, erst zu
blockieren und sich ihre Zustimmung anschlieBend abkaufen
zu lassen. Natiirlich beschrinkt dies die Rechte des einzelnen
Miterben und erweitert die Dispositionsméglichkeiten der
Miterbenmehrheit. Dies ist aber hinzunehmen angesichts des
Hinweises in den Materialien, entscheidend fiir die Definition
des Gegenstandsbegriffs seien ,,die Vorschriften iiber die in
Frage kommenden Rechtsinstitute®. Fiir die Verweisung in
§ 2038 Abs. 2 Satz 1 BGB ist dies der Gesamtnachlass.® Auch
darauf weist der Senat vollig zu Recht hin.

Die Festlegung, was Gegenstand der Nachlassverwaltung ist,
fiihrt zur dritten Frage der Entscheidung: Lag in der vorlie-
gend von der Miterbenmehrheit beschlossenen VerduBerung
eines von mehreren nachlasszugehorigen Hausgrundstiicken
eine ,,wesentliche Veridnderung* des Nachlasses i.S.v. § 745
Abs. 3 BGB mit der Folge, dass die VerduBerung nicht von
den Miterben hatte beschlossen oder verlangt werden kon-
nen? Mit der stindigen Rechtsprechung (des Gesellschafts-
rechtssenats)’ fordert der Senat auch hier fiir das Vorliegen
einer wesentlichen Anderung 1.S.v. § 745 Abs. 3 Satz 1 BGB,
dass durch die fragliche Verwaltungsmafinahme die Zweck-
bestimmung oder Gestalt des Nachlasses in einschneidender
Weise verdndert werden wiirde. Das Berufungsgericht hatte
das bejaht, dabei jedoch den Zweck der Erbengemeinschaft
verkannt und die wirtschaftlichen Auswirkungen der Verduf3e-
rung auf den Nachlass unzureichend gewichtet:

Entgegen der (ebenso verbreiteten wie irrefiihrenden) Rede
von der Erbengemeinschaft als sterbender oder Liquidations-
gemeinschaft® ist Hauptzweck der Erbengemeinschaft nicht
ihre alsbaldige Selbstliquidierung, sondern die Erhaltung des
Nachlasswerts zur Sicherung der Nachlassgldubiger und zum
Wohl der Miterben sowie die gerechte Verteilung des nach
Befriedigung der Gldubiger verbleibenden Rests. Vorher soll
der Nachlass bis zur Berichtigung der Nachlassverbindlich-
keiten beieinander bleiben, damit die Nachlassgldubiger
durch den Tod ihres Schuldners keine Rechtsverluste erleiden.
Damit die Miterben nicht entgegen § 2046 Abs. 1 Satz 1 BGB
teilen schon bevor die Nachlassschulden beglichen sind, droht
ihnen § 2059 Abs. 1 Satz 1 BGB mit dem Verlust ihrer Haf-
tungsbeschrinkungsmoglichkeit auf die jeweiligen Nachlass-
anteile und dem Eintritt der sofortigen personlichen Haftung.
Gegen Wertverluste, die dem Nachlass in der Zeit bis zur Tei-
lung drohen, soll die Nachlassverwaltung durch die Miterben
Schutz bieten. Das ist, wie der erkennende Senat ausdriicklich

6 Zutr. Muscheler, ZEV 1997, 222, 225.
7 Zuletzt BGH v. 8.3.2004, I1 ZR 5/02, NJW-RR 2004, 809, 810.

8 Vgl statt vieler nur Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl., § 4215a
m.w.N.; a. A. Ann, a.a.0. (Fn. 1), S. 398 ff.

feststellt,” Hauptzweck der Nachlassverwaltung durch die
Miterben. Abgesichert werden die Nachlassgldubiger in die-
sem Prozess mafBigeblich durch die Anordnung der dinglichen
Surrogation in § 2041 Satz 1 BGB. Sie hitte im vorliegenden
Fall bewirkt, dass an die Stelle des Nachlassgrundstiicks der
von den Parteien vereinbarte Kaufpreis i. H. v. 144.000 € ge-
treten wére. Im Ergebnis hitte sich so nur die Zusammenset-
zung des Nachlasses verdndert. Der fiir alle Beteiligten maf3-
geblichere Nachlasswert wire hingegen unveridndert geblie-
ben. Angesichts eines Gesamtnachlasswerts von 800.000 €
wire die Verinderung eines von mehreren Nachlassgrund-
stiicken im angegebenen Wert auch nicht wesentlich gewesen:
Weder hiitte sie die wirtschaftlichen Grundlagen der Erben-
gemeinschaft beriihrt, noch den Charakter des Nachlasses, zu
dem mehrere Grundstiicke gehort hatten, insgesamt veridn-
dert. Auch das ist sachgerecht, denn umgekehrt stellt der
Senat damit klar, dass es auf zwei Wegen zu einer ,,wesent-
lichen Verdnderung* des Nachlasses i.S.v. § 745 Abs. 3 Satz 1
BGB kommen kann: Durch Uberschreitung einer Wertgrenze,
die bei 18 % jedenfalls noch nicht erreicht ist, und durch
den Austausch ,,stilpragender Nachlassgegenstinde, wie z. B.
einer Kunstsammlung.

Dass der einzelne Miterbe nicht den Erhalt der konkreten
Nutzungsmoglichkeit beanspruchen kann, die ihm der ver-
duBerte Nachlassgegenstand sonst geboten hitte, hatte der
Senat bereits frither entscheiden.!”

Noch nicht Stellung nehmen kann der Senat demgegeniiber
zu der am Ende entscheidenden Frage, ob die hier in Rede
stehende Verfiigung iiber das nachlasszugehorige Hausgrund-
stiick ordnungsméfig im Sinne von § 2038 Abs. 1 BGB ge-
wesen wire. Zur Nachholung der dazu notwendigen Feststel-
lungen erteilt der Senat dem Berufungsgericht noch folgende
Hinweise: Die OrdnungsméBigkeit einer Mafnahme ist aus
der ex-ante-Sicht eines wirtschaftlich sinnvoll denkenden
Urteilers zu bestimmen. Die Erforderlichkeit der Ma3nahme
bestimmt sich danach, ob nach objektiver Betrachtung ohne
den Verkauf eine Beeintrichtigung des Nachlasswerts gedroht
hitte. — Man darf gespannt sein, wie das Berufungsgericht
diese Frage entscheiden wird, wenn es die dazu ausstehenden
Feststellungen nachgeholt hat!

Prof. Dr. jur. Christoph Ann LL.M., (Duke Univ.), Miinchen

9 BGH MittBayNot 2006, 246 (in diesem Heft) unter Hinweis auf
AnwK-BGB/Ann, § 2038 Rdnr. 1.

10 BGH v. 14.11.1994, I1 ZR 209/93, NJW-RR 1995, 267.

12. BGB §§ 1924 Abs. 4, 2287 Abs. 1 (Missbriiuchliche Be-
nachteiligung von Vertragserben)

Lebzeitige Zuwendungen, die der Erblasser einigen seiner
Abkommlinge im Hinblick auf die Vorempfinge anderer
Vertragserben abweichend vom Erbvertrag zukommen
ldisst, konnen eine missbriuchliche Benachteiligung von
Vertragserben im Sinne des § 2287 Abs. 1 BGB sein, auch
wenn der Erblasser damit Vorempfinge an andere Ver-
tragserben ausgleichen wollte. (Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Urteil vom 25.1.2006, IV ZR 153/04

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden veroffentlicht auf der Web-
site des Bundesgerichtshofs unter www.bundesgerichtshof.de
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13. ZPO § 543; BGB § 2325 Abs. 2 Satz 2 (Grundstiickswert
bei Pflichtteilsergdnzung)

a) Die Beschrinkung einer Revisionszulassung ,,hin-
sichtlich des Pflichtteilserginzungsanspruchs* ist nicht
zuléssig, wenn sie nur einen unselbstindigen, nicht
abtrennbaren Teil des Erginzungsanspruchs betrifft.
Dies kann der Fall sein, wenn die Revision auf die Be-
handlung eines Wohnungsrechts bei der Ermittlung
des Schenkungswertes beschrinkt ist. (Leitsatz der
Schriftleitung)

b) Kommt es gemif § 2325 Abs. 2 Satz 2 Hs. 1 BGB auf
den Grundstiickswert im Zeitpunkt des Erbfalls an,
bleibt der Wert des dem Erblasser bei vorheriger
Grundstiicksiibertragung vorbehaltenen Wohnrechts
unberiicksichtigt (Bestitigung von BGHZ 118, 49).

BGH, Urteil vom 8.3.2006, IV ZR 263/04

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden veroffentlicht auf der Web-
site des Bundesgerichtshofes unter www.bundesgerichtshof.de.

14. BGB §§ 2078, 2079, 2346 (Anfechtbarkeit des Erbver-
zichts)

1. Die Anfechtung eines Erbverzichts durch den Ver-
zichtenden ist nach dem Eintritt des Erbfalls ausge-
schlossen.

2. Zur Frage, ob ein Irrtum im Beweggrund vorliegt,
wenn der Erblasser eine seinen Vorstellungen ent-
sprechende erbrechtliche Regelung gewihlt, jedoch
andere rechtliche Gestaltungsmoglichkeiten nicht
gekannt und nicht beriicksichtigt hat.

BayObLG, Beschluss vom 4.1.2006, 1Z BR 097/03; mitge-
teilt von Jupp Joachimski, Vorsitzender Richter am BayObLG

Die Erblasserin ist am 12.12.1987 im Alter von 82 Jahren verstorben;
ihr Ehemann ist am 15.5.1988 verstorben. Zum Vermogen der als
Unternehmer titigen Eheleute zidhlte insbesondere umfangreicher
Grundbesitz. Der Beteiligte zu 1 ist einer der drei Sohne. Er befand
sich vom 3.4.1981 bis zum 10.6.1981 in Untersuchungshaft wegen
Verdachts des Betruges und der Steuerhinterziehung; er wurde 1986
wegen versuchter Steuerhinterziehung rechtskriftig verurteilt. Die
Beteiligten zu 3 und 4 sind die 1964 und 1968 geborenen Kinder des
Beteiligten zu 1. Der Beteiligte zu 2, einer der Briider des Beteiligten
zu 1, hat am 2.5.1981 auf Pflichtteilsanspriiche gegeniiber beiden
Eltern verzichtet; der weitere Bruder H. im Schenkungsvertrag vom
1.3.1983 auf das Pflichtteilsrecht gegeniiber seiner Mutter.

Mit notarieller Urkunde des Notars S. vom 18.5.1981 hat der Betei-
ligte zu 1, vertreten durch seine damalige Ehefrau, gegeniiber seinen
Eltern auf sein gesetzliches Erb- und Pflichtteilsrecht sowie einen
etwaigen Ergiinzungsanspruch nach § 2325 BGB zugunsten seiner
Kinder verzichtet; seine Eltern haben den Verzicht angenommen. Der
Urkunde ist eine schriftliche ,,Erklirung® des Beteiligten zu 1 vom
22.5.1981 beigeheftet, wonach seine Ehefrau ,,berechtigt und beauf-
tragt” sei, aufgrund der ihr erteilten allgemeinen Vollmacht vom
14.3.1972 fiir ihn einen Erb- und Pflichtteilsverzicht abzugeben. Der
Beteiligte zu 1 wurde damals durch Rechtsanwalt Dr. Z. anwaltlich
beraten, seine Eltern durch Rechtsanwalt Dr. Sch.

Es liegen notarielle Testamente der Erblasserin vom 14.5.1981,
1.3.1983 und 10.9.1985 vor, ferner ein notarielles gemeinschaftliches
Testament vom 10.9.1985 sowie privatschriftliche gemeinschaftliche
Testamente der Eheleute vom 13.5.1981, 10.11.1981 und 4.2.1983.
Der Ehemann der Erblasserin hat ebenfalls am 14.5.1981 und am
10.9.1985 notarielle Testamente errichtet, die mit denjenigen der Erb-
lasserin weitgehend inhaltsgleich sind.

Mit Schreiben vom 16.2.1987 hat der Beteiligte zu 1 seine Mutter
aufgefordert, ihr Versprechen einer gerechten Erbauseinandersetzung
einzulosen, da er nur im Vertrauen darauf dem Erbverzicht zuge-
stimmt habe. Die Erblasserin hat mit Schreiben des Notars L. vom
20.5.1987 erwidern lassen, sie sehe keinen Anlass, ihre Verfiigungen
von Todes wegen aufzuheben oder zu @ndern.

Nach dem Tod der Erblasserin wurde Notar Dr. L. am 26.8.1988 ein
Testamentsvollstreckerzeugnis erteilt mit dem Vermerk, dass die
Testamentsvollstreckung mit Ablauf des 31.12.1989 ende. Ein Erb-
schein wurde weder beantragt noch erteilt.

Der Beteiligte zu 1 hat zu Urkunde des Notars Dr. Kr. vom 22.8.2002
die Testamente der Erblasserin vom 14.5.1981, 1.3.1983 und
10.9.1985 wegen Inhalts-, Rechtsfolgen- und Motivirrtums sowie
wegen Ubergehung eines Pflichtteilsberechtigten angefochten. Er hat
auferdem die Anfechtung des Erb- und Pflichtteilsverzicht vom
18.5.1981 sowie der von ihm erteilten Auftragsbestitigung vom
22.5.1981 wegen Inhalts- und Rechtsfolgenirrtums und wegen Irr-
tums iiber eine verkehrswesentliche Eigenschaft in der Person seiner
Eltern erkldrt. Mit Schreiben vom 18.11.2002 hat er eine weitere
Anfechtung des Erb- und Pflichtteilsverzichts wegen Irrtums iiber
eine verkehrswesentliche Eigenschaft seiner Kinder erkliart. Mit
Schreiben vom 20.1.2003 hat der Beteiligte zu 1 das Testament vom
4.2.1983 sowie das Testament vom 13.5.1981 angefochten.

Der Beteiligte zu 1 hat die Erteilung eines Erbscheins als Alleinerbe,
teils aufgrund Testaments, teils aufgrund Gesetzes und Anwachsung,
beantragt. Die Beteiligten zu 3 und 4 sind dem Antrag entgegenge-
treten. Sie halten Anfechtungs- und Nichtigkeitsgriinde nicht fiir
gegeben und die Anfechtung iiberdies fiir verfristet.

Das Nachlassgericht hat mit Beschluss vom 12.3.2003 den Erb-
scheinsantrag abgewiesen. Die Beschwerde des Beteiligten zu 1 hat
das Landgericht mit Beschluss vom 8.9.2003 zuriickgewiesen. Gegen
diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde. Das Rechts-
mittel erwies sich als zuléssig, jedoch nicht begriindet.

Aus den Griinden:

(...)

3. Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung jedenfalls im Ergebnis stand. Die zahlreichen
Haupt- und Hilfsantrige des Beteiligten zu 1 konnten nur
dann Erfolg haben, wenn dem Beteiligten eine Erbenstellung
entweder aufgrund Gesetzes oder aufgrund letztwilliger Ver-
fligung zustiinde. Beides ist nicht der Fall.

a) Eine Erbenstellung aufgrund gesetzlicher Erbfolge schei-
det schon deshalb aus, weil der Beteiligte zu 1 aufgrund des
Erbverzichts vom 18.5.1981 von der gesetzlichen Erbfolge
ausgeschlossen ist (§ 2346 Abs. 1 Satz 2 BGB). Zu Recht hat
das Landgericht angenommen, dieser Verzicht sei wirksam.

aa) Selbst wenn man unterstellt, dass zwischen dem Beteilig-
ten zu 1 und seinen Eltern eine Abfindung vereinbart worden
war, fiihrt der Umstand, dass diese Vereinbarung nicht in
den notariell beurkundeten Verzichtsvertrag aufgenommen
wurde, nicht zu dessen Nichtigkeit. Der Erbverzicht ist ein
abstraktes Verfiigungsgeschift. Die Vereinbarung einer Abfin-
dung steht rechtlich selbstindig neben ihm; wird eine verein-
barte Abfindung nicht geleistet, fiihrt dies nicht zur Unwirk-
samkeit des Verzichts, selbst schuldrechtlich kann nicht des-
sen Aufhebung verlangt werden (Palandt/Edenhofer, BGB,
65. Aufl., vor § 2346 Rdnr. 9). Anderes kann nur gelten, wenn
die beiden Geschifte miteinander verkniipft werden, etwa
durch Aufnahme einer entsprechenden Bedingung in den Ver-
zichtsvertrag. Das ist hier nicht geschehen. Es kann deshalb
im Erbscheinsverfahren dahinstehen, ob tatsdchlich eine
Abfindung zugunsten des Beteiligten zu 1 im Zusammenhang
mit dem Erbverzicht vereinbart wurde. Dagegen spricht im
Ubrigen das vom Beteiligen zu 1 vorgelegte Schreiben seines
Rechtsanwalts vom 13.5.1981, wonach iiber die Einrdumung
eines BruchteilsnieBSbrauchs zugunsten der Ehefrau des Betei-
ligten zu 1 verhandelt wurde.
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bb) Fiir einen Dissens iiber den Erbverzicht als solchen oder
fiir ein Scheingeschift fehlt jeder konkrete Anhaltspunkt, zu-
mal in der Urkunde selbst ausdriicklich festgehalten ist, dass
die Beteiligten iiber die Rechtswirkungen durch den Notar
belehrt worden sind.

cc) Rechtsfehlerfrei ist das Landgericht auch davon ausge-
gangen, dass nach Eintritt des Erbfalls die Anfechtung eines
Erbverzichts nicht mehr moglich ist. Diese Auffassung steht
im Einklang mit der obergerichtlichen Rechtsprechung und
der herrschenden Meinung in der Literatur, der sich der Senat
anschlief3t.

Der Erbverzicht ist ein abstraktes erbrechtliches Verfiigungs-
geschift. Er dndert die gesetzliche Erbfolge unmittelbar,
indem er die Erbenstellung und Pflichtteilsberechtigung
(§ 2346 Abs. 1 Satz 2 BGB) des Verzichtenden beseitigt
(vgl. BGH, NJW 1997, 653). Nach dem Tod des Erblassers ist
eine Aufhebung des Erbverzichts (§ 2351 BGB) nicht mehr
moglich, da der Erblasser einen solchen Vertrag nur person-
lich schlieBen kann (§ 2351 i. V. m. § 2347 Abs. 2 Satz 1
Halbs. 1 BGB; Palandt/Edenhofer, BGB, § 2351 Rdnr. 1).
Dieses Ziel kann auch nicht durch eine Riickabwicklung des
Verzichtsvertrages auf der Grundlage von § 242 BGB erreicht
werden, wenn das Fehlen oder der Wegfall der Geschifts-
grundlage erst nach Eintritt des Erbfalls geltend gemacht
werden. Dem stehen gewichtige Griinde der Rechtssicherheit
entgegen. Die Erbfolge muss mit dem Tod des Erblassers auf
einer festen Grundlage stehen und darf grundsitzlich nicht
noch nach beliebig langer Zeit wieder umgestolen werden
konnen (BGH, NJW 1999, 789).

Fiir die Anfechtung des Erbverzichts durch den Verzichtenden
nach Eintritt des Erbfalls kann nichts anderes gelten (so auch
OLG Celle, NJW-RR 2003, 1450 = ZEV 2004, 156, 157
m. abl. Anm. Damrau; Schleswig-Holsteinisches OLG, ZEV
1998, 28 m. abl. Anm. Mankowski; OLG Koblenz, NJW-RR
1993, 708; OLG Diisseldorf, FamRZ 1998, 704; ausfiihrlich
Staudinger/Schotten, BGB, 2004, § 2346 Rdnr. 106 m. w. N.;
Palandt/Edenhofer, BGB, vor § 2346 Rdnr. 7; MiinchKomm-
BGB/Strobel, 4. Aufl., § 2346 Rdnr. 4 a. E.; a. A. Soergel/
Damrau, BGB, 13. Aufl., § 2346 Rdnr. 20). Die gegenteilige
Ansicht iiberzeugt nicht. Zwar kann auch das spite Auffinden
oder die Anfechtung einer letztwilligen Verfiigung dazu
fiihren, dass die Erbfolge erst lingere Zeit nach dem Tod des
Erblassers feststeht. Hier handelt es sich jedoch um Fallge-
staltungen, bei denen der wahre Wille des Erblassers erst mit
Verzogerung festgestellt werden kann, sei es durch das Auf-
finden seiner letztwilligen Verfiigung, in der er die Erbfolge
geregelt hat, sei es durch eine Anfechtung, die nur in den Fl-
len erfolgreich sein kann, in denen die letztwillige Verfiigung
mit Willensméngeln des Erblassers behaftet ist. Im Gegensatz
zu diesen Fillen wiirde durch die erfolgreiche Anfechtung
eines Erbverzichts durch den Verzichtenden nach dem Tod
des Erblassers eine neue Sachlage geschaffen, auf die der Erb-
lasser, der bei der Regelung der Erbfolge von der Wirksamkeit
des Verzichts ausgegangen ist, nicht mehr reagieren kann. Die
Anfechtung des Erbverzichts nach dem Tod des Erblassers
beeintrichtigt deshalb nicht nur die Rechtssicherheit, sondern
fiihrt auch zu einer Verfilschung der vom Erblasser gewollten
Erbfolge. Zudem liegt es in der Natur des Erbverzichts als
abstraktes erbrechtliches Verfiigungsgeschift unter Lebenden
auf den Todesfall, dass er die Rechtslage bei Eintritt des Erb-
falls unmittelbar umgestalten soll und diese rechtsgestaltende
Wirkung nur zu einem ganz genau bestimmten Zeitpunkt,
dem Tod des Erblassers, eintreten kann (Staudinger/Schotten,
BGB, § 2346 Rdnr. 106 a. E.).

Eines Eingehens auf die vom Beteiligten zu 1 beziiglich des
Erb- und Pflichtteilsverzichts vorgetragenen Anfechtungs-

griinde bedarf es deshalb nicht. Der Beteiligte zu 1 iibersieht
im Ubrigen, dass es beziiglich von Willensmzngeln nicht auf
seine eigenen Vorstellungen, sondern auf diejenigen seiner
Ehefrau als Vertreterin ankdme (§ 166 Abs. 1 BGB), der er in
seinem Brief vom 2.5.1981 mit den Worten ,,was immer Du
glaubst tun zu miissen, tue es* freie Hand gelassen und offen-
bar keineswegs — wie spiter vorgetragen — eine Weisung er-
teilt hatte. Insoweit fehlt bisher ein relevanter Anhaltspunkt
dafiir, dass auch diese die Vorstellungen des Beteiligten zu 1
teilte, wie sie in der Anfechtungserkldrung vom 22.8.2002
dargelegt sind. SchlieBlich wiren auch die Anfechtungsfristen
(§ 121 Abs. 1, § 124 Abs. 1 BGB) ldngst verstrichen. Dass
eine Abfindung jedenfalls nicht wirksam vereinbart war,
wusste der Beteiligte zu 1 ausweislich des Akteneinsichts-
gesuchs seiner damaligen Anwiltin spétestens 1993.

dd) Der Beteiligte zu 1 hat den Erbverzicht zugunsten seiner
Kinder, der Beteiligten zu 3 und 4 erklért. Nach § 2350 Abs. 1
BGB ist im Zweifel anzunehmen, dass der zugunsten eines
anderen erklérte Verzicht nur fiir den Fall gelten soll, dass der
andere Erbe wird. Es kann dahinstehen, ob das auch dann gilt,
wenn der Verzichtende die Erbeinsetzung desjenigen, zu des-
sen Gunsten er verzichtet hat, selbst durch Anfechtung des
diesen begiinstigenden Testaments beseitigt. Nachdem die
Testamentsanfechtungen des Beteiligten zu 1 nicht durch-
greifen (siehe unten b), sind die Beteiligten zu 3 und 4 Erben,
die Bedingung ist also eingetreten. Dies wire im Ubrigen
auch dann der Fall, wenn die Anfechtung der ab dem
14.5.1981 verfassten letztwilligen Verfiigungen durchgreifen
wiirde und deshalb gesetzliche Erbfolge eingetreten wire.

b) Der Beteiligte zu 1 ist auch nicht Erbe aufgrund letzt-
williger Verfiigung.

Aus den am 13.5.1981 und spéter errichteten letztwilligen
Verfiigungen der Erblasserin ergibt sich schon ihrem eindeu-
tigen Inhalt nach keine Erbenstellung des Beteiligten zu 1.
Hinsichtlich des Testaments vom 10.11.1981, das immerhin
eine Erbeinsetzung vorsieht, folgt dies jedenfalls daraus, dass
die dort ausdriicklich statuierte und hervorgehobene Bedin-
gung nicht eingetreten ist. Die Versuche des Beteiligten zu 1,
diese Bedingung im Wege der Auslegung zu beseitigen, fin-
den im Testament keinen Anhalt, fiir eine solche Auslegung
fehlt auch jeder tatsichliche Anhaltspunkt. Im Ubrigen stiitzt
auch der Beteiligte zu 1 selbst seine Behauptung, er sei Erbe
geworden, nicht (mehr) auf diese Verfiigung.

Aus den vor dem 13.5.1981 errichteten letztwilligen Ver-
fiigungen kann der Beteiligte zu 1 eine Erbenstellung nicht
herleiten, da sie jedenfalls durch das gemeinschaftliche
Testament vom 13.5.1981 wirksam widerrufen worden sind.

aa) Die Anfechtung der letztwilligen Verfiigungen der Erb-
lasserin wegen Ubergehung eines Pflichtteilsberechtigten
(§ 2079 BGB) fiihrt nicht zur Unwirksamkeit dieser Ver-
fiigungen. Dies ergibt sich hinsichtlich des hier in erster
Linie maB3geblichen Testaments vom 13.5.1981 schon daraus,
dass der Beteiligte durch dieses Testament nicht {ibergangen
wurde, sondern die Stellung als gesetzlicher Erbe erwarb.
Die Enterbung enthiilt erst das Testament vom 14.5.1981, den
Erbverzicht hat der Beteiligte erst spiter, ndmlich am
18.5.1981, erklart. Im Ubrigen ist infolge des wie dargelegt
wirksamen Erbverzichts auch die Pflichtteilsberechtigung des
Beteiligten zu 1 entfallen (§ 2346 Abs. 1 Satz 2 BGB). Ihm
fehlt daher die Anfechtungsberechtigung (§ 2080 Abs. 3
BGB). Es kommt deshalb nicht darauf an, ob und inwieweit
tiberhaupt ein Irrtum der Erblasserin vorlag, sei es iiber die
Wirksamkeit der Pflichtteilsentziehung im Testament vom
14.5.1981, sei es iiber eine Pflichtteilsberechtigung des Betei-
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ligten zu 1 bei Abfassung der Testamente vom 1.3.1983 und
10.9.1985, und ob das — spiter wieder aufgehobene — Testa-
ment vom 10.11.1981 eine Verzeihung im Sinne des § 2337
BGB enthielt.

bb) Jedenfalls im Ergebnis zu Recht hat das Landgericht
auch allen vom Beteiligten zu 1 erklidrten Anfechtungen
der ab dem 13.5.1981 errichteten letztwilligen Verfiigungen
wegen Irrtums der Erblasserin im Beweggrund den Erfolg
versagt.

(1) Der Beteiligte zu 1 hat zunéchst das notarielle Testament
der Erblasserin vom 14.5.1981 und die Nachtrige dazu vom
1.3.1983 und 10.9.1985 angefochten. Nach diesen letztwilli-
gen Verfiigungen sind die Beteiligten zu 3 und 4 Erben. Der
Beteiligte zu 1 ist zur Anfechtung dieser letztwilligen Verfii-
gungen dann berechtigt, wenn ihm ihre Aufhebung unmittel-
bar zustatten kommt (§ 2080 Abs. 1 BGB). Das ist, worauf
das Landgericht zutreffend hinweist, zunichst nicht der Fall.
Die Aufhebung der in den letztwilligen Verfiigungen vom
14.5.1981, 1.3.1983 und 10.9.1985 angeordneten Erbein-
setzungen wiirde zum Eintritt gesetzlicher Erbfolge fiihren,
da sdmtliche anderen letztwilligen Verfiigungen durch das ge-
meinschaftliche Testament vom 10.9.1985 widerrufen wor-
den sind. Die Verfiigungen im gemeinschaftlichen Testament
vom 19.7.1980 mit Nachtrag vom 19.4.1981 sind zudem be-
reits mit dem gemeinschaftlichen Testament vom 13.5.1981
widerrufen worden. Der Beteiligte zu 1 gehort jedoch nicht zu
den gesetzlichen Erben, da er aufgrund des Erbverzichts vom
18.5.1981 von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen ist.

Das Landgericht ist weiter zutreffend davon ausgegangen,
dass der Beteiligte zu 1 zur Anfechtung der letztwilligen Ver-
fligungen vom 14.5.1981, 1.3.1983 und 10.9.1985 berechtigt
ist, wenn seine Anfechtung der gemeinschaftlichen Testa-
mente vom 13.5.1981 und vom 10.9.1985 durchgreift, da nach
Wegfall dieser Testamente (und derjenigen vom 14.5.1981,
1.3.1983 und 10.9.1985) die in dem gemeinschaftlichen Tes-
tament vom 19.7.1980 mit Nachtrag vom 19.4.1981 angeord-
nete Erbfolge eintrete, nach der der Beteiligte zu 1 Miterbe zu
1/3 sei. Feststellungen dazu, welchen Inhalt das gemeinschaft-
liche Testament vom 19.7.1980 und der Nachtrag vom
19.4.1981 haben, hat es allerdings nicht getroffen. Es hat viel-
mehr zugunsten des Beteiligten zu 1 unterstellt, dass er in die-
sen letztwilligen Verfiigungen — wie von ihm vorgetragen —
neben seinen beiden Briidern als Miterbe zu !/3 eingesetzt
war. Eine solche Annahme, fiir die der Beteiligte zu 1 die
Feststellungslast trigt, begegnet jedenfalls insoweit Zweifeln,
als der Beteiligte zu 1 die nicht mehr vorhandenen letztwil-
ligen Verfiigungen vom 19.7.1980 und 19.4.1981 nicht aus
eigener Anschauung kennt, sondern den Inhalt nur ableitet aus
einer AuBerung des Notars S., wonach diese Testamente ,,eine
gerechte Losung, die die Interessen aller drei Sohne ...
gleichmiBig berticksichtigte, enthielten” (Versicherung an
Eides statt vom 15.11.2002). Der Beteiligte zu 1 zieht daraus
den Schluss, dass die Testamente die ,,gleichmiflige Beden-
kung aller drei S6hne* vorsahen. Ob die ,,gleichméBige Be-
denkung® der drei Sohne bereits fiir den Tod des Erstverster-
benden angeordnet war oder ob die Sohne als Schlusserben
nach dem Lingerlebenden eingesetzt waren, ist jedoch vollig
offen. Das Landgericht hat somit ersichtlich zugunsten des
Beteiligten zu 1 weiter unterstellt, dass er bereits fiir den
ersten Erbfall als Miterbe eingesetzt war. Eine hinreichende
tatsdchliche Grundlage fiir diese Annahme fehlt, insbesondere
reicht es entgegen der Ansicht des Beteiligten zu 1 fiir die
Ermittlung des Inhalts einer nicht mehr vorhandenen letztwil-
ligen Verfiigung nicht aus, dass sich die iibrigen Beteiligten,
die deren Inhalt ebenfalls nicht kennen, dazu nicht duf3ern.

Aber auch wenn man mit dem Landgericht zugunsten des
Beteiligten zu 1 unterstellt, er sei durch die genannten letzt-
willigen Verfiigungen zum (Mit-)Erben nach seiner Mutter
berufen, und auf dieser Grundlage die Anfechtungsberech-
tigung bejaht, kann die Anfechtung der ab dem 13.5.1981 er-
richteten letztwilligen Verfiigungen keinen Erfolg haben.

(2) Das Landgericht hat dahinstehen lassen, ob die Erblasse-
rin den vom Beteiligten zu 1 vorgetragenen Fehlvorstellungen
hinsichtlich der rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten und
der Eigenschaften ihrer Enkel unterlegen sei, weil eine solche
Fehlvorstellung jedenfalls nicht kausal fiir die Aufhebung der
letztwilligen Verfiigungen vom 19.7.1980 und 19.4.1981 ge-
wesen sei; auch bei den vom Beteiligten zu 1 vorgestellten
Losungen habe es nidmlich nicht bei der uneingeschréinkten
Erbeinsetzung bleiben konnen. Dabei ist es allerdings nicht
darauf eingegangen, dass die Anordnung einer Testaments-
vollstreckung oder einer Vor- und Nacherbfolge, wie sie der
Beteiligte zu 1 als einzig sachgerechte Losung ansieht, nicht
die Aufhebung einer friiher erfolgten Erbeinsetzung des Be-
teiligten zu 1 erfordert hitte, sondern ergidnzend zu dieser
hitte angeordnet werden konnen. Gleichwohl schliefit sich
der Senat der Auffassung des Landgerichts an, dass die von
dem Beteiligten zu 1 behauptete Fehlvorstellung jedenfalls
fiir die im Testament vom 13.5.1981 enthaltene Widerrufsver-
fligung ohne Bedeutung war. Im Ergebnis ist ein zur Anfech-
tung berechtigender Willensmangel der Erblasserin hinsicht-
lich dieser Verfiigung wie auch, was aus Griinden der Klar-
stellung hinzugefiigt sei, beziiglich der Verfiigungen im ge-
meinschaftlichen (Authebungs-)Testament vom 10.9.1985
und beziiglich der letztwilligen Verfiigungen vom 14.5.1981,
1.3.1983 und 10.9.1985 nicht ersichtlich.

(3) Dass die Erblasserin iiber den Inhalt der letztwilligen
Verfligungen geirrt hat oder Erkldrungen dieses Inhalts nicht
abgeben wollte (§ 2078 Abs. 1 BGB), ist nicht dargetan. In
Betracht kommt daher allenfalls ein Motivirrtum (§ 2078
Abs. 2 BGB). Im Rahmen des § 2078 Abs. 2 BGB konnen nur
solche Irrtiimer die Anfechtung rechtfertigen, die bewegender
Grund fiir den letzten Willen waren (BGH NJW-RR 1987,
1412). Dabei kann die Anfechtung nur auf Vorstellungen und
Erwartungen gestiitzt werden, die der Erblasser bei Errich-
tung der letztwilligen Verfiigung gehabt hat, nicht auf solche,
die er bei Kenntnis von damals unbestimmten Umstidnden ge-
habt haben wiirde (BayObLG FamRZ 1984, 1270). Ferner ist
zu beachten, dass sich die Anfechtung nicht auf ein Testament
als solches bezieht, sondern jeweils nur auf die einzelne in
ihm enthaltene letztwillige Verfiigung (Palandt/Edenhofer,
BGB, § 2078 Rdnr. 2). Der Irrtum muss gerade fiir diese Ver-
fligung ursichlich, d.h. bestimmend oder zumindest derart
mitbestimmend sein, dass der Erblasser sie ohne die irrige
Vorstellung nicht getroffen hitte (BayObLG, FamRZ 1997,
1436). Die Feststellungslast fiir die anfechtungsbegriindenden
Tatsachen (Beweggrund und Kausalitit) trigt der Anfech-
tende (BayObLG, FamRZ 1997, 772). An den Nachweis sind
strenge Anforderungen zu stellen.

(a) Der Beteiligte zu 1 stiitzt die Anfechtung der Verfiigun-
gen sowohl in den Testamenten vom 14.5.1981, 1.3.1983 und
10.9.1985 als auch in den Aufhebungstestamenten vom
13.5.1981 und vom 10.9.1985 zuniichst darauf, dass die Erb-
lasserin andere — seiner Ansicht nach bessere — rechtliche
Gestaltungsmoglichkeiten nicht gekannt habe, die ebenfalls
einen Schutz vor dem Zugriff seiner Glaubiger auf das Erbe
geboten hitten.

Dieser Sachverhalt allein ldsst schon einen zur Anfechtung
berechtigenden Irrtum der Erblasserin nicht erkennen. Irrtum
ist das unbewusste Auseinanderfallen von Wille und Er-
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klarung (Palandt/Heinrichs, BGB, § 119 Rdnr. 7). Ziel der
Erblasserin hinsichtlich des Widerrufs ihrer fritheren Ver-
fligungen im Testament vom 13.5.1981 war es, diese Verfii-
gungen ohne Ausnahme unwirksam werden zu lassen. Dieses
Ziel hat sie zweifelsfrei erreicht. Ziel der Erblasserin hinsicht-
lich der weiteren letztwilligen Verfiigungen war es, zu verhin-
dern, dass ihr Nachlass den Gldubigern des Beteiligten zu 1
zufliefen wiirde. Dieses Ziel hat sie mit der Enterbung des
Beteiligten zu 1 ebenfalls erreicht, Wille und Erkldrung fallen
auch insoweit nicht auseinander. Allein der Umstand, dass es
vielleicht auch andere Mdglichkeiten gegeben hitte, um den
Erbteil des Beteiligten zu 1 vor dem Zugriff von Glaubigern
zu schiitzen, macht die tatsdchlich gewihlte rechtliche Gestal-
tung nicht anfechtbar.

(b) Eine Fehlvorstellung der Erblasserin soll weiter deshalb
vorgelegen haben, weil sie die Enterbung des Beteiligten zu 1
fiir den einzigen Weg gehalten habe, den Nachlass nicht in die
Hinde von dessen Gldubigern gelangen zu lassen. Konkrete
tatsidchliche Anhaltspunkte fiir eine solche Annahme der
wihrend des gesamten Zeitraums anwaltlich beratenen Erb-
lasserin vermag der Beteiligte zu 1 allerdings nicht zu nennen.
Dass die von ihm nun als ,besser geeignet* angesehenen
Moglichkeiten damals nicht ,,ins Gesprich gebracht* wurden,
reicht dafiir ebenso wenig aus wie die Tatsache, dass keine
dieser Moglichkeiten in den letztwilligen Verfiigungen von
der Erblasserin gewihlt wurde. In dem — spiter widerrufe-
nen — gemeinschaftlichen Testament vom 10.11.1981 haben
die Erblasserin und ihr Ehemann den Beteiligten zu 1 nur fiir
den Fall wieder zum Erben eingesetzt, dass das Ermittlungs-
verfahren ,,in jedem Punkt* durch Freispruch oder Einstel-
lung ende und eine zivilrechtliche Inanspruchnahme durch
Gldubiger in einer sein eigenes Vermogen iibersteigenden
Hohe auszuschlieBen sei. Diese letztwillige Verfiigung ldsst
deutlich erkennen, dass die Eltern des Beteiligten zu 1 von
Todes wegen jede Verwendung ihres Vermogens fiir die
Deckung von Verbindlichkeiten des Beteiligten zu 1 aus-
schlieBen wollten. Ein Anhaltspunkt fiir irrige Vorstellungen
der Erblasserin iiber rechtliche Gestaltungsmoglichkeiten
lasst sich diesem Testament dagegen nicht entnehmen. Die
Behauptung des Beteiligten zu 1, der anwaltliche Berater der
Erblasserin, Rechtsanwalt Dr. Sch., habe ihr andere Gestal-
tungsmoglichkeiten arglistig verschwiegen, ist eine Spekula-
tion, die durch keine konkreten Tatsachen belegt wird, ebenso
wie die Annahme, sdmtlichen beurkundenden Notaren sei der
maBgebliche Sachverhalt verschwiegen worden.

(c) Selbst wenn die Erblasserin trotz Beratung durch Rechts-
anwalt Dr. Sch. und Befassung mehrerer Notare wihrend des
gesamten Zeitraumes zwischen dem 13.5.1981 und dem
10.9.1985 der vom Beteiligten zu 1 behaupteten Fehlvorstel-
lung unterlegen wire, fehlt es weiter an Anhaltspunkten dafiir,
dass diese Vorstellung fiir die ab 13.5.1981 errichteten letzt-
willigen Verfiigungen bewegender Grund oder gar bestim-
mend war.

Das gilt zunéchst und jedenfalls fiir den Widerruf der fritheren
letztwilligen Verfiigungen vom 19.7.1980/19.4.1981 im Tes-
tament vom 13.5.1981. Durch diesen Widerruf sollten die
fritheren Verfiigungen beseitigt werden. Es geniigt deshalb
nicht, dass die Erblasserin moglicherweise Fehlvorstellungen
hinsichtlich der Gestaltung der kiinftigen Erbfolge hatte. Er-
forderlich wire es vielmehr, dass diese Fehlvorstellungen ge-
rade dazu gefiihrt hitten, die fritheren Verfiigungen bestehen
zu lassen, die Erbfolge also nicht durch Widerruf der fritheren
Verfiigungen und eine umfassende Neugestaltung zu regeln,
sondern durch eine Ergéinzung der vorhandenen Verfiigungen.
Dafiir jedoch fehlt jeglicher Anhalt. Die Eheleute hatten nach

dem Vorbringen des Beteiligten zu 1 gerade erst am 19.4.1981
ihre frithere, im Testament vom 19.7.1980 niedergelegte Ge-
staltung der Erbfolge veridndert. Inzwischen waren offensicht-
lich Umstédnde eingetreten, die aus der Sicht der Eheleute wei-
tere Verdnderungen erforderlich machten. So hatte der Bruder
des Beteiligten zu 1 am 2.5.1981 einen Pflichtteilsverzicht
erklirt, auch waren stindig Diskussionen um die kiinftige
Gestaltung der Erbfolge gefiihrt worden. Die bisherigen Ver-
fligungen waren in gemeinschaftlichen Testamenten enthal-
ten, was moglicherweise zu nicht mehr erwiinschten Bindun-
gen (§§ 2270, 2271 BGB) fiihrte. Ziel der Eheleute war es
daher offensichtlich, durch das Aufhebungstestament den
Weg frei zu machen fiir eine vollstindig neue Gestaltung der
Erbfolge in Einzeltestamenten, wie auch der Zusatz ,,Wir
werden Einzeltestamente errichten® zeigt. Die endgiiltige Ge-
staltung der Erbfolge, wie auch immer sie aussehen wiirde,
sollte nicht durch das Testament vom 13.5.1981, sondern erst
durch diese weiteren Testamente herbeigefiihrt werden. Hier-
fiir nahmen die Eheleute sogar in Kauf, dass der Beteiligte
zu 1 bis zur Errichtung dieser Testamente als gesetzlicher
Erbe berufen war und damit im Falle eines plotzlichen Ver-
sterbens eines der Ehegatten ein Zugriff der Glaubiger auf das
Familienvermogen in Betracht kam. Unter Beriicksichtigung
dieser Umstinde spricht nichts dafiir, dass die Eheleute in
Kenntnis weiterer, fiir den Inhalt der Widerrufsverfiigung be-
langloser, Gestaltungsmoglichkeiten hinsichtlich der kiinfti-
gen Erbfolge von dem Widerruf ihrer fritheren Verfiigungen
abgesehen hitten.

Hinzu kommen folgende auch fiir die Regelung der Erbfolge
unter Ausschluss des Beteiligten zu 1 durch die notariellen
Einzeltestamente 14.5.1981, 1.3.1983 und 10.9.1985 sowie
fiir die erneute Aufhebung aller anderen als der vorstehenden
letztwilligen Verfiigungen durch das gemeinschaftliche nota-
rielle Aufhebungstestament vom 10.9.1985 mafgebenden
Erwédgungen: Es gibt keine tatsdchlichen Anhaltspunkte von
Gewicht dafiir, dass die Erblasserin in Kenntnis der vom
Beteiligten zu 1 angefiihrten Moglichkeiten eine von diesen
gewihlt hitte. Die Pflichtteilsentziehung in guter Absicht
setzt ohnehin eine Enterbung voraus. Die Anordnung der Tes-
tamentsvollstreckung hitte nicht verhindern kénnen, dass die
Gldubiger des Beteiligten zu 1 dessen Erbteil bzw. Anspruch
auf Erbauseinandersetzung hitten pfanden, die Erbauseinan-
dersetzung betreiben und so eine mit Sicherheit von der Erb-
lasserin nicht gewiinschte Zerschlagung des Familienvermo-
gens hitten herbeifiihren konnen (Palandt/Edenhofer, BGB,
§ 2214 Rdnr. 2; vgl. auch § 2044 Abs. 1 Satz2i. V.m. § 751
BGB). Bei Anordnung einer Vor- und Nacherbfolge hitten
die Ertragnisse aus dem Nachlass dem Zugriff der Gldubiger
unterlegen, jedenfalls, wenn iiberhaupt, nur durch duBerst
komplizierte rechtliche Konstruktionen diesem Zugriff entzo-
gen werden konnen. Dass die Erblasserin eine dieser beiden
letztgenannten Losungen als die ,,bessere® Losung gegentiber
der Enterbung ihres Sohnes — und gleichzeitiger Erbeinset-
zung von dessen Kindern — angesehen hitte, ist nicht fest-
stellbar. Der diesbeziigliche Vortrag des Beteiligten zu 1 be-
schriankt sich auf spekulative Erwdgungen; im Kern setzt er
seine Vorstellungen einer ,,besseren* Losung an die Stelle der
Vorstellungen der Erblasserin. Hinzu kommt, dass eine Ab-
sicherung des Lebensunterhalts des Beteiligten zu 1 Gegen-
stand ,,wochenlanger Verhandlungen* war, wie er selbst in der
Anfechtungserkldrung vom 22.8.2002 schildert. Wie das
Schreiben des Anwalts des Beteiligten zu 1 vom 13.5.1981
zeigt, wurde von ihm ein Bruchteilsnie3brauch zugunsten der
Ehefrau des Beteiligten zu 1 unter auflosender Bedingung der
Pfandung vorgeschlagen, wogegen aber Bedenken der Eltern
des Beteiligten zu 1 bestanden. Auch das zeigt, dass die Erb-
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lasserin nicht gewillt war, dem Beteiligten zu 1 (oder seiner
Ehefrau) Ertrige aus dem Grundbesitz zuzuwenden, obwohl
dieser darauf hinwies, er wolle nicht bei seinen Kindern
betteln.

(d) Die vom Beteiligten zu 1 angefiihrten Griinde fiir eine
— gleichzeitig die Anfechtung der letztwilligen Verfiigungen
begriindende — Erbunwiirdigkeit der Beteiligten zu 3 und 4
sind Konstruktionen, denen jede tatsidchliche Grundlage fehlt.
Anbhaltspunkte dafiir, dass die Erblasserin in Kenntnis dieser
Tatsache von einem Widerruf ihrer fritheren Verfiigungen ab-
gesehen hiitte, fehlen [vgl. oben (c)]. Denn auch bei Beriick-
sichtigung dieser Umsténde wire eine Neuregelung der Erb-
folge erforderlich gewesen, um den Zugriff der Glaubiger des
Beteiligten zu 1 auf den Nachlass zu verhindern. Im Ubrigen
gibt es schon keine tatsdchlichen Anhaltspunkte dafiir, dass
der die Erblasserin jahrelang beratende Rechtsanwalt Dr. Sch.
ihr arglistig rechtliche Gestaltungsmoglichkeiten verschwie-
gen und sie unzureichend beraten hat, wie der Beteiligte zu 1
meint. Dass er das im Auftrag und im Interesse des H. S. ge-
tan haben soll, beruht ebenso auf bloBen Schlussfolgerungen
des Beteiligten zu 1 wie der Vorwurf, die damals minderjih-
rigen Beteiligten zu 3 und 4 hitten als Partner mit diesem
zusammengewirkt. Nachvollziehbare Tatsachengrundlagen
fiir diese ausfiihrlich dargelegten Annahmen des Beteiligten
zu 1 sind seinem Vortrag nicht zu entnehmen.

Dasselbe gilt fiir den Vorwurf der Vernichtung oder Unter-
driickung des Testaments vom 19.7.1980 mit dem Nachtrag
vom 19.4.1981. Er griindet sich darauf, dass diese Urkunden
nicht mehr vorhanden sind. Es fehlt aber schon an Anhalts-
punkten dafiir, dass die Erblasserin und ihr Ehemann diese
letztwilligen Verfiigungen, die sie durch mehrere spitere Tes-
tamente aufgehoben haben, tiberhaupt bis zu ihrem Tod auf-
bewahrt haben. In dem BankschlieBfach, das am 8.3.1988 in
Gegenwart eines Bankangestellten geoffnet wurde und unter
anderem Ausfertigungen der Testamente vom 14.5.1981 und
des Erbverzichts vom 18.5.1981 enthielt, befanden sie sich
nicht, wie das Protokoll iiber die Offnung dieses Schlie3fachs
und den vorgefundenen Inhalt zeigt. Dass die letztwilligen
Verfiigungen vom 19.7.1980 und vom 19.4.1981 jemals in
den Besitz der Beteiligten zu 3 und 4 gelangt sind, ist nicht er-
sichtlich, auch wenn der Beteiligte zu 1 davon ,,iiberzeugt*
ist.

(e) Die nicht erfiillte Erwartung kiinftigen Wohlverhaltens
des eingesetzten Erben kann, wie das Landgericht zutreffend
ausgefiihrt hat, nur dann die Anfechtung tragen, wenn sie
nicht nur eine Ursache, sondern der bewegende Grund fiir den
letzten Willen war (BGH NJW-RR 1987, 1412). Bewegender
Grund fiir die Aufhebung der Verfiigungen vom 19.7.1980/
19.4.1981 und die Erbeinsetzung der Enkel (Beteiligten zu 3
und 4) unter Ubergehung des Sohnes war das Bestreben der
Erblasserin, einen Zugriff von dessen Gldubigern auf das
Familienvermogen zu verhindern. Selbst wenn sie daneben
angenommen haben sollte — wie vom Beteiligten zu 1 vorge-
tragen —, die Beteiligten zu 3 und 4 wiirden ihren Vater jeden-
falls immer anstindig behandeln, ihm Unterhalt bezahlen und
nach Wegfall der Uberschuldung das ererbte Vermogen iiber-
tragen, kann eine solche Annahme angesichts der Motive der
Erblasserin im Ubrigen nicht als bewegender Grund fiir die
Aufhebung der fritheren Verfiigungen und die Erbeinsetzung
der beiden Enkel angesehen werden. Auch hier stellt der
Beteiligte zu 1 im Ubrigen lediglich die Behauptung auf, die
Erblasserin habe diese Vorstellung gehabt, ohne tatsichliche
Anhaltspunkte nennen zu konnen.

(f) Unerheblich ist, wie die Erblasserin nach Meinung des
Beteiligten zu 1 testiert hitte, wenn sie die Vorwiirfe der Brii-

der gegen H. S. beziiglich des Abhorens des viterlichen Tele-
fons vor 1979 gekannt hitte. Die Anfechtung kann nur auf
Vorstellungen und Erwartungen gestiitzt werden, die der Erb-
lasser bei Errichtung der letztwilligen Verfiigung gehabt hat,
nicht auf solche, die er bei Kenntnis von damals unbekannten
Umstidnden gehabt haben wiirde (Palandt/Edenhofer, BGB,
§ 2078 Rdnr. 5). Dariiber hinaus erschliet sich nicht, inwie-
fern die Unkenntnis von dem behaupteten Fehlverhalten des
Sohnes H. S. ursdchlich fiir den Widerruf der fritheren Ver-
figungen durch das Testament vom 13.5.1981 und den Aus-
schluss des Beteiligten zu 1 von der Erbfolge sein soll. Beide
MaBnahmen hatten zum Ziel, den drohenden Zugriff von
Gldubigern auf ein ererbtes Vermogen zu verhindern.

cc) Das Widerrufstestament vom 13.5.1981 ist im Ubrigen
als unabhingig von den in den Testamenten vom 14.5.1981
getroffenen Regelungen anzusehen. Die jeweiligen Verfii-
gungen wurden in getrennten Testamentsurkunden getroffen.
Selbst wenn man annimmt, dass sich auch in einem solchen
Fall die Verfiigungen zu einer Einheit ergiinzen konnen (a. A.
Palandt/Edenhofer, BGB, § 2085 Rdnr. 3), spricht hier doch
nichts fiir eine solche Einheit. Auf die Ausfiihrungen zu bb)
(3) wird verwiesen.

dd) Das umfangreiche, jedoch weitgehend spekulative Vor-
bringen des Beteiligten zu 1 ist somit nicht geeignet, die Un-
wirksamkeit der ab dem 13.5.1981 getroffenen letztwilligen
Verfiigungen der Erblasserin zu begriinden. Das gilt insbeson-
dere fiir das Widerrufstestament vom 13.5.1981. Entgegen der
Auffassung des Beteiligten zu 1 kommt er deshalb nicht als
Erbe aufgrund gewillkiirter Erbfolge in Betracht.

Anmerkung:

Die Entscheidung ist kein Teil eines brillanten Schlussfeuer-
werks des BayObLG, sondern passt eher in die Reihe der Ent-
scheidungen, die Lastermiuler als Belege dafiir nennen, dass
Stoiber Recht hatte, das BayObLG zu liquidieren.

1. Anfechtbarkeit des Erbverzichts

Richtig stellt die Entscheidung fest, dass die Behauptung, die
Erbfolge miisse mit dem Tod des Erblassers auf einer un-
umstoBlich festen Grundlage stehen, falsch ist, wie schon die
Testamentsanfechtung zeigt. In Anbetracht des Standes der
Erorterung des Problems der Anfechtung des Erbverzichts
nach dem Tode des Erblassers hitte man erwarten konnen,
dass sich das BayObLG nunmehr mit dem Grundgedanken
der Anfechtung auseinandersetzt, dass Willenserklarungen,
die auf einem relevanten Irrtum beruhen, vernichtbar sind,
dass der Schutz des Irrenden sogar hinter den Schutz eines
Vertragsgegners zuriicktritt. Und genau den gegenteiligen
Standpunkt nimmt das BayObLG ein, leider ohne sich selbst
mit der Problematik auseinanderzusetzen.

Soweit Schotten, der das Problem wohl am griindlichsten be-
handelt,! die Unanfechtbarkeit des Erbverzichts nach dem
Tod des Erblassers mit der ,,Natur des Erbverzichts* begriin-
det, ist ihm mit Riithers?, entgegenzuhalten: ,,... dass mit dem
Argument aus der ,Natur der Sache* der wissenschaftstheore-
tisch unhaltbare Versuch gemacht wird, ein konkretes Sollen
aus dem Sein eines bestimmten Lebenssachverhalts abzu-
leiten.* Es handelt sich also um ein Scheinargument.

Soweit Schotten einen Unterschied zwischen der Verfiigung
von Todes wegen und dem Erbverzicht hinsichtlich der An-

1 In Staudinger, BGB, 13. Aufl. 2004, § 2346 Rdnr. 106.
2 Rechtstheorie, 2. Aufl. 2005, Rdnr. 919 ff., 924 m. w. N.
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fechtung jeweils nach dem Tod des Erblassers macht, bleibt er
fiir die unterschiedliche Bewertung des Beweises schuldig.
Man konnte (oder muss?) gerade deshalb die Anfechtbarkeit
des Erbverzichts bejahen, weil der Erbverzichtsvertrag ein
Vertrag unter Lebenden ist (auf den Todesfall), fiir die die
Anfechtbarkeit in §§ 119 ff. BGB — insbesondere auch nach
§ 123 BGB - anerkannt ist. Das LG hitte also untersuchen
miissen, ob die Anfechtbarkeitsvoraussetzungen vorlagen. Die
Richtigkeit des Leitsatzes 1 kann man anzweifeln.

2. Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft
bei Dauervollstreckung

Das BayObLG behauptet, dass die Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung nicht verhindern hitte konnen, dass die
Gldubiger des Beteiligten zu 1 dessen Erbteil bzw. Anspruch
auf Erbauseinandersetzung hitten pfinden, die Erbausein-
andersetzung betreiben und so eine mit Sicherheit von der
Erblasserin nicht gewiinschte Zerschlagung des Familienver-
mogens hitten herbeifiihren konnen. Das Gericht belegt seine
Behauptung mit einer Zitatstelle aus Palandt/Edenhofer®. Das
Gericht versdumt es, weiteres Schrifttum heranzuziehen, ja
sogar der Palandt hitte das BayObLG stutzig werden lassen
miissen. Zutreffend sagt dort Edenhofer, dass die Pfindung
des Erbteils zwar die Befugnis des Testamentsvollstreckers
zur Verfligung iiber einzelne Nachlassgegenstinde nicht be-
schrinkt, ,,aber ggf. Auseinandersetzung erreichbar macht
(Ensthaler, Rpfleger 1988, 94)%.

a) Ensthaler selbst nennt keine abweichende Ansicht,
obgleich kurz zuvor das Werk von Weckbach erschienen war,
das auf das vorstehende Problem eingeht.* Auch Palandt/
Edenhofer nennen bis auf den Tag kein Schrifttum, das die
gegenteilige Ansicht vertritt und das nach dem Beitrag von
Ensthaler reichlich erschienen ist, so dass die gegenteilige
Auffassung heute absolut herrschend ist.> Was die vom Bay-
ObLG zitierte Verweisungskette §§ 2204 Abs. 1, 2044, 751
BGB angeht, ist zu sagen: Die Verweisung auf § 751 BGB
geht fehl. Nach § 751 Satz 2 BGB soll das Teilungsverbot des
Erblassers nicht mehr wirken, wenn ein Privatgldubiger den
Erbteil eines Miterben pfindet. Es darf aber § 2209 BGB
nicht iibersehen werden, der dem § 2204 BGB schon auf-
grund seiner systematischen Stellung als Spezialvorschrift
vorgeht. Hat der Erblasser also Verwaltungsvollstreckung
angeordnet und damit fiir einige Zeit die Teilung des Nach-
lasses ausgeschlossen, so sind §§ 2204, 2044, 751 BGB so
lange unanwendbar.® Das hat im Ubrigen bereits das KG7 im
Jahr 1919 in einem obiter dictum gesagt und folgte damit —
ohne es auszusprechen — Strohal® und Riesenfeld®, worauf

3 ..§ 2214 Rdnr. 2; vgl. auch § 2044 Abs. 1 Satz 2 i. V. m. § 751
BGB*.

4 Die Bindungswirkung von Erbteilungsverboten, 1987, S. 117 £.

5 Muscheler, AcP 195 (1995), 35, 69, 72; Muscheler, Die Haftungs-
ordnung der Testamentsvollstreckung, 1994, S. 112; Staudinger/Rei-
mann, BGB, 13. Aufl. 1996, § 2214 Rdnr. 9 und § 2214 Rdnr. 10;
MiinchKommBGB/Brandner, 3. Aufl. 1997, § 2214 Rdnr. 4; Nieder,
Hdb. der Testamentsgestaltung, 2. Aufl., Rdnr. 924; MiinchKomm-
BGB/Zimmermann, 4. Aufl. 2004, § 2214 Rdnr. 4; Bamberger/
Roth/]. Mayer, BGB, 2003, § 2214 Rdnr. 7; J. Mayer, in Mayer/
Bonefeld, Testamentsvollstreckung, 2. Aufl. 2003, Rdnr. 327; Zim-
mermann, Testamentsvollstreckung, 2. Aufl. 2003, Rdnr. 622; Anw-
Kom-Erbrecht/Weidlich, 2004, § 2214 Rdnr. 6; Soergel/Damrau,
BGB, 12. Aufl. 1992 und 13. Aufl. 2003 § 2214 Rdnr. 2.

6 Soergel/Damrau, BGB, § 2204 Rdnr. 15.

7 KGJ 52,113,117 f.= OLGE 40, 112 = RJA 16, 323.

8 Das deutsche Erbrecht, 3. Aufl. 1903/04, § 65 Fn. 7 b.
9 Die Erbenhaftung nach dem BGB, Bd. I, 1916, S. 192.

Muscheler hingewiesen hat.!? Die Ansicht von Ensthaler wird
heute wohl nur noch vertreten von Haegele/Winkler!!, und
Erman/M. Schmidt'?, die beide — wie Palandt/Edenhofer — die
gegenteilige Ansicht nicht nennen.

b) Gegen die Wendung, die das BayObLG benutzt: ,,... des-
sen Erbteil bzw. Anspruch auf Erbauseinandersetzung hitte
pfianden lassen ... ist zu sagen, dass der Anspruch auf Erb-
auseinandersetzung nicht selbstindig pfindbar ist, dass also
der Erbteil gepfindet werden muss. Allerdings wird der
Antrag auf Pfandung des Auseinandersetzungsanspruchs um-
gedeutet als Antrag auf Pfindung des Erbteils.!3

Prof. Dr. Jiirgen Damrau, Konstanz

10 Muscheler, AcP 195 (1995), 35, 69, 72.
11 Testamentsvollstreckung, 16. Aufl. 2001, Rdnr. 180.
12 11. Aufl, 2004, § 2214 Rdnr. 1.

13 KG,JW 1931, 1371; OLG Braunschweig, OLGE 19, 156; Stober,
Die Forderungspfindung, 16. Aufl., Rdnr. 1666 und 1671 Fn. 51.

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

15. AktG §§ 57, 62; GmbHG §§ 32 a, 32 b (Anwendbarkeit
der Eigenkapitalersatzregeln bei Finanzierungshilfen eines
Aktiondirs)

a) Die Grundsitze des Eigenkapitalersatzes sind auf
Finanzierungshilfen eines Aktioniirs in der Regel nur
dann sinngemif} anzuwenden, wenn er mehr als 25 %
der Aktien der Gesellschaft hiilt oder — bei geringerer,
aber nicht unbetréchtlicher Beteiligung — verbunden
mit weiteren Umstiinden iiber gesellschaftsrechtlich
fundierte Einflussmoéglichkeiten in der Gesellschaft
verfiigt, die einer Sperrminoritiit vergleichbar sind.
Ein Vorstands- oder Aufsichtsratsamt geniigt dafiir
nicht (Erginzung zum Senatsurteil vom 26.3.1984, 11
ZR 171/83, BGHZ 90, 381 ff.).

b) Die Gesellschaftsbeteiligungen mehrerer eine Finan-
zierungshilfe gewidhrender Gesellschafter konnen
jedenfalls dann nicht zusammengerechnet werden,
wenn die Hilfe nicht auf Krisenfinanzierung angelegt
ist, auBlerhalb einer Krise der Gesellschaft gewihrt
wird und ein ,,koordiniertes Stehenlassen‘ der Hilfe
in der Krise der Gesellschaft nicht festzustellen ist.

BGH, Versdumnisurteil vom 9.5.2005, 11 ZR 66/03

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden abgedruckt in WM 2005,
1461.

16. BGB §§ 134, 157, 306 a. E. (Verstofs gegen die Teilungs-
bestimmung bei GmbH-Anteilsiibertragung)

1. Ist die Ubertragung eines GmbH-Geschiiftsanteils
wegen VerstoBles gegen die Teilungsbestimmung des
§ 17 Abs. 4i. V. m. § 5 Abs. 3 Satz 2 GmbHG geméifB
§ 134 BGB nichtig, so ist das zugrundeliegende
Verpflichtungsgeschift auf eine unmogliche Leistung
gerichtet und deshalb ebenfalls nichtig.
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2. FEine erginzende Vertragsauslegung scheidet aus,
wenn mehrere gleichwertige Anpassungsmoglich-
keiten in Betracht kommen und keine hinreichenden
Anhaltspunkte fiir den hypothetischen Parteiwillen
vorhanden sind (hier: zwei mogliche Varianten zur
wechselseitigen Abstimmung zweier wirtschaftlich
zusammenhéingender Vertrige).

BGH, Urteil vom 20.7.2005, VIII ZR 397/03

Die Parteien streiten um Schadensersatz wegen fehlgeschlagener
Ubertragung von Gesellschaftsanteilen. Die Beklagten zu 1) und 2),
Vater und Onkel des Kldgers, waren Gesellschafter der H. GmbH &
Co. KG sowie deren Komplementir-GmbH. 1993 entschlossen sie
sich, ihre Gesellschaftsanteile auf die Sohne des Beklagten zu 1)
zu iibertragen. Mit notariellem Vertrag vom 8.9.1993 iibertrug der
Beklagte zu 1) seinen Geschiftsanteil an der GmbH in Héhe von
12.500 DM zu gleichen Teilen, mithin einen Anteil von jeweils
6.250 DM, unentgeltlich auf den Klidger und dessen Bruder B. Zu-
gleich iibertrug er, ebenfalls unentgeltlich, seinen Kommanditanteil
an der Kommanditgesellschaft, der sich zuletzt auf 100.000 DM be-
lief, je zur Hilfte auf die beiden Sohne. Der Beklagte zu 2), der einen
GmbH-Geschiftsanteil von 22.500 DM sowie einen Kommandit-
anteil von 180.000 DM hielt, iibertrug — jeweils gegen Zahlung einer
Rente — mit notariellem Vertrag vom 23.12.1993 den GmbH-Geschiifts-
anteil mit Teilen von 13.750 DM auf den Kliger, von 6.250 DM auf
dessen Bruder B. und von 2.500 DM auf einen weiteren Bruder, E.
Seinen Kommanditanteil verduBlerte der Beklagte zu 2) gleichfalls an
den Klidger sowie dessen Briider. Insgesamt sollte der Kldger damit
40 % der Anteile an den beiden Gesellschaften halten. Am 8.9.1993
wurde der Kldger zum Geschiftsfithrer der GmbH bestellt; im Juli
1997 legte er dieses Amt nieder, nachdem es zwischen ihm und den
ibrigen Gesellschaftern und seinem Vater zu Meinungsverschieden-
heiten tiber die Geschiftsfiihrung gekommen war. Nachdem die Er-
werber zunichst von allen Beteiligten als Gesellschafter behandelt
worden waren, stellte sich bei einer Gesellschafterversammlung im
Mai 1998 erstmals heraus, dass die im Zusammenhang mit der
VerduBerung der Geschiftsanteile vorgenommene Teilung gegen die
Bestimmungen des GmbH-Gesetzes verstiel3, soweit die Betrige der
neuen Anteile nicht durch 100 DM teilbar waren. In der Folgezeit
gingen die Beteiligten von der Nichtigkeit der notariellen Vertrige
aus. Das Verlangen des Kldgers, an einer Heilung der Vertrige mit-
zuwirken oder ihm die Geschiftsanteile im vorgesehenen Umfang in
einer dem Gesetz entsprechenden Weise erneut zu iibertragen, lehn-
ten die Beklagten ab und verfiigten anderweitig iiber ihre Anteile. Der
Klédger hat deshalb von den Beklagten Schadensersatz wegen Nicht-
erfiilllung gefordert; ferner hat er unter anderem die Freistellung von
etwaigen Gewinnriickzahlungsanspriichen der Kommanditgesellschaft
verlangt sowie im Wege der Stufenklage gegen den Beklagten zu 1)
Anspriiche auf Auskehrung der auf seinen Kommanditanteil in der Zeit
vom 7.5.1998 bis 10.12.2001 ausgeschiitteten Gewinne geltend gemacht.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des Kla-
gers hat das Oberlandesgericht unter Abinderung des landgerichtlichen
Urteils die gestellten Zahlungsantrige dem Grunde nach fiir gerecht-
fertigt erkldrt und den Beklagten zu 1) im Rahmen der Stufenklage zur
Auskunftserteilung und Rechnungslegung verurteilt. Mit ihrer vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision wollen die Beklagten die
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils erreichen. Die Streit-
helfer des Klégers beantragen, die Revision zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

(.
1L

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Uberpriifung in
dem entscheidenden Punkt nicht stand. Dem Kliger steht ein
Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung aus den §§ 325,
326 BGB a. F. gegen die Beklagten nicht zu, weil die nota-
riellen Vertrage vom 8.9. und 23.12.1993 gemal §§ 306, 139
BGB a. F. insgesamt nichtig sind.

1. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass der Versto3 gegen § 17 Abs. 4 in Verbindung mit § 5
Abs. 3 Satz 2 GmbHG a. F., wonach auch bei der Teilung eines
Geschiftsanteils der Nennbetrag der neuen Anteile in DM
durch 100 teilbar sein muss, gemil3 § 134 BGB die Nichtig-

keit des Ubertragungsgeschiifts zur Folge hat (vgl. Baumbach/
Hueck/Fastrich, GmbHG, 17. Aufl., § 5 Rdnr. 12); eine der
gesetzlichen Ausnahmen (§§ 57 h Abs. 1 Satz 2, 57 1 Abs. 2
Satz 4, 58 Abs. 2 Satz 2, 58 a Abs. 3 Satz 2 und 3 GmbHG)
kommt hier nicht in Betracht. Der Mangel wird durch die Ein-
tragung der unzuldssigen Stammeinlage in das Handelsregis-
ter nicht geheilt (Baumbach/Hueck/Fastrich, a. a. O., Rdnr. 13).
Zuzustimmen ist dem Berufungsgericht ferner darin, dass die
Nichtigkeit der Ubertragung der geteilten GmbH-Geschiifts-
anteile gemiB § 139 BGB auch die Unwirksamkeit der Uber-
tragung der Kommanditanteile zur Folge hatte, weil nach § 9
Abs. 5 des KG-Vertrags und ebenso nach dem iiberein-
stimmenden Willen der Beteiligten die Anteile beider Gesell-
schaften jeweils nur zusammen iibertragen werden sollten,
um {iibereinstimmende Beteiligungsverhiltnisse in den Ge-
sellschaften sicherzustellen.

2. Das Oberlandesgericht hat schlieflich nicht verkannt,
dass die Nichtigkeit des dinglichen Geschifts grundsitzlich
auch das Verpflichtungsgeschift erfasst; ein Vertrag, der auf
eine rechtlich unzuldssige Leistung gerichtet ist, ist regel-
miBig wegen anfinglicher Unmdoglichkeit der Leistung nich-
tig (§ 306 BGB a. F,, BGHZ 116, 268, 276 f.). Etwas anderes
gilt ausnahmsweise nur dann, wenn Sinn und Zweck des Ver-
botsgesetzes, gegen das das Erfiillungsgeschift verstoft, nicht
zwingend die Unwirksamkeit des Verpflichtungsgeschifts er-
fordern (§ 134 letzter Halbs. BGB; Staudinger/Sack, BGB,
2003, § 134 Rdnr. 34; vgl. auch BGHZ 115, 123, 129 {.). Eine
derartige Ausnahme liegt hier jedoch nicht vor, und zwar —
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts — auch nicht
im Hinblick auf den Gesamtnennbetrag der Geschiftsanteile,
die der Kldger und sein Bruder B. durch beide Vertrige im Er-
gebnis erhalten sollten und die, wie von den §§ 17 Abs. 4,5 Abs.3
Satz 2 GmbHG a. F. gefordert, durch 100 DM teilbar waren.

a) Die Bestimmungen des GmbH-Gesetzes iiber die bei der
Teilung einer Stammeinlage (§ 5 Abs. 3 Satz 2) bzw. eines
Geschiftsanteils (§ 17 Abs. 4) zuldssigen Betrdge sollen eine
vollige Kapitalzersplitterung verhindern (Michalski/Zeidler,
GmbHG, 2002, § 5 Rdnr. 56). Dieser Zweck wird aber regel-
miBig nur erreicht, wenn einem Rechtsgeschift, das gegen
jene Vorschriften verstoflt, jede rechtliche Wirksamkeit ver-
sagt wird. Dementsprechend hat ein solcher Verstofl geméil
§ 134 BGB grundsitzlich die Nichtigkeit des betreffenden
Geschiifts zur Folge; aus dem Gesetz ergibt sich insoweit
nichts anderes. Das gilt, da die Ubertragung eines in unzu-
lassiger Weise geteilten Geschiftsanteils eine rechtlich un-
mogliche Leistung darstellt, auch fiir das zugrundeliegende
Verpflichtungsgeschift (§ 306 BGB a. E.; Soergel/Wolf, BGB,
12. Aufl., § 306 Rdnr. 7 und 8; Staudinger/Lowisch, a. a. O.,
2001, § 306 Rdnr. 36).

b) Ob eine Ausnahme dann gerechtfertigt ist, wenn in meh-
reren, zeitlich (etwa aufgrund einer gleichzeitigen Beurkun-
dung bei ein und demselben Notar) und sachlich unmittelbar
zusammenhingenden Vertrigen eine unzuldssige Aufteilung
vorgenommen wird, der Gesamtbetrag der verschiedenen, auf
eine Person zu iibertragenden Geschiftsanteile aber einen
durch 100 teilbaren Betrag ergibt, bedarf hier keiner Ent-
scheidung. Denn die Vertridge vom 8.9. und 23.12.1993 stellen
schon wegen des zeitlichen Abstandes keine Einheit in diesem
Sinne dar. Insbesondere stand es bei Abschluss des ersten Ver-
trages nicht mit hinreichender Sicherheit fest, ob es auch zum
Abschluss des zweiten Vertrages (zwischen dem Beklagten
zu 2) einerseits sowie dem Kldger und seinen Briidern ande-
rerseits) kommen wiirde. Wollte man mit dem Berufungs-
gericht ungeachtet der nicht unerheblichen zeitlichen Diffe-
renz die Wirksamkeit des Vertrages vom 8.9.1993 bejahen, so
hinge diese Wirksamkeit allein vom Abschluss des zweiten
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Vertrages ab; dies wiirde zu einem rechtlichen Schwebezu-
stand von ungewisser Dauer fiihren, der mit dem Zweck der
§§ 5 Abs. 3 Satz 2, 17 Abs. 4 GmbHG nicht zu vereinbaren
wiire. Der Umstand, dass den Vertrigen ein gemeinsamer Plan
aller Beteiligten fiir die Nachfolge in dem Unternehmen zu-
grundelag, reicht unter diesen Umstéinden fiir die Annahme
einer Einheitlichkeit, die moglicherweise eine andere Beur-
teilung rechtfertigen konnte, entgegen der Ansicht des Be-
rufungsgerichts nicht aus.

3. Die Wirksamkeit der schuldrechtlichen Abreden ldsst
sich, anders als das Berufungsgericht meint, auch nicht im
Wege einer erginzenden Vertragsauslegung herbeifiihren.

a) Die ergidnzende Vertragsauslegung gehort grundsitzlich
zum Bereich der tatrichterlichen Feststellungen; sie ist des-
halb revisionsrechtlich nur darauthin nachpriifbar, ob das Be-
rufungsgericht Auslegungs- und Ergiinzungsregeln oder Denk-
oder Erfahrungssitze verletzt oder wesentliche Umstidnde un-
beachtet gelassen hat (Senatsurteil vom 17.4.2002, VIII ZR
297/01, DNotZ 2003, 37 m. w. N.). Ein solcher Fehler ist dem
Berufungsgericht hier unterlaufen.

b) Voraussetzung fiir eine erginzende Vertragsauslegung ist
zunichst, dass die Vereinbarung der Parteien eine Regelungs-
liicke — eine planwidrige Unvollstindigkeit — aufweist. Eine
Regelungsliicke liegt dann vor, wenn die Parteien einen Punkt
tibersehen oder wenn sie ihn bewusst offen gelassen haben,
weil sie ihn im Zeitpunkt des Vertragsschlusses fiir nicht rege-
lungsbediirftig gehalten haben, und wenn sich diese Annahme
nachtriglich als unzutreffend herausstellt. Gleich zu behan-
deln ist der Fall, dass eine bestimmte Vertragsklausel sich
nachtréglich als unwirksam herausstellt und sich der Vertrag
aus diesem Grund als liickenhaft erweist (Senatsurteil vom
17.4.2002, a. a. O., unter I 1 m. w. N.). Das Berufungsgericht
sieht eine derartige Liicke in der Unwirksamkeit der vertrag-
lichen Vereinbarungen iiber die Hohe der zu iibertragenden
Geschiftsanteile. Ob diese Annahme zutrifft, erscheint frag-
lich. Die vom Berufungsgericht vorgenommene ergianzende
Auslegung ist jedenfalls deshalb rechtsfehlerhaft, weil sie ge-
gen anerkannte Auslegungsgrundsitze verstofit. Nach gefes-
tigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist bei der er-
ginzenden Auslegung darauf abzustellen, was die Parteien bei
einer angemessenen Abwiégung ihrer Interessen nach Treu
und Glauben als redliche Vertragspartner vereinbart hitten,
wenn sie den von ihnen nicht geregelten Fall bedacht hitten
(Senatsurteil vom 17.4.2002, a. a. O., unter II 2). Dabei ist
zundchst an den Vertrag selbst anzukniipfen; die darin enthal-
tenen Regelungen und Wertungen, sein Sinn und Zweck sind
Ausgangspunkt der Vertragsergdnzung. Lassen sich nach die-
sen Kriterien hinreichende Anhaltspunkte fiir den hypotheti-
schen Parteiwillen nicht finden, etwa weil mehrere gleichwer-
tige Auslegungsmoglichkeiten in Betracht kommen, scheidet
eine ergiinzende Vertragsauslegung aus. Im Ubrigen findet die
ergidnzende Auslegung ihre Grenze an dem im — wenn auch
liickenhaften — Vertrag zum Ausdruck gekommenen Partei-
willen; sie darf daher nicht zu einer Abdnderung oder Erwei-
terung des Vertragsgegenstandes fiihren (Senatsurteil vom
17.4.2002, a. a. O.). Fiir die Beseitigung der Unzuléssigkeit
der von den Parteien gewihlten Aufteilung der zu iibertragen-
den Geschiiftsanteile kommen jeweils zwei Moglichkeiten in
Betracht: Die Parteien hitten, um eine dem Gesetz entspre-
chende Aufteilung und Ubertragung zu erreichen, einen der
neuen Geschiftsanteile um 50 DM erhohen und den anderen
um 50 DM reduzieren konnen. Dieses Verfahren hitte aller-
dings fiir einen der beiden betroffenen Erwerber — den Klédger
oder seinen Bruder B. — einen wirtschaftlichen Vorteil und fiir
den anderen einen entsprechenden Nachteil mit sich gebracht.
Zudem wire eine Anpassung zweier Vertrige erforderlich ge-

wesen, und beim Vertrag vom 23.12.1993 hiitten sich dariiber
hinaus Auswirkungen auf die jeweiligen Gegenleistungen er-
geben. Weder aus den vom Tatrichter getroffenen Feststellun-
gen noch aus dem von den Parteien im Revisionsverfahren in
Bezug genommenen Vorbringen ergeben sich aber Anhalts-
punkte dafiir, welche der beiden in Betracht kommenden L6-
sungen die Parteien gewdhlt hitten, wenn ihnen die Nichtig-
keit der gewollten Anteilsiibertragungen bewusst gewesen
wire. Die daraus folgende Ungewissheit iiber die erforder-
liche Anpassung der Vertriage schliefit nach dem Gesagten die
Moglichkeit einer ergéinzenden Auslegung aus.

4. Sind nach alledem die notariellen Vertrige vom 8.9. und
23.12.1993 insgesamt nichtig und ldsst sich ihre Wirksamkeit
auch nicht durch eine ergénzende Vertragsauslegung herstellen,
so scheidet der vom Kliger geltend gemachte Schadensersatz-
anspruch wegen Nichterfiillung gemal §§ 325, 326 BGB a. F.
schon dem Grunde nach aus. Der vom Kldger im Wege der
Stufenklage gegen den Beklagten zu 1) geltend gemachte An-
spruch auf Auskehrung der Gewinne, die auf die Komman-
ditanteile ausgeschiittet worden sind, ist ebenfalls unbegriindet.

III.

Auf die Revision der Beklagten ist deshalb, da die Sache
zur Endentscheidung reif ist, das Berufungsurteil aufzuheben
(§ 562 Abs. 1 ZPO), und die von den Streithelfern gefiihrte
Berufung des Klidgers gegen das erstinstanzliche Urteil ist
zuriickzuweisen (§ 563 Abs. 3 ZPO).

17. BGB §§ 823 Abs. 2, 826, 830 Abs. 2; GmbHG §§ 13
Abs. 2,64 Abs. 1, 84 Abs. 1 Nr. 2; StGB § 27 (Reichweite der
Insolvenzverschleppungshaftung)

a) Eine iiber den Ersatz des sog. ,,Quotenschadens‘
hinausgehende Insolvenzverschleppungshaftung des
Geschéftsfithrers einer GmbH aus §§ 823 Abs. 2
BGB, 64 Abs. 1 GmbHG erstreckt sich nur auf den
Vertrauensschaden, der einem Neugliubiger dadurch
entsteht, dass er der aktuell insolvenzreifen GmbH
Kredit gewihrt oder eine sonstige Vorleistung an sie
erbringt (BGHZ 126, 181).

b) Die Haftung des Teilnehmers an einer Insolvenz-
verschleppung aus §§ 823 Abs. 2, 830 Abs. 2 BGB, 64
Abs. 1, 84 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG erstreckt sich nicht
auf Neugldubigerschiden, welche ohne sein Wissen
durch kriminelle Machenschaften des Geschifts-
fiihrers (hier: betriigerische Doppelabtretungen von
Schuldscheindarlehen) im Stadium der Insolvenz-
verschleppung verursacht werden.

¢) Zu den objektiven und subjektiven Voraussetzungen
einer Beihilfe zur Insolvenzverschleppung.

d) Eine etwaige Haftung des Gesellschafters einer GmbH
wegen existenzvernichtenden Eingriffs in das Gesell-
schaftsvermégen kann wihrend eines laufenden In-
solvenzverfahrens nur von dem Insolvenzverwalter,
nicht aber von einzelnen Glaubigern der GmbH gel-
tend gemacht werden. Das gilt auch fiir Altfille vor
Inkrafttreten des § 93 InsO (Ergéinzung zu BGH,
DNotZ 2003, 205).

BGH, Urteil vom 25.7.2005, II ZR 390/03
Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden abgedruckt in WM 2005,
3137.
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18. KostO §§ 20 Abs. 1, 30 Abs. 1 (Bewertung einer Bau-
und Selbstnutzungsverpflichtung)

1. Der Geschiftswert fiir die Beurkundung eines Grund-
stiickskaufvertrags bestimmt sich nach dem Gesamt-
wert der Leistungen des Kéiufers; ist der Verkehrs-
wert des verkauften Grundstiicks hoher, ist dieser
maBgebend.

2. Die Ubernahme einer Bau- und Selbstnutzungsver-
pflichtung in einem Grundstiickskaufvertrag ist eine
vermogensrechtliche Angelegenheit im Sinne von § 30
Abs. 1 KostO, auch wenn der Verkiaufer kein wirt-
schaftliches, sondern ein ideelles Interesse an der
Erfiillung der Verpflichtung hat.

3. Gewihrt der Grundstiicksverkdufer dem Kéufer fiir
die Ubernahme einer Bau- und Selbstnutzungsver-
pflichtung einen Preisnachlass, ist mangels anderer
Anhaltspunkte die Differenz zwischen dem verein-
barten Kaufpreis und dem Verkehrswert des Grund-
stiicks als Wert der iibernommenen Verpflichtung an-
zusetzen; entspricht der Kaufpreis dem Verkehrs-
wert, ist der Wert der Verpflichtung grundsitzlich
mit einem prozentualen Anteil des Kaufpreises unter
Beriicksichtigung der Umsténde des Einzelfalls zu
bestimmen.

BGH, Beschluss vom 24.11.2005, V ZB 103/05; mitgeteilt
von Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Griinde:

Der Kostengldubiger beurkundete am 15.12.2003 einen Grund-
stiickskaufvertrag, an dem die Kostenschuldner als Ké&ufer
und die weitere Beteiligte als Verkduferin beteiligt waren. Die
Kostenschuldner verpflichteten sich auler zur Zahlung des
vereinbarten Kaufpreises von 40.400 € (80 €/qm) auch zur
Bebauung des Kaufgegenstands mit einem Wohnhaus inner-
halb von drei Jahren ab Vertragsschluss und zur anschliefen-
den Selbstnutzung des Hauses wihrend weiterer drei Jahre.
Der Verkehrswert des verkauften Grundstiicks betrug
42925 € (85 €/qm). In seiner Kostenberechnung vom
5.1.2004 hat der Kostengldubiger als Geschiftswert fiir die
Beurkundung des Kaufvertrags einen Betrag von 94.400 €
angesetzt; dabei hat er die Bauverpflichtung mit 30 Prozent
der geschitzten voraussichtlichen Baukosten von 180.000 €
bewertet, also mit 54.000 €.

Die Kostenschuldner haben u. a. diesen Wertansatz mit ihrer
Beschwerde angegriffen. Das Landgericht hat insoweit die
Kostenberechnung geédndert und sowohl fiir die Bauverpflich-
tung als auch fiir die Selbstnutzungsverpflichtung einen Be-
trag von jeweils 3.000 € angesetzt. Hiergegen richtet sich die
von dem Landgericht zugelassene weitere Beschwerde des
Kostengldubigers, die das Oberlandesgericht zuriickweisen
mochte. Es sieht sich daran jedoch durch die auf weitere
Beschwerden ergangenen Entscheidungen des OLG Frank-
furt vom 22.3.1976 (DNotZ 1977, 502), des BayObLG vom
3.12.1992 (MittBayNot 1993, 226) und des Pfilzischen OLG
Zweibriicken vom 24.11.1998 (MittBayNot 1999, 313) ge-
hindert und hat deshalb die Sache dem Bundesgerichtshof zur
Entscheidung vorgelegt (Beschl. v. 10.6.2005, NotBZ 2005,
339).
1L

Die Vorlage ist statthaft (§ 156 Abs. 4 Satz 4 KostO i. V. m.
§ 28 Abs. 2 FGQG).

1. Das vorlegende Gericht vertritt die Ansicht, dass die Bau-
verpflichtung und die Selbstnutzungsverpflichtung regelmifig
als zusitzliche Leistungen fiir die Uberlassung des Grund-
stiicks im Sinne von § 20 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 KostO anzuse-
hen seien und ihr Wert deshalb dem Kaufpreis hinzuzurech-
nen sei. Fiir die Bewertung dieser Verpflichtungen sei allein
das Interesse des Berechtigten, dem gegeniiber sie iibernom-
men worden seien, an der Errichtung des Wohnhauses und an
der anschlieenden Selbstnutzung mafigebend. Da dieses hier
nicht wirtschaftlicher, sondern ideeller Natur sei, handele es
sich um eine nicht vermogensrechtliche Angelegenheit, fiir
deren Bewertung § 30 Abs. 3 Satz 1 KostO gelte. Fiir eine
Schitzung des Werts fehle es an geniigenden tatsdchlichen
Anhaltspunkten, weil weder auf die voraussichtlichen Bau-
kosten noch auf einen Bruchteil des Kaufpreises abgestellt
werden konne. Deshalb sei der Wert der Verpflichtungen nach
§ 30 Abs. 2 Satz 1 KostO mit jeweils 3.000 € anzunehmen.

Demgegeniiber vertritt das OLG Frankfurt in der genannten
Entscheidung die Auffassung, dass die voraussichtlichen Bau-
kosten eine geeignete Grundlage fiir die Schitzung des Werts
einer Bauverpflichtung seien. Das BayObLG und das Pfil-
zische OLG Zweibriicken (jeweils a. a. O.) meinen, dass als
Wert einer Bauverpflichtung und einer Selbstnutzungsver-
pflichtung (OLG Zweibriicken a. a. O.) ein Bruchteil des
Kaufpreises anzusetzen sei. Das vorlegende Gericht und die
genannten anderen Gerichte sind mithin unterschiedlicher
Auffassung in der Frage, wie der Wert einer in einem Grund-
stiickskaufvertrag enthaltenen Bau- und Selbstnutzungsver-
pflichtung zu bestimmen ist. Dies trigt die Vorlage.

2. Ihrer Statthaftigkeit steht nicht entgegen, dass das Vorla-
geverfahren bei der Notarkostenbeschwerde erst durch Art. 33
Nr. 3 des Zivilprozessreformgesetzes vom 27.7.2001 (BGBI I,
1887) eingefiihrt worden ist und dass die Auffassung des vor-
legenden Gerichts von Entscheidungen abweicht, die vor dem
1.1.2002 ergangen sind (Senat, MittBayNot 2005, 433).

111

Die weitere Beschwerde ist zuldssig (§ 156 Abs. 2 Satz 2
KostO). Sie hat jedoch in der Sache keinen Erfolg. Zwar be-
ruht die Entscheidung des Beschwerdegerichts auf einer Ver-
letzung des Rechts (§ 156 Abs. 2 Satz 3 KostO); aber das fiihrt
nicht zu einer Anderung der Kostenberechnung zugunsten des
Kostengldubigers.

1. Zutreffend hat das Beschwerdegericht seiner Berechnung
des Geschiftswerts fiir die Beurkundung des Kaufvertrags
zunichst den Verkehrswert des Kaufgegenstands in Hohe von
42.925 € (85 €/qm) und nicht — wie der Kostengldubiger —
den in dem Vertrag vereinbarten Kaufpreis von 40.400 € zu-
grunde gelegt. Das entspricht der Regelung in § 20 Abs. 1
Satz 2 Hs. 1 KostO.

2. Ebenfalls zu Recht ist es davon ausgegangen, dass auch
der Wert der Bauverpflichtung und der Wert der Selbstnut-
zungsverpflichtung bei der Berechnung des Geschiftswerts
fiir die Beurkundung des Kaufvertrags herangezogen werden
miissen. Beide Verpflichtungen sind von den Kiufern iiber-
nommene Leistungen im Sinne von § 20 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2
KostO.

3. Rechtsfehlerhaft hat das Beschwerdegericht jedoch den
Wert der Bauverpflichtung und den der Selbstnutzungsver-
pflichtung nach § 30 Abs. 2 Satz 1 KostO mit jeweils 3.000 €
angenommen. Das verkennt, dass diese Vorschrift fiir die Be-
stimmung des Werts solcher Verpflichtungen keine Anwen-
dung findet.
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a) Die Frage, wie der Wert einer Bauverpflichtung zu be-
messen ist, die der Erwerber eines Grundstiicks gegeniiber
dem Veriuflerer tibernimmit, ist in Rechtsprechung und Litera-
tur umstritten. Nach einer Auffassung bietet der von einer Ge-
meinde gewihrte Preisnachlass gegeniiber dem Verkehrswert
des verkauften Grundstiicks einen tatsidchlichen Anhaltspunkt
fiir eine von dem Regelwert des § 30 Abs. 2 Satz 1 KostO ab-
weichende Schitzung des Werts (OLG Zweibriicken, JurBiiro
1998, 202; Rohs/Wedewer, KostO, 2002, § 30 Rdnr. 14 a).
Nach anderer Auffassung soll der Geschéftswert einen Bruch-
teil der zu erwartenden Baukosten betragen (OLG Frankfurt,
DNotZ 1968, 383; 1977, 502; OLG Hamm, MittBayNot 2004,
380; Lappe, NJW 1998, 1112, 1116; ders., NotBZ 2005, 339;
Wielgoss, JurBiiro 2001, 520, 521). Wiederum andere setzen
einen Bruchteil des Kaufpreises oder des fiir den Fall der
Nichteinhaltung der Bauverpflichtung vereinbarten Riickkaufs-
preises an (OLG Schleswig, JurBiiro 1974, 1416; BayObLG,
MittBayNot 1993, 226; OLG Celle, OLGR 1995, 252; OLG
Oldenburg, Nds. Rpfleger 1997, 137; OLG Zweibriicken,
MittBayNot 1999, 313; Waldner, Die Kostenordnung fiir An-
fanger, 6. Aufl., Rdnr. 65 a). Schliellich wird die — von dem
Beschwerdegericht und von dem vorlegenden Gericht geteilte
— Auffassung vertreten, dass mangels anderer Anhaltspunkte
als Geschiftswert der Bauverpflichtung der Regelwert des
§ 30 Abs. 2 Satz 1 KostO anzunehmen sei (OLG Stuttgart,
Rpfleger 1964, 132; KG, Rpfleger 1968, 298; OLG Koln, Jur-
Biiro 1986, 589; OLG Diisseldorf, DNotZ 1994, 723; OLG
Hamm, MittBayNot 2004, 380; Rohs/Wedewer, a. a. O.).

b) In Fillen wie dem vorliegenden hilt der Senat die erste
Auffassung im Ergebnis fiir zutreffend.

aa) Fiir die Bewertung der Bauverpflichtung ist nach allge-
meiner Auffassung regelméfig das Interesse des Verkiufers,
dem gegeniiber sie iibernommen wird, an der Bebauung des
verkauften Grundstiicks maB3gebend (siehe nur OLG Hamm,
MittBayNot 2004, 380 m. w. N.; Korintenberg/Lappe/Bengel/
Reimann, KostO, 16. Aufl., § 30 Rdnr. 16 m. w. N.). Dieses
kann sowohl wirtschaftlicher als auch ideeller Art sein. Von
ersterem ist zum Beispiel auszugehen, wenn eine Gemeinde
mit der VerduBerung des Grundstiicks den Zweck verfolgt,
einen Gewerbebetrieb anzusiedeln und dadurch ihr Steuerauf-
kommen zu erhohen (vgl. OLG Oldenburg, Rpfleger 1967,
83) oder wenn ein privater Verkédufer eine ihm obliegende
Bauverpflichtung an einen Grundstiickserwerber weitergibt
(vgl. OLG Hamm, MittBayNot 2004, 380). Letzteres ist zum
Beispiel anzunehmen, wenn eine Gemeinde — wie hier die Be-
teiligte zu 3 — bei dem Grundstiicksverkauf sicherstellen will,
dass die Einheitlichkeit des Stadtbildes durch eine in etwa
gleichzeitige Bebauung eines groferen Baugebiets gewéhr-
leistet wird.

bb) In beiden Fillen hat die Bauverpflichtung einen wirt-
schaftlichen Wert, also auch dann, wenn der aus ihr Berech-
tigte an ihrer Ubernahme lediglich ein ideelles Interesse hat.
Die Ubernahme ist in beiden Fllen eine vermdgensrechtliche
Angelegenheit im Sinne von § 30 Abs. 1 KostO (Hartmann,
Kostengesetze, 35. Aufl., § 30 KostO Rdnr. 5; Lappe, NotBZ
2005, 339). Die gegenteilige Auffassung, die auch das vor-
legende Gericht vertritt, nimmt an, dass bei einem ideellen
Interesse des Berechtigten eine nichtvermogensrechtliche
Angelegenheit im Sinne von § 30 Abs. 3 KostO vorliege
(OLG Stuttgart, Rpfleger 1964, 132; OLG Karlsruhe, DNotZ
1969, 689, 690; OLG Schleswig, JurBiiro 1974, 1416, 1417,
OLG Koln, JurBiiro 1986, 589; BayObLG, MittBayNot 1993,
226, 227; OLG Diisseldorf, DNotZ 1994, 723; OLG Zwei-
briicken, JurBiiro 1998, 202, 203; OLG Hamm, MittBayNot
2004, 380; Assenmacher/Mathias, KostO, 15. Aufl., ,,Bauver-

pflichtung® Anm. 2; Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann,
§ 30 KostO Rdnr. 15; Wedewer/Rohs, § 30 Rdnr. 14 a). Das
verkennt die Bedeutung des Begriffs ,,nichtvermogensrecht-
lich®. Sie unterscheidet sich hier nicht von der in § 48 Abs. 2
Satz 1 GKG. Deshalb gelten hier dieselben Grundsitze wie
dort. Demnach sind vermogensrechtlich nicht nur auf Geld
oder Geldeswert gerichtete Anspriiche, sondern auch solche,
die auf vermogensrechtlichen Beziehungen beruhen, mogen
auch fiir ihre Geltendmachung andere Beweggriinde als die
Wahrnehmung eigener Vermdgensinteressen im Vordergrund
stethen (BGHZ 83, 106, 109), sowie Anspriiche, die im
Wesentlichen der Wahrung wirtschaftlicher Belange dienen
(BGHZ 89, 198, 200). Alle anderen Anspriiche sind nichtver-
mogensrechtlich. Danach ist neben der Ubernahme von Bau-
verpflichtungen, die der Grundstiicksverkdufer im wirtschaft-
lichen Interesse durchsetzt, auch die Ubernahme solcher
Pflichten vermdégensrechtlich, die er im ideellen Interesse
dem Kiufer auferlegt. Denn sie beruhen auf einer vermogens-
rechtlichen Beziehung zwischen dem Verkdufer und dem
Kéufer, ndmlich auf der Vereinbarung von Leistungen und
Verpflichtungen in einem Grundstiickskaufvertrag. Wird —
wie hier — fiir die Ubernahme der Bauverpflichtung ein Preis-
nachlass gewihrt, verdeutlicht das ihren wirtschaftlichen Wert
und die vermdgensrechtliche Beziehung in besonderem Maf.

cc) Damit scheidet die Bestimmung des Werts einer Bau-
verpflichtung nach § 30 Abs. 3 Satz 1 KostO aus. Moglich ist
indes eine Wertbestimmung nach freiem Ermessen durch
Schitzung nach § 30 Abs. 1 Hs. 1 KostO. Das setzt jedoch
voraus, dass sich der Wert der Bauverpflichtung nicht aus den
Vorschriften der Kostenordnung ergibt und auch sonst nicht
feststeht. In diesen Féllen bieten allerdings die voraussichtli-
chen Baukosten im Allgemeinen keine geeignete Grundlage
fiir eine Schitzung. Thre Hohe hingt von der Entscheidung
des Grundstiickskdufers ab, mit welchem wirtschaftlichen
Aufwand er sein Bauvorhaben verwirklicht. Fiir die fiir die
Bewertung der Bauverpflichtung malgeblichen Interessen
des Verkiufers sind die Baukosten jedoch ohne Belang. Etwas
anderes gilt allenfalls dann, wenn die Hohe der Baukosten fiir
den Grundstiicksverkdufer ersichtlich von Bedeutung ist wie
zum Beispiel bei der Verduferung eines Grundstiicks zur
Errichtung gewerblicher Objekte (BayObLG, MittBayNot
1995, 488; OLG Zweibriicken, MittBayNot 2001, 97). Dage-
gen bietet der vereinbarte Kaufpreis bzw. der fiir den Fall der
Nichteinhaltung der Bauverpflichtung vereinbarte Riickkaufs-
preis eine ausreichende Schitzungsgrundlage. In ihrer Hohe,
gegebenenfalls unter Beriicksichtigung von zusitzlichen Leis-
tungen des Verkiufers, kommt dessen Interesse an der Erfiil-
lung der Bauverpflichtung durch den Kéufer zum Ausdruck.
Denn in der Regel vereinbaren die Vertragsparteien fiir die
Ubernahme eine Vergiitungspflicht des Verkiufers in der
Form, dass der Kaufpreis unter dem Verkehrswert des Grund-
stiicks liegt; die Ubernahme der Verpflichtung zusitzlich zu
der Pflicht zur Zahlung des dem Verkehrswert entsprechenden
Kaufpreises ohne sonstige Gegenleistung des Verkéufers ist
eher die Ausnahme. Davon ausgehend ist es gerechtfertigt,
den Wert der Bauverpflichtung durch Schitzung anhand des
vereinbarten Kaufpreises bzw. des Riickkaufspreises zu be-
stimmen, wenn sich eine Differenz zwischen dem Kaufpreis
und dem Verkehrswert des Grundstiicks nicht aus dem Kauf-
vertrag oder aus sonstigen Umsténden ergibt. Dabei kann der
Wert mit einem prozentualen Anteil des Kaufpreises unter
Berticksichtigung der jeweiligen Umstinde des Einzelfalls
bestimmt werden. Bewertungsgesichtspunkte sind die Zeit-
spanne, innerhalb derer der Erwerber das Grundstiick be-
bauen muss, die Kosten, die er zur Herstellung der Bebaubar-
keit des Grundstiicks aufwenden muss, und die Wahrschein-
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lichkeit der Ausiibung eines fiir den Verkiufer vereinbarten
Riickkaufsrechts (BayObLG, MittBayNot 1993, 226, 227;
OLG Zweibriicken, MittBayNot 1999, 313). Fiir die Bewer-
tung einer Bauverpflichtung mit dem Regelwert von 3.000 €
(§ 30 Abs. 2 Satz 1 KostO) bleibt somit kein Raum.

dd) In dem vorliegenden Fall scheidet die Bestimmung des
Werts der Bauverpflichtung nach freiem Ermessen nach § 30
Abs. 1 Hs. 1 KostO jedoch aus, weil der Wert feststeht. Das
schlieft die Anwendung der Vorschrift aus.

Der Verkehrswert des Grundstiicks betrug nach den Feststel-
lungen des Beschwerdegerichts in dem fiir die Wertberech-
nung maBgeblichen Zeitpunkt (§ 18 Abs. 1 Satz 1 KostO)
42.925 €. Als Kaufpreis war ein Betrag von 40.400 € verein-
bart. Die Differenz von 2.525 € ist der Preisnachlass, den die
Beteiligte zu 3 den Kostenschuldnern fiir die Ubernahme der
Bauverpflichtung und der Selbstnutzungsverpflichtung ge-
wihrt hat, weil weder festgestellt noch ersichtlich ist, dass er
ihnen aus einem anderen Grund eingerdumt wurde. Dem
Preisnachlass entspricht der Wert der beiden Verpflichtungen.
Welcher Teil davon auf die Bauverpflichtung und welcher Teil
auf die Selbstnutzungsverpflichtung entfillt, kann offen blei-
ben. Denn der Wert fiir die Selbstnutzungsverpflichtung ist
nach denselben Grundsitzen wie der fiir die Bauverpflichtung
zu bestimmen. In erster Linie ist ein aufgrund der Differenz
zwischen dem Verkehrswert und dem vereinbarten Kaufpreis
feststehender Wert zugrunde zu legen; fehlt es daran, hat die
Wertbestimmung nach freiem Ermessen durch Schitzung
nach § 30 Abs. 1 Hs. 1 KostO zu erfolgen (vgl. OLG Zwei-
briicken, JurBiiro 1998, 202). Hier besteht der Wert beider
Verpflichtungen in der Differenz zwischen dem Verkehrswert
und dem vereinbarten Kaufpreis. Er ist fiir die Bestimmung
des Geschiftswerts fiir die Beurkundung des Kaufvertrags
insgesamt — ohne dass eine Aufteilung auf die eine und auf die
andere Verpflichtung notwendig ist — maf3gebend.

4. Dieser Wert ist dem vereinbarten Kaufpreis und nicht
dem Verkehrswert hinzuzurechnen; denn der Verkehrswert
entspricht hier dem Gesamtwert der Leistungen der Kiufer,
nidmlich dem Kaufpreis zuziiglich dem Wert der Bau- und
Selbstnutzungsverpflichtung (vgl. OLG Zweibriicken, Jur-
Biiro 1998, 202, 203; Tiedtke, MittBayNot 1998, 54, 55). In
diesem Fall scheidet die Hinzurechnung des Werts der zusitz-
lich zu der Verpflichtung zur Zahlung des Kaufpreises iiber-
nommenen Verpflichtungen zu dem Verkehrswert aus. Ande-
renfalls wiirde der Wert der zusitzlich tibernommenen Ver-
pflichtungen zweimal angesetzt.

5. Firdie hier streitige Kostenrechnung gilt somit Folgendes:

Der Geschiftswert fiir die Beurkundungsgebiihr betrigt
42925 €; er setzt sich aus dem vereinbarten Kaufpreis
(40.000 €) und aus dem Wert der von den Kostenschuld-
nern iibernommenen Bau- und Selbstnutzungsverpflichtung
(2.525 €) zusammen. Nach diesem Geschiftswert ist das
Doppelte der vollen Gebiihr zu erheben (§ 36 Abs. 2 KostO),
also 240 €. Das sind zwar 24 € weniger, als das Beschwer-
degericht dem Kostengldubiger zugestanden hat. Der Senat
kann jedoch die Kostenberechnung des Beschwerdegerichts
nicht um diesen Betrag zuziiglich der darauf entfallenden
Mehrwertsteuer kiirzen. Denn in dem Verfahren nach § 156
KostO gilt zugunsten des Rechtsmittelfiihrers, hier also des
Kostengldubigers, das Verbot der Schlechterstellung (Bay-
ObLGZ 1955, 185, 197, OLG Hamm, Rpfleger 1957, 26;
Jansen, FGG, 2. Aufl., § 25 Rdnr. 9; Kahl in Keidel/Kuntze/
Winkler, FGG, 15. Aufl., § 19 Rdnr. 116). Deshalb verbleibt
es bei der bloflen Zuriickweisung der weiteren Beschwerde.

Anmerkung:

Zur Bewertung von Bauverpflichtungen war in der Vergan-
genheit keine einheitliche Linie in Rechtsprechung und Schrift-
tum auszumachen. War die Errichtung eines Wohnhauses Ge-
genstand der Bauverpflichtung, wurde zum einen ein Bruch-
teil des moglichen Riickkaufspreises angenommen!, zum
anderen lediglich der Regelwert nach § 30 Abs. 2 KostO in
Hohe von 3.000 € fiir zutreffend erachtet.> Ist der Kéufer
gegeniiber dem Verkdufer zur Bebauung des gekauften
Grundstiicks mit einem gewerblichen Objekt verpflichtet, ist
der Geschiftswert fiir diese Bauverpflichtung nach h. M.
ebenfalls nach § 30 Abs. 1 KostO zu bestimmen. Ausgangs-
wert ist in diesem Fall aber nicht der voraussichtliche Riick-
kaufspreis, sondern der voraussichtliche Baukostenaufwand
des Kéufers.? Diese kostenrechtlichen Grundsitze sind auch
malgebend, wenn der Kéufer eine vom Verkdufer eingegan-
gene, also eine bestehende Bauverpflichtung iibernimmt.*

Der V. Zivilsenat des BGH hat mit seinem Beschluss vom
24.11.2005 die iiberwiegend vertretene Auffassung zur Be-
wertung von Bauverpflichtungen bestitigt. Zunéchst stellt der
Senat fest, dass eine Bauverpflichtung einen wirtschaftlichen
Wert hat, gleich ob die Interessen des Verkédufers wirtschaft-
licher oder ideeller Art sind. Es liegt somit keine nicht vermo-
gensrechtliche Angelegenheit vor, die nach § 30 Abs. 3 KostO
oder § 30 Abs. 2 KostO zu bewerten wire, vielmehr richtet
sich der Geschiftswert stets nach § 30 Abs. 1 KostO.>

Die Ubernahme oder Eingehung einer Bauverpflichtung zzhlt
zu den vom Kiufer iibernommenen Leistungen gem. § 20
Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 KostO. Dem Verkehrswert des Grund-
stiicks (§ 20 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 KostO) sind die Verpflichtun-
gen des Kiufers (§ 20 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 KostO; Kaufpreis,
Bauverpflichtung usw.) gegeniiberzustellen, der hohere Wert
ist als Geschéftswert mafgebend.

Im hier entschiedenen Fall kam die Besonderheit hinzu, dass
der Verkauf des Grundstiicks durch die beteiligte Gemeinde
unter dem Verkehrswert erfolgte (Kaufpreis 80 €/qm, Ver-
kehrswert 85 €/qm). Diesen Preisnachlass wertete der Senat
als wirtschaftliches Interesse des Verkiufers und setzte den
dementsprechenden Wert als Geschiftswert fiir die Uber-
nahme der Bauverpflichtung und der zusitzlich vereinbarten
Selbstnutzungsverpflichtung an. Aus diesem Grunde kam fiir
die Bauverpflichtung samt Selbstnutzungsverpflichtung der
relativ geringe Wert von 2.525 € zustande.

Erfolgt jedoch der Verkauf zum Verkehrswert, sind nach den
Feststellungen des BGH die Eingangs dieser Anmerkung

1 Beispielsweise BayObLG, MittBayNot 1993, 226 (50 %); OLG
Hamm, MittBayNot 2004, 65 = ZNotP 2003, 238 mit Anm. Tiedtke.
2 So OLG Diisseldorf, DNotZ 1994, 723; OLG Stuttgart, MittBay-
Not 1962, 34.

3 BayObLG, MittBayNot 1982, 91; MittBayNot 1993, 226; OLG
Frankfurt, DNotZ 1989, 502; OLG Schleswig, DNotZ 1971, 612;
OLG Hamm, ZNotP 2003, 238; Korintenberg/Reimann, KostO, 16.
Aufl. 2005, § 30 Rdnr. 15 ff.; Korintenberg/Bengel/Tiedtke, § 20
KostO Rdnr. 22 ff.; Miimmler, JurBiiro 1986, 524; Notarkasse, Streif-
zug durch die KostO, 6. Aufl. 2005, Rdnr. 1263; Tiedtke, Notarkosten
im Grundstiicksrecht, Rdnr. 204; a. A. OLG Diisseldorf, Rpfleger
1994, 520 (Regelwert gem. § 30 Abs. 2 KostO, 3.000 €).

4 OLG Hamm, MittBayNot 2004, 380.

5 Wie schon bisher auch: OLG Hamm, DNotZ 1979, 182; OLG
Stuttgart, MittBayNot 1962, 34; OLG Frankfurt, DNotZ 1967, 124;
BayObLG, MittBayNot 1993, 226; Pfilzisches OLG Zweibriicken,
MittBayNot 2001, 97; OLG Hamm, MittBayNot 2004, 380 = ZNotP
2004, 495 m. Anm. Tiedtke; Korintenberg/Reimann, § 30 KostO
Rdnr. 15 ff.; Rohs/Wedewer, KostO, 2. Aufl., § 30 Rdnr. 14; Assen-
macher/Mathias, KostO, 15. Aufl., S. 113.
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dargelegten Grundsitze anzuwenden, welche die Rechtspre-
chung fiir die einzelnen Fallgestaltungen entwickelt hat. Die
Feststellung des V. Zivilsenats, der Unterwertverkauf durch
die Gemeinde sei der Normalfall, trifft nach hier vertretener
Auffassung nicht zu, da in der Praxis Unterwertverkdufe re-
gelmifig nur bei Verkédufen im sog. ,,Einheimischen-Modell*
festzustellen sind. Fiir den Notar muss sich der Verkauf zu
einem unter dem Verkehrswert liegenden Kaufpreis aus dem
Kaufvertrag selbst oder sonstigen Umstidnden ergeben (wie
z.B. beim Verkauf im Einheimischen-Modell). Dariiber hinaus
sind keine Nachforschungen anzustellen, wie etwa zusitz-
liche Anfragen beim Verkidufer oder eigene Wertermittlungen.

Ubernimmt der Kiufer zusitzlich fiir eine bestimmte Dauer
eine Selbstnutzungsverpflichtung, ist deren Wert nach densel-
ben Grundsitzen wie fiir die Bauverpflichtung zu bestimmen.
Diese bleibt aber dann kostenrechtlich unbeachtlich, wenn
der Kaufpreis unter dem Verkehrswert liegt. Denn der Preis-
nachlass bildet den kostenrechtlichen Wert fiir die Bauver-
pflichtung einschlieBlich Selbstnutzungsverpflichtung. Beim
Verkauf zum Verkehrswert kann fiir diese Verpflichtung ne-
ben der Bewertung der Bauverpflichtung ein angemessener
Teilwert in Ansatz gebracht werden. Etwa 10 % des Riick-
kaufspreises erscheinen angemessen und vertretbar. Insge-
samt sollte der Wert fiir die Bauverpflichtung und die Selbst-
nutzungsverpflichtung 50 % des Riickkaufspreises nicht iiber-
schreiten. Das als Sanktion bei Verstof gegen die vom Kiufer
tibernommenen Verpflichtungen eingerdaumte Wiederkaufs-
recht ist als Sicherungsgeschift gegenstandsgleich mit dem
Kaufvertrag und daher nicht zusitzlich zu bewerten.

Klarheit hat die Entscheidung fiir die Praxis im Hinblick auf
die divergierende Rechtsprechung beziiglich der Einordnung
einer Bauverpflichtung (vermogensrechtlich oder nichtver-
mogensrechtlich) gebracht. Im Hinblick darauf, dass selbst
ein geringfiigiger Preisnachlass — wie im entschiedenen Fall —
als Wert fiir die Bauverpflichtung usw. (bei Verpflichtung zur
Wohnhausbebauung) mafigebend sein soll, wihrend bei Ver-
kauf zum Verkehrswert ein Bruchteil des moglichen Riick-
kaufspreises (ca. 30-50 %) anzunehmen ist, kann im Einzel-
fall ein krasses Missverhéltnis entstehen. Fiir die Praxis ist
daher zu empfehlen, bei Festsetzung des Geschiftswerts alle
Umstinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen und den oberen
Bereich des Ermessensrahmens nur dann auszuschopfen,
wenn mit der Bauverpflichtung zusitzlich eine Selbstnut-
zungsverpflichtung und moglicherweise auch noch ein Verfii-
gungsverbot (Zustimmungsbediirfnis zur VerduBerung und/
oder Belastung) verbunden werden. Betrifft die Bauverpflich-
tung ein gewerbliches Objekt, ist ohnehin der voraussicht-
liche Aufwand des Kiufers fiir das geplante Bauwerk Aus-
gangswert fiir die Wertschitzung. Hier liegt das wirtschaft-
liche Interesse des Verkdufers auf ganz anderer Ebene (Ar-
beitsplitze, Steuereinnahmen usw.), was durch den BGH be-
stdtigt worden ist.

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

19. KostO § 156; GmbHG § 5; Art. 46 KommZG (Leistung ei-
ner Sacheinlage durch Dritte, Informationspflicht des Notars
iiber gebiihrengiinstigere Gestaltung)

1. Sacheinlagen an eine GmbH koénnen auch durch
Dritte, die nicht Griindungsgesellschafter sind, ge-
leistet werden.

2. Der Notar ist grundsitzlich verpflichtet, von mehre-
ren Gestaltungsmoglichkeiten mit unterschiedlichen
Kostenfolgen die billigste zu wihlen. Er darf einen
hohere Kosten verursachenden Weg wihlen, wenn
dieser sicherer und sachdienlicher ist. Hierbei ist sei-
nem pflichtgemiiBen Ermessen ein weiter Spielraum
eingerdumt. (Leitsatz der Schriftleitung)

BayObLG, Beschluss vom 21.6.2005, 3Z BR 258/04; mitge-
teilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG a. D.

Die Beteiligten zu 1 und 2, die Stidte A und B, waren ebenso wie die
Stadt C Mitglieder des Energiezweckverbands, eines kommunalen
Zweckverbands zur Stromversorgung. Mit Urkunde vom 5.8.1999
des beteiligten Notars griindeten der Energiezweckverband und die
Uberlandwerk AG eine Gesellschaft mit beschrinkter Haftung unter
der Firma E. GmbH. Von dem Stammkapital der neu gegriindeten
GmbH in Hohe von 1 Mio. € iibernahm der Energiezweckverband
als Gesellschafter eine Stammeinlage in Hohe von 711.000 €, die da-
durch erbracht wurde, dass der Energiezweckverband mit notariellem
Vertrag vom selben Tag seinen Stromversorgungseigenbetrieb mit
allen Aktiva und Passiva als Sacheinlage in die GmbH einbrachte.

In § 4 Ziff. 3 der GmbH-Satzung wurde festgehalten, dass die am
Energiezweckverband beteiligten Gemeinden beabsichtigten, den-
selben zu liquidieren und die vom Energiezweckverband iibernom-
mene Stammeinlage entsprechend ihrer Beteiligung am Vermogen
des Zweckverbandes unter sich aufzuteilen. Mit privatschriftlichem
Konsortialvertrag vom 5.8.1999 vereinbarten die Beteiligten zu 1 und
2, die Stadt C sowie die Uberlandwerk AG und der Energiezweckver-
band unter Ziff. 2 Folgendes:

,.Gesellschafter der E. GmbH wird der Energiezweckverband.
Im Falle der Auflosung des Energiezweckverbands wird dieser
als Gesellschafter in der E. GmbH durch die Stiadte A, B und C
ersetzt. Danach ergeben sich folgende Kapitalanteile an der
E. GmbH: Stadt A 26,52 %, Stadt B 34,34 %, Stadt C 10,24 %
und Uberlandwerk AG 28,90 %.*

Im Oktober 1999 beschloss die Verbandsversammlung die Auflo-
sung des Energiezweckverbands mit Wirkung zum 31.12.1999. Das
Vermogen des Energiezweckverbandes bestand im Zeitpunkt seiner
Auflosung im Wesentlichen aus dem Gesellschaftsanteil an der
E. GmbH.

Mit notarieller Urkunde des beteiligten Notars vom 24.10.2001
wurde unter Bezugnahme auf § 4 der Satzung der E. GmbH die Ab-
tretung des Gesellschaftsanteils des Energiezweckverbands gemif
den Prozentanteilen aus dem Konsortialvertrag vom 5.8.1999 an die
Beteiligten zu 1 und 2 und die Stadt C abgetreten. Hierfiir stellte der
beteiligte Notar den drei Gemeinden zunéchst unter Zugrundelegung
eines Geschiftswerts von 711.000 € (Nennbetrag des abgetretenen
GmbH-Geschiftsanteils) Kosten von insgesamt 5.230,44 DM in
Rechnung. Mit den streitgegenstindlichen Kostenrechnungen vom
30.11.2001 stellt der beteiligte Notar den Beteiligten zu 1 und 2
sowie der Stadt C im Wege des berichtigenden Kostenansatzes fiir
die Beurkundung der Geschiftsanteilsabtretung nunmehr unter Zu-
grundelegung eines Geschiftswerts in Hohe von 11.226.363 DM
(entsprechend dem Wert des abgetretenen Geschiftsanteils auf der
Basis der Einbringungsbilanz) Notarkosten in Hohe von insgesamt
37.072,44 DM in Rechnung, darunter der Beteiligten zu 2 einen Be-
trag von 17.794,77 DM (noch zu zahlender Restbetrag: 7.814,67 €)
und der Beteiligten zu 1 einen Betrag von 13.716,80 DM (noch zu
zahlender Restbetrag: 6.023,81 €).

Gegen die genannten Notarkostenrechnungen wurden von den Betei-
ligten zu 1 und 2 und der Stadt C gegeniiber dem beteiligten Notar
Einwendungen erhoben. Der beteiligte Notar beantragte hierzu die
Entscheidung des Landgerichts gemill § 156 Abs. 1 Satz 3 KostO.
Erginzend beantragte er, den Beteiligten aufzugeben, die ausstehen-
den Kosten nebst Zinsen — ab dem 1.1.2002 5 % Verzugszins iiber
dem Basiszinssatz — zu zahlen. Beziiglich der Stadt C, die im Laufe
des Verfahrens die sie betreffende Notarkostenrechnung bezahlte,
nahm der beteiligte Notar seinen Antrag auf gerichtliche Entschei-
dung zuriick. Die Beteiligten zu 1 und 2 begriindeten ihre Einwen-
dungen gegen die Kostenrechnung unter anderem damit, dass die
Gesellschaftsanteilsiibertragung bereits bei der Griindung der GmbH
mitbeurkundet hitte werden konnen. Eine Beurkundung der Gesell-
schaftsanteilsiibertragung sei auch tiberfliissig gewesen, weil es zu
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einem gesetzlichen Ubergang des Vermogens an die Beteiligten
nach Art. 46 Abs. 3 des Bayerischen Gesetzes iiber die kommunale
Zusammenarbeit (KommZG) gekommen sei. Die Gebiihren seien
auferdem unverhéltnismifBig hoch.

Aus den Griinden:
II.

Die gemif § 156 Abs. 2 KostO zulidssige weitere Beschwerde
ist begriindet. Sie fiihrt zur Authebung der angefochtenen
Entscheidung und zur Zuriickverweisung der Sache an das
Landgericht, weil die Notarkasse bisher keine Gelegenheit
hatte, zu der zur Uberpriifung stehenden Angelegenheit
Stellung zu nehmen, und weil das Landgericht in dem an-
gegriffenen Beschluss nicht hinreichend gepriift hat, ob ein
Schadensersatzanspruch der beteiligten Stiddte der Geltend-
machung des Kostenanspruchs durch den beteiligten Notar
entgegensteht.

1. In einem Beschwerdeverfahren zur Uberpriifung der
Kostenberechnung eines Notars (§ 156 Abs. 1 Satz 1 und 3,
Abs. 6 Satz 1 KostO) muss der Notarkasse (§ 113 Abs. 1
BNotO) Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben werden (Bay-
ObLG, MittBayNot 2003, 500 = ZNotP 2003, 359 m. Anm.
Tiedtke), sofern sich diese noch nicht hat duBlern konnen. Dies
gilt auch, wenn ein Schwerpunkt des Verfahrens — wie hier —
bei der Frage des Bestehens einer Gegenforderung liegt
(BayOblG, MittBayNot 2004, 479). Diese Beteiligung ist im
vorliegenden Verfahren nicht erfolgt.

2. Das Landgericht hat in dem angegriffenen Beschluss im
Ubrigen auch nicht hinreichend gepriift, ob ein Schadens-
ersatzanspruch der Beteiligten der Geltendmachung des Kos-
tenanspruchs durch den beteiligten Notar entgegensteht.

Im Verfahren der Notarkostenbeschwerde ist auch iiber Ein-
wendungen zu entscheiden, die aus einer behaupteten Pflicht-
verletzung des Notars oder aus dem Fehlen der rechtlichen
Wirksamkeit des beurkundeten Geschifts hergeleitet werden
(BGH, Rpfleger 1967, 140). Hat der Notar durch die Beur-
kundung eines Geschifts eine schuldhafte Amtspflichtver-
letzung begangen, macht der daraus resultierende Schadens-
ersatzanspruch des Beteiligten (in Hohe der Kostenforderung
des Notars) die in der Geltendmachung des Kostenanspruchs
liegende Rechtsausiibung unzuldssig (BayObLG, ZNotP
1998, 386). Der Notar ist grundsitzlich verpflichtet, von meh-
reren Gestaltungsmoglichkeiten mit unterschiedlichen Kos-
tenfolgen die billigste zu wihlen. Er darf einen hohere Kosten
verursachenden Weg wihlen, wenn dieser sicherer und sach-
dienlicher ist. Hierbei ist seinem pflichtgemédBen Ermessen
ein weiter Spielraum eingerdaumt (BayObLG, JurBiiro 1985,
1851). Stehen mehrere Gestaltungsmoglichkeiten zur Wahl,
so hat der Notar auf die billigere hinzuweisen, wenn diese
eine fiir den angestrebten Erfolg angemessene und in gleicher
Weise sichere und zweckmiflige rechtliche Form darstellt
(BayObLG, MittBayNot 2000, 575).

a) Das Landgericht hat zwar zutreffend ausgefiihrt, dass
die der Kostenrechnung zugrundeliegende Ubertragung der
Geschiftsanteile an die beteiligten Gemeinden der notariellen
Beurkundung bedurfte.

aa) Es lag kein Fall einer Gesamtrechtsnachfolge kraft Ge-
setzes vor.

Nach der Systematik von Art. 46 KommZG erfolgt die Auf-
16sung eines Zweckverbandes grundsitzlich durch Beschluss
der Verbandsversammlung (Art. 46 Abs. 1 Satz 1 KommZG)
und fiihrt zu einer Liquidation gemif} Art. 47 Abs. 1 Satz 1
KommZG. Ausnahmsweise ist ein Zweckverband (auch ohne
Beschluss der Verbandsversammlung) aufgelost, wenn seine

Aufgaben durch ein Gesetz oder aufgrund einer besonderen
gesetzlichen Regelung vollstindig auf andere juristische Per-
sonen des offentlichen Rechts iibergehen oder wenn er nur
noch aus einem Mitglied besteht (Art. 46 Abs. 3 KommZG).
In diesem Fall kommt es grundsitzlich ebenfalls zu einer
Liquidation, es sei denn, dass Gesamtrechtsnachfolge einge-
treten ist (Art. 47 Abs. 1 Satz 2 KommZG), z. B. wenn der
Zweckverband nur noch aus einem Mitglied besteht und die-
ses Mitglied an die Stelle des Zweckverbands tritt (Art. 46
Abs. 3 Satz 2 KommZG).

Im vorliegenden Fall liegt keine der Fallkonstellationen von
Art. 46 Abs. 3 KommZG vor. Die kommunale Aufgabe der
Energieversorgung geht hier weder durch Gesetz noch auf-
grund einer besonderen gesetzlichen Regelung vollstindig
auf andere juristische Personen des offentlichen Rechts iiber.
Vielmehr haben die am Zweckverband beteiligten Stiddte
durch eigene Willensbildung beschlossen, die ihnen grund-
sdtzlich obliegende kommunale Aufgabe der Energieversor-
gung statt mit dem Zweckverband in Zukunft mit Hilfe einer
privatrechtlichen GmbH zu erfiillen. Eine vereinbarte Auf-
gabeniibertragung mit Ubergang der vollstindigen Aufgaben
des Zweckverbands setzt in jedem Fall neben der notwendi-
gen Vereinbarung mit dem Ubernehmer der Aufgaben einen
genehmigten Auflosungsbeschluss gemall Art. 46 Abs. 1 und
2 KommZG voraus (Hauth/Hillermeier/Bonengel, Verwal-
tungsgemeinschaft und Zweckverbidnde, Art. 46 KommZG
Rdnr. 5 unter Hinweis auf die amtliche Begriindung des An-
derungsgesetzes zum KommZG 1994). Im Ubrigen kiime es
auch bei einer gesetzlichen Aufgabeniibertragung nur dann zu
einer Gesamtrechtsnachfolge, wenn in dem entsprechenden
Gesetz auch diese Frage entsprechend geregelt wire (dhnlich
wie in Art. 46 Abs. 3 Satz 2 KommZG). Eine solche Vor-
schrift, die etwa auch einen Mafstab zur Aufteilung des Ver-
bandsvermogens enthalten miisste, ist hier nicht ersichtlich.
Dementsprechend hatte die Auflosung des Zweckverbandes
zum 31.12.1999 zur Folge, dass der Zweckverband nach der
Auflosung seine Geschifte abzuwickeln hatte (Art. 47 Abs. 1
Satz 1 KommZG).

bb) Die Abtretung des Geschiftsanteils des Zweckverbands
an die Beteiligten im Rahmen der Abwicklung bedurfte da-
nach der notariellen Beurkundung nach § 15 Abs. 3 GmbHG.
Es handelt sich insoweit um eine zwingende Regelung. Sie
gilt fiir jede VerduBerung unter Lebenden mit Ausnahme des
Ubergangs des Anteils kraft Gesetzes, kraft Hoheitsaktes
oder bei Anwachsung (Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG,
17. Aufl., § 15 Rdnr. 20, 23, 26). § 15 Abs. 3 GmbHG gilt
damit auch fiir 6ffentlich-rechtliche Korperschaften. Die ge-
nannten Ausnahmefille greifen im vorliegenden Fall nicht
ein.

b) Das Landgericht hat auch zutreffend ausgefiihrt, dass es
rechtlich moglich gewesen wire, den Geschiftsanteil des
Zweckverbandes zugleich mit der GmbH-Griindung an die
drei beteiligten Gemeinden abzutreten. Diese Moglichkeit
hitte aber nicht zu niedrigeren Notarkosten gefiihrt, weil es
sich um verschiedene Gegenstdnde im Sinn von § 44 Abs. 2
KostO handelt (vgl. Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostO,
16. Aufl., § 44 Rdnr. 176; Assenmacher/Mathias, KostO,
15. Aufl., ,,Gesellschaft mit beschrinkter Haftung* 8.1).

¢) Nicht hinreichend gepriift wurde aber, ob nicht durch
eine andere Vertragsgestaltung Beurkundungskosten hitten
vermieden werden konnen. In Betracht kam hier die Moglich-
keit, bei der Griindung der GmbH von vornherein die betei-
ligten Stidte anstelle des Zweckverbandes als Gesellschafter
vorzusehen. Die Sacheinlage in Form des Eigenbetriebs, fiir
die in jedem Fall Kosten anfielen, konnte auch durch den
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Zweckverband als Leistung eines Dritten auf die Sacheinlage-
schuld der beteiligten Stddte im Sinne von § 267 BGB er-
bracht werden. Ubertragen auf die Gesellschaft kann das
Einzubringende nicht nur der einlagepflichtige Griinder
selbst, sondern auch jeder sonst hierzu berechtigte Dritte (vgl.
Priester/Heinrich in Miinchener Handbuch Gesellschafts-
recht, Bd. 3 GmbH, § 9 Rdnr. 18; Michalski/Zeidler, GmbHG,
§ 5 Rdnr. 72).

Dass diese Moglichkeit bestand, war — wie etwa der Schrift-
satz der Beteiligten zu 1 vom 16.10.2002 unter Abs. 1 Satz 1
im ersten Absatz zeigt — offenbar zunéchst nicht bekannt. Fiir
den beteiligten Notar war aus § 4 Ziff. 3 der von ihm beur-
kundeten GmbH-Satzung und — soweit ihm damals bekannt —
auch aus Ziff. 2 des Konsortialvertrags eindeutig erkennbar,
dass im Ergebnis die beteiligten Stiddte an der zu griindenden
GmbH auf Dauer beteiligt sein sollten. Es ist zwar durchaus
denkbar, dass fiir die von den Beteiligten gewihlte Gestaltung
sachliche Griinde vorhanden waren. Auf der Basis der bishe-
rigen Aktenlage spricht aber viel dafiir, dass die beteiligten
Stéadte bei entsprechendem Hinweis durch den Notar eine sol-
che, fiir sie wohl erheblich giinstigere Losung gewihlt hitten
und dass sich auch die anderen an der Griindung Beteiligten
dem nicht widersetzt hitten.

Das Landgericht hitte insoweit den Sachverhalt noch ergén-
zend aufkldren miissen (§ 12 FGG). Zwar obliegt den betei-
ligten Stddten eine Darlegungs- und Substantiierungspflicht.
Wenn der Kostenschuldner mit dem Einwand der Pflichtver-
letzung des Notars eine Materie in ein Verfahren der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit verlagert, die, soweit das Bestehen von
Schadensersatzanspriichen in Frage steht, grundsitzlich in
das allgemeine Streitverfahren gehort, darf dies nicht dazu
fiilhren, dass sich der Kostenschuldner auf diese Weise den
schirferen Darlegungs-, Substantiierungs- und Beweisfiih-
rungspflichten des Zivilprozesses entzieht und sich der Amts-
ermittlungspflicht sowie der Moglichkeit des Freibeweises
bedient (§ 12 FGG), ohne das Kostenrisiko tragen zu miissen,
das ihn im Falle einer Schadensersatzklage gegen den Notar
trife (§ 91 ZPO im Gegensatz zu § 156 Abs. 5 KostO). Des-
halb treffen ihn hinsichtlich solcher Gegenanspriiche auch im
Verfahren der Notarkostenbeschwerde dem Zivilprozess ver-
gleichbare Darlegungs- und Substantiierungspflichten (vgl.
BayObLG, MittBayNot 2005, 304; OLG Hamm, FGPrax
2004, 49 = NotBZ 2004, 197). Durch einen entsprechenden
Aufkldrungsbeschluss hitte das Landgericht auf eine Sub-
stantiierung hinwirken miissen, nachdem die Beteiligten vor-
getragen hatten, durch eine andere Gestaltung der Beurkun-
dung wiren geringere Kosten angefallen.

I1I.

Fiir den weiteren Verfahrensgang wird auf Folgendes hinge-
wiesen: (...)

2. Sofern letztlich ein Schadensersatzanspruch der beteilig-
ten Stddte gegen den Notar — wie unter II. 2 ¢ skizziert —
bejaht wiirde, kime es auf die Hohe der Notargebiihren im
vorliegenden Fall nicht an, weil diese Gebiihren — unabhingig
von ihrer Hohe — als Schaden anzusehen wiren. Die Aus-
fiihrungen des Landgerichts zur Hohe der Notarkosten wer-
den ohnehin im Verfahren der weiteren Beschwerde nicht
mehr angegriffen. Auch aus der Sicht des Senats sind die Aus-
fiihrungen des Landgerichts zu § 38 Abs. 2 Nr. 6 d KostO und
zu § 36 Abs. 2 KostO sowie zum zugrunde gelegten Ge-
schiftswert im Ubrigen nicht zu beanstanden.

Die Richtlinie 69/335/EWG des Rates v. 17.7.1969 betref-
fend die indirekten Steuern auf die Ansammlung von Kapital
i. d. F. der Richtlinie 85/303/EWG des Rates v. 10.6.1985 in

der Auslegung der Entscheidung der 6. Kammer des EuGH
vom 21.3.2002 (DNotZ 2002, 389) betriftt nur die Tatigkeit
beamteter Notare, deren Gebiihren teilweise dem Staat zu-
flieBen. Sie ist nicht auf die in Bayern titigen selbstdndigen
hauptberuflichen Notare iibertragbar (vgl. auch OLG Hamm,
NJW-RR 2002, 1431 zu der insoweit identischen Sachlage bei
Anwaltsnotaren).

20. KostO § 19 Abs. 2, § 38 Abs. 2 Nr. 6 d (Keine Geschdifts-
wertprivilegierung bei Ubertragung von Kommanditanteilen)

1. Die Regelung des § 38 Abs. 2 Nr. 6 d KostO privile-
giert ausdriicklich das Vollzugsgeschiift ,,Abtretung
von Geschiftsanteilen einer GmbH*. Sie kann als
Ausnahmeregelung weder im Wege der Auslegung
noch im Wege der Analogie auf Fille angewendet
werden, in denen im Zuge der VeridufBlerung einer
GmbH & Co. KG die Beurkundung der Ubertragung
des Kommanditanteils nur mit Riicksicht auf die
Formbediirftigkeit der Ubertragung des Geschiifts-
anteils an der Komplementir-GmbH nach § 15
Abs. 3, 4 GmbH erfolgt.

2. Die Bewertung von Grundbesitz orientiert sich gemif
§ 19 Abs. 2 KostO an der Hohe der eingetragenen
Grundpfandrechte, wenn Banken, Sparkassen oder
Kreditinstitute Glaubiger der eingetragenen Grund-
pfandrechte sind; wegen der fiir diese Glaubiger gel-
tenden Beleihungsgrenzen ergibt sich auf jeden Fall
ein mindestens gleich hoher Grundstiickswert.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 22.2.2005, I-10 W 92/04

Mit notariellem Vertrag verpflichtete sich die F-AG, die Komman-
ditanteile von sieben Kommanditgesellschaften sowie die Geschiifts-
anteile an den sieben Komplementir-GmbHs auf die Beteiligte und
mit dieser verbundenen Vertragsparteien zu iibertragen. Die Abtre-
tung der Anteile an den Komplementir-GmbHs erfolgte mit notarieller
Vertragsurkunde des Notars vom 18.9.2001, die Abtretung der Kom-
manditanteile mit notarieller Vertragsurkunde gleichen Datums. Die
Beurkundung der Abtretung der Kommanditanteile erfolgte, weil die
Vertragsparteien im Hinblick auf eine mogliche Formbediirftigkeit
dieses Geschiifts nach § 15 Abs. 3 GmbH jedes Nichtigkeitsrisiko aus-
schlieen wollten.

Der Notar berechnete fiir die Beurkundung der Abtretung der Kom-
manditanteile eine doppelte Gebiihr nach §§ 36 Abs. 2, 44 Abs. 2 a
KostO. Als Geschiftswert legte er einen Wert von EUR 114.202.827,76
zugrunde. Dieser setzt sich zusammen aus den Bilanzwerten der ver-
duerten Geschiftsanteile im Wert von EUR 95.289.475,88 und aus
Belastungen des Grundbesitzes der A-GmbH & Co. KG, die in der
Bilanz nicht beriicksichtigt sind; es handelt sich insoweit um Belas-
tungen in Hohe von gesamt EUR 24.242.904,55 abziiglich der in der
Bilanz angesetzten EUR 5.329.552,67.

Mit der weiteren Beschwerde der Beteiligten gegen den Kostenansatz
des Notars macht sie geltend, fiir die Abtretung der Kommanditan-
teile sei gemif § 38 Abs. 2 Nr. 6 d KostO nur die Hilfte einer Gebiihr
zu erheben. Fiir den Geschiftswert hilt sie den in der Bilanz ausge-
wiesenen Einheitswert fiir magebend; aus dem vereinbarten Kauf-
preis sowie den Bilanzdaten gehe hervor, dass den Beleihungen keine
Aussagekraft fiir den tatsdchlichen Wert der Grundstiicke zukomme,
weil der Grundbesitz weit iiberbelichen worden sei.

Aus den Griinden:

1L

Die weitere Beschwerde der Beteiligten ist gemifl § 156
Abs. 2 KostO zuldssig, in der Sache hat das Rechtsmittel je-
doch keinen Erfolg. Es kann nicht festgestellt werden, dass
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die Entscheidung des Landgerichts, die Beschwerde der Be-
teiligten gegen die beanstandete Kostenrechnung des Notars
zuriickzuweisen, auf einer Verletzung des Rechts beruht.

1. Die Zuriickweisung der Beschwerde in Bezug auf den
Ansatz der Gebiihren fiir die vorgenommene Beurkundung
der Ubertragung der Kommanditanteile ist nicht zu beanstan-
den. Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, dass
insoweit geméal §§ 36 Abs. 2, 44 Abs. 2 a KostO das Doppelte
der vollen Gebiihr zu erheben und die Gebiihrenausnahme-
regelung des § 38 Abs. 2 Nr. 6 d KostO nicht anzuwenden ist.
Die Regelung des § 38 Abs. 2 Nr. 6 d KostO privilegiert aus-
driicklich das Vollzugsgeschift ,,Abtretung von Geschifts-
anteilen einer GmbH*. Sie kann als Ausnahmeregelung weder
im Wege der Auslegung iiber ihren eindeutigen Wortlaut hin-
aus noch im Wege der Analogie iiber die einzelnen Tatbe-
stinde hinaus erweitert werden (vgl. Korintenberg/Lappe/
Schwarz, KostO, 15. Aufl. 2002, § 38 Rdnr. 13).

Entgegen der Auffassung der Beteiligten kann § 38 Abs. 2
Nr. 6 d KostO auch nicht im Wege einer teleologischen bzw.
verfassungskonformen Auslegung auf Fille angewendet wer-
den, in denen im Zuge der Verduflerung einer GmbH & Co.
KG die Beurkundung der Ubertragung des Kommanditanteils
nur mit Riicksicht auf die Formbediirftigkeit der Ubertragung
des Geschiftsanteils an der Komplementdr-GmbH nach § 15
Abs. 3, 4 GmbH erfolgt.

Verkauf und Ubertragung von Kommanditanteilen sind grund-
sitzlich formfrei moglich, wihrend Verkauf und Ubertragung
von Geschiftsanteilen an einer GmbH gemaB § 15 Abs. 3, 4
GmbH notarieller Beurkundung bediirfen. Wird — wie hier —
ein in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG gefiihrtes Un-
ternehmen verkauft, erstreckt sich der fiir das Verpflichtungs-
geschift zur Ubertragung der GmbH-Anteile aus § 15 Abs. 4
GmbHG folgende Formzwang grundsitzlich auch auf das
Verpflichtungsgeschift zur Ubertragung der Kommanditan-
teile. Hier sind die Verpflichtungsgeschifte tiber die Geschiifts-
anteile an der GmbH und die Gesellschaftsanteile an der
Kommanditgesellschaft aufgrund der Interessenlage beider
Parteien typischerweise untrennbar miteinander verbunden,
so dass sie eine rechtliche Einheit bilden (h. M., vgl. BGH,
DNotZ 1986, 687, OLG Frankfurt/M., Beschluss vom
28.1.2002, 20 W 599/99, n. v.; Gummert in Miinchener Hand-
buch des Gesellschaftsrechts, Band 2, 2. Aufl. 2004, § 50
Rdnr. 45; Scholz/Winter, GmbHG, 9. Aufl. 2000, § 15 Rdnr. 71;
Altmeppen/Roth, GmbHG, 4. Aufl. 2003, § 15 Rdnr. 93; Wies-
brock, DB 2002, 2311, 2313; Schultze, NJW 1991, 1936).

Ob sich die aus § 15 Abs. 3 GmbHG folgende Formbediirftig-
keit fiir das Verfiigungsgeschift zur Ubertragung der GmbH-
Anteile auch auf die Ubertragung der Kommanditanteile er-
streckt, wird dagegen unterschiedlich beurteilt (verneinend:
wohl BGH, DNotZ 1993, 615; Altmeppen/Roth, § 15 GmbHG
Rdnr. 93; Wiesbrock, DB 2002, 2311, 2313 f. und Schultze,
NIJW 1991, 1936, 1937 jew. mit Begriindung; bejahend
Gummert in Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
Band 2, § 50 Rdnr. 45 unter Hinweis auf eine ,,wohl herr-
schende Auffassung®, die jedoch nicht belegt wird). Mit
Riicksicht auf die Abstraktheit dinglicher Verfiigungsge-
schiifte werden die Ubertragungsgeschifte nur im Einzelfall
untrennbar im Sinne eines einheitlichen Rechtsgeschifts ver-
bunden sein, so dass sich eine Formbediirftigkeit der Abtre-
tung der Kommanditanteile nur im Ausnahmefall ergeben
wird (vgl. BGH, GmbHR 1986, 258, 260 a. E., Wiesbrock,
a. a. O.; Schultze, a. a. O.).

Letztlich mag dahin stehen, ob hier ein derartiger Ausnahme-
fall vorlag, der zur Formbediirftigkeit der dinglichen Uber-

tragung der Kommanditanteile fiihrte. Von der Beteiligten
werden entsprechende Umstidnde nicht vorgetragen. Vielmehr
ging sie offensichtlich selbst davon aus, dass die in einer
separaten Urkunde erfolgte Abtretung der Kommanditanteile
nicht hitte beurkundet werden miissen. Nach ihrem eigenen
Vortrag haben die Vertragsparteien die Frage der Formbediirf-
tigkeit nicht gekldrt bzw. kldren lassen. Sie haben die notari-
elle Beurkundung vornehmen lassen, um jegliches Nichtig-
keitsrisiko im Hinblick auf eine mogliche Geschiftseinheit
mit der gleichzeitig beurkundeten Abtretung der GmbH-An-
teile zu vermeiden.

Eine vorsorgliche Beurkundung bei tatsdchlich nicht gege-
bener Formbediirftigkeit vermag die Ausdehnung des § 38
Abs. 2 Nr. 6 d KostO keinesfalls zu rechtfertigen. Diese Vor-
schrift kniipft an eine bestehende Formbediirftigkeit nach § 15
Abs. 3 GmbHG an. Aber auch dann, wenn unter dem Aspekt
der Einheitlichkeit des Rechtsgeschifts im Einzelfall die
dingliche Kommanditanteilsiibertragung der aus § 15 Abs. 3
GmbHG folgenden Beurkundungspflicht unterliegen sollte,
wire die Ausdehnung der Ausnahmeregelung des § 38 Abs. 2
Nr. 6 d KostO nicht gerechtfertigt. Die Beurkundungsbediirf-
tigkeit folgte in diesen Fillen allein aufgrund der materiell-
rechtlichen Einheitlichkeit des Rechtsgeschifts. Diese allein
vermag jedoch nicht zu bewirken, dass kostenrechtliche Aus-
nahmeregelungen, die fiir Teile des Rechtsgeschifts gelten,
iber deren klar gefassten Wortlaut hinaus auf das gesamte
Rechtsgeschift erstreckt werden.

2. Die Zuriickweisung der Beschwerde ist auch im Hinblick
auf den Ansatz des Geschiftswertes nicht zu beanstanden.
Das Landgericht ist insoweit zutreffend von § 19 Abs. 1
KostO ausgegangen, wonach der Wert einer Sache der ge-
meine Wert ist, der sich gemifl § 19 Abs. 2 KostO grund-
sdatzlich nach dem Einheitswert richtet, sofern sich nicht aus
sonstigen dort genannten Umsténden ein hoherer Wert ergibt.

Ohne Erfolg wendet sich die Beteiligte gegen die Orientie-
rung des gemeinen Wertes an den Grundstiicksbelastungen.
Dies mag zwar dann zweifelhaft sein, wenn es sich um eine
Zwangs-, Sicherung- oder Gesamthypothek handelt, bei der
der Schuldner seinen gesamten Besitz belastet, ohne dass je-
des einzelne Grundstiick die Belastung im ganzen auch nur
anndhernd deckt (vgl. Hartmann, Kostengesetze, 32. Aufl.,
§ 19 KostO Rdnr. 26). Sind aber — wie hier nach dem eigenen
Vortrag der Beteiligten anzunehmen — Banken, Sparkassen
oder Kreditinstitute Gldubiger der eingetragenen Grund-
pfandrechte, so ergibt sich wegen der fiir diese Gldubiger gel-
tenden Beleihungsgrenzen auf jeden Fall ein mindestens
gleich hoher Grundstiickswert (vgl. Rohs/Wedewer, KostO,
Stand 12/2004, § 19 Rdnr. 26 m. w. N.); ob und inwieweit
sogar ein Wert anzusetzen ist, der die Hohe des Hypotheken-
oder Grundschuldbetrages in einem gewissen, nicht zu hoch
zu veranschlagenden Umfang iibersteigt (vgl. Rohs/Wedewer,
§ 19 Rdnr. 27 m. w. N.), ist im Rahmen der weiteren Be-
schwerde nicht zu priifen. Dass hier ausnahmsweise von der
tiblichen Beleihungspraxis abgewichen worden und eine Be-
leihung deutlich tiber Wert erfolgt sein soll, ist nicht ersicht-
lich. Hierzu fehlt jeglicher Sachvortrag der Beteiligten. Ihr
pauschaler Hinweis auf die hohe Verschuldung der Grund-
eigentiimerin und die Belastung des gesamten Grundbesitzes
geniigt insoweit ebenso wenig wie die Ausfiihrungen in Be-
zug auf den ,,niedrigen Kaufpreis. Hieraus ergibt sich nicht
zwangslaufig, dass eine Beleihung weit tiber dem gemeinen
Grundstiickswert stattgefunden haben muss, diese folglich
auch nicht Mafstab fiir die Grundstiickswerte sein kann.

Rechtsprechung
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21. KostO § 20; UStG § 13 b (Bruttokaufpreis als Geschdifts-
wert)

Die aus § 13 b UStG resultierende Rechtsstellung des Kiiu-
fers bei grunderwerbsteuerlich relevanten Umsiitzen als
Steuerschuldner der Mehrwertsteuer auf den Kaufpreis
rechtfertigt allein nicht die Annahme, dass die nach dem
Vertrag von dem Grundstiickskiiufer zu entrichtende
Mehrwertsteuer nicht als Bestandteil des Kaufpreises im
Sinne von § 20 KostO anzusehen ist.

OLG Celle, Beschluss vom 13.9.2005, 4 W 167/05

Das Amtsgericht hat fiir die Eintragung einer Auflassungsvormer-
kung, die Eintragung eines Eigentiimers und fiir die Loschung der
Vormerkung Gebiihren berechnet und dabei jeweils als Gegenstand-
wert den im notariellen Kaufvertrag angegebenen Nettokaufpreis von
3.900.000 € zuziiglich der von der Beteiligten nach dem Vertrag
zu entrichtenden Mehrwertsteuer von 634.920 €, mithin insgesamt
einen Betrag von 4.534.920 €, zugrunde gelegt.

Die Regelung im Kaufvertrag iiber den Kaufpreis lautet auszugs-
weise wie folgt:

,.Der Kaufpreis fiir das Verkaufsobjekt betrigt netto 3.900.000
EUR (...)

Der Verkdufer erkldrt, dass er zur Umsatzsteuer optiert. Die da-
her auf den Kaufpreis zu entrichtende Mehrwertsteuer betrigt
auf den Nettokaufpreis zuziiglich 1,75 % Grunderwerbsteuer
=3.968.250 EUR, davon 16 % = 634.290 EUR.

Die Mehrwertsteuer in Hohe von 634.920 EUR wird durch den
Kidufer unmittelbar an das zustindige Finanzamt gezahlt. Der
Verkdufer verpflichtet sich zur Ausstellung einer Rechnung
gemif § 14 UStG.“

Die gegen die Kostenrechnung der Beteiligten eingelegte Erinnerung
hatte keinen Erfolg. Die dagegen gerichtete Beschwerde hat das
Landgericht zuriickgewiesen und zugleich hinsichtlich der Frage, ob
auch nach der gegenwirtigen Fassung des Umsatzsteuergesetzes die
auf den Grundstiickskaufpreis anfallende Mehrwertsteuer in die
Bemessung des Geschiftswertes nach § 20 KostO einzubeziehen ist,
zugelassen. Mit der weiteren Beschwerde macht die Beteiligte weiter
geltend, dass der Nettokaufpreis fiir die Wertbemessung nach § 20
KostO maBgeblich sei. Mit dem Wirksamwerden der Anderungen des
§ 13 b UStG zum 1.4.2004 sei nun der Kiufer eines Grundstiicks
Steuerschuldner der Umsatzsteuer geworden und verpflichtet, die
Mehrwertsteuer unmittelbar an das Finanzamt abzufiihren. Damit sei
die Mehrwertsteuer nicht mehr Bestandteil des Kaufpreises und folg-
lich nicht mehr als Gegenleistung des Kiufers anzusehen. Die Ande-
rungen des Umsatzsteuerrechts zeigten auch Auswirkungen auf die
Hohe der Grunderwerbsteuer. Nach Eintritt der Gesetzesdnderung sei
die Umsatzsteuer nicht mehr Teil der Bemessungsgrundlage fiir die
Grunderwerbsteuer.

Aus den Griinden:
1I.

(...) In der Sache hat die weitere Beschwerde keinen Erfolg.
Die weitere Beschwerde kann nur darauf gestiitzt werden,
dass die Entscheidung auf einer Verletzung des Rechts ent-
sprechend §§ 546, 547 ZPO beruht. Eine derartige Rechts-
verletzung vermag der Senat nicht festzustellen.

Mit Recht ist als Geschiftswert in den Kostenrechnungen
jeweils der Bruttokaufpreis zugrunde gelegt worden. Gemif
§ 20 Abs. 1 KostO ist bei dem Kauf von Sachen fiir die Be-
stimmung des Geschiftswertes der gesamte Kaufpreis und
nicht nur ein Teil des Kaufpreises maB3gebend, solange der
Kaufpreis nicht niedriger als der Wert der Sache ist. Zutref-
fend sind die Vorinstanzen davon ausgegangen, dass auch die
Mehrwertsteuer Teil des Kaufpreises ist, auch wenn sie, wie
im vorliegenden Fall, im notariellen Grundstiickskaufvertrag
vom 11.6.2004 besonders ausgewiesen ist (vgl. auch Hart-
mann, Kostengesetze, 34. Aufl., § 20 KostO Rdnr. 3).

Die Entscheidung des OLG Zweibriicken vom 20.6.1996
(vgl. NJW-RR 1997, 319) stellt diesen Grundsatz nicht in
Frage, sondern sieht lediglich fiir den Ausnahmefall, dass die
Kaufvertragsparteien die Bezahlung der Umsatzsteuer ledig-
lich unter einer Bedingung vereinbart haben, keine volle
Beriicksichtigung der Umsatzsteuer bei dem Geschéftswert
vor. Selbst in diesem Fall soll aber die Umsatzsteuer teilweise
entsprechend dem Grad der Wahrscheinlichkeit des Bedin-
gungseintritts fiir den Geschiftswert mit beriicksichtigt wer-
den (vgl. OLG Zweibriicken, a. a. O.). Im vorliegenden Fall
hat sich die Beteiligte in § 2 des notariellen Grundstiicks-
kaufvertrages gegeniiber der Verkéuferin jedoch unbedingt zur
Entrichtung der Mehrwertsteuer an das zustindige Finanzamt
verpflichtet.

Die Anderung des Umsatzsteuerrechts zum 1.4.2004 recht-
fertigt keine andere Beurteilung. Zwar wird die Steuer fiir
Umsitze, die unter das Grunderwerbsteuergesetz fallen, dem
Finanzamt gemif3 § 13 b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Satz 1 UStG
unmittelbar von dem Leistungsempfinger, also hier von der
Beteiligten geschuldet. Daraus folgt jedoch nicht, dass die
Mehrwertsteuer nicht mehr als Bestandteil des Kaufpreises
anzusehen ist. Vielmehr ist nach dem Vertragsinhalt lediglich
ein Teil der geschuldeten Gegenleistung nicht an den Gldu-
biger, sondern direkt an einen Dritten, das Finanzamt, zu
erbringen. Eine derartige Vereinbarung ist in gegenseitigen
Vertrigen auch nicht uniiblich.

Der in § 20 KostO verwendete Begriff des Kaufpreises be-
zeichnet die gesamte privatrechtlich als Entgelt fiir die Uber-
eignung und Ubergabe der Kaufsache vereinbarte Gegen-
leistung. Die Regelung differenziert nicht zwischen dem
Verkauf von unbeweglichen und beweglichen Sachen oder
danach, ob Umsiitze in Rede stehen, die unter das Grunder-
werbsteuergesetz fallen.

Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung (vgl. BGH,
NJW 1991, 2484) umfasst die vertragliche oder gesetzliche
Festlegung einer Vergiitungsleistung in einem biirgerlich-
rechtlichen, gegenseitigen Vertrag, insbesondere in einem
Kaufvertrag, grundsitzlich die auf die Gegenleistung zu ent-
richtende Umsatzsteuer, falls nicht ausdriicklich etwas ande-
res geregelt ist. Im vorliegenden Fall ist die Verpflichtung zur
Zahlung der Mehrwertsteuer Teil der Regelung iiber den
Kaufpreis in § 2 des notariellen Kaufvertrages, ohne dass in
dem Vertrag auch nur andeutungsweise zum Ausdruck
kommt, dass die Beteiligte als Kéuferin im Innenverhiltnis
zur Verkduferin nicht zur Entrichtung der Mehrwertsteuer
verpflichtet sein soll. Die Anweisung zur Zahlung der Mehr-
wertsteuer direkt an das Finanzamt trigt zwar der Rechts-
stellung der Beteiligten als Steuerschuldnerin gegeniiber dem
Finanzamt Rechnung, verindert aber nicht den Umfang der
von der Beteiligten der Verkduferin geschuldeten Gegen-
leistung. Wire die Verpflichtung zur Mehrwertsteuerzahlung
nicht als Teil des Kaufpreises anzusehen, wiirde dies zu dem
nicht interessengerechten Ergebnis fiihren, dass die Verkdufe-
rin im Falle der unterbliebenen Zahlung der Mehrwertsteuer
an das Finanzamt die Beteiligte als Kéduferin nicht auf Erfiil-
lung dieser Verpflichtung in Anspruch nehmen konnte.

Die steuerrechtliche Gesetzesdnderung zur Person des Um-
satzsteuerschuldners bei Umsitzen, die unter das Grunder-
werbsteuergesetz fallen, lassen den Inhalt privatrechtlicher
Abreden iiber die Festlegung des Kaufpreises fiir Grund-
stiicke unberiihrt. Eine von dem Wortlaut des § 20 KostO
abweichende Bestimmung des Geschiftswertes bei Grund-
stiickskdaufen kommt iiberdies auch deshalb nicht in Betracht,
weil der Gesetzgeber die Anderung des Umsatzsteuerrechts
zum 1.4.2004 nicht zum Anlass genommen hat, die Regelung
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in § 20 KostO entsprechend zu dndern, obwohl das Gesetz
iiber die Kosten in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit zuletzt durch Art. 4 XXIX KostRMoG vom 5.5.2004
(BGBI, 718) geédndert worden ist.

Mit der Anderung des Umsatzsteuerrechts mag beabsichtigt
worden sein, die Grunderwerbsteuer nur noch auf den Netto-
kaufpreis zu erheben, wodurch eine erneute Besteuerung
des als Mehrwertsteuer abzufiihrenden Teils des Kaufpreises
vermieden wird. Diese steuerrechtlichen Erwidgungen bieten
jedoch keine Veranlassung, den fiir die Bestimmung des Ge-
schiftswertes maBgeblichen, von den Kaufvertragsparteien
privatrechtlich festgelegten Kaufpreis bei grunderwerbsteuer-
pflichtigen Umsitzen um die von dem Kiufer geschuldete
Mehrwertsteuer zu vermindern.

Ob der den Erwerbsvorgang beurkundende Notar seine
Kostennote auf der Grundlage des Nettokaufpreises erstellt
hat, ist rechtlich unbeachtlich, weil der Notar verpflichtet ist,
die gesetzlichen Gebiihren zu erheben, § 17 Abs. 1 Satz 1
BNotO.

Anmerkung:

1. Entscheidung des OLG

Das Ergebnis des Beschlusses des OLG Celle lautet: Geschifts-
wert i. S. d. § 20 KostO ist das privatrechtlich vereinbarte Ent-
gelt, dies bleibt trotz § 13 b UStG der Bruttokaufpreis. Diese
steuerliche Beurteilung basiert auf der Uberlegung des OLG
Celle, dass die Rechtsstellung des Kédufers nach der Neurege-
lung des § 13 b UStG ab 1.4.2004 maBigeblich ist. Das Motiv
des Gesetzgebers fiir diese Anderung des Umsatzsteuerrechts
war die Absicht, die Grunderwerbsteuer auf den Nettokauf-
preis zu erheben.

2. Zivilrechtliche Ausgangslage

In allen BGB-Kommentaren findet man hinsichtlich der Frage
nach dem privatrechtlich vereinbarten Entgelt inhaltlich fol-
gende Ausfithrungen: Kaufpreis i. S. d. § 433 BGB ist das
Entgelt fiir die Ubertragung des Kaufgegenstandes. Der Kauf-
preis umfasst die Umsatzsteuer.! Im zitierten Urteil des BGH
vom 24.2.1988 heilit es:

,,Vielmehr ist die bei einem Verkauf anfallende Umsatz-
steuer beim Fehlen gegenteiliger Vereinbarungen grund-
satzlich ein unselbstdndiger Bestandteil des vereinbarten
biirgerlich-rechtlichen Entgelts, weshalb der Verkéufer die
wider sein Erwarten auf einen Verkauf anfallende Um-
satzsteuer nicht spiter vom Kéufer nachfordern und des-
halb auch nicht die Ausstellung einer Rechnung mit ge-
sondertem Steuerausweis von einer entsprechenden Nach-
zahlung des Kéufers abhingig machen kann. In einem
solchen Fall ist die tatsdchlich angefallene Umsatzsteuer
aus dem Bruttobetrag herauszurechnen und in der Rech-
nung nach § 14 Abs. 1 UStG gesondert auszuweisen.

Bei dieser Entscheidung ist zu beachten, dass es am 24.2.1988
keine Regelung mit dem Inhalt des § 13 b UStG gab. Steuer-
schuldner war in diesem Fall der leistende Unternehmer (=
Verkiufer).

1 Statt vieler Palandt/Putzo, BGB, 65. Aufl., § 433 Rdnr. 38 unter
Verweis auf BGHZ 103, 287.

3. Steuerrechtliche Ausgangslage

Gemih § 43 AO bestimmen die Steuergesetze, wer Steuerschuld-
ner ist. Gemeint ist der Steuerschuldner gegeniiber dem Fiskus.?

Das einschldgige Stichwort im Umsatzsteuerrecht lautet
Reverse-Charge. Darunter versteht man die Steuerschuldner-
schaft des Leistungsempfingers.3 Neben das bestehende (s. o.
BGH-Fall) Erhebungssystem tritt ein weiteres, das Reverse-
Charge- Verfahren, d. h. Vereinigung von Umsatzsteuerschuld
und Umsatzsteuererstattungsanspruch fiir einen Umsatz auf
einen einzigen Unternehmer. Diese Steuerschuldnerschaft des
Leistungsempfingers wird durch § 13 b UStG begriindet.
Dies bedeutet: Der Leistungsempfinger (= Kdufer) schuldet
selbst und allein die Steuer. Fiir den leistenden Unternehmer
(= Verkéufer) entsteht keine Steuerschuld.* Er haftet auch
nicht neben dem Leistungsempfinger. Diese Steuerschuld-
nerschaft des Leistungsempfiangers gilt ab 1.4.2004 fiir alle
steuerpflichtigen Umsitze, die unter das Grunderwerbsteuer-
gesetz fallen. Erkldrt der leistende Unternehmer den Verzicht
auf die Steuerbefreiung im notariellen Vertrag (§ 9 Abs. 3 Satz 2
UStG), werden die an sich steuerfreien Umsitze steuerpflich-
tig.¢ Die Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfingers fiir
Umsitze gemal §§ 4 Nr. 9 a, 9 Abs. 3 UStG fiihrt dazu, dass
der Leistungsempfinger die Umsatzsteuer, soweit die Option
reicht, an das Finanzamt abzufiihren hat. Soweit der Leistungs-
empfinger vorsteuerabzugsberechtigt ist, kann er die Umsatz-
steuer als Vorsteuer abziehen. Er wird nicht damit belastet.

Der leistende Unternehmer darf die Umsatzsteuer weder ver-
einnahmen noch in Rechnung stellen (§ 14 a Abs. 5 Satz 3
UStG). Er muss eine Rechnung ausstellen. In dieser ist auf die
Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfiangers hinzuweisen
(§ 14 a Abs. 5 Satz 2 UStG). Weist er Umsatzsteuer in der
Rechnung offen aus, dann schuldet er die Steuer gemil § 14 ¢
Abs. 2 UStG neben dem Kiufer. Durch die neue Regelung
sollen — anders als das OLG Celle meint — nach den Vorstel-
lungen des Gesetzgebers Steuerausfille verhindert werden.”

Bei der Abfassung des Vertrages ist somit auf die mogliche
Steuerschuld zu achten.® Zur Entlastung des OLG Celle darf
in diesem Zusammenhang festgehalten werden, dass die For-
mulierung im Kaufvertrag vollig ungentigend und iiberholt war.

4. Umsatzsteuer nach neuer Rechtslage
nicht mehr Teil des Kaufpreises

Die aufgrund der Option zur Steuerpflicht dem Erwerber in
Rechnung gestellte Umsatzsteuer (§ 14 UStG) war somit nach
der Rechtslage bis zum 31.3.2004 unstrittig zivilrechtlich ein
Bestandteil des Kaufpreises.® Sie war damit auch Bestandteil
der grunderwerbsteuerrechtlichen Gegenleistung.!® Nach der
Rechtslage ab 1.4.2004 wird in Optionsfillen die Umsatz-
steuer zwingend vom Erwerber geschuldet. Die Umsatzsteuer
ist damit nicht mehr Teil des Kaufpreises. Sie ist eine allein

2 Bunjes/Geist, UStG, 8. Aufl., § 13 a Rdnr. 2.
3 Mattheis/Grofs/Vorgel, DStR 2006, 214.
4 Widmann, DB 2002, 166, 171.

5 BMF-Schreiben vom 31.3.2004, BStB1 I, 453 Tz. 3; Abschnitt 71
UStR.

6 BMEF, a. a. O., Tz 4; Abschnitt 182 a Abs. 2 Nr. 4 UStR.
7 BR-Drucks. 399/01; BT-Drucks. 14/6877, S. 34 f.

8 Clausen/Mensching, DStR 2004, 305 f.

9 Palandt/Putzo, a. a. O.; BFH, BStBI II 1982, 309.

10 BFH, BStB11I 1973, 126.
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vom Grundstiickserwerber zu begleichende eigene Steuer-
schuld.! Aus diesem Grund ist sie nicht mehr Bestandteil der
grunderwerbsteuerlichen Gegenleistung. Dies ist allgemeine
Meinung.!2

Dies hat nichts mit der Frage zu tun, ob und in wieweit die
bei einer umsatzsteuerpflichtigen Grundstiickslieferung an-
fallende Grunderwerbsteuer in die umsatzsteuerliche Bemes-
sungsgrundlage einzustellen ist. Ubernimmt der Erwerber die
gesamte Grunderwerbsteuer, gehort nur die Hélfte der Grund-
erwerbsteuer zum umsatzsteuerlichen Entgelt.!> Die Grund-
erwerbsteuer war schon bisher ein allein vom Kéufer zu tra-
gender Teil der Kosten (§§ 449 BGB a. F, 448 Abs. 2 n.F.).14

5. Ergebnis

Die umsatzsteuerlichen Argumente des OLG Celle verkennen
die neue Rechtslage. Es ist nicht nachvollziehbar, wie mit Be-
schluss vom 13.9.2005 auf der Basis der zu diesem Zeitpunkt
bereits vorliegenden Ausfithrungen durch Finanzverwaltung
und Literatur derart falsch argumentiert werden kann. Die
neue Rechtslage rechtfertigt vielmehr die gegenteilige An-
nahme, dass die allein vom Kéaufer geschuldete Umsatzsteuer
rechtlich kein Bestandteil des Kaufpreises ist und somit auch
nicht i. S. des § 20 Abs. 1 KostO.

Notar Dr. Ottmar Fleischer, Fiirth

11 Pahlke/Franz, GrEStG, 3. Auflage, § 9 Rdnr. 98.

12 Finanzministerium Baden-Wiirttemberg vom 22.6.2004, DB 2004,
1464; Kiiffner/Zugmeier, DStR 2004, 712; Kraufs, DB 2004, 1225.

13 BFH, BStBI11I 1980, 620.

14 Pahlke/Franz, § 9 GrEStG Rdnr. 98.

22. KostO §§ 20 Abs. 1; 30; 36 Abs. 2; 147 Abs. 2 (Bewer-
tung einer negativen Bauverpflichtung und eines Verduflerungs-
verbots)

1. Stellt sich eine in einem Grundstiickskaufvertrag iiber-
nommene Bauverpflichtung oder ein vereinbartes
VeriuBerungsverbot als selbstiindige Leistung des
Kéufers mit eigenem Wert dar, so ist ihr Wert bei der
Geschiftswertberechnung dem Kaufpreis hinzuzu-
rechnen.

2. Enthiilt der Kaufvertrag eine Sanktion fiir den Fall,
dass das Grundstiick nicht innerhalb einer bestimm-
ten Zeit bebaut wird, so liegt darin die stillschwei-
gende Vereinbarung einer Bauverpflichtung (,,nega-
tive‘‘ Bauverpflichtung).

3. Ausdriicklich vereinbarte und stillschweigend ver-
einbarte Bauverpflichtung (,,positive* und ,,negative*
Bauverpflichtung) sind wesensgleich und deshalb bei
der Wertfestsetzung gleich zu behandeln.

4. Werden mit der vom Kiiufer iibernommenen Bauver-
pflichtung wirtschaftliche Ziele verfolgt, so ist ihr
Wert unter Zugrundelegung des Verkiuferinteresses
nach freiem Ermessen zu bestimmen.

5. Der Geschiiftswert der Uberwachung der Kaufpreis-
zahlung durch den Notar bemisst sich als Teil des
Kaufpreises; der Wert weiterer Leistungen des Kiu-
fers bleibt unberiicksichtigt.

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 2.12.2005, 14 Wx 47/04; mit-
geteilt von Richter am OLG Dr. Krauf3

1. Mit notariellem Kaufvertrag hat die Gemeinde O. an den
Kostenschuldner ein in einem Gewerbegebiet gelegenes lastenfreies
Grundstiick fiir einen Kaufpreis von 105.600 € verkauft. In § 3 des
Vertrags hat sich die verkaufende Gemeinde das durch Vormerkung
dinglich zu sichernde Recht vorbehalten, die lasten-, kosten-, ge-
biihren- und steuerfreie Riickiibertragung des Grundstiicks auf sich
oder von ihr zu benennende Dritte zu verlangen, falls entweder das
Kaufgrundstiick nicht innerhalb von zehn Jahren im Rahmen der
Festsetzung des Bebauungsplans durch den Kéufer in der Weise be-
baut wird, dass es gewerblich — auch nur teilweise — nutzbar ist und
tatsdchlich innerhalb des genannten Zeitraums nicht auch tiberwie-
gend selbst genutzt wird (§ 3 Nr. 1) oder der Kaufer das Kaufgrund-
stiick innerhalb dieser zehn Jahre ohne Zustimmung der Gemeinde
verduflert (§ 3 Nr. 2).

Gemil § 4 des Vertrags kann die verkaufende Gemeinde anstelle der
Riickiibertragung nach § 3 die Zahlung eines Aufpreises in Hohe der
Differenz zwischen dem jetzt vereinbarten Kaufpreis und dem Ver-
kehrswert des Grundstiicks zum Zeitpunkt der Ausiibung des Rechts
verlangen. In § 5 des Vertrags hat sich die Gemeinde das dinglich zu
sichernde Vorkaufsrecht fiir alle Verkaufsfille an dem Grundstiick
vorbehalten. In § 6 des Vertrags haben die Kaufvertragsparteien ver-
einbart, dass in den gewerblich zu nutzenden Rdumlichkeiten ein
,i-Punkt“ einzurichten und zehn Jahre lang zu betreiben sei, in
dem touristische Informationen iiber die Gemeinde bereitgehalten
werden. (...)

2. Die Kosten der Beurkundung wurden nach Weisung der Vertre-
terin der Staatskasse wie folgt berechnet:

Beurkundung Kaufvertrag
(§ 36 Abs. 2 KostO)

Kaufpreisiiberwachung

Wert 137.280 € 534 €

(§ 147 Abs. 2 KostO) Wert 31.680 € 48 €
Dokumentenpauschale

(§ 136 Abs. 1 und 2 KostO) 13,50 €
16 % Umsatzsteuer

(§ 151 a KostO) aus 595,50 € 95,28 €
Gesamtbetrag 690,78 €

3. Auf Beschwerde des Kostenschuldners hat das Amtsgericht den
Geschiftswert fiir die Beurkundung des Kaufvertrags folgender-
malen festgesetzt:

Kaufpreis 105.600 €
Bauverpflichtung

(30 % des Kaufpreises) 31.680 €
VeriuBerungsverbot

(10 % des Kaufpreises) 10.560 €
Vorkaufsrecht 0€
Besondere Vereinbarung ,,i-Punkt* 3.000 €
Insgesamt 150.840 €

Das Amtsgericht, das auch das Rechtsmittel des Kostenschuldners
als Antrag nach § 31 KostO angesehen hat, hat dabei die Auffassung
vertreten, bei der die Beurkundung des Kaufpreises betreffenden Ge-
schiftswertbestimmung sei das Wiederverkaufsrecht wie eine posi-
tive Bauverpflichtung zu behandeln, weshalb ein Zuschlag in Hohe
von 30 % des Kaufpreises vorzunehmen sei. Hinzu komme das in § 3
Nr. 2 des Vertrags vereinbarte und mit 10 % des Kaufpreises anzuset-
zende VerduBerungsverbot. Das vereinbarte Vorkaufsrecht wirke sich
auf die Hohe des Geschiftswertes nicht aus. Der Wert der in § 6 des
Vertrags getroffenen Vereinbarung (,,i-Punkt®) sei auf 3.000 € zu
schitzen. Weiter hat das Amtsgericht ausgefiihrt, fiir die Bewertung
der notariellen Uberwachung der Umschreibungsreife (§ 147 Abs. 2
KostO) sei allein der Kaufpreis maB3geblich, der Ansatz wertsteigen-
der Positionen komme nicht in Betracht.

4. Das Landgericht hat die Entscheidung des Amtsgerichts unter
Zuriickweisung der weitergehenden Beschwerde des Kostenschuld-
ners teilweise abgedndert und den Geschiftswert fiir die Beurkun-
dung des Kaufvertrags folgendermafien festgesetzt:

Kaufpreis 105.600 €
Aufpreisvereinbarung 10.000 €
Besondere Vereinbarung 3.000 €
Insgesamt 118.600 €
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Das Landgericht ist der Auffassung des Amtsgerichts zur Bewertung
des Vorkaufsrechts, der Vereinbarung gemill § 6 des Vertrags
(,,i-Punkt*) und der Uberwachung der Umschreibungsreife gefolgt.
Nicht gefolgt ist es dem Amtsgericht dagegen, soweit dieses mit der
Begriindung, es seien in § 3 Nr. 1 des notariellen Vertrags eine Bau-
verpflichtung und in § 3 Nr. 2 ein VerduBerungsverbot vereinbart
worden, jeweils einen zusitzlichen Geschiftswert hierfiir angesetzt
hat. Stattdessen hat das Landgericht wegen der in § 4 des Kauf-
vertrags enthaltenen Moglichkeit, einen Aufpreisanspruch geltend zu
machen, dessen auf 10.000 € geschitzten Geschiftswert in Ansatz
gebracht.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die zugelassene weitere Be-
schwerde der Vertreterin der Staatskasse.

Aus den Griinden:
1I.

Die zuldssige weitere Beschwerde ist teilweise begriindet. Die
angefochtene Entscheidung beruht auf einer Rechtsverlet-
zung (§ 14 Abs. 3 Satz 3 KostO a. F.), soweit darin die Uber-
nahme von bei der Geschéftswertermittlung durch Hinzurech-
nung (§ 20 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 KostO) zu beriicksichtigender
Leistungen des Kédufers im Zusammenhang mit der in § 3 des
notariellen Vertrags vereinbarten Riickiibertragungsverpflich-
tung verneint wird (unten zu 1. und 2.); hinsichtlich der Be-
wertung der notariellen Uberwachung der Umschreibungs-
reife ist sie dagegen nicht zu beanstanden (unten zu 4.).

1. Es entspricht einhelliger Auffassung in Rechtsprechung
und Literatur, dass eine in einem Grundstiickskaufvertrag
vom Kiufer tibernommene Bauverpflichtung regelmiflig —
nidmlich dann, wenn sie von eigenstindigem wirtschaftlichem
oder ideellem Wert ist (§ 30 KostO) — eine zusitzliche Leis-
tung fiir die Uberlassung des Grundstiicks i. S. v. § 20 Abs. 1
Satz 1 Hs. 2 KostO darstellt und deshalb bei der Ermittlung
des Geschiftswertes der vom Notar erbrachten Leistung dem
Kaufpreis hinzuzurechnen ist (vgl. nur BayObLG, MittBay-
Not 1993, 226; OLG Zweibriicken, MittBayNot 1999, 313,
MittBayNot 2001, 97; Assenmacher/Mathias, KostO, 15. Aufl.
2003, Stichwort ,,Bauverpflichtung®; Korintenberg/Reimann,
KostO, 16. Aufl. 2005, § 30 Rdnr. 15; Streifzug durch die
Kostenordnung (kiinftig: Streifzug), 6. Aufl. 2005, Rdnr. 1259
—jeweils m. w. N.).

Das Landgericht hat diesen Grundsatz zwar nicht verkannt,
meint aber, dass im vorliegenden Fall eine Bauverpflichtung
nicht vereinbart worden sei. Damit hat es den Kaufvertrag
unter VerstoB gegen die §§ 133, 157 BGB falsch ausgelegt,
so dass die Entscheidung insoweit auf einer Verletzung des
Gesetzes beruht (zur diesbeziiglichen Uberpriifbarkeit der
tatrichterlichen Feststellung des Inhalts rechtsgeschiftlicher
Willenserkldarungen vgl. Meyer-Holz in Keidel/Kuntze/Wink-
ler, FGG, 15. Aufl. 2003, § 27 Rdnr. 49 m. w. N.).

Richtig ist zwar, dass in § 3 des notariellen Kaufvertrags eine
Verpflichtung des Kiufers, das Kaufgrundstiick zu bebauen,
nicht ausdriicklich (als sogenannte ,,positive Bauverpflich-
tung®) vereinbart wurde. Indessen enthilt der Vertrag fiir den
Fall, dass das Grundstiick nicht binnen zehn Jahren in einer
die gewerbliche Nutzung ermoglichenden Weise bebaut wird,
eine Sanktion, ndmlich ein Wiederkaufsrecht (§ 3) bzw. —
alternativ hierzu — einen Aufpreisanspruch der verkaufenden
Gemeinde (§ 4). Eine solche Regelung kann unter Beriick-
sichtigung der Interessen beider Vertragsparteien (§§ 133, 157
BGB) nur den Zweck haben, eine entsprechende Verpflich-
tung des Kédufers zur Bebauung des Grundstiicks zu normie-
ren. Eine solche stillschweigend vereinbarte Bauverpflich-
tung (iiblicherweise — aber missverstindlich — als ,,negative*
Bauverpflichtung bezeichnet; vgl. etwa Korintenberg/Bengel/

Tiedtke, § 20 KostO Rdnr. 26 b; Streifzug, Rdnr. 1271) ist
nicht wesensverschieden gegeniiber einer ausdriicklich ver-
einbarten Bauverpflichtung, die entsprechende Sanktionen
vorsieht.

Die demgemil vereinbarte Bauverpflichtung stellt — was Vor-
aussetzung fiir eine Hinzurechnung nach § 20 Abs. 2 Satz 1
Hs. 1 KostO ist — einen eigenstdndigen Wert dar. Zur Beur-
teilung dieser Frage bedarf es keiner Beweisaufnahme; der
Senat kann vielmehr aufgrund des Akteninhalts selbst in der
Sache entscheiden (allgemein hierzu etwa BayObLG, WuM
1994, 565, 566; OLG Zweibriicken, MittBayNot 1999, 313;
OLG Karlsruhe, FGPrax 2003, 229 ff., 231; Meyer-Holz in
Keidel/Kuntze/Winkler, § 27 FGG Rdnr. 56), so dass es
keiner Zuriickverweisung bedarf. Dabei kann der Senat sein
eigenes Ermessen an die Stelle des Ermessens der Vorinstan-
zen stellen (Meyer-Holz, a. a. O., mit Rechtsprechungsnach-
weisen in Fn. 317).

Dass die vom Kéufer iibernommene Bauverpflichtung einen
eigenstindigen wirtschaftlichen Wert hat, ergibt sich zwei-
felsfrei aus dem an die Vertreterin der Staatskasse gerichteten
Schreiben der verkaufenden Gemeinde vom 12.3.2004. Denn
danach hat die Gemeinde mit der Ausweisung des Baugebiets
und damit auch mit der Vergabe der Bauplitze insbesondere
wirtschaftliche Ziele (Foérderung der Entwicklungsmoglich-
keiten fiir ortliche Betriebe; Sicherung, Erhaltung und Neu-
schaffung von Arbeitsplitzen) verfolgt. Deren Wert ist geméif
§ 30 Abs. 1 KostO nach freiem Ermessen zu bestimmen und
zwar unter Zugrundelegung des Verkduferinteresses. Bei ge-
werblichen Objekten bemisst sich der Wert der Bauverpflich-
tung — jedenfalls dann, wenn wie hier im Kaufvertrag nicht
die Aufwendung einer bestimmten Mindestbausumme aus-
driicklich vereinbart ist (vgl. Streifzug, Rdnr. 1263 m. w. N. in
Fn. 735) — unter Zugrundelegung des Riickkaufspreises als
Ausgangswert. Den Riickkaufspreis schitzt der Senat unter
Beriicksichtigung einer vom Landgericht im Zusammenhang
mit der Bewertung der Aufpreisvereinbarung angenommenen
Wertsteigerung um 10.000 € in zehn Jahren auf 115.600 €.
Den Wert der Bauverpflichtung bemisst der Senat unter
Beriicksichtigung des Umstandes, dass der Zeitraum, inner-
halb dessen die Bebauung des Grundstiicks zu erfolgen hat,
mit zehn Jahren recht lang ist, andererseits aber die Baukosten
auler Betracht bleiben, auf 30 % des Riickkaufspreises, also
auf 34.680 €. Nicht in die Wertberechnung einzubeziehen
war die alternativ zur Riickiibertragung stehende — geringer
zu bewertende — Aufpreisabrede, denn bei beiden handelt es
sich um denselben Gegenstand i. S. v. § 44 Abs. 1 KostO (vgl.
Streifzug, Rdnr. 40 m. w. N.).

2. Auch soweit das Landgericht die Vereinbarung eines bei
der Geschiftswertermittlung hinzuzurechnenden Verdufe-
rungsverbotes verneint hat, vermag ihm der Senat nicht zu
folgen. Dabei gelten obige Ausfiithrungen zum VerduBerungs-
verbot entsprechend:

Dass die Unterwerfung unter ein VerdufBerungsverbot dann,
wenn dies fiir den VerduBerer von wirtschaftlichem Interesse
ist, 1. S. v. § 20 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 KostO eine selbstindige
Leistung des Kéaufers darstellt, ist in der Rechtsprechung (vgl.
BayObLG, MittBayNot 1999, 492 ff.) und Literatur (Hart-
mann, Kostengesetze, 35. Aufl. 2005, § 20 Rdnr. 24; Korin-
tenberg/Bengel/Tiedtke, § 20 KostO Rdnr. 26 a; Streifzug,
Rdnr. 1269) anerkannt. Im vorliegenden Fall wurde in § 3
Nr. 2 des Kaufvertrags ein VerduBerungsverbot wiederum
zwar nicht ausdriicklich, wohl aber stillschweigend verein-
bart, was sich daraus ergibt, dass eine etwaige Weiterveridule-
rung — nicht anders als eine Nichtbebauung — unter die Sank-
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tion eines Wiederkaufsrechts bzw. eines Aufpreisanspruchs
der verkaufenden Gemeinde gestellt wurde. Dass das verein-
barte VerduBerungsverbot fiir beide Vertragsparteien einen
wirtschaftlichen Wert darstellt, ergibt sich auf der einen Seite
aus seinem Zweck, die Verduferung des Grundstiicks an einen
der verkaufenden Gemeinde nicht genehmen Erwerber zu
verhindern, und auf der anderen Seite daraus, dass sie fiir die
Dauer von zehn Jahren den Verlust des Rechts des Kéufers
bedeutet, iiber sein Eigentum zu verfiigen. Der Wert dieser
Verfligungsbeschrinkung ist — wie in § 30 Abs. 1 Hs. 2 KostO
ausdriicklich bestimmt ist — nach freiem Ermessen festzuset-
zen. Unter Beriicksichtigung aller Umstidnde — insbesondere,
dass die Verfiigungsbeschriankung sich einerseits iiber einen
recht langen Zeitraum erstreckt, sich andererseits aber auf die
Preisgestaltung nicht ausgewirkt hat (S. 2 des Schreibens der
verkaufenden Gemeinde vom 12.3.2004), schiitzt der Senat ihren
Wert auf 10% des vereinbarten Kaufpreises, also 10.560 €,
was im unteren Bereich des Ublichen liegt (vgl. Korinten-
berg/Reimann, § 30 KostO Rdnr. 91 mit Beispielen aus der
Rechtsprechung). Wie bei der Bauverpflichtung kommt auch
hier wieder die Aufpreisvereinbarung nicht in Ansatz.

3. Demgemil ermittelt sich der Geschiftswert fiir die
Beurkundung wie folgt:

Kaufpreis 105.600 €
Bauverpflichtung 34.680 €
VeriduBerungsverbot 10.560 €
Besondere Vereinbarung (i-Punkt) 3.000 €
Gesamtwert der Beurkundung 153.840 €

Wie oben zu 1. und zu 2. (jeweils am Ende) dargelegt, war der
vom Landgericht mit 10.000 € angenommene Wert einer
Aufpreisvereinbarung nicht in Ansatz zu bringen.

4. Nicht zu beanstanden ist, dass das Landgericht, dem
Amtsgericht folgend, den Wert der notariellen Uberwachung
der Umschreibungsreife fiir die Gebiihr gemif3 § 147 Abs. 2
KostO mit 30 % des vereinbarten Kaufpreises (§ 20 Abs. 1
Satz 1 Hs. 1 KostO) — also ohne Berticksichtigung des nach
§ 20 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 KostO hinzuzurechnenden Wertes
weiterer Leistungen — bemessen und demgemél mit 31.680 €
angenommen hat.

Dass die Uberwachung der Kaufpreiszahlung — entgegen teil-
weise vertretener Auffassung — kein Nebengeschift neben der
Beurkundung ist und daher eine Gebiihr nach § 147 Abs. 2
KostO auslost, ist durch den Beschluss des BGH vom
12.5.2005 (BGHZ 163, 77 ff. = MittBayNot 2005, 433) ge-
klirt. Der Geschiftswert bemisst sich dabei nach § 30 Abs. 1
KostO (Korintenberg/Bengel/Tiedtke, § 147 Rdnr. 91). Die
durch das Landgericht erfolgte Bewertung mit 30 % des Kauf-
preises liegt im Rahmen des Ublichen (vgl. Korintenberg/
Bengel/Tiedtke, § 147 Rdnr. 91) und weist keine Rechtsfehler
auf. Die Zugrundelegung des — nicht erhohten — Kaufpreises
ist entgegen der Auffassung der Vertreterin der Staatskasse
deshalb richtig, weil die Umschreibungsreife allein an den
Eingang des Kaufpreises gekniipft ist und sich die Uber-
wachungstitigkeit des Notars demgemal hierauf beschrinkt,
also nicht auch die Erfiillung der die Erhohung des Ge-
schiftswertes bewirkenden Kéuferpflichten zum Gegenstand
hat.

Anmerkung:

Die kostenrechtliche Behandlung einer vom Kiufer im Kauf-
vertrag eingegangenen oder iibernommenen Bauverpflich-
tung war Gegenstand der Entscheidung des BGH vom

24.11.2005." Der BGH hat die Auffassung bestitigt, die schon
bisher davon ausgegangen ist, dass eine vermogensrechtliche
Angelegenheit i. S. v. § 30 Abs. 1 KostO gegeben ist, gleich
ob wirtschaftliche Interessen des Verkiufers vorliegen oder
lediglich ideelle Interessen bestehen. Ubernimmt der Kiufer
eine ,,positive” Bauverpflichtung, ist diese zu bewerten, ein
zur Sicherung eingerdumtes Wiederkaufsrecht bleibt wegen
Gegenstandsgleichheit nach § 44 Abs. 1 KostO unbewertet.2

Héufig werden bei Grundstiicksverduflerungen durch Ge-
meinden, gemeinniitzige Bautriger, kirchliche Einrichtungen
usw. im Kaufvertrag Vorkaufs-, Riickkaufs-, Wiederkaufs-
oder sonstige Optionsrechte vorbehalten und im Grundbuch
dinglich gesichert. Diese Rechte diirften in den meisten Fillen
ohne vermogensrechtliche oder wirtschaftliche Interessen nur
den Vertragszweck sichern und daher als Vertragsbedingung
kostenrechtlich unbeachtlich sein. Etwas anderes gilt jedoch,
wenn ein derartiges Recht einen eigenen wirtschaftlichen
Wert fiir den Verkidufer hat. Dies muss sich jedoch aus dem
VerduBerungsvertrag selbst ergeben.? Ist fiir das dem Verkéu-
fer eingerdumte Recht ein wirtschaftlicher Wert anzunehmen,
liegt eine Hinzurechnung nach § 20 Abs. 1 KostO vor.

Das OLG Karlsruhe hat bei Einrdumung eines Wiederkaufs-
rechts unter Beriicksichtigung der Interessen beider Vertrags-
parteien (§§ 133, 157 BGB) einen vermdgensrechtlichen Wert
bejaht, wenn der Sicherungszweck eine entsprechende Ver-
pflichtung zur Bebauung des Grundstiicks normiert (soge-
nannte ,,negative® oder ,stillschweigende” Bauverpflichtung).*
Die ,,positive” Bauverpflichtung, fiir die in der Regel eben-
falls ein Wiederkaufsrecht bestellt wird, und die ,,negative
oder stillschweigende* Bauverpflichtung, die in gleicher Weise
gesichert wird, sind wesensgleich. Eine kostenrechtliche Un-
gleichbehandlung ist weder vertretbar noch veranlasst. Be-
stellt der Kéaufer also im Kaufvertrag ein Wiederkaufsrecht,
das der Verkdufer nur im Falle der Nichterfiillung einer still-
schweigend eingegangenen Bauverpflichtung ausiiben kann,
ist die Bewertung in gleicher Weise vorzunehmen, wie fiir die
Eingehung oder Ubernahme einer sogenannten ,,positiven®
Bauverpflichtung.>

Priifungsabteilung der Notarkasse Miinchen A. d. 6. R.

1 MittBayNot 2006, 257 (in diesem Heft).

2 Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostO, 16. Aufl. 2005, § 20
Rdnr. 26 a.

3 OLG Diisseldorf, DNotZ 1978, 317; OLG Frankfurt, Rpfleger
1977, 268; Korintenberg/Bengel/Tiedtke, § 20 KostO Rdnr. 26;
Rohs/Wedewer, KostO, § 20 Rdnr. 7; Notarkasse, Streifzug durch die
KostO, 6. Aufl., Rdnr. 1293.

4 Das Gericht ist somit der insbesondere in Korintenberg/Bengel/
Tiedtke, § 20 KostO Rdnr. 26 b und im Streifzug, Rdnr. 1271, vertre-
tenen Auffassung gefolgt.

5 Zur Bewertung von Bauverpflichtungen wird auf die Anmerkung
der Priifungsabteilung der Notarkasse zur Entscheidung des BGH
vom 24.11.2005, MittBayNot 2006, 259 (in diesem Heft) verwiesen.
Die dort dargelegten Bewertungsgrundsitze gelten fiir den vom OLG
Karlsruhe entschiedenen Sachverhalt entsprechend.
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23. ErbStG § 9 Abs. 1 Nr. 2; AO § 175 Abs. 1; BGB §§ 181;
184 Abs. 1; 1629 Abs. 2 Satz 1; 1795 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2;
§ 1909 Abs. 1 Satz 1 (Entstehen und riickwirkendes Entfallen
der Schenkungsteuer bei Grundstiicksschenkung; gesetzliche
Vertretung Minderjihriger bei Ubertragung von GbR-An-
teilen)

1. Die mit Beurkundung der Auflassung und Erteilung
der Eintragungsbewilligung entstandene Steuer fiir
eine Grundstiicksschenkung entfillt riickwirkend,
sobald die Schenkungsabrede vor Umschreibung des
Eigentums im Grundbuch aufgehoben wird oder die
Eintragungsbewilligung aus anderen Griinden nicht
mehr zur Umschreibung fiihren kann.

2. Die Ubertragung von Anteilen an einer GbR auf ein
bisher daran nicht beteiligtes minderjihriges Kind
durch die Eltern oder GroBeltern bedarf der Zustim-
mung eines Erginzungspflegers.

BFH, Urteil vom 27.4.2005, II R 52/02; eingesandt von Notar
Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

Der Vater der im November 1987 geborenen Kligerin und seine El-
tern verpflichteten sich mit notariell beurkundeten Vertrigen vom
28.12.1995, der Kligerin unentgeltlich zahlreiche ideelle Anteile an
Grundstiicken sowie Anteile an einer zwischen ihnen bestehenden
GbR zu tibertragen. Bei der Beurkundung traten fiir die abwesenden
Vertragsbeteiligten Notariatsangestellte auf, und zwar nach dem Ver-
tragswortlaut als vollmachtlose Vertreter. Der Notar wies darauf hin,
dass die Vertrige bis zu ihrer Genehmigung durch die Vertragspar-
teien schwebend unwirksam seien. Der Vater und die Grofeltern der
Klédgerin sowie ihre Mutter genehmigten die Vertrige durch offent-
lich beglaubigte Urkunden vom 20.2. bzw. 15.4.1996.

In den Vertréigen iiber die Grundstiicksiibertragungen wurde die Auf-
lassung der Miteigentumsanteile erklirt. Der Notar wurde angewie-
sen, den Antrag auf Umschreibung des Eigentums unverziiglich nach
Vorliegen aller Genehmigungen beim Grundbuchamt einzureichen.
Auflassungsvormerkungen sollten nicht eingetragen werden. Die
Klagerin rdumte dem jeweiligen Schenker und aufschiebend bedingt
durch dessen Tod den anderen beiden Schenkern in einer niher be-
stimmten Reihenfolge auf deren Lebensdauer unentgeltlich den
Nieflbrauch an den ihr zu iibertragenden Miteigentumsanteilen ein
mit dem Recht, simtliche Nutzungen aus den Grundstiicken zu zie-
hen, und der Verpflichtung, simtliche hierauf ruhenden privaten und
offentlichen Lasten einschlieflich der auBerordentlichen Lasten und
der auBergewohnlichen Ausbesserungen und Erneuerungen zu tra-
gen. Die Schenker behielten sich ferner je fiir sich das Recht vor, un-
ter niher bezeichneten Voraussetzungen die kostenlose und unent-
geltliche Riickiibertragung der geschenkten Miteigentumsanteile auf
sich zu verlangen.

Mit dem die GbR betreffenden Vertrag iibertrugen der Vater der Kli-
gerin und seine Eltern je die Hilfte ihrer Beteiligungen an der GbR
einschlieflich der damit verbundenen Stimm- und Gewinnbezugs-
rechte auf die Klagerin, die dadurch Mitgesellschafterin der GbR
werden sollte. Samtliche dingliche Belastungen im Grundbuch soll-
ten unverdndert bestehen bleiben. Die den Belastungen etwa zu-
grundeliegenden personlichen Schulden sollten bei den bisherigen
Schuldnern verbleiben. Es wurde bewilligt und beantragt, die Klige-
rin als neue Mitgesellschafterin der GbR im Grundbuch einzutragen.
Ebenso wie bei den Grundstiicksiibertragungen rdumte die Kldgerin
den Schenkern auf deren Lebensdauer und aufschiebend bedingt
durch deren Tod den anderen Schenkern unentgeltlich den Nie§3-
brauch an den ihr zugewendeten Beteiligungen ein. Fiir die Dauer der
NiefBbrauchsbestellung sollten den NieSbrauchern simtliche auf sie
entfallende entnahmefihige Gewinne und Verluste sowie auf ihrem
Konto anfallende, entnahmefihige Zinsen zustehen.

Wihrend die Kldgerin annahm, die Schenkungsteuer fiir die in diesen
Vertrigen vereinbarten freigebigen Zuwendungen sei bereits am
28.12.1995 entstanden und deshalb auf der Grundlage der fiir die

Grundstiicke festgestellten Einheitswerte festzusetzen, vertrat das be-
klagte Finanzamt (FA) die Auffassung, die Schenkungsteuer sei erst
mit der Genehmigung der Vertriage durch die Mutter der Kldgerin am
15.4.1996 entstanden, und sah dementsprechend die vom Lagefinanz-
amt nach § 12 Abs. 3 ErbStGi. V. m. § 138 Abs. 3 und 5 BewG i. d. F.
des Jahressteuergesetzes (JStG) 1997 vom 20.12.1996 (BGBI I,
2049) festgestellten Grundbesitzwerte fiir die iibertragenen Grund-
stiicksanteile und die im Rahmen der GbR intern auf die Kligerin
entfallenden Grundstiicksanteile als maf3gebend an. Die Einspriiche
gegen die Schenkungsteuerbescheide blieben insoweit erfolglos.

Das Finanzgericht wies die Klage, mit der die Klagerin die Herabset-
zung der Schenkungsteuer auf 51.450 DM fiir den Erwerb vom Vater,
auf 95.719 DM fiir den Erwerb vom GroBvater und auf 91.862 DM
fiir den Erwerb von der Gromutter beantragt und das Fehlen schrift-
licher Vollmachten fiir die Notariatsangestellten eingerdumt hatte,
mit dem in EFG 2003, 140 veroffentlichten Urteil mit der Begriin-
dung ab, die Schenkungsteuer fiir die freigebigen Zuwendungen sei
erst mit der Genehmigung der Vertrage vom 28.12.1995 durch die
Mutter der Kldgerin am 15.4.1996 entstanden, so dass fiir die Werter-
mittlung und Steuerberechnung die ab 1996 geltenden Vorschriften
anwendbar seien. Dies gelte sowohl fiir die Grundstiicksiibertragun-
gen als auch die Abtretung der Gesellschaftsanteile. Die zivilrecht-
liche Riickwirkung der Genehmigungen wirke sich nicht auf die Ent-
stehung der Schenkungsteuer aus.

Aus den Griinden:
II.

Die Revision ist unzuldssig, soweit die Revisionsantrige der
Kligerin tiber die im Klageverfahren gestellten Antrige hi-
nausgehen. Insoweit fehlt es an der erforderlichen formellen
Beschwer der Kligerin. Da die Revision im Ubrigen zulissig
ist, ist iiber das Rechtsmittel einheitlich durch Urteil zu ent-
scheiden (BFH, BFHE 187, 362).

Soweit die Revision zuldssig ist, ist sie begriindet. Sie fiihrt
zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Entscheidung in
der Sache (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO).

Das FG hat zwar zutreffend entschieden, dass die Schenkung-
steuer im Jahr 1996 entstanden ist, soweit sie die Zuwendun-
gen der Grundstiicksanteile betrifft, und dass die im JStG
1997 angeordnete Riickwirkung des neuen Erbschaftsteuer-
und Schenkungsteuerrechts auf den 1.1.1996 verfassungs-
gemdl ist (BFH, BStBI II 2005, 99). Zu Unrecht hat das FG
aber angenommen, dass die die Ubertragung der Gesellschafts-
anteile betreffende Schenkungsteuer ebenfalls entstanden ist.

1. Das FG ist iibereinstimmend mit den Verfahrensbeteilig-
ten zutreffend davon ausgegangen, dass die Frage, wann die
Schenkungsteuer entstanden ist, im vorliegenden Verfahren
und nicht im Rechtsbehelfsverfahren gegen die Feststellungs-
bescheide iiber die Grundbesitzwerte zu kldren ist. Der Zeit-
punkt der Steuerentstehung gehort nicht zu den Besteue-
rungsgrundlagen, iiber die in den Bescheiden zur gesonderten
Feststellung der Grundbesitzwerte nach § 12 Abs. 3 ErbStG
i. V. m. § 138 Abs. 5 BewG verbindlich zu entscheiden ist. Er
betrifft vielmehr die Vorfrage, welche Gesetzesfassung auf
den Streitfall anzuwenden ist. Wird ein Feststellungsbescheid
auf einen Stichtag erlassen, an dem keine Steuer entstanden
ist, geht er ins Leere und wirkt sich daher nicht aus. Uber die
Hohe der festgestellten Werte besteht kein Streit.

2. Die Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis entste-
hen, sobald der Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz
die Leistungspflicht kniipft (§ 38 AO). Nach § 9 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG entsteht die Steuer bei Schenkungen unter Lebenden
mit dem Zeitpunkt der Ausfithrung der Zuwendung. Eine
Schenkung oder freigebige Zuwendung ist ausgefiihrt, wenn
der Bedachte das erhalten hat, was ihm nach der Schenkungs-
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abrede, im Fall der freigebigen Zuwendung nach dem Willen
des Zuwendenden verschafft werden soll; danach richtet sich
auch der Gegenstand der Schenkung, sofern der Wille des
Zuwendenden tatsdchlich vollzogen wurde (BFH, BFH/NV
2005, 213, m. w. N. zur stidndigen Rechtsprechung).

Abweichend hiervon entsteht die Steuer bei der freigebigen
Zuwendung (Schenkung) eines Grundstiicks oder eines Mit-
eigentumsanteils hieran nicht erst bei Eintritt des Leistungser-
folges, also mit Ubergang des zivilrechtlichen Eigentums
durch Eintragung der Rechtsdnderung in das Grundbuch
(§ 873 Abs. 1 BGB). Vielmehr ist die freigebige Zuwendung
(Schenkung) in solchen Fillen bereits ausgefiihrt, wenn die
Vertragspartner die fiir die Eintragung der Rechtsidnderung in
das Grundbuch erforderlichen Erkldrungen in gehoriger Form
abgegeben haben und der Beschenkte aufgrund dieser Er-
kldrungen in der Lage ist, beim Grundbuchamt die Eintragung
der Rechtsidnderung zu bewirken. Dies ist der Fall, wenn von
den Vertragsparteien die Auflassung erklért (§ 925 Abs. 1
Satz 1, § 873 Abs. 1 BGB) und die Eintragung der Rechtsén-
derung in das Grundbuch von dem Berechtigten, nimlich dem
Schenker, bewilligt worden ist (§ 19 GBO), der Schenker also
alles zur Bewirkung der Leistung Erforderliche getan hat, und
wenn ferner der Beschenkte jederzeit seine Eintragung als
Eigentiimer in das Grundbuch beantragen und damit den Ein-
tritt der — dinglichen — Rechtsidnderung herbeifiihren kann
(BFH, BFH/NV 2000, 1095 = MittRhNotK 2000, 442; BFH,
DStR2005, 518 = RNotZ 2005, 246). Nicht erforderlich ist,
dass der Beschenkte den Eintragungsantrag beim Grundbuch-
amt stellt (BFH, BFHE 163, 214 = BStB1 II 1991, 320).

Bei einem letztlich nicht zustande gekommenen Eigentums-
tibergang auf den Beschenkten, dessen Erben oder — durch
diese veranlasst — auf einen Dritten und damit bei einem
Verbleib des Grundstiicks im Vermogen des urspriinglichen
Eigentiimers soll indes mit dieser Rechtsprechung eine
Grundstiicksschenkung nicht durch Vorverlegung des Aus-
fiihrungszeitpunkts fingiert werden. Diese Rechtsprechung
hat vielmehr zur Voraussetzung, dass die Umschreibung im
Grundbuch und damit der Eigentumswechsel auf den Be-
schenkten oder ggf. dessen Erben nachfolgt oder nur deshalb
unterbleibt, weil der Beschenkte bzw. dessen Erbe die unmit-
telbare Umschreibung vom Schenker auf einen Dritten — etwa
nach Abtretung des Verschaffungsanspruchs oder Ubertra-
gung des Anwartschaftsrechts — veranlasst hat. Beziiglich
eines solchermafen zivilrechtlich abgeschlossenen, auf den
Eigentumsiibergang gerichteten Vorgangs sollte ein unter dem
Gesichtspunkt der §§ 11, 14 oder 37 ErbStG sinnvoller Aus-
fiihrungszeitpunkt nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG bestimmt
werden (BFH, BFHE 199, 25 = BStBI1 I1 2002, 781 = DNotI-
Report 2003, 6; vgl. auch BFH, DStR 2005, 518).

Die Umschreibung im Grundbuch auf den Beschenkten, des-
sen Erben oder auf deren Veranlassung auf einen Dritten
braucht nicht innerhalb eines bestimmten Zeitraums zu er-
folgen. Die entstandene Schenkungsteuer fillt vielmehr riick-
wirkend erst dann weg, wenn die Schenkungsabrede vor der
Eintragung des Eigentumsiibergangs im Grundbuch wieder
aufgehoben wird (BFH, BFHE 199, 25 = BStB1 11 2002, 781
= DNotI-Report 2003, 6) oder der Beschenkte aus anderen
Griinden aufgrund der Eintragungsbewilligung die Eigen-
tumsumschreibung im Grundbuch auf ihn selbst oder einen
Dritten nicht mehr herbeifiihren kann, etwa weil der Schenker
tiber das Grundstiick gegeniiber dem Beschenkten wirksam
anderweit verfiigt hat. Treten solche Umstinde ein, handelt es
sich um ein Ereignis mit steuerlicher Wirkung fiir die Vergan-
genheit (riickwirkendes Ereignis, § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AO). Die Festsetzungsfrist fiir die Anderung eines ergange-

nen Schenkungsteuerbescheids richtet sich nach § 175 Abs. 1
Satz2 und § 171 AO.

3. Die Schenkungsteuer fiir die der Kldgerin geschenkten
Grundstiicksanteile ist danach nicht bereits im Jahr 1995, son-
dern erst 1996 mit Abgabe der Genehmigungserkldrungen
durch die Mutter der Klédgerin entstanden.

a) Aufgrund der ausdriicklich als schwebend unwirksam
bezeichneten Vertrige konnte im Jahr 1995 die Eintragung
der Klégerin als Eigentiimerin der ihr zugewendeten Grund-
stiicksanteile nicht herbeigefiihrt werden, und zwar unabhin-
gig davon, ob die Vertrige zu Recht so bezeichnet waren. Auf
die von der Kldgerin behauptete blofie Absicht der Vertrags-
beteiligten, die Schenkung noch im Jahr 1995 zu vollziehen,
kommt es nicht an; ihre hierauf bezogene Verfahrensriige geht
fehl. Die zivilrechtliche Riickwirkung der Genehmigungen
(§ 184 Abs. 1 BGB) hat ebenfalls keine Bedeutung, da sie am
maBgebenden tatsdchlichen Geschehensablauf nichts dndert.

b) Nachdem im Jahr 1996 die Vertrige von den Vertragsbe-
teiligten genehmigt worden waren, lagen die Voraussetzungen
fiir die Entstehung der Steuer hinsichtlich der zugewendeten
Grundstiicksanteile vor. Die Auflassungserkldarungen waren
wirksam. Threr Wirksamkeit steht die Bestellung der NieB3-
brauchsrechte zugunsten der Schenker nicht entgegen. Diese
Rechte bedeuten fiir die Kldgerin nur eine Minderung des im
Eigentumserwerb liegenden rechtlichen Vorteils, aber keinen
rechtlichen Nachteil, da die NieBSbraucher iiber die Verpflich-
tungen nach § 1041 Satz 2 und § 1047 BGB hinaus auch die
Kosten auBergewohnlicher Ausbesserungen und Erneuerun-
gen sowie die aulerordentlichen Grundstiickslasten zu tragen
haben, die Kldgerin insoweit also nicht zum Aufwendungs-
oder Verwendungsersatz gemif3 §§ 1049, 677 ff. BGB ver-
pflichtet ist. Die Pflicht der Klidgerin, im Aufenverhéltnis
auch wihrend des Bestehens der NiefSbrauchsrechte sowie
nach deren Erloschen die offentlichen Lasten des Grund-
stiicks zu tragen (vgl. Palandt/Bassenge, BGB, 64. Aufl.,
§ 1047 Rdnr. 1), bedeutet ebenfalls keinen rechtlichen Nach-
teil (BGH, NJW 2005, 415 = ZEV 2005, 66 = MittBayNot
2005, 408).

Die fiir bestimmte Fille vereinbarte Pflicht der Kldgerin zur
kostenlosen und unentgeltlichen Riickiibertragung der ge-
schenkten Miteigentumsanteile konnte zwar fiir sie rechtlich
nachteilig sein und somit die Wirksamkeit der ohne Mitwir-
kung eines Ergénzungspflegers getroffenen schuldrechtlichen
Vereinbarungen in Frage stellen. Auf die Wirksamkeit der
Auflassung hat dies aber keinen Einfluss (BGH, MittBayNot
2005, 408).

Die fiir die Entstehung der Steuer erforderliche Eintragungs-
bewilligung ist in dem Auftrag an den Notar zu sehen, den
Antrag auf Umschreibung des Eigentums unverziiglich nach
Vorliegen aller Genehmigungen beim Grundbuchamt einzu-
reichen. Die Eintragungsbewilligung (§ 19 GBO) braucht
nicht ausdriicklich als solche gekennzeichnet zu sein. Es muss
nur unzweideutig erkennbar sein, dass eine Grundbuchein-
tragung gewollt ist und was eingetragen werden soll. Die Ein-
tragungsbewilligung kann daher auch in die Form eines Ein-
tragungsantrags gekleidet werden (Demharter, GBO, 24. Aufl.,
§ 19 Rdnr. 27 m. w. N.).

Der Sachvortrag der Beteiligten zu der Frage, ob die Kldgerin
als Eigentiimerin der ihr zugewendeten Grundstiicksanteile
im Grundbuch eingetragen wurde oder ob dies noch moglich
ist, kann im Revisionsverfahren nach § 118 Abs. 2 FGO nicht
berticksichtigt werden. Tatsédchliche Feststellungen hierzu
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kann der Senat nicht nachholen (BFH, BFHE 203, 484 =
BStBI II 2004, 118, unter II. 2.; Griber/Ruban, FGO, § 118
Rdnr. 36, 42 m. w. N.). Soweit die Schenkungsteuer etwa auf-
grund einer Verduferung der der Kligerin zugewendeten
Grundstiicksanteile durch die Schenker an Dritte riickwirkend
entfallen ist, obliegt es der Kldgerin, dies im Rahmen eines
auf § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO gestiitzten Anderungsantrags
beim FA geltend zu machen.

4. Hinsichtlich der Anteile an der GbR ist die Steuer weder
1995 noch bislang spiter entstanden. Es fehlt insoweit an der
Ausfiihrung der Zuwendung (§ 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG). Die
Anteile sind wegen der fehlenden Mitwirkung eines Er-
ginzungspflegers nicht auf die Klédgerin iibergegangen. Die
Genehmigung der Anteilsiibertragungen durch einen Ergén-
zungspfleger war nach § 1909 Abs. 1 Satz 1 BGB erforder-
lich, weil die Eltern die Kldgerin beim Abschluss des Gesell-
schaftsvertrags, der Voraussetzung fiir die Ubertragung von
Gesellschaftsanteilen auf die bisher nicht an der GbR betei-
ligte Kldgerin war, nach § 1629 Abs. 2 Satz 1, § 1795 Abs. 1
Nr. 1 und Abs. 2 und § 181 BGB nicht vertreten konnten. Ein
Rechtsgeschift, das jemand als Vertreter eines anderen mit
sich im eigenen Namen vornimmt (Insichgeschift), ist zwar
tiber den Wortlaut des § 181 BGB (Entsprechendes gilt fiir
§ 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB) hinaus auch dann zuléssig, wenn es
dem Vertretenen lediglich einen rechtlichen Vorteil bringt
(vgl. BFH, BFHE 159, 319 = BStBI II 1992, 506 = MittRh-
NotK 1992, 198, mit Nachweisen zur Rechtsprechung des
BGH). Diese Voraussetzung war aber beim Abschluss des Ge-
sellschaftsvertrags nicht gegeben. Mit der Zuwendung eines
Anteils an einer Personengesellschaft an einen bisherigen
Nichtgesellschafter ist der Ubergang eines ,.Biindels* von
Rechten und Pflichten und nicht nur ein rechtlicher Vorteil
verbunden (vgl. BGH, BGHZ 68, 225). Aus den NieB3brauchs-
bestellungen und den in diesem Zusammenhang getroffenen
Abreden ergibt sich ebenfalls nicht, dass die Kldgerin aus der
Ubertragung der Gesellschaftsanteile lediglich einen recht-
lichen Vorteil erlangt hat. Diese Ubertragung und der damit
verbundene Abschluss des Gesellschaftsvertrags sollten nim-
lich nicht nur bis zum Erloschen der bestellten NieSbrauchs-
rechte (vgl. § 1068 Abs. 21. V.m. § 1061 Satz 1, § 1072 1. V. m.
§ 1064 BGB), sondern unbefristet dariiber hinaus wirken.
Auch in einem solchen Fall greifen die zivilrechtlichen Vor-
schriften zum Schutz Minderjdhriger ein. Unter diesen Um-
standen braucht nicht mehr gepriift zu werden, ob der Gesell-
schaftsbeitritt wegen einer bereits wihrend des Bestehens der
NiefSbrauchsrechte im AuBenverhiltnis gegebenen Haftung
der Kligerin fiir die Gesellschaftsschulden rechtlich nachtei-
lig ist (vgl. Palandt/Sprau, § 714 BGB Rdnr. 11 bis 18, § 736
Rdnr. 6) und ob die GbR auf den Betrieb eines Erwerbsge-
schifts gerichtet ist und der Beitritt der Kldgerin zu der GbR
deshalb der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts bedarf
(§ 1915 Abs. 11. V. m. § 1822 Nr. 3 BGB).

Das Vorbringen des FA, die Kligerin sei teilweise im Grund-
buch als Gesellschafterin der GbR eingetragen worden, kann
nach § 118 Abs. 2 FGO im vorliegenden Verfahren nicht
beriicksichtigt werden. Im Ubrigen hiitte eine solche Eintra-
gung auch nicht zum Vollzug der Schenkung gefiihrt, da das
Grundbuch dadurch unrichtig geworden wire und deshalb
den Schenkern ein Anspruch gegen die Kligerin auf Zustim-
mung zur Grundbuchberichtigung zustiinde (§ 894 BGB).

24. ErbStG § 7 Abs. 1 Nr. 1, § 5 Abs. 2 (Zugewinnaus-
gleichsforderung auch bei anschliefsender Neubegriindung der
Zugewinngemeinschaft nicht steuerbar)

Entsteht von Gesetzes wegen eine Ausgleichsforderung
durch ehevertragliche Beendigung des Giiterstandes der
Zugewinngemeinschaft, ist dies nicht als freigebige Zu-
wendung schenkungsteuerbar, wenn es tatsichlich zu einer
giiterrechtlichen Abwicklung der Zugewinngemeinschaft
kommt, und zwar auch dann nicht, wenn der Giiterstand
der Zugewinngemeinschaft im Anschluss an die Beendi-
gung neu begriindet wird.

BFH, Urteil vom 12.7.2005, II R 29/02; eingesandt von Notar
Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

Die Kldgerin und ihr Ehemann schlossen am 20.12.1991 einen Ehe-
vertrag, in dem sie die Beendigung des Giiterstandes der Zugewinn-
gemeinschaft mit Ablauf des Tages des Vertragsschlusses vereinbar-
ten; zugleich begriindeten sie mit Beginn des auf den Vertragsschluss
folgenden Tages erneut den Giiterstand der Zugewinngemeinschaft.
Den wihrend der Dauer der Zugewinngemeinschaft bis zum Ab-
schluss des Ehevertrages vom 20.12.1991 entstandenen und auszu-
gleichenden Zugewinn berechneten die Ehegatten im Einzelnen und
setzten einvernehmlich die Zugewinnausgleichsforderung der Klige-
rin gegen ihren Ehemann fest. Zugleich wurde bestimmt, dass die
Ausgleichsforderung nicht abgetreten werden darf; eine vollstindige
oder teilweise Abtretung an die gemeinschaftlichen Abkommlinge
war jedoch gestattet. Die Ausgleichsforderung wurde ,,grundsitzlich®
bis zum Tod des Ehemannes der Klidgerin gestundet. Sie war nach
dem Ehevertrag vom Zeitpunkt ihrer Entstehung an mit 1,5 % zu
verzinsen. Das jeweilige Anfangsvermogen fiir den neuerlich ver-
einbarten Giiterstand der Zugewinngemeinschaft sollte sich unter
Beriicksichtigung dieses fiir den beendeten Giiterstand durchgefiihr-
ten Zugewinnausgleichs ergeben.

Das Finanzamt war der Ansicht, dass der Klidgerin durch den Ehever-
trag ... DM freigebig zugewendet worden seien, und setzte gegen sie
Schenkungsteuer fest. Das FG gab der nach erfolglosem Einspruchs-
verfahren erhobenen Klage mit der Begriindung statt, dass die Ehe-
gatten durch den Ehevertrag den Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft beendet hitten und die dadurch begriindete Zugewinnaus-
gleichsforderung mangels Vorliegens einer freigebigen Zuwendung
nicht schenkungsteuerbar sei (FG Ko6ln, DStRE 2002, 1248). Die Be-
schriankung der Zessionsbefugnis verstoe zwar gegen § 137 Satz 1
BGB i. V. m. § 1378 Abs. 3 Satz 1 BGB, fiihre aber nicht zur Nich-
tigkeit des Ehevertrages, sondern dazu, dass an die Stelle der unwirk-
samen Regelung die gesetzliche trete, d. h. die uneingeschrinkte
Ubertragbarkeit des Ausgleichsanspruchs. Der Beendigung stehe
nicht entgegen, dass die Ehegatten im unmittelbaren Anschluss den
Giiterstand der Zugewinngemeinschaft erneut begriindet hitten. Dies
sei zivilrechtlich zuldssig und daher schenkungsteuerlich zu beach-
ten. Die demgegentiiber vertretene Auffassung, die Nichtsteuerbarkeit
nach § 5 Abs. 2 ErbStG erfordere eine Totalbeendigung des gesetz-
lichen Giiterstandes, finde weder im Text noch in der Begriindung
des Gesetzes eine Stiitze. SchlieBlich liege weder ein Scheingeschift
(§ 117 Abs. 1 BGB i. V. m. § 41 Abs. 2 AO) noch eine rechtsmiss-
bréauchliche Gestaltung (§ 42 AO) vor, Letzteres jedenfalls deswegen
nicht, weil die Ehegatten beachtliche aufersteuerliche Griinde fiir den
Abschluss des Ehevertrages dargelegt hitten.

Griinde:
1.

Die Revision ist unbegriindet. Sie war daher zuriickzuweisen
(8 126 Abs. 2 FGO).

Das FG ist zutreffend davon ausgegangen, dass die Begriin-
dung einer Ausgleichsforderung durch ehevertragliche Been-
digung des Giiterstandes der Zugewinngemeinschaft (§ 1378
BGB) nicht als freigebige Zuwendung (§ 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG) schenkungsteuerbar ist, wenn es tatsdchlich zu einer
giiterrechtlichen Abwicklung der Zugewinngemeinschaft
durch Berechnung der Ausgleichsforderung kommt, und zwar
auch dann nicht, wenn der Giiterstand der Zugewinngemein-
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schaft im Anschluss an die Beendigung neu begriindet wird.
Die vom FG vorgenommene Auslegung des Ehevertrages,
dass es zu einer Beendigung der Zugewinngemeinschaft
gekommen ist, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

1. Der Schenkungsteuer unterliegt als Schenkung unter Le-
benden (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG) jede freigebige Zuwendung
unter Lebenden, soweit der Bedachte durch sie auf Kosten des
Zuwendenden bereichert wird (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG; vgl.
auch § 516 Abs. 1 BGB). Der Gegenstand der Schenkung
richtet sich nach biirgerlichem Recht. Auszugehen ist danach
zundchst vom Parteiwillen, im Falle der freigebigen Zuwen-
dung vom Willen des Zuwendenden, d. h. davon, was dem
Bedachten nach dem Willen des Schenkers geschenkt sein
soll (vgl. m. w. N. BFH, MittBayNot 2005, 440).

Die vom FA der Besteuerung unterworfene Begriindung einer
Ausgleichsforderung durch ehevertragliche Beendigung des
Giiterstandes der Zugewinngemeinschaft (§ 1378 BGB) ist
keine freigebige Zuwendung. Dem ausgleichsberechtigten
Ehegatten wird die Ausgleichsforderung nicht rechtsgeschift-
lich zugewendet; sie entsteht vielmehr von Gesetzes wegen
mit der Beendigung des gesetzlichen Giiterstandes (§ 1378
Abs. 3 Satz 1 BGB). Die Begriindung der Ausgleichsforde-
rung ist somit nicht schenkungsteuerbar, wie § 5 Abs. 2
ErbStG klarstellend regelt (BFH, MittBayNot 1994, 257).

Der Giiterstand der Zugewinngemeinschaft kann — auch bei
Fortbestand der Ehe — beendet und — ggf. auch riickwirkend —
vereinbart werden (BGH, MittBayNot 1998, 350). Dies folgt
aus der in § 1408 Abs. 1 BGB statuierten Vertragsfreiheit. Aus
ihr folgt zugleich, dass die Beendigung des gesetzlichen
Giiterstandes und die anschliefende Neubegriindung biirger-
lich-rechtlich zulédssig sind (vgl. etwa Staudinger/Thiele,
BGB, 2000, § 1408 Rdnr. 14). Der fiir § 1408 Abs. 1 BGB
erforderliche Giiterstandsbezug liegt wegen der iiber den Ver-
mogensausgleich hinausgehenden Wirkung immer vor, wenn
der Giiterstand insgesamt beendet wird (Palandt/Bruder-
miiller, BGB, 64. Aufl. 2005, § 1408 Rdnr. 14).

Diese biirgerlich-rechtliche Gestaltungsfreiheit muss auch
das Schenkungsteuerrecht anerkennen (vgl. BFH, MittBay-
Not 1989, 282; BFH, MittBayNot 1993, 322), wenn es tat-
sidchlich zu einer giiterrechtlichen Abwicklung, d. h. Ermitt-
lung der Ausgleichsforderung kommt (vgl. Begriindung zum
Entwurf eines 2. SteuerreformG, BT-Drucks. VI1/3418,
S. 63). Soweit danach die Ehegatten — im Rahmen der zivil-
rechtlichen Vorschriften — den Umfang der Nichtsteuerbarkeit
bestimmen konnen, ist dies in der Ankniipfung an das — inso-
weit dispositive — Zivilrecht angelegt (vgl. BFH, MittBayNot
1993, 322). Grenzen sind dieser Gestaltungsfreiheit erst
dort gezogen, wo sie einem Ehepartner eine iiberhohte
Ausgleichsforderung dergestalt verschafft, dass der Rahmen
einer giiterrechtlichen Vereinbarung tiberschritten wird (BFH,
MittBayNot 1989, 282). Die Beendigung des gesetzlichen
Giiterstandes und seine anschlieBende Neubegriindung ist
regelmidBig — wie auch im Streitfall vom FG zu Recht ange-
nommen — nicht rechtsmissbrauchlich.

Aus § 5 Abs. 2 ErbStG lésst sich eine Einschrinkung, die
zivilrechtliche Beendigung des gesetzlichen Giiterstandes sei
steuerlich nur dann anzuerkennen, wenn die Beendigung
endgiiltig ist (so wohl Abschn. 12 Abs. 3 ErbStR 2003), nicht
entnehmen. Abgesehen davon, dass § 5 Abs. 2 ErbStG nur
klarstellende Funktion hat (BFH, MittBayNot 1993, 322),
also eine Steuerbarkeit nicht begriinden kann, wiederholt die
Vorschrift lediglich den zivilrechtlichen Gesetzestext (§ 1372
BGB); ihr kommt ein iiber die zivilrechtliche Bedeutung
hinausgehender Inhalt nicht zu. Auch lésst die Tatsache, dass

der Gesetzgeber die Rechtsprechung des BFH zur Anerken-
nung zivilrechtlicher Gestaltungen im Rahmen des § 5 Abs. 1
ErbStG zum Anlass genommen hat, diese Vorschrift zu &n-
dern, § 5 Abs. 2 ErbStG aber unberiihrt gelassen hat, nur den
Schluss zu, dass es insoweit mit der Anerkennung der zivil-
rechtlichen Gestaltung sein Bewenden haben soll. Auch die
Gesetzesmaterialien lassen nicht erkennen, dass das Tat-
bestandsmerkmal der Beendigung des Giiterstandes in § 5
Abs. 2 ErbStG, abweichend vom Biirgerlichen Recht, eine
zeitlich abschlieende — endgiiltige — Bedeutung haben soll.
Vielmehr geht der Gesetzgeber insoweit — lediglich — davon
aus, dass es tatsdchlich zu einer giiterrechtlichen Abwicklung
kommen muss (vgl. Begriindung zum Entwurf eines 2. Steuer-
reformG, BT-Drucks. VI/3418, S. 63).

Das Erfordernis eines zeitlich abschlieBenden Moments lédsst
sich schlieBlich auch nicht aus § 29 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG fol-
gern. Das hierfiir in Anspruch genommene BFH-Urteil vom
2.3.1994 (MittBayNot 1994, 266) betrifft keinen Fall der Be-
endigung der Zugewinngemeinschaft durch Ehevertrag. § 29
Abs. 1 Nr. 3 ErbStG entfaltet seinen Regelungsbereich fiir
(steuerbare) freigebige Zuwendungen, wird also auch bei der
dargelegten Rechtsauffassung nicht iiberfliissig.

Die Vorentscheidung entspricht diesen Rechtsgrundsétzen.

2. Im Streitfall ist das FG aufgrund seiner Wiirdigung des
Ehevertrages zum Ergebnis gelangt, dass die Ehegatten den
gesetzlichen Giiterstand beendet haben. Diese Vertragsaus-
legung ist fiir den Senat bindend, da sie den gesetzlichen Aus-
legungsregeln (§§ 133, 157 BGB) entspricht und offensicht-
lich nicht gegen Denkgesetze und allgemeine Erfahrungssitze
verstoft (m. w. N. etwa BFH, BStBI II 1999, 735 = DStR
1999, 1310). Die Auslegung eines Ehevertrages unterliegt
keinen Besonderheiten; es gelten die allgemeinen Grundsitze
(Palandt/Brudermiiller, § 1408 BGB Rdnr. 14).

Das FG ist hierbei rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dass
der Ehevertrag weder sittenwidrig — was keiner weiteren
Begriindung bedarf — noch deshalb insgesamt nichtig ist, weil
er die Verfligungsbefugnis der Kldgerin iiber die Ausgleichs-
forderung beschrinkt. Auch wenn diese Verfiigungsbeschrén-
kung unwirksam ist, fiihrt dies nicht zur Unwirksamkeit der
iibrigen Bestimmungen des Ehevertrages, sondern lediglich
dazu, dass an die Stelle der unwirksamen Regelung im Streit-
fall die uneingeschrinkte Ubertragbarkeit der Zugewinnaus-
gleichsforderung tritt (§ 139 BGB).

25. ErbStG § 1 Abs. 1 Nr. 2, § 7 Abs. 1 Nr. 1, § 10 Abs. 1
(Einbringung in neu gegriindete GmbH als Schenkung)

Griindet ein Einzelunternehmer mit einem Angehorigen
eine GmbH und bringt er dabei sein Unternehmen zu
Buchwerten in die GmbH ein, kann darin eine freigebige
Zuwendung des GmbH-Geschiftsanteils an den Ange-
horigen liegen, deren Wert dem Unterschiedsbetrag zwi-
schen dem gemeinen Wert des Geschiiftsanteils nach der
Einbringung des Unternehmens und der Stammeinlage
des Angehorigen entspricht.

BFH, Urteil vom 12.7.2005, I R 8/04

Der Kldger, sein Vater (V) und seine Mutter (M) schlossen am
30.11.1993 einen notariell beurkundeten Vertrag iiber die Errichtung
einer GmbH mit bar zu leistenden Stammeinlagen von 24.000 DM
(Kldger), 8.000 DM (V) und 18.000 DM (M). Die Ubenragung der
Geschiftsanteile auf Dritte durch rechtsgeschiftliche Verfiigung oder
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im Erbfall unterliegt vertraglichen Beschrankungen. Bei der Bemes-
sung der Abfindung fiir ausscheidende Gesellschafter bleiben stille
Reserven unberiicksichtigt. Mit einer weiteren, am selben Tag errich-
teten notariellen Urkunde vereinbarten der Kldger, V und M, nach
rechtswirksamer Errichtung der GmbH durch Eintragung in das Han-
delsregister das Stammkapital um eine von V zu iibernehmende
Stammeinlage von 10.000 DM zu erhohen. V leistete diese Stamm-
einlage wie vereinbart als Sacheinlage, indem er alle aktiven und pas-
siven Wirtschaftsgiiter des von ihm betriebenen Einzelunternehmens
zu den in der Bilanz zum 31.12.1993 ausgewiesenen Buchwerten mit
Wirkung zum 1.1.1994 in die GmbH einbrachte. Soweit das in der
Bilanz ausgewiesene Eigenkapital die von V iibernommene neue
Stammeinlage tiberstieg, wurde es V als Darlehen gutgeschrieben.
Die GmbH fiihrte das Unternehmen mit den bisherigen Buchwerten
fort.

Das Finanzamt nahm aufgrund der bei dem Einzelunternehmen zum
Einbringungszeitpunkt vorhandenen erheblichen stillen Reserven an,
es liege eine Schenkung von V an den Klidger und an M in Hohe der
Unterschiedsbetrige zwischen dem Nominalwert von deren Anteilen
am Stammkapital der GmbH und dem nach dem Stuttgarter Ver-
fahren ermittelten gemeinen Wert dieser Anteile von 1.216 DM je
100 DM Nominalwert nach der Einbringung des Einzelunternehmens
vor, ermittelte danach einen Wert der Bereicherung des Kligers von
267.840 DM (1.216 DM x 240 = 291.840 DM./. 24.000 DM) und
setzte nach Beriicksichtigung des personlichen Freibetrags gegen den
Klager Schenkungsteuer von 9.779 DM fest.

Das Finanzgericht (FG) gab der nach erfolglosem Einspruch erhobe-
nen Klage mit dem in EFG 2004, 574 veroffentlichten Urteil mit der
Begriindung statt, die Einbringung des Einzelunternehmens habe
lediglich zu einer Erhohung des Werts des dem Kliger bereits
gehorenden Geschiftsanteils und nicht zu einer substantiellen Ver-
mogensverschiebung gefiihrt. Die Werterhohung habe sich zudem
nicht auf Kosten von V vollzogen und unterliege deshalb nach der
Rechtsprechung des BFH nicht der Schenkungsteuer (Urteile vom
25.10.1995, 11 R 67/93, BFHE 179, 157 = BStB1 II 1996, 160, und
vom 19.6.1996, II R 83/92, BFHE 181, 88 = BStBI II 1996, 616).

Mit der Revision riigt das FA Verletzung des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG.
In der Einbringung des Einzelunternehmens des V in die GmbH liege
eine freigebige Zuwendung an die iibrigen Gesellschafter in der Form
einer mittelbaren Schenkung, durch die diese auf Kosten von V be-
reichert worden seien. Der Wille des V zur Unentgeltlichkeit sei eben-
falls gegeben gewesen. Das FA beruft sich dazu auch auf R 18 Abs. 3
Satz 3 und Satz 4 Nr. 2 der Erbschaftsteuer-Richtlinien (ErbStR).

Aus den Griinden:

1L

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Authebung der Vor-
entscheidung und zur Abweisung der Klage (§ 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 FGO). Das FG hat zu Unrecht angenommen, dass
in den am selben Tag getroffenen Vereinbarungen iiber die Er-
richtung der GmbH und die Kapitalerhhung keine freigebige
Zuwendung unter Lebenden, durch die der Klidger auf Kosten
von V bereichert wurde (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG), lag. Das FA
hat die Schenkungsteuer auch der Hohe nach zutreffend fest-
gesetzt.

1. Die am 30.11.1993 getroffenen Vereinbarungen iiber die
Errichtung der GmbH und die Einbringung des Einzelunter-
nehmens des V in die GmbH bildeten ein einheitliches
Rechtsgeschift und hatten zur Folge, dass der Kliger seinen
Geschiiftsanteil an der GmbH mit dem gemeinen Wert nach
der Einbringung des Unternehmens in die GmbH von V ge-
schenkt erhalten hat.

a) Der Schenkungsteuer unterliegt als Schenkung unter Le-
benden (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG) jede freigebige Zuwendung
unter Lebenden, soweit der Bedachte durch sie auf Kosten des
Zuwendenden bereichert wird (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG; vgl.
auch § 516 Abs. 1 BGB). Der Gegenstand der Schenkung
richtet sich nach biirgerlichem Recht (BFH, Urteile vom

5.2.1986, 11 R 188/83, BStBI1 II 1986, 460 = MittBayNot
1986, 215; vom 6.3.2002 , IT R 85/99, BFH/NV 2002, 1030 =
ZEV 2002, 427, und vom 10.11.2004, II R 44/02, BStBI II
2005, 188 = MittBayNot 2005, 440). Auszugehen ist danach
zunéchst vom Parteiwillen, im Falle der freigebigen Zuwen-
dung vom Willen des Zuwendenden, d. h. davon, was dem
Bedachten nach dem Willen des Schenkers geschenkt sein
soll. Entscheidend fiir die Bestimmung des Schenkungs-
gegenstandes ist indes, wie sich die Vermogensmehrung im
Zeitpunkt der Ausfiihrung der Schenkung beim Bedachten
darstellt, d.h. woriiber der Bedachte im Verhiltnis zum
Schenker — endgiiltig — tatsdchlich und rechtlich frei verfiigen
kann. Dies ist die den steuerpflichtigen Erwerb (§ 10 Abs. 1
Satz 1 ErbStG) darstellende Bereicherung des Bedachten, an
die die Wertermittlung gemifl den §§ 11, 12 ErbStG in der
jeweils geltenden Fassung ankniipft (BFH, MittBayNot 2005,
440 m. w. N.). Der Gegenstand, um den der Beschenkte be-
reichert wird, muss sich nicht vorher in derselben Gestalt im
Vermogen des Schenkers befunden haben und wesensgleich
iibergehen. ,.Entreicherungsgegenstand* und ,,Bereicherungs-
gegenstand‘* brauchen nicht identisch zu sein (BFH, MittBay-
Not 2005, 440).

Eine freigebige Zuwendung unter Lebenden i. S. des § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG setzt iiber das Vorliegen der objektiven
Tatbestandsmerkmale die Verwirklichung eines subjektiven
Tatbestands voraus. Es gentigt dabei, wenn sich der Zuwen-
dende der (Teil-)Unentgeltlichkeit seiner Leistung bewusst
ist. Bei Unausgewogenheit gegenseitiger Vertrige reicht re-
gelmifig das Bewusstsein des einseitig benachteiligten Ver-
tragspartners iiber den Mehrwert seiner Leistung aus; auf
die Kenntnis des genauen AusmaBes des Wertunterschieds
kommt es hingegen nicht an. Die Kenntnis des Zuwendenden
hinsichtlich der Umstinde, aus denen sich die objektive
Bereicherung des Zuwendungsempfingers ergibt, ist dabei
regelméBig prima facie zu unterstellen. Ein auf die Bereiche-
rung des Empfingers gerichteter Wille im Sinne einer Berei-
cherungsabsicht (,,animus donandi*) ist nicht erforderlich
(BFH, Urteil vom 29.10.1997, II R 60/94, BFHE 183, 253,
BStBIII 1997, 832 m. w. N.).

b) Der Klédger hat nach diesen Grundsitzen seinen Ge-
schiftsanteil an der GmbH von V geschenkt bekommen.

Der Vertrag iiber die Errichtung der GmbH und die Verein-
barung iiber die Kapitalerhohung und die Einbringung des
Unternehmens des V in die GmbH zu Buchwerten bilden ein
einheitliches Rechtsgeschift, da sie an ein und demselben Tag
vor der Entstehung der GmbH durch Eintragung in das Han-
delsregister (§ 11 Abs. 1 GmbHG) getroffen wurden und sich
somit als blofe Teilakte eines einzigen, lediglich formal in ge-
trennte Vereinbarungen aufgespaltenen Vorgangs darstellen,
der auf die freigebige Zuwendung des Geschiftsanteils an den
Kliger gerichtet war (vgl. Gebel in der Anmerkung zur Vor-
entscheidung, ZEV 2004, 298; zustimmend Moench, ErbStG,
§ 7 ErbStG Rdnr. 182 d). Diese Gestaltung weicht dadurch
entscheidungserheblich von dem Sachverhalt ab, der dem
BFH-Urteil in BStBI II 1996, 616 zugrunde lag. Der damalige
Kliger hatte seinen Anteil an der neu gegriindeten GmbH
bereits erworben, als der Betriebsiiberlassungs- und Pacht-
vertrag abgeschlossen wurde, der nach Ansicht des Finanz-
amts und des Finanzgerichts zu einer schenkungsteuerpflich-
tigen freigebigen Zuwendung an den Kliger gefiihrt hatte.
Der Vertragsabschluss hatte danach lediglich zu einer Er-
hohung des Werts des dem Klédger bereits zustehenden Anteils
an der GmbH gefiihrt. Diese Werterhohung hat der BFH als
nicht schenkungsteuerpflichtig beurteilt.

Rechtsprechung
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Da der Klidger seinen Geschiftsanteil an der GmbH von V ge-
schenkt erhalten hat, ist die vom FG herangezogene Recht-
sprechung des BFH, wonach disquotale Einlagen eines Ge-
sellschafters einer Kapitalgesellschaft, die zu einer bloen
Erhohung des Werts der Gesellschaftsanteile anderer Gesell-
schafter fiihren, nicht der Schenkungsteuer unterliegen (BFH,
BStBI1 II 1996, 160; BFH, BStBI1 II 1996, 616), nicht ein-
schlidgig. Auf die hiervon abweichende Verwaltungsauffas-
sung (R 18 Abs. 3 Satz 3 und Satz 4 Nr. 2 ErbStR) braucht so-
mit nicht eingegangen zu werden. Es muss auch nicht gepriift
werden, ob diese Rechtsprechung mit dem BFH, Beschluss
vom 9.6.1997, GrS 1/94 (BStBI II 1998, 307, Abschn. C. IIL.),
wonach es sich bei dem gegeniiber einer Kapitalgesellschaft
ausgesprochenen Forderungsverzicht um eine schenkweise
Zuwendung des Gldubigers an deren Gesellschafter handeln
kann, vereinbar ist (vgl. dazu Groh, DStR1999, 1050, 1053).

Einer Schenkung des Geschiiftsanteils durch V steht nicht ent-
gegen, dass der Kldger den Anteil mit Eintragung der GmbH
in das Handelsregister originidr erworben hat. Der BFH hat
dies fiir den origindren Erwerb eines neuen Geschiftsanteils
durch einen Dritten im Zuge einer Kapitalerhhung einer
GmbH fiir den Fall, dass der gemeine Wert des neuen Ge-
schiftsanteils die zu leistende Einlage libersteigt, bereits ent-
schieden (Urteile vom 20.12.2000, II R 42/99, BStBI1 II 2001,
454 = MittBayNot 2001, 497, und vom 30.5.2001, IT R 6/98,
BFH/NV 2002, 26 = ZEV 2002, 104; vgl. dazu Viskorf, FR
2001, 910). Fiir den Erwerb von Geschéftsanteilen bei Griin-
dung einer GmbH gilt nichts anderes.

Der Klager ist auch, wie es § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG voraus-
setzt, auf Kosten von V bereichert worden. V hat aufgrund der
getroffenen Vereinbarungen sein Einzelunternehmen zu
Buchwerten in die GmbH eingebracht, ohne dass er dafiir
durch den Wert seiner Geschiftsanteile und das vereinbarte
Darlehen eine gleichwertige Gegenleistung erhalten hat. Die
in seinem Einzelunternehmen vorhandenen stillen Reserven
kamen V selbst nach der Einbringung in die GmbH nur in
dem Verhiltnis zugute, in dem der Wert seiner Geschéftsan-
teile zum gesamten Stammbkapital der GmbH stand.

¢) V handelte auch mit dem Bewusstsein der Unentgeltlich-
keit. Ihm war bekannt, dass in seinem Einzelunternehmen er-
hebliche stille Reserven vorhanden waren, dass deshalb der
Geschiiftsanteil des Klidgers nach der Einbringung des Unter-
nehmens in die GmbH zu Buchwerten einen weit iiber dessen
Stammeinlage hinausgehenden Wert haben wiirde (vgl. auch
Schreiben des Kldgers vom 11.11.1998 an das FA) und dass er
ohne die von ihm freiwillig getroffene Vereinbarung vom
30.11.1993 nicht zu der Einbringung verpflichtet gewesen
wire. Das reicht fiir die Annahme des Bewusstseins der
Unentgeltlichkeit aus, ohne dass es darauf ankommt, welche
konkreten Motive fiir V im Vordergrund standen (vgl. BFH,
BFH/NV 2002, 26).

2. Die Hohe der vom FA festgesetzten Schenkungsteuer ist
ebenfalls nicht zu beanstanden.

Der steuerpflichtige Erwerb des Klégers ist seine Bereiche-
rung (§ 10 Abs. 1 Satz 1 ErbStG), die im Unterschiedsbetrag
zwischen dem gemeinen Wert seines Geschiftsanteils an der
GmbH nach der Einbringung des Einzelunternehmens in
diese (§ 12 Abs. 1 ErbStGi. V. m. § 9 Abs. 1, § 11 Abs. 2
Satz 1 BewG) und seiner Stammeinlage besteht, wie das FA
zutreffend angenommen hat. Da sich der gemeine Wert nicht
aus Verkiufen ableiten lésst, ist er nach § 12 Abs. 1 a ErbStG
in der im Jahr 1994 geltenden Fassung (heute § 12 Abs. 2
ErbStG)i. V. m. § 11 Abs. 2 Satz 2 BewG unter Beriicksichti-
gung des Vermogens und der Ertragsaussichten zu schitzen.

Das vom FA der Schitzung zugrunde gelegte Stuttgarter Ver-
fahren ist eine den Anforderungen des § 11 Abs. 2 Satz 2
BewG entsprechende Bewertungsmethode (BFH, Urteil vom
17.6.1998, 11 R 46/96, BFH/NV 1999, 17 m. w. N.). Die im
Gesellschaftsvertrag vereinbarten Verfligungsbeschrinkungen
fiir Ubertragungen der Geschiftsanteile durch Geschifte un-
ter Lebenden und im Todesfall gehdren zu den personlichen
Verhiltnissen i. S. des § 9 Abs. 3 Satz 1 i. V. m. § 9 Abs. 2
Satz 3 BewG, die bei der Wertermittlung nicht zu beriicksich-
tigen sind. Die Gesellschafter sind diese Bindungen im eige-
nen und gegenseitigen Interesse eingegangen und konnen sie
jederzeit wieder beseitigen. Ziel der Verfiigungsbeschrinkun-
gen ist der Schutz der Gesellschaft gegen das Eindringen Drit-
ter. Dieser Schutz dient mittelbar auch den Interessen der Ge-
sellschafter. Der Anteilswert wird dadurch nicht beeintréch-
tigt (BFH, BFH/NV 1999, 17). Bei der Stammeinlage handelt
es sich nach der Rechtsprechung um gemif3 § 10 Abs. 5 Nr. 3
Satz 1 i. V. m. § 1 Abs. 2 ErbStG abziehbaren Erwerbsauf-
wand (BFH, BFHE 194, 435 = BStB1 II 2001, 454; BFH/NV
2002, 26).

Anmerkung:

1. Einordnung der Problematik in den
Gesamtzusammenhang

Das BFH-Urteil vom 12.7.2005 hat erhebliche praktische
Relevanz fiir die notarielle Praxis. Auf den ersten Blick wirkt
die neue Entscheidung beédngstigend weit gefasst und scheint
damit zu einer erheblichen Ausweitung der Steuerpflicht nach
dem ErbStG bei Einbringungsvorgingen zu fiihren. Die ge-
nauere Analyse der Urteilsgriinde bestitigt diesen ersten Ein-
druck jedoch nicht. Die Entscheidung distanziert sich — noch
— nicht von der bisherigen Rechtsprechung, bereitet mog-
licherweise aber einen Rechtsprechungswechsel vor.

In der friitheren Entscheidung vom 19.6.1996! hatte der BFH
entschieden, die bloe Wertzuwendung an eine GmbH fiihre
grds. nicht zu einer Schenkung an die anderen Gesellschafter,
auch wenn dadurch der Wert der Geschiftsanteile der iibrigen
Mitgesellschafter gesteigert werde; diese Wertsteigerung sei
nicht von dem Einbringenden zugewandt. Es handelt sich in-
soweit um einen bloBen Reflex der Forderung der Gesell-
schaft durch einen Gesellschafter, indem dieser einen iiber-
proportionalen Beitrag zur Forderung des Gesellschafts-
zwecks erbringt. Die Wertsteigerung des Betriebsvermdgens
der GmbH beruht auf gesellschaftsrechtlichen Griinden als
Gesellschafterbeitrag. Die vorstehenden Erwigungen ent-
sprechen auch dem BFH-Urteil vom 25.10.1995, in der er die
Vereinbarung der Zinslosigkeit eines Darlehens nicht als
schenkungsteuerpflichtige Zuwendung an die Mitgesellschaf-
ter angesehen hat.2

Der BFH hat in der Besprechungsentscheidung offen gelas-
sen, ob eine schenkungsteuerpflichtige Zuwendung an die
GmbH selbst vorliegen konne oder ob gesellschaftsrechtliche
Griinde dem entgegenstehen. Dies ist konsequent, da dies
nicht entscheidungserheblich war. Die Erbringung eines Ge-
sellschafterbeitrags ist nach h. M. keine Schenkung und keine
unentgeltliche Zuwendung i. S. d. § 7 ErbStG. Anderenfalls
wire jeder nicht ausdriicklich gesellschaftsvertraglich verein-
barte Gesellschafterbeitrag eine steuerpflichtige Schenkung
an die Gesellschaft. Diese Sichtweise lehnt auch die Finanz-

1 II'R 83/92, BStBI II 1996, 616 = DStR 1996, 1563.
2 IR 67/93, BStBI II 1996, 160 = DStR 1996, 379.
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verwaltung und die iibrige finanzgerichtliche Rechtsprechung
iiberzeugend ab.?

Die vorstehenden Erwigungen diirfen nicht dariiber hinweg-
tdauschen, dass das Ergebnis stets auch eine Frage der Sach-
verhaltsgestaltung ist. Selbstverstindlich ist auch eine abwei-
chende Gestaltung mdglich, in der der Einlegende zunéchst
einen Anteil seines Vermogens auf die Mitgesellschafter iiber-
trdgt und anschlieBend alle Mitgesellschafter jeweils auf
eigene Rechnung eine Einbringung durchfiihren. Dann liegt
selbstverstindlich eine vorgeschaltete Schenkung vor (zu den
ertragsteuerlichen Konsequenzen s. u.).

2. Einheitlicher Vorgang

‘Was unterscheidet also den vom BFH entschiedenen Fall, von
den ibrigen, deutlich hdufigeren Fillen, in denen keine
Schenkungsteuerpflicht eingreift? Der BFH nimmt in dem
Besprechungsurteil eine mittelbare Zuwendung der wertge-
steigerten Geschiftsanteile an. Dabei behandelt er den Fall
hier entsprechend den Grundsitzen einer mittelbaren Grund-
stiicksschenkung oder mittelbaren Baukostenschenkung (vgl.
R 16 ErbStR). Insoweit unterscheidet sich der jetzt entschie-
dene Fall von den fritheren dadurch, dass die Griindung der
GmbH und die Einbringung an einem Tage erfolgt sind. Auf-
grund dieses Umstandes sieht der BFH darin einen einheit-
lichen Vorgang, in dessen Rahmen die nichteinbringenden
Mitgesellschafter einen wertgesteigerten Gesellschaftsanteil
mittelbar erwerben.

3. Vertragsgestaltung

Fiir den Vertragsgestalter fragt es sich daher, auf welche
Weise sich die vorstehende Problematik vermeiden ldsst. Es
darf sich nach den bisherigen Entscheidungen des BFH nicht
um einen einheitlichen Griindungs- und Einbringungsvorgang
handeln. In dem obigen BFH-Urteil vom 19.6.1996, auf das
der BFH sich auch in der Besprechungsentscheidung stiitzt,
lagen zwischen der Griindung und der Einbringung bzw. dem
damals vereinbarten Buchwertverkauf ganze eineinhalb Mo-
nate.* Dies spricht dafiir, dass bereits kleinere Zeitabstinde
ausreichen konnen, den einheitlichen Zuwendungsvorgang zu
vermeiden. M. E. sollte mit der Einbringung zumindest ge-
wartet werden, bis die GmbH selbst im Handelsregister ein-
getragen ist. Entsprechende Gestaltungsaufgaben konnen sich
auch im Rahmen einer Kapitalerhohung ergeben.

4. Die strengere Auffassung der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung vertritt allerdings eine strengere Mei-
nung als der BFH in seinen friitheren Entscheidungen vom
19.6.1996 und vom 25.10.1995. Nach R 18 Abs. 3 ErbStR
kann die Einbringung von Vermdgen in eine Kapitalgesell-
schaft eine schenkungsteuerpflichtige Schenkung zugunsten
von Mitgesellschaftern darstellen. Sind die iibrigen Mitgesell-
schafter gegeniiber dem Einbringenden fremde Dritte, so be-
steht nach Auffassung der Finanzverwaltung eine Vermutung,
dass die Einbringung nur zum Zwecke der Forderung des Ge-
sellschaftszweckes getitigt wurde. Handelt es sich bei den
Mitgesellschaftern hingegen um Angehorige im Sinne des
§ 15 AO, so bestehe die Vermutung, dass neben der gesell-
schaftsférdernden Zielsetzung das Motiv der Vermogensiiber-

3 Vgl. R 18 Abs. 2 ErbStR; Moench, ErbStG, § 7 Rdnr. 176; Schuck
in Viskorf/Glier/Hiibner/Knobel/Schuck, ErbStG/BewG, 2. Aufl.
2004, § 7 ErbStG Rdnr. 180.

4 DStR 1996, 1563.

tragung und damit eine Werterhohung der Anteile der anderen
Gesellschafter beabsichtigt sei, die schenkungsteuerpflichtig
wire. Auch wer die Vorgaben des BFH beachtet, wird daher
damit rechnen miissen, einen Steuerbescheid zu erhalten und
sein Recht erst vor den Finanzgerichten erstreiten zu miissen.

5. Begiinstigung nach §§ 13 a, 19 a ErbStG

Der BFH spricht in seiner Besprechungsentscheidung nicht
die Folgefrage an, ob die steuerpflichtige mittelbare Zuwen-
dung eines GmbH-Geschiftsanteils entsprechend den Grund-
sdtzen einer mittelbaren Grundstiicksschenkung zu einer Be-
giinstigung nach §§ 13 a, 19 a ErbStG fiihrt. Der BFH hatte
sich in seinem Urteil vom 16.2.2005 mit den Fragen einer
mittelbaren Zuwendung im Rahmen des § 13 a ErbStG aus-
einander zu setzen.> Dabei ging es um den klassischen Fall
einer mittelbaren Betriebsschenkung. Der Vater schenkte dem
Sohn Geld, damit dieser sich eine 100%ige Beteiligung an
einer GmbH von einem Dritten kaufen konne. Gegenstand der
Schenkung sollte nicht das Bargeld, sondern die Beteiligung
sein. § 13 a ErbStG sollte in Anspruch genommen werden und
wurde beantragt. Der BFH lehnte die Anwendung des § 13 a
ErbStG jedoch ab.® Dabei stellt er auf die Besonderheiten des
§ 13 a Abs. 4 Nr. 3 ErbStG ab, dessen Wortlaut ausdriicklich
auf die Beteiligung des Schenkers an der GmbH abstellt. Der
BFH erkennt dabei selbst, dass das Ergebnis sinnwidrig ist,
sieht sich jedoch durch den klaren, wenn auch sinnwidrigen
Wortlaut des Gesetzes an einer abweichenden Entscheidung
gehindert. Diese Entscheidung fiihrt auch im Besprechungs-
fall zu einer Versagung der §§ 13 a, 19 a ErbStG. Denn der
mittelbar zugewandte Geschiftsanteil hat in dem Entschei-
dungssachverhalt nie dem Schenker zugestanden.” Dieses Pro-
blem ldsst sich vermeiden, indem der bisherige Betriebsin-
haber zunichst die Einbringung in seine Ein-Mann-GmbH
durchfiihrt und erst nach der Einbringung die Geschiftsan-
teile weiter libertrigt.

6. Ertragsteuerliche Probleme

Nicht zu vernachldssigen sind in vergleichbaren Sachverhal-
ten die noch gravierenderen ertragsteuerlichen Probleme, ins-
besondere bei Begriindung einer Betriebsaufspaltung unter
gleichzeitiger Aufnahme von Angehorigen in die GmbH.
Nach der BFH-Entscheidung vom 16.6.2004 fiihrt die ver-
deckte Einlage von Wirtschaftsgiitern des bisherigen Einzel-
unternehmers in das Betriebsvermogen einer zwischen dem
Besitzunternehmer und einem nahen Angehorigen im Wege
der Bargriindung errichteten GmbH (Betriebsgesellschaft) zu
einer anteiligen gewinnrealisierenden Entnahme (!) der be-
treffenden Wirtschaftsgiiter durch den Besitzunternehmer, § 4
Abs. 1 Satz 2, § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 EStG.3 Damit werden die
stillen Reserven in Hohe des Bruchteils, welcher der Beteili-
gungsquote des nahen Angehorigen (Nur-Betriebsgesell-
schafters) an der Betriebs-GmbH entspricht, aufgedeckt und
sind zu versteuern. Gleiches gilt fiir einen ggfs. vorhandenen
Firmenwert. In diese Richtung weist auch das Urteil des FG
Diisseldorf vom 25.6.2004:° Dabei unterstellen die ertrag-
steuerlichen Senate der Finanzgerichte bzw. des BFH, dass im
Rahmen entsprechender Gestaltungen der Begriindung einer

5 II R 6/02, BStBI II 2005, 411 = RNotZ 2005, 376 = ZEV 2005,
264 m. kritischer Anm. Ziegler; a. A. Hiibner, DStR 2003, 4, 9.

6 Ebenso Moench, ErbStG, § 7 Rdnr. 172.

7 Moench, ErbStG, § 7 Rdnr. 172.

8 X R 34/03, GmbHR 2004, 1593 = DStR 2004, 1998.
9 8 K 2277/00 E, Revision unter III R 35/04.
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Betriebsaufspaltung mit gleichzeitiger Aufnahme naher An-
gehoriger logisch vorab ein Anteil des bisherigen Einzelunter-
nehmens gewinnrealisierend auf die nahen Angehérigen iiber-
tragen und damit entnommen und erst dann fiir Rechnung
aller Gesellschafter in die GmbH eingebracht werde. Auf
diese Problematik ist der BFH in seiner hier zu besprechenden
Entscheidung nicht néher eingegangen, da dies nicht Gegen-
stand des Verfahrens war. Dieser Weg ist jedoch in jedem Fall
zu vermeiden. Er fiihrt sowohl zur Aufdeckung der anteiligen
stillen Reserven als auch zu einer sicheren Schenkungsteuer-
pflicht. Denn dann wird das anteilige Unternehmen vorab den
zukiinftigen Mitgesellschaftern unentgeltlich zugewandt —
ohne Begiinstigung nach §§ 13 a, 19 a ErbStG. Aus diesem
Grunde sollten beide Vorgidnge — Begriindung der Betriebs-
aufspaltung bzw. Einbringung und die Durchfiihrung der vor-
weggenommenen Erbfolge — zeitlich entzerrt werden. Wird
erst die Betriebsaufspaltung begriindet, indem alle wesent-
lichen Betriebsgrundlagen an die GmbH verpachtet werden
und dann die nahen Angehorigen in die bestehende Betriebs-
aufspaltung aufgenommen, so erfolgt dies ertragsteuerneutral
nach § 6 Abs. 3 EStG als unentgeltliche Aufnahme in ein Ein-
zelunternehmen. Diese ist nach §§ 13 a, 19 a ErbStG begiin-
stigt (R 51 Abs. 3 Satz 3 ErbStR 2003) und damit zumindest
erbschaftsteuerbegiinstigt. Wenn anschlielend, einige Zeit
spiter alle Gesellschafter ihre Wirtschaftsgiiter in die GmbH
entsprechend ihrer Quote nach § 20 UmwStG einbringen, so
ist die schenkungsteuerlich unproblematisch, da keinerlei
Wertverschiebungen stattfinden (R 63 Abs. 3 ErbStR). Im
Ubrigen fiihrt die verdeckte Einlage von Einzelwirtschafts-
giitern nach § 6 Abs. 6 EStG stets zur Aufdeckung der ggfs.
vorhandenen stillen Reserven. Deshalb sollten bei Begriin-
dung einer Betriebsaufspaltung nur noch die Wirtschaftsgiiter
des Umlaufvermdgens eingelegt und das Anlagevermogen
einschlieBlich Firmenwert an die GmbH verpachtet werden. !0

7. Anzeigepflicht

Notare sind nach § 34 ErbStG i. V. m. § 8 ErbStDV verpflich-
tet, Anzeigen an das zustindige Finanzamt — Erbschaftsteuer-
stelle — zu tdtigen, wenn den beurkundeten Erkldrungen ein
schenkungsteuerrelevanter Sachverhalt zugrunde liegt. Dabei
besteht die Anzeigepflicht bereits, wenn die Erklarungen teil-
weise entgeltlich sind oder der Form nach vollentgeltlich, so-
fern Anhaltspunkte fiir eine Schenkung oder Zweckzuwen-
dung vorliegen, § 8 Abs. 2 ErbStDV. Auch § 34 Abs. 1 ErbStG
bestimmt die Anzeigepflicht fiir alle Vorginge, die fiir die

10 Vgl. BFH, GmbHR 2004, 1593 = DStR 2004, 1998 m. w. N.

Festsetzung einer Erbschaftsteuer von Bedeutung sein kon-
nen.'! Diese Mitwirkungspflicht des Notars ist verhiltnis-
miBig weitgehend und vergleichbar mit einer Verdachtsan-
zeige bei Vorliegen eines konkreten ,,Verdachts® nach dem
Geldwischegesetz. Bei der Einbringung von Vermogen in
Mehrpersonen-Kapitalgesellschaften werden fortan auch ent-
sprechende Finanzamts-Anzeigen abzugeben sein. Dement-
sprechend sollte der Notar in diesen Sachverhalten nach § 8
ErbStDV auf eine mogliche Erbschaftsteuer hinweisen.!?
Dies gilt wohl nur fiir den hier entschiedenen besonderen
Sachverhalt eines wirtschaftlich einheitlichen Vorgangs der
Griindung und wertsteigernden Einbringung. Da die Finanz-
verwaltung nach R 18 Abs. 3 ErbStR jedoch — zu Unrecht —
von einer weitergehenden Steuerpflicht ausgeht, sollten vor-
sorglich auch in den iibrigen Fillen einer Einbringung mit
wertsteigernder Wirkung zugunsten von Mitgesellschaftern
Hinweis und Anzeige erfolgen. Entsprechende Anzeigen ha-
ben in der Vergangenheit regelmifig nicht stattgefunden.!?
Um dies nicht im Einzelfall zu iibersehen, sollten ggfs.
Muster iiber Einbringungen mit und ohne Gewihrung von
Gesellschaftsrechten entsprechend angepasst werden.

Notar Dr. Eckhard Wiilzholz, Fiissen

11 Schuck in Viskorf/Glier/Hiibner/Knobel/Schuck, ErbStG/BewG,
2. Aufl. 2004, § 34 ErbStG Rdnr. 5.

12 Vgl. Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 34 Rdnr. 13; OLG Schles-
wig-Holstein, MittBayNot 2005, 516 mit Anm. Stelzer.

13 Moench, ErbStG, § 7 Rdnr. 173.

26. BGB § 2204, UStG § 1 Abs. 1, § 2 Abs. 1 (Unterneh-
mereigenschaft des Testamentsvollstreckers bzw. Nachlass-
verwalters)

Nimmt der Nachlassverwalter bzw. Testamentsvollstre-
cker seine selbstéindige und nachhaltige T:tigkeit aus pri-
vaten Griinden wahr — hier als Miterbe des Nachlasses —,
so ist die Tatigkeit als nur gelegentlich anzusehen und
damit die Unternehmereigenschaft zu verneinen. Die
durch die Titigkeit erzielten Umsiitze sind insoweit nicht
zu versteuern.

FG Miinchen, Urteil vom 9.12.2004, 14 K 669/02

Hinweis der Schriftleitung:

Das Urteil ist mit Griinden in EFG 2005, 364 veroffentlicht.
Revision beim BFH ist eingelegt (V R 6/05).
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS

1. Vorlaufige Festsetzung der Erbschaftsteuer
(Schenkungsteuer) im Hinblick auf anhédngige
Musterverfahren (§ 165 Abs. 1 AO)

Oberste Finanzbehorden der Linder, gleichlautende Erlasse
vom 22.11.2005

Im Hinblick auf das beim Bundesverfassungsgericht anhin-
gige Normenkontrollverfahren 1 BvL 10/02 zur Verfassungs-
miBigkeit des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes
sind sdmtliche Festsetzungen der Erbschaftsteuer (Schen-
kungsteuer) in vollem Umfang fiir vorldufig zu erkldren. Fer-
ner sind Festsetzungen der Erbschaftsteuer (Schenkung-
steuer), bei denen die §§ 13a, 19a ErbStG in der durch das
Haushaltsbegleitgesetz 2004 vom 29.12.2003 (BGBI. I, 3076,
2004 1, 69) gednderten Fassung angewandt werden, insoweit
vorldufig durchzufiihren.

In die Steuerbescheide ist folgender Erlduterungstext aufzu-
nehmen:

Festsetzungen ohne Anwendung der §§ 13a, 19a ErbStG in
der durch das Haushaltsbegleitgesetz 2004 geiinderten Fas-
sung:

,Die Festsetzung der Erbschaftsteuer (Schenkungsteuer) ist
im Hinblick auf das beim Bundesverfassungsgericht anhén-
gige Normenkontrollverfahren 1 BvL 10/02 in vollem Um-
fang vorlaufig.

Die Vorladufigkeitserkldrung erfasst nur die Frage, ob das Erb-
schaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz mit dem Grundge-
setz vereinbar ist. Sie erfolgt aus verfahrenstechnischen Griin-
den und ist nicht dahin zu verstehen, dass die Regelungen des

Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes als verfas-
sungswidrig angesehen werden. Sollte eine Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts eine Aufhebung oder Anderung
dieses Steuerbescheids erfordern, wird die Authebung oder
Anderung von Amts wegen vorgenommen; ein Einspruch ist
insoweit nicht erforderlich.*

Festsetzungen mit Anwendung der §§ 13a, 19a ErbStG in der
durch das Haushaltsbegleitgesetz 2004 gedinderten Fassung:

,Die Festsetzung der Erbschaftsteuer (Schenkungsteuer) ist
im Hinblick auf das beim Bundesverfassungsgericht anhén-
gige Normenkontrollverfahren 1 BvL 10/02 in vollem Um-
fang vorldufig. Sie ist ferner vorldufig hinsichtlich der An-
wendung der §§ 13a, 19a ErbStG in der durch das Haushalts-
begleitgesetz 2004 vom 29.12.2003 (BGBI. I S. 3076, 2004 1
S. 69) gednderten Fassung.

Die Vorlaufigkeitserkldrung erfasst nur die Frage, ob die bei
der Festsetzung angewandten Vorschriften mit dem Grundge-
setz vereinbar sind. Sie erfolgt aus verfahrenstechnischen
Griinden und ist nicht dahin zu verstehen, dass die angewand-
ten Vorschriften als verfassungswidrig angesehen werden.
Sollte eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts eine
Aufhebung oder Anderung dieses Steuerbescheids erfordern,
wird die Aufhebung oder Anderung von Amts wegen vorge-
nommen; ein Einspruch ist insoweit nicht erforderlich.*

Im Ubrigen gelten die im BMF-Schreiben vom 27.6.2005
(BStB1 I, 794 = DStR 2005, 1138) getroffenen Regelungen
entsprechend.

Die gleich lautenden Erlasse vom 6.12.2001 (BStB1 I, 985 =
DStR 2002, 30) werden aufgehoben.

2. Erbschaft- und Schenkungsteuer: Erbschaft-
und schenkungsteuerliche Folgen des Gesetzes
zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschafts-
rechtes

Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen
vom 15.7.2005, 34 — S 3800 — 029 —22782/05 (in der Fassung
des Korrekturvermerks vom 2.11.2005, 34 — S 3800 — 029 —
44934/05)

Durch das Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspartner-
schaftsrechtes vom 15.12.2004 (BGBI. I, 3396) wurde zum
1. Januar 2005 das Recht der eingetragenen Lebenspartner-
schaft an das Eherecht, insbesondere beim Erbrecht und
Giiterrecht, angepasst. Die Anderungen wirken sich wie folgt
auf die erbschaft- und schenkungsteuerliche Behandlung von
Vermogensiibertragungen zwischen den Partnern einer ein-
getragenen Lebenspartnerschaft aus:

1. Hinterbliebenenbeziige (§ 3 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG)

Kraft Gesetzes entstehende Versorgungsanspriiche hin-
terbliebener Lebenspartner und vertragliche Hinterblie-

benenbeziige des Lebenspartners aus einem Arbeitsver-
hiltnis des Erblassers, unterliegen unter den in R 8 Erb-
StR genannten Voraussetzungen nicht der Erbschaft-
steuer.

Giuterstandsrechtliche Folgen
2.1. Gesetzlicher Giiterstand fiir Lebenspartner

Fiir Lebenspartner ist seit dem 1. Januar 2005 die Zuge-
winngemeinschaft gesetzlicher Giiterstand (§ 6 Lebens-
partnerschaftsgesetz - LPartG in der Fassung durch das
Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschafts-
rechts vom 15. Dezember 2004, BGBI. I 2004 S. 3396).
Die Vorschriften iiber die Zugewinngemeinschaft von
Ehegatten (§ 1363 Abs. 2, §§ 1364 bis 1390 BGB gelten
entsprechend. Die Lebenspartner konnen durch Lebens-
partnerschaftsvertrag (§ 7 LPartG) Giitertrennung oder
Giitergemeinschaft vereinbaren. Die §§ 1409 bis 1563
BGB gelten entsprechend.

2.2, Uberleitung in den gesetzlichen Giiterstand

Haben die Lebenspartner am 1. Januar 2005 im Vermo-
gensstand der Ausgleichsgemeinschaft gelebt, gelten, so-
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2.3.

2.4.

weit die Lebenspartner nichts anderes vereinbart haben,
von diesem Tage an die Vorschriften iiber den Giiterstand
der Zugewinngemeinschaft (§ 21 Abs. 1 LPartG). Ein
Ausgleich des Uberschusses, den die Lebenspartner
wihrend der Dauer des Vermogensstands der Ausgleichs-
gemeinschaft erzielt haben, erfolgt in diesem Fall nicht.
Als Anfangsvermdgen im Sinne des § 6 LPartG i.V.m.
§ 1374 BGB gilt das Vermogen, das einem Lebenspartner
bei Begriindung des Vermogensstands der Ausgleichsge-
meinschaft gehorte.

Beendigung des Giiterstands der
Zugewinngemeinschaft

a) Beendigung zu Lebzeiten der Lebenspartner

Wird die Zugewinngemeinschaft zu Lebzeiten der Le-
benspartner beendet, erfiillt die Ausgleichsforderung
nicht den Tatbestand einer freigebigen Zuwendung im
Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, da nach § 6 LPartG
i.V.m. §§ 1371 bis 1390 BGB eine rechtliche Ver-
pflichtung der Lebenspartner besteht, den Uberschuss,
den sie wihrend der Dauer des Giiterstands erzielt
haben, auszugleichen. Die Ausgleichsforderung fillt
auch nicht unter einen der iibrigen Tatbestinde des § 7
ErbStG.

b

~

Beendigung durch Tod eines Lebenspartners

Endet die Zugewinngemeinschaft mit dem Tod eines
Lebenspartners und wird der tiberlebende Lebenspart-
ner Erbe, erhoht sich der gesetzliche Erbteil des iiber-
lebenden Lebenspartners um ein Viertel (§ 6 LPartG
i.V.m. § 1371 Abs. 1 BGB). Der Erwerb durch Erb-
anfall unterliegt der Erbschaftsteuer (§ 3 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG). Eine fiktive steuerfreie Ausgleichsforderung,
wie sie § 5 Abs. 1 Satz 1 ErbStG fiir Ehegatten im Gii-
terstand der Zugewinngemeinschaft vorsieht, kommt
nicht in Betracht. § 5 ErbStG gilt nicht fiir Lebenspart-
nerschaften. Hierin kann auch keine planwidrige
Gesetzesliicke gesehen werden, denn der Gesetzgeber
hat bislang bewusst darauf verzichtet, die im Erb-
schaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz fiir Ehe-
gatten geltenden Regelungen auch auf Lebenspartner-
schaften zu iibertragen.

Endet die Zugewinngemeinschaft mit dem Tod eines
Lebenspartners und wird der iiberlebende Lebenspart-
ner weder Erbe noch steht ihm ein Verméchtnis zu,
kann der iiberlebende Lebenspartner neben dem
Pflichtteil einen Zugewinnausgleich nach § 6 LPartG
i.V.m. § 1371 Abs. 2 oder 3 BGB geltend machen.
Der Erwerb des Pflichtteils unterliegt der Erbschaft-
steuer (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG). Der von Gesetzes
wegen entstehende Ausgleichsanspruch fillt nicht un-
ter einen der in § 3 ErbStG aufgefiihrten Tatbestinde.

Unterbleiben einer Uberleitung in den
gesetzlichen Giiterstand

Ist die Lebenspartnerschaft vor dem 1. Januar 2005 be-
griindet worden und haben die Lebenspartner im Vermo-
gensstand der Ausgleichsgemeinschaft gelebt, kann jeder
Lebenspartner bis zum 31. Dezember 2005 gegeniiber
dem Amtsgericht erklédren, dass fiir die Lebenspartner-
schaft Giitertrennung gelten soll (§ 21 Abs. 2 LPartG). In
diesem Fall wird der Vermogensstand der Ausgleichs-
gemeinschaft mit Wirkung vom 1. Januar 2005 beendet
und der wihrend der Dauer des Vermogensstands erzielte
Uberschuss ausgeglichen. Die Ausgleichsforderung er-

4.2

fiillt nicht den Tatbestand einer freigebigen Zuwendung
im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, da nach § 6 Abs. 2
LPartG a.F. eine rechtliche Verpflichtung der Lebens-
partner bestand, den Uberschuss, den sie wihrend der
Dauer des Vermogensstands erzielt haben, auszuglei-
chen. Die Ausgleichsforderung fillt auch nicht unter
einen der iibrigen Tatbestéinde des § 7 ErbStG.

Vereinbarung der Giitergemeinschaft
(§ 7 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG)

Vereinbaren Lebenspartner den Giiterstand der Gliterge-
meinschaft, fillt die sich daraus ergebende Bereicherung
des weniger vermogenden Lebenspartners nicht unter § 7
Abs. 1

Nr. 4 ErbStG. Es ist jedoch zu priifen, ob eine freigebige
Zuwendung nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG vorliegt.

Sachliche Steuerbefreiungen

Zuwendung eines Familienwohnheims
(§ 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG)

Die Befreiung gilt nicht fiir Zuwendungen an den Lebens-
partner.

Pflege- und Unterhaltsleistungen
(§ 13 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG)

Der Freibetrag gilt nicht fiir Pflege- und Unterhaltsleis-
tungen an den Lebenspartner, da eine gesetzliche Unter-
haltsverpflichtung besteht (§ 5 LPartG).

Steuerklassenzugehorigkeit (§ 15 ErbStG)

Lebenspartner gehoren zur Steuerklasse III i.S.d. § 15
Abs. 1 ErbStG.

Zur Steuerklasse I Nr. 2 und 3 ErbStG gehoren auch
Kinder des anderen Lebenspartners (Stiefkinder) und
ihre Abkommlinge sowie angenommene Kinder des
anderen Lebenspartners (§ 9 Abs. 7 LPartG) und ihre
Abkommlinge.

§ 15 Abs. 3 ErbStG gilt nicht fiir Schlusserben aus einem
gemeinschaftlichen Testament von Lebenspartnern.

Besonderer Versorgungsfreibetrag (§ 17 ErbStG)

Der besondere Versorgungsfreibetrag nach § 17 Abs. 1
ErbStG steht dem iiberlebenden Lebenspartner nicht zu.

TarifermaBigung beim Erwerb von Produktiv-
vermogen (§ 19 a ErbStG)

Als Erwerber der Steuerklasse III erhilt der Lebenspart-
ner fiir den Erwerb begiinstigten Vermogens die Tarif-
begrenzung.

Besteuerung bei Nutzungs- und Rentenlast
(§ 25 ErbStG)

Die Vorschrift ist nicht anzuwenden, wenn die Nutzun-
gen oder Leistungen dem Lebenspartner des Erblassers
oder Schenkers zustehen.

Der Erlass ergeht im Einvernehmen mit den obersten
Finanzbehorden der anderen Lénder. Ich bitte, die Erb-
schaftsteuerfinanzéamter entsprechend zu informieren und
den Erlass in die Erbschaftsteuerkartei aufzunehmen.
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STANDESNACHRICHTEN

Personalanderungen

1. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.6.2006:

Notar Dr. Hermann Reuter, Kempten

Mit Wirkung vom 1.7.2006:

Notar Dr. Anton Obermaier, Sonthofen

Mit Wirkung vom 1.1.2007:
Notar Wolf Weil}, Miinchen

. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.4.2006:

dem Notar

Goran Kleine

(bisher in Bad Konigshofen
im Grabfeld)

Freising

Miihldorf a. Inn
(in Sozietit mit Notar

dem Notarassessor
Dr. Andreas Nachreiner

Hannes Weishéupl) (bisher in Miinchen Notar-
stelle Alfons Jungsberger)
Miinnerstadt dem Notarassessor
Dr. Markus RoBmann
(bisher in Miinchen Notar-
stellen Frhr. v. Oefele/Dr. Gotte)
Niirnberg dem Notar
(in Sozietdt mit Notar ~ Axel Adrian
Dr. Ernst Wahl) (bisher in Naila)

Zweibriicken dem Notarassessor

(in Sozietdt mit Notarin Dr. Ulrich Schmitz

Dorothée Vogel) (bisher in Waldfischbach-Burg-
alben Notarstelle Lechner)

Mit Wirkung vom 1.5.2006:

Bad Kotzting dem Notarassessor
Hans-Dieter Miedaner
(bisher in Passau Notarstellen
Prof. Dr. Reimann/
Dr. Schwarz)

Bayreuth dem Notar

(in Sozietdt mit Notar ~ Dr. Stefan Gottwald

Hendrik Zuber (bisher in Pappenheim)

Berchtesgaden dem Notarassessor

Dr. Arne Everts

(bisher in Eggenfelden
Notarstelle Feller, abgeordnet an
das Deutsche Notarinstitut)

Mit Wirkung vom 1.7.2006:

Fiirth dem Notar
Dr. Wolfram Eckhardt

(bisher in Miinchen)

3. Neuernannte Assessoren:

5.

Mit Wirkung vom 1.4.2006:
Holger Briickner, Pegnitz (Notarstelle Heinrich)

Florian Dietz, Kitzingen (Notarstellen Dr. Miinch/Dr. Hof-
stetter)

Nico Matheis, Passau (Notarstellen Prof. Dr. Reimann/
Dr. Schwarz)

Christian Seger, Hammelburg (Notarstelle Dr. Kamp)

Dr. Ingmar Wolf, Memmingen (Notarstellen Gropengief3er/
Dr. Gropengief3er)

Neueinstellungen von Inspektoren i. N.:
Mit Wirkung vom 1.4.2006:
Sabrina Anzinger, Weilenburg i. B. (Notarstelle Stigler)

Henry Awaleh, Bad Diirkheim (Notarstellen Unkrich/
Holland)

Sebastian Bernecker, Ingolstadt (Notarstellen Kopp/Dr. Walz)
Tlona Bohner, Bayreuth (Notarstellen Dr. Rofner/Zuber)

Manuela Euring, Niirnberg (Notarstellen Dr. Budnick/
Pollmann-Budnick)

Stefan Feneis, Eschenbach i. d. Opf. (Notarstelle Trautner)

Verena Friithauf, Obernburg a. Main (Notarstellen Herr-
mann/Vollmer)

Petra Fiinfer, Schwabmiinchen (Notarstelle Dr. Pauker)
Thomas Gottschling, Riedenburg (Notarstelle Freitag)
Stefanie Hannemann, Greding (Notarstelle Fembacher)
Florian Heiland, Traunstein (Notarstelle Riegel)
Wolfgang Kintscher, Wertingen (Notarstelle Senft)
Andrea Korb, Dachau (Notarstellen Promberger/Zobelein)
Andrea Lakner, Weilheim (Notarstelle Gruner)

Klaus Lechner, Bad Aibling (Notarstelle Schmitt)
Andreas Ott, Miinchen (Notarstelle Dr. Schaub)

Monja Peichl, Miinchen (Notarstellen Dr. Eckhardt/
Spoerer)

Melanie Purucker, Karlstadt (Notarstelle Dr. Kefler)

Karin Schafflhuber, Miinchen (Notarstellen Dr. Schalk-
hauBer/Dr. Wenner)

Heike Schilder, Miinchberg (Notarstelle Schnabel)

Andrea Seimel, Dingolfing (Notarstellen Dr. Pachtner/
Koller)

Martina Spangler, Regensburg (Notarstelle Dr. GschoBmann)

Versetzung und sonstige Veranderungen:

Notarassessor Carl Michael Niemeyer, Miinchen (Notar-
stelle Dr. Karl), wurde mit Wirkung vom 26.2.2006 pro-
moviert
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Notarassessor Dr. Carl Michael Niemeyer, Starnberg
(Notarstelle Dr. Wufka), ab 20.2.2006 in Miinchen (No-
tarstelle Dr. Karl)

Notarassessorin Isabell Miiller, Miinchen (Notarstellen
Dr. Reinl/Zoller), ab 1.3.2006 in Miinchen (Notarstellen
Dr. Korte/Dr. Basty)

Notarassessor Dr. Ulrich Schmitz, Waldfischbach-Burg-
alben (Notarstelle Lechner), ab 1.3.2006 in Zweibriicken
(Notarstellen Greiner/Vogel)

Notarassessor Dr. Martin Leill, Regensburg (Notarstellen
Ziegler/Dr. Mayer), ab 13.3.2006 in Ingolstadt (Notarstel-
len Dr. Schmalzl/Blomeier)

Notarassessor Sebastian Franck, Rehau (Notarstelle
Dr. Heinemann), ab 27.3.2006 in Miinchen (Notarstellen
Dr. Kollmar/Thallinger)

Notarassessor Wolfgang Rosing, Memmingen (Notarstel-
len GropengieBer/Dr. GropengieBer), ab 1.4.2006 in Ber-
lin (Bundesnotarkammer)

Notarassessor Florian Kroier, Fiirth (Notarstelle Anger-
maier), ab 17.4.2006 in Niirnberg (Notarstellen Dr. Steiner/
Dr. Kornexl)

Notarassessorin  Birgit Stahl, Miinchen (Notarstelle
Dr. Kreuzer), ab 15.5.2006 in Augsburg (Notarstellen
Rapp/Feist)

Oberinspektorin i. N. Angelika Bethmann, Schwabach
(Notarstellen Hagg/Liebig), ab 1.4.2006 in Niirnberg
(Notarstellen Weser/Kiihnlein)

Oberinspektor i. N. Franz Bohm, Nabburg (Notarstelle
Dr. Wiedemann), ab 1.4.2006 in Amberg (Notarstellen
Hantke/Engelhardt)

Inspektorin i. N. Manja Fischer, Miinchen (Notarstellen
Dr. Kopp/Benesch), ab 1.4.2006 in Niirnberg (Notarstel-
len Dr. Latinak/Regler)

Amtfrau i. N. Iris Schenk, Miinchen (Notarstellen
Dr. Eckhardt/Spoerer), ab 1.4.2006 in Miinchen (Dr. Kopp/
Benesch)

Amtfrau i. N. Renate Strobl, Niirnberg (Notarstellen
Weser/Kiihnlein), ab 1.4.2006 in Niirnberg (Notarstellen
Dr. Rottenfu3er/Dr. Briicker)

Inspektor i. N. Jens Tolg, Vilseck (Notarstelle Dr. Behmer),
ab 1.4.2006 in Nabburg (Notarstelle Dr. Wiedemann)

Inspektor i. N. Marco Fuchs, Greding (Notarstelle Fem-
bacher), ab 18.4.2006 in Neustadt a. d. Aisch (Notarstelle
Dr. Mayr)

Amtmann i. N. Gerard Meier, Landsberg a. Lech (Notar-
stellen Dr. Lintz/Dr. Rapp), ab 1.8.2006 in Memmingen
(Notarstellen Gropengiefer/Dr. Gropengief3er)

6. Ausgeschiedene Angestellte:

Amtsritin i. N. Waltraud Stiirzenhofecker, Roth (Notar-
stelle Weidlich), ab 1.7.2006 im Ruhestand

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Niirnberg, Notarstellen Dr. Michael EL-Gayar/Dr. Christoph
Schrenk, E-Mail: kontakt@notare-elgayar-schrenk.de, Web-
site: www.notare-elgayar-schrenk.de

Schongau, Notarstellen Gerald Ferstl/Georg Ruhland, E-
Mail: info@notare-schongau.de

Dingolfing, Notarstellen Dr. Bernd Pachtner/Bertrand Koller,
Lederergasse 8/10, 84130 Dingolfing

Geisenfeld, Notarstelle Michael Freiherr von Steinaecker,
Klosterhof 4, 85290 Geisenfeld, Telefon 08452 303, E-Mail:
notar.von.steinaecker @t-online.de

Schriftleitung: Notarassessorin Andrea Lichtenwimmer
Notarassessor Dr. Martin T. Schwab

Ottostrale 10, 80333 Miinchen
ISSN 0941-4193

Die Mitteilungen erscheinen jdhrlich mit 6 Heften und konnen nur iiber die Geschiftsstelle der Landesnotarkammer Bayern,
Ottostraf3e 10, 80333 Miinchen, Telefon 089 551660, Fax 089 55166234, info@mittbaynot.de, bezogen werden.

Der Bezugspreis betrigt jdhrlich 46 € zuziiglich Versandkosten und wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung gestellt.
Einzelheft 12 € einschlieBlich Versandkosten.

Abbestellungen sind nur zum Ende eines Kalenderjahres moglich und miissen bis 15. November eingegangen sein.

Bestellungen fiir Einbanddecken sind nicht an die Landesnotarkammer Bayern, sondern direkt zu richten an:
Mediengruppe Universal, Kirschstrae 16, 80999 Miinchen, Telefon 089 5482170, Fax 089 555551.
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SONSTIGES

Veranstaltungen des DAI

1. Ausgewihlte Fragen des Erbrechts (Kornexl)
19.5.2006 in Berlin
20.5.2006 in Koln

2. Erbbaurecht in der notariellen Praxis (Albrecht, Eichel)
20.5.2006 in Kaiserslautern

3. Umwandlungsrecht in der notariellen Praxis (Mayer)
20.5.2006 in Frankfurt

4. Die Immobilie im Zivil- und Steuerrecht (Spiegelberger, Wilzholz)
25.-27.5.2006 in Fischbachau

5. Notarieller Rechtsverkehr mit Frankreich (Gresser, Steinhauer, Wachter)
26.5.2006 in Stra3burg

6. Handelsregisteranmeldung nebst Kostenrecht (Waldner)
27.5.2006 in Bochum

7. Umstrukturierungen in der gesellschaftsrechtlichen Praxis (Heckschen)
10.6.2006 in Bochum

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veranstaltungen des
Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind ausschlieBlich zu richten an das
Deutsche Anwaltsinstitut e.V., Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54,
44740 Bochum, Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare @
anwaltsinstitut.de.

Die Rechtswissenschaftliche Fakultat der Friedrich-Schiller-Universitét Jena, die
Deutsche Notarrechtliche Vereinigung sowie die Notarkammer Thiiringen

laden ein zur Griindungsveranstaltung des Instituts fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitat Jena

»Schranken der Vertragsfreiheit*

Die Veranstaltung findet statt am Freitag, 7.7.2006 im Horsaal 2
der Rechtswissenschaftlichen Fakultit (Carl-Zeif3-Str. 3, 07743 Jena) in der Zeit von 10 bis 18 Uhr.

Programm der Veranstaltung

10.00 Uhr  Begriifung und GruBBworte
10.30 Uhr  Prof. Dr. Dr. h. c. Josef Isensee, Bonn
Grundlagenreferat: ,,Vertragsfreiheit und Verfassung*
11.30 Uhr Kaffeepause
12.00 Uhr ~ Prof. Dr. Dr. h. c. Dieter Schwab, Regensburg
Grundlagenreferat: ,,Schranken der Vertragsfreiheit durch die Anti-
diskriminierungsrichtlinie und ihre Umsetzung in Deutschland*
13.00 Uhr  Mittagsimbiss
14.00 Uhr  Notar Prof. Dr. Rainer Kanzleiter, Neu-Ulm/
Prof. Dr. Elisabeth Koch, Jena
.Schranken der Vertragsfreiheit im Familienrecht:
Fille aus der Praxis*

15.30 Uhr Kaffeepause

16.00 Uhr  Prof. Dr. Walter Bayer, Jena/
Notar Prof. Dr. Hans-Joachim Priester, Hamburg
.Schranken der Vertragsfreiheit im Gesellschaftsrecht:
Fille aus der Praxis*

17.30 Uhr  Schlusswort

Fiir diese Eroffnungsveranstaltung des neugegriindeten Instituts fiir Notarrecht
wird kein Teilnehmerbeitrag erhoben.

Anmeldungen sind bis zum 23.6.2006 moglich an das Dekanat der Rechts-
wissenschaftlichen Fakultit der Friedrich-Schiller-Universitit Jena, Kenn-
wort: Notarinstitut 7. Juli 2006, Brief: Carl-ZeiB3-Str. 3, 07740 Jena;
Fax: 03641 942002; E-Mail: dekanat@recht.uni-jena.de.

Sechstes Wissenschaftliches Symposium des Instituts fiir Notarrecht an der Universitat Wirzburg zum Thema

»Stadtebauliche Vertréage in der notariellen Praxis“

am Freitag, 30.6.2006, im Gartenpavillon des Juliusspitals, 97070 Wiirzburg, Klinikstrae 1

Themen:

1. Typologie, Systematik und Bedeutung der stéidtebaulichen Vertrige
Prof. Dr. Franz-Ludwig Knemeyer, Kommunalwissenschaftliches
Forschungszentrum Wiirzburg

2. Beurkundung stiidtebaulicher Vertrige
Christian Hertel, LL. M., Notar a. D., Geschiftsfiihrer des Deutschen
Notarinstituts, Wiirzburg

3. Leistungsstorungen und Sicherung der Vertragserfiillung bei stidte-
baulichen Vertriigen — Moglichkeiten der Vertragsgestaltung
Prof. Dr. Hans-Jorg Birk, Rechtsanwalt, Stuttgart

4. Der Durchfiihrungsvertrag beim Vorhaben- und Erschliefungsplan
nach § 12 BauGB
Prof. Dr. Michael Krautzberger, Ministerialdirektor a. D., Bonn,
Honorarprofessor an der HU Berlin

5.  Kommunaler Baulanderwerb und Planungsgewinn
Dr. Jiirgen Busse, Geschiftsfiihrendes Prisidialmitglied des Bayerischen
Gemeindetages, Miinchen

6. Vertragliche Regelungen im Rah der ErschlieBung
Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Notar, Regen

Im Anschluss an die Vortrige ist jeweils eine Diskussion vorgesehen. Zudem
besteht bei einem gemeinsamen Mittagessen die Moglichkeit zum Gedanken-
austausch.

Tagungsleitung:

Prof. Dr. Franz-Ludwig Knemeyer, Kommunalwissenschaftliches Forschungs-
zentrum Wiirzburg, Vorstandsmitglied des Instituts fiir Notarrecht an der
Universitit Wiirzburg

Organisatorische Hinweise:

Die Veranstaltung richtet sich an alle vertragsgestaltend titigen Praktiker und
einschligig interessierten Wissenschaftler, also nicht nur an Notare bzw. Mit-
glieder der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. Simtliche Teilneh-
mer erhalten nach Abhaltung des Symposiums eine Teilnahmebescheinigung
und einen Tagungsband per Postversand.

Teilnahmegebiihr (inklusive Verkostigung, Teilnahmebescheinigung und
Tagungsband):
— 130 € fiir Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.
— 185 € fiir Nichtmitglieder
— 65 € fiir Notarassessoren und Rechtsanwilte mit hochstens
dreijihriger Zulassung
— Frei fiir Notarassessoren, die Mitglied der NotRV sind.

Der Kostenbeitrag wird vor Beginn der Tagung und nach Erhalt der Rechnung
auf das Konto der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. mit Verwen-
dungszweck: ,,Symposium Juni 2006 bei der Bayerischen HypoVereinsbank
AG Wiirzburg, BLZ 79020076, Konto-Nr. 6671594, iiberwiesen. Riickerstat-
tung des Tagungsbeitrages bei Nichtteilnahme erfolgt nur bei Abmeldung bis
7 Tage vor Veranstaltungszeitpunkt.

Anmeldungen und Informationen:

Institut fiir Notarrecht an der Universitit Wiirzburg, GerberstraBe 19, 97070 Wiirz-
burg, Tel. 0931 355760, Fax: 0931 35576225, E-Mail: notrv@dnoti. de
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1. Deutscher Baugerichtstag
19./20.5.2006 in Hamm/Westf.

Der Deutsche Baugerichtstag e. V. veranstaltet vom 19. bis 20.5.2006 den
1. Deutschen Baugerichtstag in Hamm/Westf. Er 14dt hierzu alle ein, die auf
dem Gebiet des Vergabe- und Baurechts in Praxis und Wissenschaft titig und
an der rechtspolitischen Entwicklung dieses Rechtsgebiets interessiert sind.
Der Deutsche Baugerichtstag wird die Gesetzgebung im privaten Baurecht und
Vergaberecht in einem offentlichen Diskussionsforum anregen, fachkundig
begleiten und auch kritisch wiirdigen.

Der 1. Deutsche Baugerichtstag wird Themen behandeln, die fiir die Gesetz-
gebung, Rechtsprechung, Rechtsberatung, Verwaltung, Bauwirtschaft und
Wissenschaft wegen der anstehenden Gesetzesvorhaben eine grofie Bedeutung
haben. Im Plenarvortrag wird Richter am Bundesverfassungsgericht Dr. Rein-
hard Gaier verfassungsrechtliche Aspekte des Bauprozesses beleuchten. Die
Arbeitsgruppen thematisieren praktisch wichtige Fragen im Zusammenhang
mit Gesetzesvorhaben aus dem Vergaberecht, dem Bauvertragsrecht (Forde-
rungssicherungsgesetz), dem Verbraucherbaurecht, der HOAI-Novelle und
dem Sachverstindigenrecht. Aufierdem wird eine Vereinfachung des Baupro-
zesses durch prozessuale Anderungen diskutiert.

Aus notarieller Sicht erscheint der Arbeitskreis V von besonderem Interesse,
der sich mit der Frage befasst, ob sich gesetzliche Regelungen zum Schutze des
Verbrauchers im Bauvertragsrecht empfehlen. Einer der Schwerpunkte dieses
Arbeitskreises wird die Fortentwicklung des Bautriigerrechts sein. Zur Diskus-
sion steht der Diskussionsentwurf iiber eine Regelung des Bautrigervertrages
im Biirgerlichen Gesetzbuch, wie er vom Schuld- und Liegenschaftsausschuss
der Bundesnotarkammer vorgelegt worden ist.

Programm Arbeitskreis V — Aktuelles
Thema:

Empfehlen sich gesetzliche Regelungen zum Schutze des Verbrauchers im
Bauvertragsrecht?
Arbeitskreisleiter: Rechtsanwalt Steffen Kraus, Miinchen

Stellvertreterin: Rechtsanwiltin Prof. Dr. Petra Kirberger, Dresden

Referenten:
Rechtsanwalt Elmar Esser, Berlin

Ministerialrat Dr. Riidiger Kratzenberg, Bundesministerium fiir Verkehr, Bau-
und Stadtentwicklung, Berlin

Dr. Andrea Schmucker, Notarin a. D., Berlin
Rechtsanwalt Prof. Dr. Reinhold Thode, Richter am Bundesgerichtshof a. D.,
Landau

Anmeldung:

Um Anmeldung wird bis zum 10.5.2006 gebeten.

Beitrag:

Tagungsbeitrag inkl. Registrierungsgebiihr, Tagungsunterlagen, Tagungstasche,
2x Mittagsimbiss, Tagungsgetrinken und Kaffeepausen:

110 € fiir Mitglieder des DBGT e. V.
160 € fiir Nichtmitglieder
50 € fiir Studierende/Referendare (gegen Nachweis)
Der Tagungsbeitrag ist mehrwertsteuerfrei.
Falls der Beitritt zum DBGT e.V. mit der Anmeldung erfolgt, wird bereits der
ermiBigte Beitrag in Hohe von 110 € in Rechnung gestellt.
Information:
Tagungszentrum (Plenarveranstaltung)

Kurhaus Bad Hamm
Ostenallee 87
59071 Hamm

Weitere Informationen erhalten Sie bei der Geschiftsstelle des DBGT e.V.,
Ansprechpartnerin RAin Dr. Boenigk, unter

Tel: 02381 92080-19
E-Mail: info@baugerichtstag. de
und auf unserer Homepage unter www. baugerichtstag.de.

Neuerscheinungen

1. Assmann/Schneider: Wertpapierhandelsgesetz. 4. neu bearb. u. erw. Aufl.,
O. Schmidt, 2006. 1 800 S., 149 €

2. Beisel/Klumpp: Der Unternehmenskauf. 5. Aufl., Beck, 2006. 436 S.,
39€

3. Bonefeld/Daragan/Wachter: Der Fachanwalt fiir Erbrecht. Zerb, 2006.
1589S.,98 €

4. Bumiller/Winkler: Freiwillige Gerichtsbarkeit. 8. Aufl., Beck, 2006.
845S.,49,50 €

5. Eulberg/Ott-Eulberg/Halaczinsky: Die Lebensversicherung im Erb- und
Erbschaftsteuerrecht. Zerb, 2005. 225 S., 38 €

6. Eggers: Griindung und Sitzverlegung einer SE aus ertragsteuerlicher
Sicht. O. Schmidt, 2006. 335 S., 69,80 €

7. Eickmann/Flessner/Irschlinger u. a.: Heidelberger Kommentar zur Insol-
venzordnung. 4., neu bearb. Aufl., C. F. Miiller, 2006. 1 835 S., 124 €

8. Evangelisches Siedlungswerk: Sicherung der Rechte und Anspriiche aus
Bau- und Bautridgervertrag. PiG, Band 72. O. Schmidt, 2005. 192 S.,
39,80 €

9. Filzek: KostO. RA-Micro, 2006. 512 S., 14,91 €. e-Buch, 5,68 €

10. Franken/Dahl: Mietverhiltnisse in der Insolvenz. 2. Aufl., Beck, 2006.
187 S.,44 €

11. Grziwotz: Nichteheliche Lebensgemeinschaft. 4. Aufl., Beck, 2006.
410S.,46 €

12. Hartmann: Kostengesetze. 36. Aufl., Beck, 2006. 2 161 S., 109 €
13. Holt/Koch: Gemeinniitzige GmbH. Beck, 2005. 274 S. + CD-ROM, 25 €

14. Jansen/v. Schuckmann/Sonnenfeld: FGG — Gesetz iiber die Angelegen-
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit. §§ 35-70n FGG. Band 2. 3. Aufl.,
De Gruyter, 2006. 1425 S., 154 €

15. Jansen/v. Schuckmann/Sonnenfeld: FGG — Gesetz liber die Angelegen-
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit. §§ 71-200 FGG. Band 3. 3. Aufl.,
De Gruyter, 2006. 766 S., 154 €

16. Lainé/Leutner: Standardvertragsmuster zum Handels- und Gesellschafts-
recht. Deutsch-Franzosisch. Beck, 2005. 202 S. + CD-ROM, 68 €

17. Michalski/Romermann: PartGG. 3. Aufl., RWS, 2005. 397 S., 79,80 €

18. Miiller: The GmbH — A Guide to the German Limited Liability Company.
Beck, 2006. 189 S., 58 €

19. Schmidt: Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht. ZAP, 2006.
2393 S. + CD-ROM, 98 €

20. Schmittat: Einfithrung in die Vertragsgestaltung. 2. Aufl., Beck, 2005.
2498S.,25 €

21. Schrodter: BauGB. 7., vollig neu bearb. Aufl., Vahlen, 2006. 2 184 S.,
230 €

22. Zimmermann: Der Verlust der Erbschaft. E. Schmidt, 2006. 228 S.,
36,80 €
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