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Attenberger - § 378 Abs. 3 FamFG n. F. und § 15 Abs. 3 GBO n. F.

AUFSATZE

§ 378 Abs. 3 FamFG n. F. und § 15 Abs. 3GBO n. F. -
Notarielle Prufung auf Eintragungsfahigkeit als
Eintragungsvoraussetzung im Register- und Grund-
buchverfahren und ausschlieBliche Einreichung
Uber den Notar im Handelsregisterverfahren

Von Notarassessor Johannes Attenberger, Minchen

Am 8.6.2017 ist das ,Gesetz zur Neuordnung der Aufbe-
wahrung von Notariatsunterlagen und zur Einrichtung des
Elektronischen Urkundenarchivs bei der Bundesnotarkam-
mer sowie zur Anderung weiterer Gesetze" im Bundes-
gesetzblatt! verkiindet worden. Wahrend sich die notarielle
Praxis mit den gestuft in Kraft tretenden Regelungen zum
Elektronischen Urkundenarchiv erst mittelfristig wird ausein-
andersetzen mussen, enthélt das Gesetz daneben Ande-
rungen des FamFG sowie der GBO, die bereits am Tag nach
der Verkiindung in Kraft getreten sind.2 Dabei handelt es
sich insbesondere um die EinfUhrung einer verpflichtenden
Prafung auf Eintragungsfahigkeit durch den Notar als justizi-
elle Zustandigkeit und Eintragungsvoraussetzung im Han-
dels-, Vereins- und Gterrechtsregisterverfahren sowie im
Grundbuchverfahren. Weiterhin sind Anmeldungen in Han-
delsregistersachen kunftig ausschlieBlich tGber den Notar
einzureichen.

Das Regelungskonzept zur Prifung der Eintragungsfahigkeit
durch den Notar wurde auf Initiative der Bundeslander im
Wege einer Stellungnahme des Bundesrates? in das Gesetz-
gebungsverfahren zum Elektronischen Urkundenarchiv4 ein-
gebracht, sodass insbesondere die Gesetzesbegriindung des
Bundesrates eine ausfuhrliche Darstellung der Neuregelungen
enthalt. Der Bundesratsvorschlag wurde im weiteren Gesetz-
gebungsverfahren vom Rechtsausschuss des Bundestages

1 BGBI 12017, S. 1396.

2 Siehe Art. 4 bzgl. der Anderungen zum FamFG, Art. 5 bzgl. der
Anderungen zur GBO und Art. 6 bzgl. der Folgednderungen im
GNotKG sowie Art. 11 Abs. 2 Nr. 3 und 4 zum Inkrafttreten die-
ser Regelungen am Tag nach der Verkiindung.

3  Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drucks. 602/16 (Be-
schluss) vom 25.11.16 (nachfolgend ,,BR-Drucks. 602/16 (B));
ebenfalls abgedruckt in BT-Drucks. 18/10607 als Anlage 3,

S. 101 ff., wobei nachfolgend direkt aus der BR-Drucks.
602/16 (B) zitiert wird.

4 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/10607
vom 9.12.2016, Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung der
Aufbewahrung von Notariatsunterlagen und zur Einrichtung des
Elektronischen Urkundenarchivs bei der BNotK.
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unter Verweisung auf die in der Stellungnahme des Bundesra-
tes enthaltene Gesetzesbegriindung dem Bundestag weitest-
gehend unverandert zur Annahme empfohlen® und vom Deut-
schen Bundestag am 23.3.2017 mit den Stimmen aller Frak-
tionen beschlossen.6 Vor diesem Hintergrund erscheint
insbesondere eine vertiefte Auseinandersetzung mit der Ge-
setzesbegrindung — und hier insbesondere mit der Stellung-
nahme des Bundesrates — fur das Verstandnis der Neurege-
lungen lohnend. Im Ubrigen wird nachfolgend an entspre-
chender Stelle auch auf die ausflhrlichen Hinweise im
Rundschreiben der Bundesnotarkammer Nr. 5/2017 ,Notari-
elle Prif- und Einreichungspflichten im Grundbuch- und Regi-
sterverkehr vom 23.5.20177 eingegangen.

I.  Notarielle Eintragungsfahigkeitsprifung als
Eintragungsvoraussetzung im Register- und
Grundbuchverfahren (§ 378 Abs. 3 Satz 1
FamFG, § 15 Abs. 3 GBO)

§ 378 FamFG erhalt mit ,Vertretung; notarielle Zustandigkeit;
Verordnungsermachtigung“ zunachst eine neue amtliche
Uberschrift und wird des Weiteren um einen Abs. 3 erganzt,
dessen Satz 1 kunftig lautet:

»(3) Anmeldungen in Registersachen mit Ausnahme der
Genossenschafts- und Partnerschaftsregistersachen sind
vor ihrer Einreichung fur das Registergericht von einem
Notar auf Eintragungsfahigkeit zu prufen.*

5  Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses flir Recht
und Verbraucherschutz zu dem Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung, BT-Drucks. 18/10607, Entwurf eines Gesetzes zur
Neuordnung der Aufbewahrung von Notariatsunterlagen und
zur Einrichtung des Elektronischen Urkundenarchivs bei der
BNotK, BT-Drucks. 18/11636 vom 22.3.2017 (nachfolgend
,Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fur Recht
und Verbraucherschutz, BT-Drucks. 18/11636").

6  Plenarprotokoll 18/225 der 225. Sitzung des Deutschen
Bundestages vom 23.3.2017, Tagesordnungspunkt 35a.

7 Veroffentlicht auf der Internetseite der BNotK unter ,Aufgaben
und Tétigkeiten/Rundschreiben” (nachfolgend ,Rundschreiben
der BNotK Nr. 5/2017%).
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Attenberger - § 378 Abs. 3 FamFG n. F. und § 15 Abs. 3 GBO n. F.

§ 15 GBO wird ebenfalls ein neuer Abs. 3 angeflgt:

,(3) Die zu einer Eintragung erforderlichen Erklarung-
en sind vor ihrer Einreichung fur das Grundbuchamt von
einem Notar auf Eintragungsféhigkeit zu prifen. Dies gilt
nicht, wenn die Erklarung von einer dffentlichen Behdrde
abgegeben wird.“

Damit ordnet der Gesetzgeber zum einen eine Prifungsregis-
terverfahrendes Notars im Handels-, Vereins- und Guter-
rechtsregisterverfahren (§ 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG) sowie im
Grundbuchverfahren (§ 15 Abs. 3 GBO) an (nachfolgend 1.).
Komplementér zur Prafungspflicht des Notars bestimmt der
Gesetzgeber zum anderen, dass diese Prifung durch den
Notar zugleich als Verfahrensvorschrift formelle Voraussetzung
im Eintragungsverfahren ist (nachfolgend 2.). Die Anderungen
betreffen damit die notarielle Praxis ebenso wie die Praxis der
Registergerichte und Grundbuchamter.

1. Eintragungsfahigkeitsprifung: Die Prifungs-
pflicht des Notars im Einzelnen

a) Systematische Einordnung

Bevor in die Untersuchung der einzelnen Tatbestandsmerk-
male eingestiegen wird, stellt sich zundchst die allgemeine
Frage nach der systematischen Einordnung der Eintragungs-
fahigkeitsprifung nach § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG bzw. § 15
Abs. 3 GBO in die bisherige Gesetzessystematik. Wie ein-
gangs bereits erwahnt ist diesbezlglich insbesondere die aus-
fhrliche Gesetzesbegrindung des Bundesrates, auf die auch
der Rechtsausschuss des Bundestages in seiner Be-
schlussempfehlung mehrfach verweist8, aufschlussreich.

Zu § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG:

,Die Uberpriifung von Anmeldungen in Registersachen
auf Grundlage der dem Notar zur Verfligung stehenden
Erkenntnismittel wird mit dem vorgeschlagenen § 378
Abs. 3 FamFG nunmehr unabhangig von der Beurkun-
dung oder Beglaubigung ausdrtcklich als notarielle Amts-
pflicht und registerrechtliche Verfahrensvorschrift gere-
gelt. Die Formulierung ,fUr das Registergericht’ stellt klar,
dass der Notar lediglich gegentber dem zustandigen
Registergericht verpflichtet ist, daflr Sorge zu tragen,
dass nur sachgerecht abgefasste Anmeldungen beim
Registergericht eingereicht werden (...). Es handelt sich
also ausschlieBlich um eine Prifung im &ffentlichen Inter-
esse, nicht auch zugunsten der Beteiligten oder anderer
Dritter. Deren Schutz ist von der Prifungspflicht des
Notars weder bezweckt noch mitbezweckt. (...) Als Ver-
fahrensvorschrift ist der vorgeschlagene § 378 Abs. 3
FamFG zugleich formelle Voraussetzung im Eintragungs-
verfahren.“9
Und zu § 15 Abs. 3 GBO:

»Wie dort [Anm. d. Verf.: im Registerverfahren] wird die
Uberpriifung von zur Eintragung erforderlichen Erklarun-
gen mit dem vorgeschlagenen § 15 Abs. 3 GBO unab-
hangig von der Beurkundung oder Beglaubigung aus-

8  Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fur Recht
und Verbraucherschutz, BT-Drucks. 18/11636, S. 13 f.

9  BR-Drucks. 602/16 (B), S. 14 f.
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drlcklich als offentliche beziehungsweise justizielle Amts-
pflicht und Zustandigkeit des Notars geregelt. (...) Als
Verfahrensvorschrift ist der vorgeschlagene § 15 Abs. 3
GBO zugleich formelle Voraussetzung im Eintragungsver-
fahren.“10

Die Gesetzesbegriindung zeigt damit die allgemeine systema-
tische Einordnung der Eintragungsfahigkeitsprifung auf:

1. Die Eintragungsfahigkeitsprifung ist unabhangig von
Beurkundung und Beglaubigung: Bislang ergab sich die
Einbindung des Notars in das Register- und Grundbuch-
verfahren lediglich mittelbar Uber Formvorschriften. Die
durch § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG bzw. § 15 Abs. 3 GBO
vorgesehene Prifung der Eintragungsfahigkeit ist dage-
gen unabhangig von Formvorschriften, sodass damit die
Einbindung des Notars in das Register- und Grundbuch-
verfahren parallel zur Einbindung Uber Formvorschriften
nunmehr ausdrucklich gesetzlich festgeschrieben ist.

2. Die Eintragungsfahigkeitsprifung erfolgt ausschlieBlich
im offentlichen Interesse. Die Prufungspflicht ist eine jus-
tizielle Amtspflicht des Notars. Die Formulierung ,fur das
Registergericht” bzw. ,fir das Grundbuchamt* im Wort-
laut der Regelung stellt klar, dass die Prifungspflicht des
Notars nur gegenlber dem zustandigen Registergericht
bzw. Grundbuchamt besteht. Die Prifung erfolgt insofern
nicht zugunsten der Beteiligten oder anderer Dritter. De-
ren Schutz ist von der Prifungspflicht des Notars weder
bezweckt noch mitbezweckt, sodass eine Haftung ge-
genuber Beteiligten nach § 19 BNotO von vorneherein
nicht in Betracht kommt.

3. Die Eintragungsfahigkeitsprifung ist eine register- bzw.
grundbuchrechtliche Verfahrensvorschrift. Die Durchfih-
rung der Prifung durch den Notar ist — wie der Antrag auf
Eintragung selbst — formelle Voraussetzung im Eintra-
gungsverfahren, bei deren Fehlen eine Eintragung nicht
erfolgen kann. Insofern ist die DurchfUhrung der Prifung
dem Registergericht bzw. Grundbuchamt als Verfahrens-
und damit Eintragungsvoraussetzung entsprechend
nachzuweisen.

10 BR-Drucks. 602/16 (B), S. 16 f.

11 Die Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drucks. 602/16 (B),
spricht hierzu auf S. 15 unter ,Zielsetzung” davon, dass
,Offentliche Register (...) ebenso wie das Grundbuch im Inter-
esse der Sicherheit und Leichtigkeit des Rechtsverkehrs die
Verlautbarung der maBgeblichen Rechtsverhaltnisse (Publizi-
tatsfunktion) [bezwecken]. Zugleich kommt ihnen eine Schutz-
und Vertrauensfunktion zu (Gutglaubensfunktion). Diese Funk-
tionen setzen die Richtigkeit und Verlasslichkeit der Eintragun-
gen voraus. Um dies zu gewahrleisten, hat der Gesetzgeber
neben der Prifung durch Registergericht und Grundbuchamt
den Notar in das Eintragungsverfahren eingeschaltet {...):
Anmeldungen zu den Registern im Sinne des § 374 FamFG
(Handels-, Genossenschafts-, Partnerschafts-, Vereins-und
Guterrechtsregister) sind in offentlich beglaubigter Form einzu-
reichen (§ 12 Abs. 1 HGB; § 157 GenG; § 5 Abs. 2 PartGG;

§ 77 BGB; § 1560 BGB). Dasselbe gilt fir den Zugang zum
Grundbuch, flr den die zur Eintragung erforderlichen Erklarun-
gen durch 6&ffentlich beglaubigte Urkunden nachzuweisen sind
(§ 29 GBO).“

MittBayNot
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b) Anmeldungen in Registersachen mit Ausnahme der
Genossenschafts- und Partnerschaftsregistersachen
(§ 378 Abs. 3 Satz 1 FamFQG)

Die Prifung der Eintragungsfahigkeit nach § 378 Abs. 3
Satz 1 FamFG bezieht sich auf Anmeldungen zum Handels-,
Vereins- und Guterrechtsregister. Nicht umfasst sind dagegen
Anmeldungen zum Genossenschafts- und Partnerschafts-
register.'2 Da § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG von ,Anmeldungen*”
spricht, sind Dokumente, die lediglich zu einem Register ,.ein-
zureichen® bzw. einer Anmeldung ,beizufigen® sind, vom An-
wendungsbereich nicht erfasst. Damit bezieht sich die Prifung
beispielsweise insbesondere nicht auf die GmbH-Gesellschaf-
terliste (als Fall des § 12 Abs. 2 HGB) oder im Vereinsregister-
recht auf die BeifUgung des satzungsandernden Beschlusses
und des Wortlauts der Satzung des Vereins nach § 71 Abs. 1
Satz 3 BGB.13

c) Die zu einer Eintragung erforderlichen Erklarungen
(§ 15 Abs. 3 GBO)

Die Prifung der Eintragungsfahigkeit nach § 15 Abs. 3 GBO
bezieht sich auf ,die zu einer Eintragung erforderlichen Erkla-
rungen“. Damit nimmt die Vorschrift den Wortlaut des § 29
Abs. 1 Satz 1 GBO in Bezug, sodass der Anwendungsbereich
des § 15 Abs. 3 Satz 1 GBO mit demijenigen des § 29 Abs. 1
Satz 1 GBO Ubereinstimmen durfte.'4 Erfasst sind damit
insbesondere Bewilligungen und Eigentimerzustimmungen.
Ebenso dirfte die Verwalterzustimmung nach § 12 WEG
als sonstige zu der Eintragung erforderliche Erklarung einge-
schlossen sein.

Die Prifung bezieht sich dagegen (im Gegensatz zu § 378
Abs. 3 Satz 1 FamFG) nicht auf Antrage nach § 13 GBO, so-
dass die Eintragungsfahigkeitsprifung als Eintragungsvoraus-
setzung flr diese nicht gilt. Soweit ausschlielich Antrage ge-
stellt werden und keine ,zu einer Eintragung erforderlichen
Erklarungen® (wie Bewilligungen oder Eigentimerzustimmun-
gen) enthalten sind, kdnnen Antrage somit nach wie vor direkt
von den Beteiligten beim Grundbuchamt gestellt werden. Eine
Eintragungsfahigkeitsprifung durch den Notar als Eintra-
gungsvoraussetzung ist in diesem Fall nicht erforderlich. Dies
gilt beispielsweise fur den reinen Antrag auf Grundbuchberich-
tigung aufgrund Unrichtigkeitsnachweis durch Vorlage eines
Erbscheins. Sog. gemischte Antrage (beispielsweise auf Verei-
nigung zweier Grundstlicke nach § 5 GBO) durften in ihrem
Erklarungsteil hingegen unter die Priifpflicht fallen.15

§ 15 Abs. 3 Satz 2 GBO nimmt weiterhin Erklarungen, die von
einer offentlichen Behorde abgegeben werden, von der Eintra-
gungsfahigkeitsprifung aus. Dies durfte insbesondere die
Falle des § 29 Abs. 3 GBO umfassen. Als Beispiele werden

12 Die Herausnahme der Genossenschafts- und Partnerschafts-
register aus dem Anwendungsbereich des § 378 Abs. 3 Satz 1
FamFG vermag mangels echter Differenzierungsgriinde nicht
zu Uberzeugen. Im urspriinglichen Regelungsvorschlag des
Bundesrates war eine solche Ausnahme nicht vorgesehen,
sondern bezog sich die Eintragungsfahigkeitsprifung einheitlich
auf Anmeldungen in allen Registersachen.

13 So auch Rundschreiben der BNotK Nr. 5/2017, S. 3.
14 So auch Rundschreiben der BNotK Nr. 5/2017, S. 3.
15 So auch Rundschreiben der BNotK Nr. 5/2017, S. 3.
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von der Gesetzesbegriindung in einer nicht abschlieBenden
Aufzahlung Finanzamter, Gemeinden, Vermessungsbehorden
und offentliche Sparkassen genannt. Dies erscheint insofern
konsequent, als der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzes-
begrindung mit der Eintragungsfahigkeitsprifung an die der-
zeit bereits bestehende Praxis der ,kursorischen Mitprafung®
anlasslich einer Unterschriftsbeglaubigung ankntpfen wollte.6
Diesem Gedanken wiirde es widersprechen, wenn fur Erkla-
rungen in einer Sffentlichen Urkunde, die dem Notar eben ge-
rade nicht anlasslich seiner Amtstéatigkeit ohnehin vorgelegt
werden, eine Eintragungsfahigkeitsprifung als Eintragungs-
voraussetzung erforderlich ware, zumal dies in einer Vielzahl
von Féllen (man denke nur an Ldschungsbewilligungen der
siegelfUhrenden Sparkassen) zu zusétzlichen Kosten flr die
Eintragungsfahigkeitsprifung fihren wirde.”

d) Prifung auf Eintragungsfahigkeit

§ 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG bzw. § 15 Abs. 3 GBO sprechen
jeweils von einer Prufung ,auf Eintragungsfahigkeit®. Eine na-
here Konkretisierung dieser Eintragungsfahigkeitsprifung fin-
det sich im Wortlaut der Regelung selbst zwar nicht. Jedoch
enthalt die Gesetzesbegrindung diesbezlglich aufschluss-
reiche AusfUhrungen:

Zu § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG:

»Mit der Prlfung der Eintragungsfahigkeit nach dem vor-
geschlagenen § 378 Abs. 3 FamFG pruft der Notar kinf-
tig auch in allen anderen Féallen [Anm. d. Verf.: gemeint
sind die Falle der Unterschriftsbeglaubigung ohne Ent-
wurf], ob sich aus der ihm vorliegenden Anmeldung selbst
Eintragungshindernisse ergeben. AuBerhalb der Anmel-
dung liegende Umstande sind nicht von der Prifungs-
pflicht des Notars umfasst. Dies ist die Aufgabe des
Registergerichts. Ohne weiteren Auftrag der Beteiligten
verpflichtet die Vorschrift den Notar deshalb insbesondere
nicht zu einer Einsichtnahme in das Handelsregister, da
eine solche auch mit weiteren Kosten verbunden wére.“18

Parallele Ausflhrungen enthalt die Begrindung zu § 15 Abs. 3
GBO fur das Grundbuchverfahren:

16 Die Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drucks. 602/16 (B),
S. 9f., fUhrt dazu aus: ,§ 40 Abs. 2 BeurkG ordnet zwar nur
an, dass der Notar die Urkunde bei einer Unterschriftsbeglaubi-
gung grundsatzlich lediglich darauf zu prifen hat, ,ob Grinde
bestehen, seine Amtstatigkeit zu versagen’. Tatsachlich ist es
aber schon heute Uberwiegend gangige Praxis, dass der Notar
register- oder grundbuchrechtliche Erklarungen auch dann,
wenn er sie nicht selbst entworfen hat, zumindest kursorisch
pruft. Erkennt der Notar dabei rechtliche Hindernisse, die einer
Eintragungsfahigkeit der vorgelegten Erklarungen entgegen-
stehen, wird er den Entwurf &ndern oder erganzen. Entwirft der
Notar die Erklarung selbst, findet ohnehin eine umfassende
Prifung statt. In der Praxis kommt daher heute der Filter- und
Entlastungsfunktion der notariellen Tatigkeit eine besondere
Bedeutung zu: Durch die notarielle Vorabprifung wird gewéahr-
leistet, dass Grundbuchamter und Registergerichte weitgehend
rechtlich einwandfreie, sachgerecht formulierte und vollzugs-
fahige Antrage und Erklarungen erhalten.”

17 Aufgrund der in diesem Fall ,isolierten” Prifung wirde eine Pru-
fungsgebuihr nach Nummer 22124 Nr. 2 KV-GNotKG anfallen,
siehe zu den Gebuhren noch nachfolgend unter |Il.

18 BR-Drucks. 602/16 (B), S. 15.
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»Entsprechend den obigen Ausflihrungen zu dem vorge-
schlagenen § 378 Abs. 3 FamFG sind auBerhalb der Er-
klarung liegende Umstande, Eintragungsvoraussetzun-
gen oder etwaige weitere Erklarungen nicht von der Pru-
fungspflicht des Notars umfasst. Dies ist Aufgabe des
Grundbuchamts. Ohne weiteren Auftrag der Beteiligten
hat deshalb insbesondere keine Grundbucheinsicht zu
erfolgen, da eine solche auch mit weiteren Kosten ver-
bunden wére.“19

aa) Gegenstand und Inhalt der Prifung

Damit definiert der Gesetzgeber zunachst den Gegenstand
der Eintragungsfahigkeitsprifung. Priafungsgegenstand st
ausschlieflich die Anmeldung selbst bzw. im Grundbuchver-
fahren die zu einer Eintragung erforderliche Erklarung. Zu pru-
fen ist allein, ob sich aus der dem Notar vorliegenden Anmel-
dung bzw. Erklarung selbst ein Eintragungshindernis ergibt.20

Dies verdeutlicht auch nochmals die negative Abgrenzung in
der Gesetzesbegriindung, wonach auBerhalb der Anmeldung
bzw. Erklarung liegende Umstande nicht von der Prifungs-
pflicht des Notars umfasst sind. Solche auBerhalb der Anmel-
dung bzw. Erklarung liegende Umsténde sind zun&chst weitere
Erkenntnisquellen wie Register- und Grundbuchausztige. Hier
formuliert die Begrundung ausdrtcklich, dass fur die Erflllung
der Prifpflicht kein Abgleich mit Register- oder Grundbuchaus-
zUgen erforderlich ist. Daraus ergeben sich zwingend folgende
Einschrankungen und Konkretisierungen der Prufpflicht:21

Da die Einsichtnahme laut der Gesetzesbegrindung nicht Teil
der PrUfung ist, bezieht sich die Prufpflicht erstens nicht auf
die in der Anmeldung bzw. Erklarung enthaltenen Angaben zu
Grundbuch- bzw. Registereintragungen. Denn ohne Abgleich
mit Register- oder Grundbuchauszlgen ist eine solche Pri-
fung nicht maéglich. Insofern handelt es sich lediglich um eine
abstrakte PrUfung, die losgeldst ist von einem konkreten
Grundbuchstand bzw. einer bestimmten Registereintragung.
Dies bedeutet beispielsweise fir das Grundbuchverfahren,
dass die Erklarung eben nur aus sich heraus abstrakt und los-
geldst von einem konkreten Grundbuchstand fUr eine Eintra-
gung tauglich sein muss — ob sie es fur die konkrete Blattstelle
und dort fUr das konkrete Recht ist, ist nicht Gegenstand der
Prifung.

Zweitens kann sich die Prufpflicht weder im Register- noch im
Grundbuchverfahrensrecht auf die Berechtigung (Verflgungs-
bzw. Vertretungsmacht) der anmeldenden bzw. erklarenden
Person beziehen. Dies gilt insbesondere auch fir samtliche
Fragen der Stellvertretung. Denn von wem die Anmeldung
bzw. Erklarung abzugeben ist, um eine Eintragung zu bewir-
ken, kann ohne Einsicht in das Register bzw. Grundbuch nicht
festgestellt werden. Dartber hinaus besteht stets die Moglich-
keit, dass zur Eintragung die Erklarungen weiterer Personen

19 BR-Drucks. 602/16 (B), S. 17.

20 Davon zu unterscheiden ist die inhaltliche Verantwortung des
Notars gegenuber den Beteiligten in den Féllen, in denen der
Notar die Anmeldung bzw. Erkléarung entworfen hat oder sie
aufgrund eines entsprechenden PrUfauftrags der Beteiligten
pruft.

21 Wie nachfolgend auch Rundschreiben der BNotK Nr. 5/2017,
S. 5.
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erforderlich sind, wobei sich die Frage, ob diese Erklarungen
bereits vorliegen, den Erkenntnismoglichkeiten des Notars
entzieht. Die Prufpflicht kann sich damit nur auf die Anmel-
dung bzw. Erklarung selbst beziehen — ohne Ansehung der
erklarenden Person. Bildlich gesprochen endet die Prifpflicht
damit vor der Unterschriftszeile.

Und schlieBlich ist drittens von der Prufpflicht nicht umfasst,
ob zusatzlich noch weitere Erklarungen oder Dokumente fur
die begehrte Eintragung erforderlich sind, so beispielsweise im
Grundbuchverfahrensrecht, ob zur Eintragung noch die Bewil-
ligungen weiterer Personen als Berechtigte erforderlich sind.

Aus diesen Einschrankungen folgt weiter, dass die Prifung des
Notars zu einem positiven Ergebnis gelangen kann, obwohl die
geprufte Anmeldung oder Erklarung die Eintragung nicht be-
wirken kann und das Registergericht bzw. Grundbuchamt den
Antrag deshalb (vorerst) zurlckweist. Insofern ergibt sich aus
der PrUfpflicht nach § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG bzw. § 15
Abs. 3 GBO fur den Notar keine umfassende Verantwortung
dafur, dass eine von ihm geprifte Anmeldung bzw. Erklarung
die Eintragung dann auch tatséchlich bewirken kann.22

Positiv formuliert ist Gegenstand der Eintragungsfahigkeits-
prufung, ob die Anmeldung bzw. Erklarung aus sich heraus
abstrakt eintragungsfahig ist, also ob die Anmeldung bzw. Er-
klarung isoliert fur sich betrachtet inhaltlich ihre Funktion im
Eintragungsverfahren erfillen kann. Der Notar pruft insofern
insbesondere, ob die Anmeldung bzw. Erklarung rechtlich zu-
treffend formuliert ist.23 Damit ist Gegenstand der Prifung
nach § 15 Abs. 3 GBO beispielsweise unter anderem, ob
Uberhaupt eine bestimmte Blattstelle bezeichnet ist (dagegen
nicht, ob es die richtige ist).

Diese Begrenzung und Konkretisierung der Eintragungsfahig-
keitsprifung erscheint vor dem Hintergrund der in der Geset-
zesbegrindung erklarten Zielsetzung einer ausdricklichen
gesetzlichen Verankerung der ,Filter- und Entlastungsfunktion
der notariellen Tatigkeit“24 konsequent: Der Gesetzgeber
spricht von der ,Funktion des Notars als ,externer Rechtsan-
tragstelle des Gerichts’ oder eines ,Kommunikationsmittlers®
zwischen den Registergerichten und Grundbuchamtern auf
der einen und den Beteiligten auf der anderen Seite*.25 Dem
entspricht es, die Prifung ausschlieBlich auf den Wortlaut der
Erklarungen der Antragsteller zu beziehen und so die heute
bereits bestehende entlastende und ordnende Funktion der
notariellen Tatigkeit an der Schnittstelle zu den Registern und
Grundbuchadmtern Uber eine verbindliche Eintragungsfahig-
keitsprufung als ,Zugangsvoraussetzung“ zu regeln.

bb) Keine Prifung bzgl. Vollmachten und Genehmi-
gungen

Aus diesen Konkretisierungen des Prifungsgegenstandes in
der Gesetzesbegrindung ergibt sich weiterhin ein flr die Pra-
xis wichtiger Schluss bezlglich der Vertragsgestaltung mit
Stellvertretern: Vollmachten und Genehmigungen sind vom
Anwendungsbereich des § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG bzw.

22 So auch Rundschreiben der BNotK Nr. 5/2017, S. 5.
23 So auch Rundschreiben der BNotK Nr. 5/2017, S. 5.
24 BR-Drucks. 602/16 (B), S. 10.
25 BR-Drucks. 602/16 (B), S. 10.
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§ 15 Abs. 3 GBO nicht umfasst und damit nicht Gegenstand
der Prifung. Denn die Prufung bezieht sich — wie soeben
ausgefuhrt — ausschlieBlich auf die abstrakte Erklarung ohne
Ansehung der erklarenden Person. Dieser zu prufende Erkla-
rungstext ist aber in der Urkunde des die Anmeldung bzw.
Erklarung abgebenden Stellvertreters enthalten, sodass aus-
schlieBlich diese Erklarung zu prifen ist, nicht dagegen die
Vollmacht bzw. Genehmigung des Vertretenen.26

e) Fur das Registergericht bzw. fur das Grundbuchamt

Die Eintragungsfahigkeitsprtfung erfolgt nach dem ausdriick-
lichen Gesetzeswortlaut ,flr das Registergericht bzw. ,flr
das Grundbuchamt”. Aus der Gesetzesbegrindung ergibt
sich, dass diese Formulierung vom Gesetzgeber bewusst ge-

wahlt wurde:
Zu § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG:

,Die Formulierung ,fur das Registergericht stellt klar, dass
der Notar nur gegenuber dem zustandigen Registerge-
richt verpflichtet ist, daflir Sorge zu tragen, dass nur sach-
gerecht abgefasste Anmeldungen beim Registergericht
eingereicht werden und zwar unabhangig davon, ob er
die Anmeldung entworfen hat oder nicht. Es handelt sich
also ausschlieBlich um eine Prifung im &ffentlichen Inter-
esse, nicht auch zugunsten der Beteiligten oder anderer
Dritter. Deren Schutz ist von der Prifungspflicht des No-
tars weder bezweckt noch mitbezweckt.*27

Zu § 15 Abs. 3 GBO:

,Die Formulierung ,fur das Grundbuchamt’ stellt auch hier
klar, dass der Notar nur gegeniber dem Grundbuchamt
nicht jedoch gegenuber den Beteiligten oder anderen
Dritten verpflichtet ist, daflr Sorge zu tragen, dass nach
den ihm zur Verfligung stehenden Erkenntnismitteln die
Erklarung eintragungsfahig ist. Eine Verletzung der Pruf-
pflicht fUhrt daher auch bei dem vorgeschlagenen § 15
Abs. 3 GBO nicht zu einer Haftung nach § 19 BNotO."28

Die Pflicht zur Prafung der Eintragungsfahigkeit besteht dem-
nach nicht gegenlber den Beteiligten, sondern ausschlief3lich
gegenuber dem Registergericht bzw. dem Grundbuchamt.
Eine Amtshaftung nach § 19 BNotO im Falle einer Verletzung
der Prufpflicht scheidet damit von vornherein aus:

LVor diesem Hintergrund fUhrt eine Verletzung nicht zu
Schadenersatzanspriichen nach § 19 BNotO, sondern
stellt ein Dienstvergehen dar, das bei Vorliegen der weite-
ren Voraussetzungen im Wege des Disziplinarverfahrens

26 So auch das Rundschreiben der BNotK Nr. 5/2017, S. 3: ,Eine
weitere Einschrankung des Anwendungsbereichs der Vorschrift
durfte sich aus dem Gegenstand der Prifpflicht ergeben. Dieser
besteht mit der Prifung ,auf Eintragungsfahigkeit’ gerade in
einer inhaltsbezogenen Priifung (...). Danach dirfte die Vorschrift
von vornherein nur auf solche Erklarungen anwendbar sein, aus
denen sich unmittelbar selbst der Inhalt einer intendierten Ein-
tragung ergibt. Genehmigungserklarungen und Vollmachten
durften daher vom Anwendungsbereich der Vorschrift von vorn-
herein nicht erfasst sein, da sie nicht unmittelbar selbst den
Inhalt einer intendierten Eintragung festlegen.”

27 BR-Drucks. 602/16 (B), S. 14.
28 BR-Drucks. 602/16 (B), S. 17.

Ausgabe 4/2017

nach §§ 95 ff. BNotO geahndet werden kann. Dies ergibt
sich insbesondere auch bereits klar aus dem Wortlaut der
Vorschrift, wonach die Priafung ,fur das Registergericht’
erfolgt und damit gerade keine ,einem anderen gegen-
Uber obliegende’ Amtspflicht im Sinne des § 19 BNotO
ist. Die Einhaltung der Amtspflicht aus dem vorgeschlage-
nen § 378 Abs. 3 FamFG wird dartber hinaus im Rahmen
der regelmaBigen Amtsprifung nach § 93 Abs. 1 BNotO
Uberwacht.“29

Fdr Verletzungen der Amtspflicht zur Prifung der Eintragungs-
fahigkeit gelten damit ausschlieBlich die Vorschriften des drit-
ten Teils der BNotO Uber Aufsicht und Disziplinarverfahren.
Insofern stellt sich die Frage, wann eine solche Verletzung der
Amtspflicht zur Prafung der Eintragungsfahigkeit vorliegt und
insbesondere ob es insofern auf das Ergebnis der Prufung des
Notars ankommt oder allein auf die DurchfUhrung der Prifung
durch den Notar. Da die Eintragungsfahigkeitsprifung fir das
Registergericht bzw. Grundbuchamt erfolgt, dirfte hierflr vor
allem das Zusammenspiel zwischen Prufungstéatigkeit des No-
tars und Eintragung durch das Registergericht bzw. Grund-
buchamt maBgeblich sein. Hierzu wird in der Gesetzesbe-
grundung ausgefihrt:

,Eine Einschrankung der Prifungskompetenzen oder
Prifungspflichten des Registergerichtes ist durch die
Prifung der Eintragungsfahigkeit durch den Notar nicht
verbunden. Insbesondere bindet eine Vorprifung durch
den Notar das Registergericht nicht. Demnach kann eine
Eintragung auch dann erfolgen, wenn der erforderliche
Prifvermerk des Notars die Eintragungsfahigkeit der An-
meldung verneint, das Registergericht die Eintragungs-
fahigkeit abweichend davon aber bejaht. Ebenso kann
das Registergericht eine Anmeldung zurlckweisen oder
eine Zwischenverflgung erlassen, wenn es die Eintra-
gungsfahigkeit verneint, obwohl der Notar einen positiven
Prifvermerk erstellt hat.“30

Das Ergebnis der Prifung des Notars ist fUr das Register-
gericht bzw. Grundbuchamt also in keiner Weise bindend.
Demnach kann es dann aber dem letztentscheidungsbefug-
ten Registergericht bzw. Grundbuchamt gegenuber fUr die
Frage, ob der Notar seine Pflicht zur Prifung der Eintragungs-
fahigkeit verletzt hat, nicht darauf ankommen, ob das Ergebnis
der Prufung rechtlich zutreffend war oder nicht — sondern allein
darauf, ob eine Prifungstéatigkeit erfolgt ist oder nicht.3! Dies
ergibt sich letztlich auch aus der erklarten Zielsetzung der
Eintragungsfahigkeitsprifung: Es soll die entlastende und
ordnende Funktion der notariellen Tatigkeit an der Schnittstelle
zu den Registern und Grundbuchamtern als Verfahrensvor-
schrift verankert werden — eine disziplinarrechtlich sanktio-
nierte ,Erfolgsgarantie® passt dazu nicht, zumal das Register-
gericht bzw. Grundbuchamt in seiner Entscheidung Uber die
Eintragung im Ergebnis vollstdndig ungebunden ist.

29 BR-Drucks. 602/16 (B), S. 14.

30 BR-Drucks. 602/16 (B), S. 156 f.

31 So auch das Rundschreiben der BNotK Nr. 5/2017, S. 8 f.:
LZwar ,schuldet der Notar dem Grundbuchamt bzw. Register-
gericht kein bestimmtes bzw. richtiges Prifergebnis. Das voll-
standige Unterlassen der Priifung kann gegebenenfalls aber
disziplinarrechtlich geahndet werden.*
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f)  Von einem Notar

Die PrUfung der Eintragungsfahigkeit hat durch einen Notar zu
erfolgen. Die Begriindung zu § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG fuhrt
dazu aus:

,Die Prufungspflicht ist eine 6ffentliche beziehungsweise
justizielle Amtspflicht und Zustandigkeit des Notars, die
dem Notar als Trager eines 6ffentlichen Amtes (§ 1 BNotO)
ohne weiteres auferlegt werden kann.“32

Und parallel dazu bezlglich § 15 Abs. 3 GBO:

»Wie dort [Anm. d. Verf.: im Registerverfahren] wird die
Uberpriifung von zur Eintragung erforderlichen Erklarun-
gen mit dem vorgeschlagenen § 15 Abs. 3 GBO unab-
hangig von der Beurkundung oder Beglaubigung aus-
drlcklich als 6ffentliche beziehungsweise justizielle Amts-
pflicht und Zustandigkeit des Notars geregelt.“s3

Die Einbindung des Notars in das Register- und Grundbuch-
verfahren Uber die Eintragungsfahigkeitsprifung unterscheidet
sich insofern dogmatisch ganz erheblich von der bisherigen
(und parallel dazu weiterbestehenden) Einbindung des Notars
Uber Formvorschriften: Denn mit der Eintragungsfahigkeits-
prufung wird der Notar im 6ffentlichen Interesse in das Regis-
ter- bzw. Grundbuchverfahren integriert, indem ihm eine justi-
zielle Zustandigkeit in diesem Verfahren Ubertragen wird.3* Der
Gesetzgeber trifft damit eine justizielle Organisationsentschei-
dung dahingehend, dass der Notar aufseiten des Gerichts in
das Eintragungsverfahren als Verfahren der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit integriert wird. Insofern handelt es sich bei der
Prdfung nicht um eine ,Dienstleistung” gegenuber den Betei-
ligten, sondern um eine dffentliche Amtspflicht des Notars. Als
Loffentliche beziehungsweise justizielle Amtspflicht und Zu-
standigkeit des Notars*3 ist die Prifungspflicht nach § 378
Abs. 3 Satz 1 FamFG bzw. § 15 Abs. 3 GBO eine Verfahrens-
vorschrift der freiwiligen Gerichtsbarkeit, die ausschlielich
durch die nach § 1 BNotO von den Landesjustizverwaltungen
in Deutschland bestellten Notare als Trager eines offentlichen
Amtes erfullt werden kann.s6

g) Vor ihrer Einreichung/Prifungszustandigkeit

Nach § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG bzw. § 15 Abs. 3 GBO er-
folgt die Prifung einer Anmeldung bzw. Erklarung ,vor ihrer
Einreichung®. Eine weitere Konkretisierung wann diese Pru-
fung zu erfolgen hat und welcher Notar hierfUr zustandig ist, ist
dem Wortlaut der Regelung nicht zu entnehmen.

32 BR-Drucks. 602/16 (B), S. 14.
33 BR-Drucks. 602/16 (B), S. 16.

34 Gleichzeitig verbleibt es aber nach der Gesetzesbegrindung
ausdrucklich bei der letztverbindlichen Prifungskompetenz des
Registergerichts bzw. Grundbuchamts, sodass die bewéahrte
Zusammenarbeit in Form der Doppelprifung bestehen bleibt.

35 BR-Drucks. 602/16 (B), S. 14.

36 Enthalten Urkunden ausléandischer Notare Anmeldungen oder
Erklarungen (insbesondere beispielsweise in den Fallen der Un-
terschriftsbeglaubigung durch den auslandischen Notar am
Wohn- bzw. Geschéftssitz des Beteiligten), ist daneben die
Prifung nach § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG bzw. § 15 Abs. 3
Satz 1 GBO durch einen Notar i. S. d. § 1 BNotO erforderlich.
Dies erfolgt zweckmaBigerweise durch den einreichenden
Notar.
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Unproblematisch sind diesbezUglich zunachst die Falle, in de-
nen allein ein Notar an dem Vorgang der Anmeldung bzw. Er-
klarung beteiligt ist und dieser Notar auch gleichzeitig die Ein-
reichung vornimmt — die Prufung erfolgt schlicht zeitlich vor
der Einreichung und ist entsprechend nachzuweisen.3” Die
Zustandigkeit zur Prifung gilt gleichermaBen fur die Falle, in
denen der Notar den Entwurf der Anmeldung bzw. Erklarung
fertigt, als auch in den Fallen der reinen Unterschriftsbeglaubi-
gung unter einem nichtnotariellen Entwurf, der eine Anmel-
dung bzw. eine Erkldrung enthalt. In letzterem Fall wird der
Beglaubigungsnotar die Prifung auch dann vornehmen, wenn
die Anmeldung bzw. Erklarung nicht von ihm, sondern von
den Beteiligten selbst®® eingereicht wird.39

Dagegen enthalt das Gesetz keine explizite Regelung dazu,
wer die Prifung vornimmt, wenn mehrere Notare an dem Vor-
gang beteiligt sind — aus dem Gesetz ergibt sich lediglich,
dass die Prufung bis spéatestens zum Zeitpunkt der Einrei-
chung erfolgt sein muss. Aus dieser Ankntpfung an die zeitlich
nachgelagerte Einreichung durfte sich ergeben, dass fur die
Prifung der Eintragungsfahigkeit grundsatzlich der Notar zu-
standig ist, der die ,Einreichung” vornimmt, also eine Anmel-
dung an das Registergericht bzw. im Grundbuchverfahren
eine zur Eintragung erforderliche Erklarung an das Grund-
buchamt Ubermittelt.4° In den Fallen, in denen ein Notar eine
reine Unterschriftsbeglaubigung unter dem Entwurf eines an-
deren Notars vornimmt, wird aber im Regelfall der Entwurfs-
notar die Einreichung und damit die Prifung nach § 378
Abs. 3 Satz 1 FamFG bzw. § 15 Abs. 3 GBO vornehmen. Dies
durfte insbesondere die Félle der Unterschriftsbeglaubigung
im Rahmen des Vollzugs eines anderen ,vollziehenden® und
damit einreichenden Notars betreffen.4? Fur den beglaubigen-
den Notar bedeutet dies, dass er in diesen Fallen der Unter-
schriftsbeglaubigung ohne Entwurf mit Einreichung durch
einen anderen Notar keine Prifung vornehmen muss. FUr den
einreichenden Vollzugsnotar bedeutet es dagegen, dass er die
Prafung auf Eintragungsfahigkeit und deren Nachweis im
Rahmen seines Vollzuges sicherstellen muss.42

Festzustellen ist schlielich noch, dass eine Prifung durch den
einreichenden Notar dann nicht erforderlich ist, wenn die Pru-
fung nach § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG bzw. § 15 Abs. 3 GBO
bereits durch einen anderen Notar (insbesondere durch den
Entwurfsnotar) erfolgt ist und dies fUr das Registergericht bzw.
Grundbuchamt ersichtlich ist, entweder weil die Anmeldung
bzw. Erklarung in einer Niederschrift nach §§ 8 ff. BeurkG ent-
halten ist oder weil sie bereits den Prufvermerk des anderen
Notars enthélt. Da sich die Prafung auf Eintragungsfahigkeit

37 Siehe zum Nachweis der Priifung sogleich nachfolgend 2b.

38 Anmeldungen in Handelsregistersachen sind nach § 378
Abs. 3 Satz 2 FamFG jedoch ausschlieBlich Uber den Notar
einzureichen.

39 So auch Rundschreiben der BNotK Nr. 5/2017, S. 6.

40 Die grundsétzliche AnknUpfung der Prifung an die ,Einreiche-
tatigkeit des Notars dirfte auch dem in der Gesetzesbegriin-
dung beschriebenen Gesamtkonzept entsprechen, wonach der
Notar durch die Prifung als ,externe Rechtsantragstelle des
Gerichts" fungieren soll.

41 So auch Rundschreiben der BNotK Nr. 5/2017, S. 6.

42 Siehe dazu naher nachfolgend 2b cc.
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(wie bereits dargestellt) ausschlieBlich auf den Erklarungstext
bezieht, dagegen die Prufung der Berechtigung bzw. Rechts-
macht des Anmeldenden bzw. Erklarenden nicht umfasst,
kann die PrUfung und die Anbringung eines Prifvermerks
auch bereits vor der Unterzeichnung der Anmeldung oder Er-
klarung und damit vor und unabhangig von der Beglaubigung
der Unterschrift vorgenommen werden.43 Dies gilt insbeson-
dere auch fUr den entwerfenden Notar, der nicht zugleich ein-
reicht oder der erst nach Unterzeichnung mit Unterschrifts-
beglaubigung durch einen anderen Notar und Rucksendung
an ihn einreicht (Vollzugsnotar).

2. Die Priufung der Eintragungsfahigkeit als
Eintragungsvoraussetzung im Register- und
Grundbuchverfahren

Die PrUfung der Eintragungsfahigkeit ist Eintragungsvoraus-
setzung im Register- und Grundbuchverfahren. Die Tatsache,
dass sie stattgefunden hat, muss flr das Registergericht bzw.
Grundbuchamt ersichtlich sein.

a) Eintragungsvoraussetzung

Die Gesetzesbegrindung fuhrt hierzu aus: ,Als Verfahrensvor-
schrift ist der vorgeschlagene § 378 Abs. 3 FamFG zugleich
formelle Voraussetzung im Eintragungsverfahren.“44 bzw. ,Als
Verfahrensvorschrift ist der vorgeschlagene § 15 Abs. 3 GBO
zugleich formelle Voraussetzung im Eintragungsverfahren.“45

Neben die bisherigen formellen Eintragungsvoraussetzun-
gen’t tritt mit der Prifung der Eintragungsfahigkeit durch den
Notar im Handels-, Vereins- und Gliterrechtsregisterverfahren
sowie im Grundbuchverfahren damit eine weitere Vorausset-
zung fur die Eintragung. Insofern gilt das Gleiche wie bei son-
stigen Eintragungsvoraussetzungen: Ist die Prifung nicht er-
folgt, kann eine Eintragung mangels Vorliegens einer formellen
Eintragungsvoraussetzung zundchst nicht vorgenommen
werden und wird das Registergericht bzw. Grundbuchamt
dem Anmeldenden bzw. Antragsteller Gelegenheit zur Behe-
bung geben, insbesondere im Wege der Zwischenverfigung
nach § 382 Abs. 4 FamFG bzw. § 18 Abs. 1 GBO.

Die rechtstechnische Ausgestaltung als Eintragungsvoraus-
setzung ist damit eine spurbare Neuerung im Register- und
Grundbuchverfahren. Der Gesetzgeber hat dem im Wege der
Ubergangsvorschriften der § 493 Abs. 3 FamFG bzw. § 151
GBO Rechnung getragen, wonach fir Anmeldungen bzw.
Erklarungen, die vor Inkrafttreten bereits beurkundet oder

43 So auch Rundschreiben der BNotK Nr. 5/2017, S. 7.
44 BR-Drucks. 602/16 (B), S. 14 f.
45 BR-Drucks. 602/16 (B), S. 17.

46 Also insbesondere das Vorliegen eines Eintragungsantrags, die
sachliche und ortliche Zustandigkeit des Gerichts, die Berech-
tigung des/der Antragsteller und ggf. die Rechtsfahigkeit und
Vertretungsbefugnis bei juristischen Personen, das Vorliegen aller
erforderlichen Angaben, die erforderliche Form (§ 12 Abs. 1 HGB
bzw. § 29 GBO), die Eintragungsféhigkeit der angemeldeten Tat-
sache bzw. der beantragten Eintragung und das Vorliegen samt-
licher Anlagen; vgl. néher hierzu Krafka/Kihn, Registerrecht,

10. Auflage 2017, Rdnr. 154 ff. bzw. fur das Grundbuchverfahren
Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 85 ff.
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beglaubigt wurden, § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG bzw. § 15
Abs. 3 GBO keine Anwendung finden.4?

Des Weiteren wurden Sonderregelungen vorgesehen, um
den aus § 68 BeurkG n. F.48 resultierenden landesrechtlichen
Besonderheiten in den Landern Baden-Wurttemberg, Hessen
und Rheinland-Pfalz Rechnung zu tragen: Nach § 486 Abs. 3
FamFG und § 143 Abs. 4 GBO gelten § 378 Abs. 3 FamFG
bzw. § 15 Abs. 3 GBO nicht, soweit Anmeldungen bzw. die zu
einer Eintragung erforderlichen Erklarungen von einer gemaR
§ 68 BeurkG nach Landesrecht zusténdigen Person oder Stelle
offentlich beglaubigt worden sind. Die Ausnahme betrifft Urkun-
den von Ratschreibern in Baden-Wurttemberg, von Vorstehern
der hessischen Ortsgerichte und von rheinland-pfalzischen
Ortsburgermeistern, Gemeinde- und Stadtverwaltungen.49

b) Nachweis gegentiber Registergericht und
Grundbuchamt

Als Eintragungsvoraussetzung muss die Tatsache, dass die
Prafung durch den Notar stattgefunden hat, fur das Register-
gericht bzw. das Grundbuchamt fiir deren eigene Priifung er-
sichtlich sein. § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG bzw. § 15 Abs. 3
GBO enthalten hierzu keine ausdrticklichen Regelungen im
Gesetzeswortlaut.

aa) Kein Priufvermerk bei Anmeldungen und Erklarun-
gen in Niederschriften nach §§ 8 ff. BeurkG

Die Gesetzesbegrindung stellt zunachst klar, dass sich in
allen Fallen, in denen Anmeldungen bzw. Erklarungen nach
§§ 8 ff. BeurkG beurkundet wurden, die Vornahme der Pri-
fung fur das Registergericht bzw. Grundbuchamt bereits aus
der notariellen Niederschrift ergibt und mit dieser nach-
gewiesen sowie dokumentiert ist:

»oind Anmeldungen in einer Niederschrift nach §§ 8 ff. Be-
urkG enthalten, so ist bereits aufgrund der Prufpflicht des
Notars nach § 17 BeurkG fUr das Registergericht
ersichtlich, dass auch die Prifung der Eintragungsfahigkeit
nach dem vorgeschlagenen § 378 Abs. 3 FamFG erfolgt
ist.“e0

Ein weiterer gesonderter Nachweis, insbesondere in Form
eines Prufvermerks, ist nicht erforderlich. Dies ist konsequent,
da mit § 17 BeurkG eine Priufung erfolgt ist, die im Vergleich
zur Eintragungsféhigkeitsprifung in sachlicher Hinsicht wei-
tergehend ist und die Beurkundung nach §§ 8 ff. BeurkG inso-
fern zugleich den Nachweis enthélt, dass auch die erforder-
liche Eintragungsfahigkeitsprifung nach § 378 Abs. 3 Satz 1
FamFG bzw. § 15 Abs. 3 GBO erfolgt ist.

47 Die Gesetzesbegrindung fuhrt hierzu aus: ,Dies dient der Ver-
meidung von Zwischenverflgungen im Zuge der Einfihrung der
notariellen Prifung.”, Beschlussempfehlung und Bericht des
Ausschusses fur Recht und Verbraucherschutz, BT-Drucks.
18/11636, S. 14.

48 § 63 BeurkG a. F. wurde neu _r)ummeriert und ist jetzt § 68 Be-
urkG, siehe Art. 2 Nr. 31 des Anderungsgesetzes.

49 Die Ausnahme gilt dabei unabhangig davon, in welchem Bun-
desland die Urkunde verwendet werden soll.

50 BR-Drucks. 602/16 (B), S. 15 fir § 378 Abs. 3 FamFG, wobei
auf S. 17 fur § 15 Abs. 3 GBO ebenfalls auf die diesbeziigliche
Begrtindung zu § 378 Abs. 3 FamFG verwiesen wird.
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bb) Nachweis auBerhalb von Niederschriften nach
§§ 8 ff. BeurkG

Bei Anmeldungen und Erklarungen auBerhalb von Nieder-
schriften nach §§ 8 ff. BeurkG durfte dagegen aus Sicht des
Registergerichts bzw. Grundbuchamts ein anderweitiger
Nachweis der Vornahme der Prifung erforderlich sein. Die Ge-
setzesbegrindung fuhrt hierzu aus:

,0ass eine Prufung der Eintragungsfahigkeit erfolgt ist,
muss fUr das Registergericht aus der Anmeldung selbst
ohne weitere Nachforschungen ersichtlich sein. Hierflr hat
der Notar Sorge zu tragen. Die Priifung der Eintragungsfa-
higkeit und damit die Erflllung der formellen Eintragungs-
voraussetzung des vorgeschlagenen § 378 Abs. 3 FamFG
kann dem Registergericht insbesondere durch Beifligung
eines Prufvermerks nachgewiesen werden. “51

Sowie zu § 15 Abs. 3 GBO:

,Uber das Ergebnis seiner Priifung fertigt der Notar ent-
sprechend den obigen Ausflihrungen zu dem vorgeschla-
genen § 378 Abs. 3 FamFG gegebenenfalls einen Prif-
vermerk.“52

Der Gesetzgeber hat insofern nur geregelt, dass ein Nachweis
erforderlich ist — hinsichtlich der naheren Ausgestaltung dieses
Nachweises jedoch keine abschlieBenden Vorgaben gemacht.
Mit der Aussage ,insbesondere durch Beifugung eines Prif-
vermerks® zeigt der Gesetzgeber mit dem Prufvermerk eine
Moglichkeit auf, wie der Nachweis in der Praxis insbesondere
erbracht werden kann.3 Nahere Vorgaben zur konkreten
Ausgestaltung eines solchen Prifvermerks als Nachweismog-
lichkeit enthalt die Gesetzesbegrindung nicht. Insbesondere
enthéalt sie auch keine ausdricklichen Aussagen uber mogli-
che Formanforderungen an den Prufvermerk.5* Insofern durfte
es naheliegen, dass die Errichtung des Prifvermerks in Form
einer Vermerkurkunde nach § 39 BeurkG jedenfalls nicht per
se zwingend erforderlich ist, um den erforderlichen Nachweis
Uber die Vornahme der Prifung zu erbringen. So ist ausweis-
lich der Gesetzesbegriindung in erster Linie maBgeblich, ob
die Vornahme der Prifung fur das Registergericht bzw. Grund-
buchamt ,ohne weitere Nachforschungen ersichtlich® ist.
Wann dies in ausreichendem MaBe der Fall ist, durfte von den
konkreten Umstanden des Einzelfalls und in gewissem Um-

51 BR-Drucks. 602/16 (B), Seite 15.
52 BR-Drucks. 602/16 (B), Seite 17.

53 Ob und welche Nachweismdglichkeiten neben dem Priifver-
merk bestehen, dirfte insbesondere davon abhdngen, wann
nach der Einschatzung des Registergerichts bzw. Grundbuch-
amts die Vornahme der Prifung ,0hne weitere Nachforschun-
gen ersichtlich” ist; insofern bleibt hier die Handhabung der Ge-
richte abzuwarten. Nachfolgend wird deshalb in erster Linie die
vom Gesetzgeber ausdriicklich aufgezeigte Nachweismdglich-
keit durch Prufvermerk ndher betrachtet.

54 Im Grundbuchrecht gilt, dass auBerhalb der Beweismittelbe-
schrankung des § 29 GBO das Grundbuchamt selbst pruft,
welche Beweise fur die begehrte Eintragung erforderlich sind,
vgl. hierzu Schéner/Stéber, a. a. O., Rdnr. 85 ff. Aufgrund der
zurlickhaltenden Formulierung der Gesetzesbegrindung
(,insbesondere durch Beifligung eines Prifvermerks®) scheint
es naheliegend, dass die Beweismittelbeschrankung des § 29
GBO fur den Nachweis der Priifung als Eintragungsvorausset-
zung nicht gelten durfte.
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fang auch von der Einschatzung des Registergerichts bzw.
Grundbuchamts abhéngen.

Vor diesem Hintergrund erscheint die Erstellung eines Prufver-
merks, der zusétzlich in der Form einer Vermerkurkunde nach
§ 39 BeurkG55 errichtet wird, fur den Nachweis der Prifung
jedenfalls insofern zweckmaBig, als dadurch der Nachweis
Uber die Prifung sicher erbracht wird. Dieser ,sicherste Weg*
wird auch im Rundschreiben der Bundesnotarkammer aufge-
zeigt:

»[Der Prufvermerk] durfte in der Regel zweckmaBiger-
weise als ,sonstiges einfaches Zeugnis* in Form einer Ver-
merkurkunde errichtet werden, die nach § 39 BeurkG die
Unterschrift und das Siegel des Notars enthalten muss
sowie Ort und Tag der Ausstellung und die Amtsbezeich-
nung (vgl. hierzu § 1 Abs. 1 Satz 3 DONot) angeben
soll.“56

Dementsprechend lautet der Formulierungsvorschlag der
Bundesnotarkammer fUr einen positiven Prufvermerk:57

Die vorstehend unterschriebene® Anmeldung/Erklarung
habe ich [nach § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG / § 15 Abs. 3
Satz 1 GBOJ®® auf Eintragungsfahigkeit gepruft. [Ort, Datum,
Unterschrift, Siegel (Name und Amitssitz), Amtsbezeich-
nung)|.

FUr den Fall, dass die Prifung zu einem negativen Ergebnis
fuhrt, wird im Rundschreiben der Bundesnotarkammer eine
dementsprechende Ergadnzung dieses Prufvermerks vorge-
schlagen:

Ich habe Zweifel hinsichtlich der Eintragungsfahigkeit der
Anmeldung/Erklarung.

oder starker:

Ich halte die Anmeldung/Erklérung nicht flr eintragungs-
fahig. [Ort, Datum, Unterschrift, Siegel (Name und Amtssitz),
Amtsbezeichnung)].

55 Ebenso dirfte auch eine elektronische Errichtung nach § 39a
BeurkG mdglich sein, so auch ausdriicklich Rundschreiben der
BNotK Nr. 5/2017, S. 8; dies ergibt sich im Ubrigen auch klar
aus dem Wortlaut des § 39a BeurkG, der von ,sonstigen Zeug-
nissen im Sinne des § 39 BeurkG*“ spricht.

56 Rundschreiben der BNotK Nr. 5/2017, S. 7.

57 Rundschreiben der BNotK Nr. 5/2017, S. 8 unter Hinweis dar-
auf, dass mit dieser Formulierung gleichzeitig in ausreichender
Weise auch dokumentiert sei, dass keine Bedenken gegen die
Eintragungsfahigkeit bestehen.

58 Anm. d. Verf.: Da sich die Prifung (wie bereits ausgefuhrt) aus-
schlieBlich auf den Erklarungstext, nicht aber auf die Person
des Erklarenden bezieht, ist die Vornahme der Prifung zeitlich
vor der Unterzeichnung maglich. Auf die Unterzeichnung
kommt es nicht an. Insofern durfte alternativ insbesondere
auch moglich sein, ohne den Zusatz ,unterschriebene” zu for-
mulieren ,Die vorstehende Anmeldung/Erklarung (...)“.

59 Anm. d. Verf.: Es durfte sich anbieten, die jeweilige Norm aus-
drtcklich in den Prifvermerk aufzunehmen, um nochmals klar-
zustellen, dass es sich bei der Prifung auf Eintragungsfahigkeit
um eine solche nach § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG bzw. § 15
Abs. 3 Satz 1 GBO handelt. Andersherum erscheint der Zusatz
»auf Eintragungsfahigkeit grundsatzlich verzichtbar, da dies mit
der Bezugnahme auf § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG bzw. § 15
Abs. 3 Satz 1 GBO bereits ausgesagt ist.
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Unabhangig davon, ob in Form eines Zeugnisses nach § 39
BeurkG oder formlos, ist mit dem Prifvermerk ausschlief3lich
die Tatsache der Prifung und ihr Ergebnis zu dokumentieren
— eine Begrindungspflicht besteht dagegen nicht.® Sollte der
Notar der Rechtsansicht sein, dass die Anmeldung bzw. Erkla-
rung nicht eintragungsfahig ist und beabsichtigen die Beteilig-
ten — trotz des entsprechenden Hinweises des Notars — den-
noch die unveranderte Einreichung, wird der Notar in seinen
Prafvermerk insofern zusatzlich noch aufnehmen, dass er
Zweifel an der Eintragungsfahigkeit hat. Nach der ausdrtick-
lichen Gesetzesbegrindung ist der Prifvermerk dabei aus-
schlieBlich fir das Registergericht bzw. Grundbuchamt be-
stimmt, nicht jedoch fur die Beteiligten:

,Der Prufvermerk richtet sich dabei ausschlieflich an das
Registergericht und nicht an die Beteiligten. Die Beteilig-
ten haben Anspruch auf Mitteilung konkreter Beanstan-
dungen oder auf Berichtigung der Anmeldung nach Ertei-
lung eines entsprechenden Auftrags. 6!

cc) Bezug zwischen Prifvermerk und Anmeldung
bzw. Erklarung

Die Bundesnotarkammer weist in ihrem Rundschreiben
schlieBlich noch darauf hin, dass ein hinreichender Bezug des
Prifvermerks zu der gepriften Anmeldung bzw. Erklarung
herzustellen sei. Fur den Fall, dass Prifung und Einreichung
durch den beglaubigenden Notar erfolgen, wird vorgeschla-
gen, den Prufvermerk textlich mit dem Beglaubigungsvermerk
zu verbinden. Andernfalls sei der Dokumentationspflicht je-
denfalls Gentige getan, wenn der Bezug zu der gepruften An-
meldung bzw. Erklarung hergestellt ist, zum Beispiel durch
Verbindung mit Schnur und Siegel.62

Sofern man den Prufvermerk unmittelbar mit der Anmeldung
bzw. Erklarung verbinden mochte, bietet es sich an, bei sémt-
lichen®  Unterschriftsbeglaubigungen unter Anmeldungen
bzw. Erklarungen den Prufvermerk direkt im Anschluss an den
Beglaubigungsvermerk zu platzieren. Als Vollzugsnotar (der
den Entwurf an die Beteiligten versendet zur Unterzeichnung
mit Unterschriftsbeglaubigung durch einen anderen Notar und
anschlieBender Rucksendung an den Vollzugsnotar zum
Zwecke der Einreichung®4) bestehen verschiedene Mdglich-

60 So auch Rundschreiben der BNotK Nr. 5/2017, S. 8.

61 BR-Drucks. 602/16 (B), S. 15; um dies nochmals ausdrUcklich
zu verdeutlichen, kédnnte auch eine entsprechende klarstellende
Ergénzung im Prifvermerk erwogen werden, beispielsweise
durch Voranstellung des Zusatzes ,,An das Registergericht: (...)"
bzw. ,An das Grundbuchamt: (...)". Erforderlich ist dies freilich
nicht. Denn dass sich die Priifung ausschlieBlich an das Regis-
tergericht bzw. Grundbuchamt richtet und gerade nicht an die
Beteiligten, ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der jeweiligen
Norm (,fir das Registergericht* bzw. ,fir das Grundbuchamt)
sowie aus der ausdrlicklichen Gesetzesbegriindung (siehe
hierzu ausfihrlich vorstehend 1e).

62 Rundschreiben der BNotK Nr. 5/2017, S. 7.

63 Ausgenommen werden kénnen Anmeldungen bzw. Erklarun-
gen, die an einen anderen Notar zurlickgeschickt werden (der
die Einreichung und damit die Prifung vornimmt) oder solche,
die (im wohl eher seltenen Ausnahmefall) bereits von einem an-
deren Notar entsprechend dokumentiert geprUft sind.

64 Dies durfte insbesondere die Félle der Einholung von Léschungs-
bewilligungen, Pfandfreigaben und RangrUcktritten von dinglich
Berechtigten betreffen (insbesondere Banken als Grundpfand-
rechtsglaubiger).
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keiten fUr die Anbringung des Priifvermerks in der zweckmaBi-
gends Form des § 39 BeurkG:

e Grundsétzlich méglich erscheint zunachst, dass der
einreichende Vollzugsnotar die Prufung bereits vor
Versendung an die Beteiligten zur Unterzeichnung
vornimmt und den Prifvermerk bereits vollstandig in
der Form des § 39 BeurkG auf dem Entwurf anbringt.6
Nach unterschriftsbeglaubigter Unterzeichnung kann die
Anmeldung bzw. Erklarung ohne Weiteres sofort ein-
gereicht werden. Der Nachteil dieser Losung ist jedoch
insbesondere, dass bei vorgehender Anbringung in der
Form des § 39 BeurkG eine Versendung an die Betei-
ligten per Mail nicht mdglich ist.67

e Will man sich die M&glichkeit der formlosen Versendung
an die Beteiligten erhalten, ist der Prufvermerk (bei Wahl
der Form des § 39 BeurkG) durch den Vollzugsnotar
erst nach Rucksendung zu erstellen. Dabei erscheint es
sowohl méglich, den Prufvermerk bereits auf dem Ent-
wurf der Anmeldung bzw. Erklarung vorzusehen (vorerst
ohne Unterschrift und Siegel)8 oder den Prifvermerk
vollstandig nachtraglich zu erstellen, insbesondere durch
Aufbringung des Prufvermerks auf der die Anmeldung
bzw. Erklarung enthaltenden Urkunde® oder durch
Verbindung der Urkunde mit dem auf einem gesonder-
ten Blatt enthaltenen Prifvermerk mittels Schnur und
Siegel.”0 Unabhangig davon kann der Prifvermerk im

65 Siehe hierzu und den Fragen der Form des Nachweises vor-
stehend 2b bb.

66 Da die Prufung auf Eintragungsféahigkeit nicht die Prifung der
Berechtigung des Anmeldenden bzw. Erklarenden erfasst, kann
die Prufung bereits vor und unabhéangig von der Unterzeich-
nung und Unterschriftsbeglaubigung vorgenommen werden,
siehe dazu auch Rundschreiben der BNotK Nr. 5/2017, S. 7.

67 Ein weiteres praktisches Problem kénnte daneben sein, dass
die Beteiligten die Urkunde mit dem Vermerk nach § 39 BeurkG
unterschreiben missen (und insbesondere nicht eine von ihnen
gefertigte Kopie).

68 Wobei in diesem Fall maglicherweise fur einen Beteiligten Un-
klarheit darUber entstehen kénnte, an welcher Stelle er selbst
unterschreiben muss.

69 Hierflr durfte insbesondere der Gebrauch eines Stempels
zweckmaBig sein, der nach § 29 Abs. 3 DONot flr Unter-
schriftsbeglaubigungen, Abschlussvermerke in Niederschriften,
Vermerke Uber die Beglaubigung von Abschriften sowie fur
Ausfertigungsvermerke zuldssig ist. Eine entsprechende An-
wendung des § 29 Abs. 3 DONot auf den Priifvermerk durfte
aufgrund der Zulassigkeit des Gebrauchs von Stempeln fir Un-
terschriftsbeglaubigungen im Wege des Erst-recht-Schlusses
mehr als nahe liegen — die Planwidrigkeit der Regelungsliicke in
der Verwaltungsverfligung ist dabei angesichts der bislang feh-
lenden Erfahrung mit dem Prifvermerk offensichtlich. Sofern
sich der Gebrauch von Stempeln in der Praxis etablieren sollte,
konnte sich eine entsprechende Klarstellung der DONot anbie-
ten. FUr den elektronischen Rechtsverkehr stellt sich diese Pro-
blematik freilich nicht.

70 Insbesondere letztere Lésung (Prufvermerk auf gesondertem
Blatt) kdnnte im Vollzug bei der Erstellung des Anschreibens mit
Entwurf der entsprechenden Erklarung vor Versendung bereits
dergestalt angelegt werden, dass auch der zugehdrige Prufver-
merk auf gesondertem Blatt bereits ausgedruckt wird und in
der Akte bei den zum Register bzw. Grundbuch einzureichen-
den Unterlagen verwahrt wird, sodass die Beifligung des Prif-
vermerks — als nachster erforderlicher Schritt nach Erhalt der
zurlickgesandten Erklarung — in der Akte bereits angelegt ist.
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elektronischen Rechtsverkehr selbstverstandlich auch
elektronisch nach § 39a BeurkG errichtet werden.

Alternativ zu einer solchen unmittelbaren Verbindung des Pruf-
vermerks mit der Anmeldung bzw. Erklarung, durfte es auch
maglich sein, den Prifvermerk — unter entsprechender Bezug-
nahme auf die beigefligten Erklarungen —in das Vorlageschrei-
ben an das Registergericht bzw. Grundbuchamt aufzuneh-
men. Der fur das Registergericht bzw. Grundbuchamt erfor-
derliche Nachweis der Prifung ergibt sich in diesem Fall aus
dem Vorlageschreiben selbst durch entsprechende Bezug-
nahme auf die Anlagen. So kénnte im Vorlageschreiben bei-
spielsweise formuliert werden:

Die beigeflgte(n) Anmeldung(en)/Erklarung(en) habe ich
nach § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG / § 15 Abs. 3 Satz 1 GBO
auf Eintragungsfahigkeit gepruft.

Entsprechend den obigen Ausflihrungen (unter (2)) durfte es
zwar nicht zwingend erforderlich, aber jedenfalls zweckmaBig
sein, das Vorlageschreiben neben der Unterschrift dann auch
zu siegeln. Soweit die Kommunikation im Wege des elektroni-
schen Rechtsverkehrs erfolgt, erscheint eine praktikable Lo-
sung auch, den Prifvermerk einfach in den Text des elektroni-
schen Zeugnisses nach § 39a BeurkG aufzunehmen.” Bei
einer solchen Losung Uber das Vorlageschreiben bzw. den
Text des elektronischen Zeugnisses ware im Ubrigen noch si-
cherzustellen, dass Anmeldungen bzw. Erklarungen, die aus-
nahmsweise von den Beteiligten zur selbststédndigen Einrei-
chung nach Unterschriftsbeglaubigung wieder mitgenommen
werden, mit einem Prlfvermerk versehen werden.”2

¢) Keine Einschrankung der Prifungskompetenz von
Registergericht und Grundbuchamt

Zwar darf mangels Vorliegens einer formellen Eintragungsvor-
aussetzung eine Eintragung nicht erfolgen, wenn die notarielle
Prafung nicht absolviert ist. Das Ergebnis der notariellen Pru-
fung bindet das Registergericht bzw. Grundbuchamt dagegen
nicht. Entscheidend ist damit allein das ,Ob* der Prifung,
nicht das ,Wie".

Dementsprechend stellt die Gesetzesbegriindung des Bun-
desrats zun&chst klar, dass der Notar auch bei Zweifeln Uber
die Eintragungsfahigkeit einen Prufvermerk zu erstellen hat:

»2Auch bei Nichtvorliegen der Eintragungsfahigkeit darf der
Notar die Erstellung eines Prufvermerks und die Ein-
reichung beim Registergericht demnach nicht ablehnen.
Gegen eine solche schlichte Verweigerung ware wie auch
sonst in Fallen der Amtsverweigerung das Rechtsmittel
der Beschwerde nach § 15 Abs. 2 Satz 1 BNotO statt-
haft.“7s

Dies ist sachgerecht, da Registergericht bzw. Grundbuchamt
an das Ergebnis der Prifung nicht gebunden sind, sodass den

71 Unabhangig von der Frage einer bestimmten Form des Prifver-
merks, vgl. hierzu bereits vorstehend 2b bb.

72 Anmeldungen bzw. Erklérungen, die an einen anderen Notar
zurlickgeschickt werden, durften nicht gepruft werden missen,
da dieser Entwurfs- und Einreichenotar die Prifung selbst vor-
nimmt.

73 BR-Drucks. 602/16 (B), S. 15.
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Beteiligten trotz negativen Prifergebnisses des Notars der
Weg zu einer (mdglichen) Eintragung zu erdffnen ist:

»Eine Einschrankung der Prifungskompetenzen oder Pr-
fungspflichten des Registergerichtes ist durch die Prifung
der Eintragungsfahigkeit durch den Notar nicht verbun-
den. Insbesondere bindet eine Vorprifung durch den No-
tar das Registergericht nicht. Demnach kann eine Eintra-
gung auch dann erfolgen, wenn der erforderliche Prufver-
merk des Notars die Eintragungsfahigkeit der Anmeldung
verneint, das Registergericht die Eintragungsfahigkeit ab-
weichend davon aber bejaht. Ebenso kann das Register-
gericht eine Anmeldung zurlickweisen oder eine Zwi-
schenverfiigung erlassen, wenn es die Eintragungsfahig-
keit verneint, obwohl der Notar einen positiven Prifvermerk
erstellt hat.7

Il. AusschlieBliche Einreichung iber den Notar
in Handelsregistersachen (§ 378 Abs. 3
Satz 2 FamFQG)

Neben der Prifung auf Eintragungsfahigkeit ergibt sich mit
§ 378 Abs. 3 Satz 2 FamFG fur Anmeldungen in Handelsre-
gistersachen eine weitere Anderung:

,In Handelsregistersachen sind sie [Anm. d. Verf.: Anmel-
dungen] zudem bei einem Notar zur Weiterleitung an die
fUr die Eintragung zustandige Stelle einzureichen.”

Damit wird die aus dem rein elektronischen Anmeldeverfahren
resultierende Rechtswirklichkeit der ausschlieBlichen Einrei-
chung Uber den Notar im Handelsregisterverfahren gesetzlich
festgeschrieben:

,Die Moglichkeit, Anmeldungen selbst beim Registerge-
richt einzureichen, von der allerdings nur in ganz seltenen
Fallen Gebrauch gemacht wird, entféllt in Handelsregister-
sachen.7s

Im Ubrigen, also fir die weiteren Registerverfahren ebenso wie
flr das Grundbuchverfahren, bleibt die Einreichung durch die
Beteiligten selbst direkt zum Registergericht bzw. Grundbuch-
amt maglich.

lll. Gebiihrenrechtliche Behandlung nach
dem GNotKG

Die gebUhrenrechtliche Behandlung der Prifungs- und Einrei-
chungstatigkeit des Notars wird in den Nr. 22122 und 22124
(und damit als Vollzugsgebtihr) sowie Vorbemerkung 2.4.1
Abs. 3 Satz 2 KV-GNotKG geregelt:

Nach Nr. 22124 KV-GNotKG féllt eine Gebuhr in Hohe von
20,00 € an fur

74 BR-Drucks. 602/16 (B), S. 15 f.; ebenso hinsichtlich § 15 Abs. 3
GBO, siehe BR-Drucks. 602/16 (B), S. 17: ,Entsprechend den
obigen Ausfuihrungen zu dem neuen § 378 Abs. 3 FamFG ist
eine Einschrankung der Prifungskompetenzen oder Prifungs-
pflichten des Grundbuchamtes damit nicht verbunden. Insbe-
sondere bindet eine Vorprifung durch den Notar das Grund-
buchamt nicht.”

75 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses flr Recht
und Verbraucherschutz, BT-Drucks. 18/11636, S. 14.
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1. ,die Ubermittlung von Antragen, Erklarungen oder
Unterlagen an ein Gericht, eine Behdrde oder einen
Dritten oder die Stellung von Antragen im Namen der
Beteiligten® — worunter auch die Weiterleitung der Han-
delsregisteranmeldung nach § 378 Abs. 3 Satz 2
FamFG fallt — sowie

2. ,die Prufung der Eintragungsfahigkeit in den Féllen des
§ 378 Abs. 3 FamFG und des § 15 Abs. 3 der Grund-
buchordnung®.

Erfolgt sowohl eine Weiterleitung als auch eine Prifung, wird
die Gebulhr geméaB Nr. 22124 Abs. 3 KV-GNotKG nur einmal
erhoben.

Die Gebuhr nach Nr. 22124 KV-GNotKG entsteht letztlich aber
nur in den Fallen einer ,isolierten” Weiterleitung bzw. Prifung
— auBerhalb eines Beurkundungsverfahrens, ohne Entwurfs-
fertigung und ohne Unterschriftsbeglaubigung. Denn die Ge-
bihr nach Nr. 22124 KV-GNotKG entsteht

1. nur wenn der Notar keine GebUhr flr ein Beurkun-
dungsverfahren oder fUr die Fertigung eines Entwurfs
erhalten hat, die das zu vollziehende Geschaft betrifft
(Vorbemerkung 2.2.1.2 Nr. 1 KV-GNotKG) und

2. nicht wenn eine GebUhr fir die Beglaubigung einer Un-
terschrift nach Nr. 25100 oder 25101 anfallt (Nr. 22124
Abs. 2 KV-GNotKG).

Nach Vorbemerkung 2.4.1 Abs. 3 Satz 2 KV-GNotKG fallt fir
die Prifung nach § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG bzw. § 15 Abs.
3 GBO insbesondere auch keine GebUhr nach Hauptabschnitt
4 Abschnitt 1 KV-GNotKG (Entwurfsgebuhr) an. Eine GebUhr
wird insofern (nach wie vor und unabhéangig von der Prifung
auf Eintragungsfahigkeit) nur fallig fir die Fertigung, Anderung
oder Erganzung eines Entwurfs, sowie fUr die isolierte Prifung
im Auftrag des Beteiligten. Letzteres (Prifung ,im Auftrag des
Beteiligten®) trifft auf die Prifung der Eintragungsfahigkeit als
justizielle Zustandigkeit und Amtspflicht des Notars ohnehin
nicht zu.76

IV. Verordnungsermachtigung zur Ubermittlung
von Strukturdaten (§ 378 Abs. 4 FamFQG)

§ 378 Abs. 4 FamFG sieht schlielich noch eine Erméachtigung
zugunsten der Landesregierungen bzw. der Landesjustizver-
waltungen vor, wonach diese im Wege der Rechtsverordnung
bestimmen kdnnen, dass ,Notare neben den elektronischen
Anmeldungen bestimmte darin enthaltene Angaben in struktu-
rierter maschinenlesbarer Form zu Ubermitteln haben®.

76 Vgl. dazu BR-Drucks. 602/16 (B), S. 18: ,Bei der Eintragungs-
fahigkeitsprifung handelt es sich schon deshalb um keine
Uberpriifungstatigkeit im Sinne der Vorbemerkung 2.4.1 Abs. 3
KV-GNotKG, weil die Beteiligten dem Notar daflr einen beson-
deren Auftrag erteilen mussten. Ein solcher Auftrag ist in den
Fallen der vorgeschlagenen Regelung in § 378 Abs. 3 FamFG
und § 15 Abs. 3 GBO jedoch insofern nicht erforderlich, als die
Prifung aufgrund einer Amtspflicht des Notars und als Voraus-
setzung fur die Eintragung ausschlieBlich im &ffentlichen Inter-
esse und nicht zugunsten der Beteiligten erfolgt.*

Ausgabe 4/2017

Die Gesetzesbegrindung nimmt Bezug auf den bestehenden
elektronischen Rechtsverkehr zwischen Registergerichten
und Notaren und fuhrt dazu aus:

,Die Erfassung der Eintragungsdaten durch den Notar
und die Ubermittlung in strukturierter, maschinenlesbarer
Form stellen einen deutlichen Effizienzgewinn fur die
Justiz dar. Die Gerichte kénnen die Ubermittelten Struk-
turdaten unmittelbar weiterverarbeiten und diese nach
erfolgter Prifung direkt ins Register oder Grundbuch
Ubernehmen. Dadurch werden Fehler bei der manuellen
Ubertragung vermieden und das Eintragungsverfahren
beschleunigt.“7”

Wahrend flr den Grundbuchverkehr mit § 135 Abs. 1 Satz 2
Nr. 4 lit. b, Abs. 3 GBO eine entsprechende Verordnungser-
mé&chtigung bereits existiert, fehlte im Handels-, Partner-
schafts- und Genossenschaftsregister bislang eine klare bun-
desgesetzliche Rechtsgrundlage fur die Pflicht zur Aufberei-
tung und Ubermittlung von Strukturdaten. Eine solche wurde
nunmehr mit § 378 Abs. 4 FamFG geschaffen.”®

V. Zusammenfassung

Nach § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG bzw. § 15 Abs. 3 GBO sind
Anmeldungen im Handels-, Vereins- und GUterrechtsregister-
verfahren bzw. die im Grundbuchverfahren zu einer Eintragung
erforderlichen Erklarungen vor ihrer Einreichung flr das Regis-
tergericht bzw. fir das Grundbuchamt von einem Notar auf
Eintragungsfahigkeit zu prufen. Die Eintragungsfahigkeitspru-
fung ist eine justizielle Amtspflicht und Zustandigkeit, die die
Einbindung des Notars in das Register- und Grundbuchver-
fahren unabhangig von der Einbindung U ber Formvorschriften
gesetzlich festschreibt. Die Prufung erfolgt dabei nicht zu-
gunsten der Beteiligten, sondern ausschlieBlich im &ffentlichen
Interesse. Als Verfahrensvorschrift ist die DurchfUhrung der
Eintragungsfahigkeitsprifung zugleich formelle Voraussetzung
im Eintragungsverfahren, bei deren Fehlen eine Eintragung
nicht erfolgen kann. Soweit Anmeldungen bzw. Erklarungen
nicht bereits nach §§ 8 ff. BeurkG beurkundet wurden, kann
die Durchfiihrung dem Registergericht bzw. Grundbuchamt
insbesondere durch Beifligung eines Prifvermerks nachge-
wiesen werden. Weiter sind Anmeldungen in Handelsre-
gistersachen nach § 378 Abs. 3 Satz 2 FamFG kunftig
ausschlieflich bei einem Notar zur Weiterleitung an das
Registergericht einzureichen. Eine Gebihr nach Nr. 22124
KV-GNotKG fallt nur in den Fallen einer ,isolierten Prifung
bzw. Weiterleitung, auBerhalb eines Beurkundungsverfahrens,
ohne Entwurfsfertigung und ohne Unterschriftsbeglaubigung,
an.

77 BR-Drucks. 602/16 (B), S. 11.

78 Diesbezlglich weist die BNotK in ihrem Rundschreiben jedoch
insbesondere darauf hin, dass damit Anderungen fiir die notari-
elle Praxis nicht verbunden sind und die bestehenden Rechts-
verordnungen der Landesregierungen zu den Einzelheiten der
elektronischen Ubermittlung von Strukturdaten in Registersa-
chen sowie die technischen Ablaufe bei den Notaren und die
technischen Ubermittiungswege unveréndert bleiben, vgl.
Rundschreiben der BNotK Nr. 5/2017, S. 10.
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Update zu Patientenverfigungen

Zugleich Anmerkung zu den Beschliissen des BGH vom 6.7.2016, XIl ZB 61/16,

und vom 8.2.2017, XIl ZB 604/15

Von Notar Dr. Gerald Weigl, Schwabminchen und Kénigsbrunn

Die meisten Notare haben in den letzten Jahren in erheb-
lichem Umfang mit Vorsorgevollmachten und Patienten-
verfligungen zu tun. Deren konkrete Ausgestaltung erweist
sich jedenfalls bei naherer Hinsicht als keine leichte Auf-
gabe. Die neueren Beschllsse des BGH vom 6.7.2016 und
vom 8.2.2017 machen die Gestaltung insbesondere der
Patientenverfigungen nicht einfacher. Neuere Angebote zur
Erstellung individuellerer Patientenverfigungen flhren auch
zur Frage der weiteren Positionierung der Notare in diesem
Bereich.

I. Die Entscheidung des BGH vom 6.7.2016

Eine Frau erlitt 2011 einen Hirnschlag, aufgrund dessen sie
einer kinstlichen Ernahrung mittels einer Magensonde (PEG)
bedurfte. lhre zundchst noch vorhandene Kommunikations-
fahigkeit verlor sie infolge mehrerer epileptischer Anfélle im
Frdhjahr 2013.2 Nach dem von der Vorinstanz eingeholten
Sachverstandigengutachten vom 31.12.2015 lag jedenfalls zu
diesem Zeitpunkt ein unwiederbringlicher Dauerschaden des
Gehirns der Frau vor. Nach der eingeholten Stellungnahme der
Betreuungsbehdrde vom 23.6.2015 reagierte sie zwar noch
auf Bertihrungen mit dem Offnen der Augen und des Mundes,
konnte aber seit den epileptischen Anféllen keine sonstigen
korperlichen Reaktionen mehr zeigen.? Sie hatte bereits im

1 Beschluss, Xl ZB 61/16, MittBayNot 2017, 391 (in diesem
Heft). Vorinstanz LG Mosbach, Beschluss vom 26.1.2016,
3T 7/15, BeckRS 2016, 14011. Hierzu Mdiller, ZEV 20186,
605; Bamberger/Roth/Mdller, BGB, 3. Aufl. 2012, § 1901a
Rdnr. 9a; Reetz, RNotZ 2016, 571; Seibl, NOW 2016, 3277;
Szalai, NotBZ 2016, 417; Schiffer, ZErb 2016, 337; Renner,
DNotZ 2017, 210; Schlums, ZNotP 2016, 402; Mesch, LMK
2016, 381606; Sternberg-Lieben, MedR 2017, 42; Merkel,
MedR 2017, 1. Ausfuhrlich zur Patientenverfligung, insbeson-
dere zum Umgang mit dieser in der notariellen Praxis, ferner zu
medizinischen Hintergrinden siehe Weigl, NotBZ 2016, 89. Zur
bisherigen Rspr. siehe BGH, Urteil vom 13.9.1994, 1 StR
357/94, NJW 1995, 204 (,Kemptener Entscheidung*); BGH,
Beschluss vom 17.3.2003, XIl ZB 2/03, MittBayNot 2003, 387
(,Kieler Fall*); BGH, Urteil vom 8.6.2005, XIl ZR 177/03,
MittBayNot 2006, 49 m. Anm. Albrecht; BGH, Urteil vom
25.6.2010, 2 StR 454/09, MittBayNot 2011, 125 (,Fall Putz®)
= DNotZ 2011, 34 m. Anm. Albrecht; BGH, Urteil vom
10.11.2010, 2 StR 320/10, DNotZ 2011, 622, hierzu lhrig,
DNotZ 2011, 583; BGH, Beschluss vom 17.9.2014, XIl ZB
202/13, MittBayNot 2015, 138, hierzu Albrecht/Albrecht,
MittBayNot 2015, 110.

2 Entscheidung der Vorinstanz, LG Mosbach (Fn. 1), unter I.
Entscheidung des LG Mosbach (Fn. 1) unter I.
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Jahr 2003 eine Patientenverflgung errichtet, die sie nochmals
im Jahr 2011 erneuert hatte, in der sie u. a. verfUgt hatte*:

,Dagegen wlnsche ich, dass lebensverlangernde MaB-
nahmen unterbleiben, wenn medizinisch eindeutig festge-
stellt ist, dass (...) aufgrund von Krankheit oder Unfall ein
schwerer Dauerschaden des Gehirns zurtckbleibt, (...)."

Eigentlich alles klar?! ,Nein“, entschied der BGH. Obwohl das
Sachverstandigengutachten nicht in Frage gestellt wurde
(Ziffer II. 8. c cc 2 a. E. = Tz. 58), erfolgte bisher kein Abbruch
der lebensverlangernden MaBnahmen.

Wie kam es dazu? Die priméar bevollmachtigte Tochter ent-
schied sich gegen einen Behandlungsabbruch. Sie wurde
dabei von der behandelnden Arztin untersttzt, u. a. mit der
Begrindung, dass sich bei Entfernen der Magensonde ,ein
qualvoller Prozess des Verhungerns einstelle” und sich die
Vollmachtgeberin ,in einer guten Konstitution* und nicht im
Sterbeprozess befinde und ,in einem ruhigen Zustand, was
darauf schlieBen lasse, dass sie derzeit keine Schmerzen er-
leide”. Die beiden Schwestern dieser Tochter, von denen die
eine als Ersatzbevollmachtigte eingesetzt war, sahen den
Willen ihrer Mutter nicht umgesetzt und beantragten die Ein-
setzung eines Betreuers zu dem Zwecke, der priméar bevoll-
mé&chtigten Tochter die Vollmacht jedenfalls fir den Bereich
der Gesundheitsflrsorge zu entziehen. Die Vorinstanz gab
dem Antrag statt, der BGH hob diese Entscheidung wieder
auf und begriindete dies im Wesentlichen wie folgt (Ziffer II. 3.
=Tz. 33 ff.):

Einem Kontrollbetreuer ,kann der Aufgabenkreis Vollmacht-
widerruf Ubertragen werden®, wenn ,das Festhalten an der
erteilten Vorsorgevollmacht eine kunftige Verletzung des Wohls

4 Der genaue Wortlaut lautet: ,Solange eine realistische Aussicht
auf Erhaltung eines ertraglichen Lebens besteht, erwarte ich
arztlichen und pflegerischen Beistand unter Ausschépfung der
angemessenen Mdglichkeiten. Dagegen winsche ich, dass
lebensverlangernde MaBnahmen unterbleiben, wenn medizi-
nisch eindeutig festgestellt ist,

— dass ich mich unabwendbar im unmittelbaren Sterbeprozess
befinde, bei dem jede lebenserhaltende Therapie das Sterben
oder Leiden ohne Aussicht auf Besserung verlangern wiirde,
oder

— dass keine Aussicht auf Wiedererlangung des Bewusstseins
besteht, oder

— dass aufgrund von Krankheit oder Unfall ein schwerer Dauer-
schaden des Gehirns zurtickbleibt, oder

— dass es zu einem nicht behandelbaren, dauernden Ausfall
lebenswichtiger Funktionen meines Kdrpers kommt.
Behandlung und Pflege sollen in diesen Féllen auf die Linde-
rung von Schmerzen, Unruhe und Angst gerichtet sein, selbst
wenn durch die notwendige Schmerzbehandlung eine Lebens-
verkUrzung nicht auszuschlieBen ist. lch méchte in Wirde und
Frieden sterben kénnen, (...). Aktive Sterbehilfe lehne ich ab.”
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des Betroffenen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit und in
erheblicher Schwere beflrchten lasst“. Geht es um einen
Behandlungsabbruch, ,musste sich der Bevollmachtigte
jedoch offenkundig Uber den — insbesondere in einer Patien-
tenverflgung niedergelegten — Willen hinweggesetzt haben®.
Das Erfordernis der Offenkundigkeit wird aus den Regelungen
der §§ 1901a, 1901 b, 1904 BGB abgeleitet, da hiernach
»eine betreuungsgerichtliche Befassung auf die Falle des Kon-
flikts zwischen Bevollm&chtigtem und behandelndem Arzt
beschrankt* sein und ,ansonsten lediglich eine Missbrauchs-
kontrolle vorzunehmen sein soll. Ein offenkundiger Miss-
brauch kénne nach derzeitigem Sachstand nicht angenom-
men werden, weil sich ein hinreichend eindeutiger Wille der
Vollmachtgeberin fur einen Behandlungsabbruch im vorliegen-
den Fall nicht feststellen lieBe. Die erfolgte Festlegung eines
Abbruchs lebensverlangernder MaBnahmen fir den Fall eines
aufgrund von Krankheit oder Unfall zurlickbleibenden Dauer-
schadens des Gehirns ware zu unprazise, um eine verbind-
liche Patientenverfigung gemaB § 1901a Abs. 1 BGB oder
auch nur einen ausreichend bestimmten Behandlungswunsch
gemaB § 1901a Abs. 2 und 3 BGB darzustellen. Mangels
relevanter Patientenverfigung und feststellbarem Behand-
lungswunsch kéme ein Behandlungsabbruch daher nur auf
der Grundlage eines noch festzustellenden mutmaBlichen
Willens der Vollmachtgeberin in Betracht.

Ferner lasst der BGH in Ziffer Il. 3. a aa = Tz. 35 ff. erkennen,
dass er der Auffassung zuneigt, auch ein entscheidungsunfa-
higer Patient kénne durch sein Verhalten seine frlheren Be-
stimmungen in einer Patientenverfigung auBer Kraft setzen.5

Der BGH wies in seiner Entscheidung in Ziffer Il. 1. b aa =
Tz. 17 ff. weiter darauf hin, dass eine Vollmacht zur Entschei-
dung Uber einen Behandlungsabbruch bzw. zu dessen Um-
setzung den Anforderungen des § 1904 BGB gentigen musse.
Dazu muss nicht der Wortlaut des § 1904 BGB in die Voll-
macht aufgenommen werden, der Vollmachtstext muss aber
ausdrUcklich die im Gesetz genannten arztlichen MaBnahmen
und deren Unterlassung erfassen, wobei auch aus dem Voll-
machtstext ,deutlich werden muss, dass die jeweilige Ent-
scheidung mit der begriindeten Gefahr des Todes oder eines
schweren und langer dauernden gesundheitlichen Schadens
verbunden sein kann“. Lediglich ein Verweis auf die gesetz-
liche Bestimmung sei nicht ausreichend.

Il. Die Entscheidung des BGH vom 8.2.2017¢

Die hier betroffene Patientin erlitt im Mai 2008 einen Schlagan-
fall und im Juni 2008 einen hypoxisch bedingten Herz-Kreis-
lauf-Stillstand und liegt seitdem im Wachkoma, wobei sie Uber
eine Magensonde kinstlich erndhrt wird. Sie hatte 1998 eine
identische PatientenverfiUgung unterzeichnet, wie sie auch der
oben behandelten Entscheidung vom 6.7.2016 zugrundelag.

5 Hierzu Lindner/Huber, NJW 2017, 6 (auch zum bisherigen
Meinungsstand).

6  Beschluss, XIl ZB 604/15, MittBayNot 2017, 386 (in diesem
Heft). Vorinstanz LG Landshut, Beschluss vom 17.11.2015, 64
T 1826/15, BeckRS 2015, 118265. Hierzu Mdller, EE 2017, 74;
van Lijinden unter www.lto.de/recht/nachrichten/n/bgh-
beschluss-xiizb60415-patientenverfuegung-anforderungen-
bestimmtheit-lebenserhaltende-massnahmen.
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AuBerdem hatte sie den dort niedergelegten Willen zum
Behandlungsabbruch insbesondere fur den Fall, ,dass keine
Aussicht auf Wiedererlangung des Bewusstseins besteht®,
auch angesichts zweier Wachkomapatienten in ihnrem Bekann-
tenkreis, danach mehrfach gegenutber Familienangehdrigen
und Bekannten bestétigt. Bevor sie nach dem Schlaganfall
ins Wachkoma fiel, hatte sie gegenuber einer Therapeutin ge-
auBert, dass sie sterben wolle.

Der Sohn der Patientin war in diesem Schriftstlick bevoll-
machtigt, die Patientenverfigung umzusetzen.” Jedenfalls seit
2014 bestand zwischen dem Sohn und behandelnden Arzt
Einvernehmen darUber, dass die Weiterbehandlung und
kUnstliche Erndhrung abgebrochen werden sollten.

Trotz dieses eigentlich klaren Sachverhalts erfolgte auch hier
bisher kein Behandlungsabbruch. Dies beruhte im Ausgangs-
punkt darauf, dass der Sohn im Jahre 2012 beim Betreuungs-
gericht beantragt hatte, sich zum Betreuer bestellen zu lassen,
ersatzweise den Ehemann der Patientin. Das AG hatte darauf-
hin — durchaus etwas ungewohnlich — auf der Grundlage des
§ 1899 BGB beide gleichzeitig zu jeweils alleinvertretungs-
berechtigten Betreuern bestellt. Nachdem der Ehemann dem
Behandlungsabbruch widersprach, beantragte der Sohn die
gerichtliche Genehmigung des Behandlungsabbruchs. So-
wohl das AG Freising als auch das LG Landshut lehnten den
Antrag ab. Nach der landgerichtlichen Entscheidung sei die
Patientenverfligung naheliegenderweise so zu verstehen,
dass durch die Ablehnung einer aktiven Sterbehilfe auch ein
Abbruch der kinstlichen Erndhrung nicht gewlnscht ware,
wobei auch zu berlcksichtigen ware, dass letztere uner-
winschte Missempfindungen zur Folge haben koénnte.

Der BGH hat diese Entscheidung aufgehoben und zur Neu-
entscheidung an das LG zurlckverwiesen. Der Schluss von
der Ablehnung einer aktiven Sterbehilfe auf eine Ablehnung
des Abbruchs der kinstlichen Erméahrung Uberschreite ,die
Grenzen der zulassigen Auslegung". Etwaige Schmerzen oder
Missempfindungen infolge der Einstellung der kinstlichen Er-
nadhrung koénnten durch palliativmedizinische MaBnahmen
weitgehend ausgeschlossen werden.

Die Bestimmung in der Patientenverfligung, wonach lebens-
verlangernde MaBnahmen unterbleiben sollen, wenn ,keine
Aussicht auf Wiedererlangung des Bewusstseins besteht, sei
eine ausreichend bestimmte Behandlungsentscheidung im
Sinne des § 1901a Abs. 1 BGB, sodass das LG prifen musse,
ob die Behandlungssituation hier tatsachlich vorlage. Sollte
dies nicht der Fall sein, ware der mutmaBliche Willen festzu-
stellen, wobei dabei auch die miindlichen AuBerungen gegen-
Uber Familienangehdrigen und Verwandten sowie der kurz vor
Eintritt des Wachkomas geauBerte Sterbewunsch zu bertick-
sichtigen waren. Die Entbehrlichkeit der betreuungsgericht-
lichen Genehmigung nach § 1904 Abs. 4 BGB (vgl. hierzu
nachfolgend lll.1. b) gilt im Ubrigen nicht, wenn bei Vorhan-

7 Die Patientenverfligung enthielt hierzu folgende Vollmacht, ,(...)
an meiner Stelle mit der behandelnden Arztin (...) alle erforder-
lichen Entscheidungen abzusprechen. Die Vertrauensperson
soll meinen Willen im Sinne dieser Patientenverfliigung einbrin-
gen (...) und in meinem Namen Einwendungen vortragen, die
die Arztin (...) bertcksichtigen soll.“ Zu dieser Vollmacht vgl.
noch unten lll.1. c.
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densein mehrerer Betreuer bzw. Bevollmé&chtigter Uneinigkeit
Uber den Behandlungsabbruch besteht.

lll. Stellungnahme
1. Zur Entscheidung vom 6.7.2016

Die Entscheidung vom 6.7.2016 ist in weiten Teilen nachvoll-
ziehbar begrundet, die Ablehnung einer wirksamen Patienten-
verfugung und sogar eines relevanten Behandlungswunsches
Uberrascht jedoch und Uberzeugt so nicht.8

a) Es ist zwar zutreffend, dass die Formulierung ,dass auf-
grund von Krankheit oder Unfall ein schwerer Dauerschaden
des Gehirns zurlckbleibt” durchaus auslegungsbeddrftig ist
und im Einzelfall schwierige Abgrenzungsprobleme aufwerfen
kann. Im konkreten Fall hat jedoch immerhin der gerichtlich
eingesetzte medizinische Sachversténdige das Vorliegen eines
solchen Dauerschadens bejaht, sodass nicht recht einleuch-
tet, warum diese Bestimmung jedenfalls fur den konkreten Falll
ZU unpréazise sein soll.

Errichtet eine gesunde Person eine Patientenverfugung, kon-
nen die Situationen, flir die ein Behandlungsabbruch ge-
wunscht wird, naturgeman nur mit einer gewissen Allgemein-
heit beschrieben werden. Dementsprechend stellt der BGH
zunéchst auch vollig zutreffend fest: ,Die Anforderungen an
die Bestimmtheit einer Patientenverfigung durfen aber auch
nicht Gberspannt werden. Vorausgesetzt werden kann, dass
der Betroffene umschreibend festlegt, was er in einer be-
stimmten Lebens- und Behandlungssituation will und was
nicht“. Er zitiert damit die Entscheidungsgrinde seiner Vor-
gangerentscheidung vom 17.9.2014,9 jedoch ohne den da-
maligen Zusatz: ,Andernfalls waren nahezu samtliche Patien-
tenverfGgungen unverbindlich, weil sie den Anforderungen an
die Bestimmtheit nicht gentgten (...)".10 Zutreffend ist auch die
Beurteilung des BGH, dass alleine die Formulierung, ,keine
lebensverlangernden MaBnahmen® zu winschen, keine aus-
reichend bestimmte Behandlungsentscheidung enthalt.

Doch waren in der betreffenden Patientenverflgung zusatzlich
vier (durchaus Ubliche) Behandlungssituationen aufgezahlt, in
denen keine lebensverlangernden MaBnahmen gewlnscht
waren. Die am besten auf den Krankheitszustand passende
Behandlungssituation, namlich der ,schwere Dauerschaden
am Gehirn“, war dem BGH jedoch ,zu wenig prazise“, als
dass sie einen ,Ruckschluss auf einen gegen konkrete
BehandlungsmaBnahmen — hier die kiinstliche Erndhrung mit-
tels PEG-Sonde — gerichteten Willen der Betroffenen erlaubt”.
Der BGH nimmt jedoch weiter an, dass eine ,erforderliche
Konkretisierung (...) durch die Benennung bestimmter arzt-
licher MaBnahmen oder die Bezugnahme auf ausreichend
spezifizierte Krankheiten oder Behandlungssituationen erfol-

8  So auch Mtiller, ZEV 2016, 605, 608 f.; Sternberg-Lieben,
MedR 2017, 42; Schiffer, ZErb 2016, 337. Anders jedoch Seibl,
NJW 2016, 3277, 3279 f.

9 BGH, Beschluss vom 17.9.2014, Xll ZB 202/13, MittBayNot
2015, 138, 142.

10 Daraus sollte jedoch nicht schon gefolgert werden kdnnen,
dass der BGH seine generelle Sichtweise ge&ndert hat und die
Ublichen Patientenverfiigungen nicht mehr als solche anerkennt
(siehe hierzu noch nachfolgend IlI.1.).
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gen® kann; im vorliegenden Fall fehit ihm fUr die in der Patien-
tenverflgung erwahnten Behandlungssituationen ein ausrei-
chender Bezug auf ,konkrete BehandlungsmaBnahmen®.
Uberzeugt dies?

Zutreffend mussen in einer Patientenverfigung sowohl Be-
handlungssituation als auch Behandlungsfolge (vergleichbar
Tatbestand und Rechtsfolge) ausreichend bestimmt festgelegt
sein. Bestimmte angeordnete Behandlungsfolgen vermogen
allerdings ersichtlicherweise nur in Ausnahmeféllen eine zu
unbestimmte Behandlungssituation ausreichend zu konkre-
tisieren. Im vorliegenden Fall waren vier Behandlungssituationen
aufgezahlt und eine Behandlungsfolge genannt, namilich ,keine
lebensverlangernden MaBnahmen®, wenn eine der Behand-
lungssituationen festgestellt ist. Es erscheint nun kaum bestreit-
bar, dass die eingesetzte kiinstliche Erndhrung durch eine PEG-
Sonde eine lebensverlangernde MaBnahme darstellt. Inwiefern
Behandlungssituation und -folge nicht ausreichend bestimmt
sein sollen, ist deshalb nicht recht nachvollziehbar. Aus der
BGH-Entscheidung wird auch nicht ganz klar, ob der BGH die
Behandlungssituation fir zu wenig prézise beschrieben halt
oder die Behandlungsfolgen. Letztere hatten zum Beispiel kon-
kretisiert werden kénnen durch Ergénzungen wie etwa ,keine
kunstliche Erndhrung, keine Wiederbelebung, keine kinstliche
Beatmung, keine Dialyse” — doch wére daraus wirklich ein
zusétzlicher Erkenntnisgewinn abzuleiten? Wer in bestimmten
Situationen ,keine lebensverlangernden MaBnahmen* wiinscht,
mochte in diesen Fallen keine medizinischen MaBnahmen, die
den naturlichen Sterbevorgang kinstlich verlangern. Eine ge-
naue Aufzéhlung, was man alles nicht will, erscheint hier tber-
flissig und wird auch — anders als zum Beispiel in § 1904 Abs. 5
Satz 2 BGB fur Vollmachten — gesetzlich nicht vorausgesetzt. !
Zutreffend hat Putz die BGH-Entscheidung kritisiert, der BGH
habe ,Zweifel konstruiert, wo man keine haben konnte*.12

Soweit der BGH in seiner Entscheidung unter Ziffer 3. ¢. cc 2
der Entscheidung = Tz. 55 ff. auch darauf abgestellt hat, dass
die Patientin nach dem Hirnschlag zun&chst noch ansprech-
par war und offenbar keine Einwande gegen die bereits zu
diesem Zeitpunkt gesetzte PEG-Sonde vorgebracht hat, lasst
der BGH dabei freilich auBer Acht, dass in diesem Moment
gerade noch kein schwerer Dauerschaden des Gehirns vor-
lag, sodass insoweit kein abweichender Wille zu der von ihr
verfassten Patientenverfligung gefolgert werden kann.

b) Der entscheidende Gesichtspunkt durfte fir den BGH
letztlich in dem Umstand gelegen haben, dass sich sowohl die
primar Bevollmachtigte als auch betreuende Arztin tiberein-
stimmend gegen einen Behandlungsabbruch aussprachen.!3
Dies wollte der BGH insbesondere vor der Wertung des

11 So zutr. Sternberg-Lieben, MedR 2017, 42, 44; vgl. hierzu auch
bereits Weigl, NotBZ 2016, 89, 96.

12 So der Medizinrechtler Putz in einem Interview mit der Legal
Tribune Online am 16.8.2016, vgl. www.lto.de/recht/hinter-
gruende/h/bgh-xii-zb-6116-patientenverfuegung-anforderun-
gen-lebensverlaegernde-massnahmen-bestimmtheit.

13 Vgl. Mdller, ZEV 2016, 605, 607. Teils wird freilich auch
beflrchtet, dass der BGH in seit der letzten Entscheidung vom
17.9.2014 geénderter Besetzung nun eine neue, restriktivere
Richtung bei der Anerkennung von Patientenverfiigungen
einschlagt, vgl. Sternberg-Lieben, MedR 2017, 42, 43.
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§ 1904 Abs. 4 BGB (kein Erfordernis einer gerichtlichen Ge-
nehmigung fir einen Behandlungsabbruch bei Ubereinstim-
mung zwischen Betreuer und Arzt) nicht gerichtlich korrigie-
ren, was im Ausgangspunkt durchaus nachvollziehbar ist. Der
BGH hat im konkreten Fall jedoch ausgeblendet, dass die
behandelnde Arztin fir Falle wie den vorliegenden offenbar
nicht besonders kompetent war, wie sich insbesondere aus
ihrer irrigen Meinung, die Einstellung der kunstlichen Ernéh-
rung fuhre zu einem qualvollen Verhungern, ergibt.'4 Leider
lasst sich den Entscheidungsgrinden nicht entnehmen,
warum die bevollm&chtigte Tochter auch nach den Richtig-
stellungen durch den gerichtlichen Sachverstéandigen bei
ihrer Meinung blieb. Aus den Entscheidungsgrinden der
Vorinstanz ergibt sich hierzu noch, dass die Patientin sich
nicht im Sterbeprozess befand, insbesondere gute Labor-
werte bezlglich Leber-, Nieren- und Herzfunktion aufwies,
und die Arztin aus dem Einleitungssatz der Patientenverfii-
gung: ,Solange eine realistische Aussicht auf Erhaltung eines
ertraglichen Lebens besteht, erwarte ich arztlichen und pflege-
rischen Beistand unter Ausschopfung der angemessenen
Moglichkeiten®, folgerte, dass wegen des aus Sicht der Arztin
ertraglichen Lebens eine Weiterbehandlung gewtnscht war.
Dem steht freilich der ausdruckliche Wortlaut der Patienten-
verfligung entgegen, wonach der Folgesatz lautet: ,Dagegen
wlnsche ich, dass lebensverlangernde MaBnahmen unter-
bleiben, wenn medizinisch eindeutig festgestellt ist, dass (...)
ein schwerer Dauerschaden des Gehirns zurtickbleibt”, weil
hierdurch der Wunsch zur Behandlung aus dem Einleitungs-
satz eindeutig wieder aufgehoben wird.15

Letztlich liegt das Problem in dem vorliegenden Fall darin,
dass die behandelnde Arztin firr solche Félle wenig Kompe-
tenz zeigte und die Bevollméachtigte arztlich unrichtig beraten
wurde. Ein Vollmachtsmissbrauch durch den Bevollméachtig-
ten kann hier nicht ohne Weiteres bejaht werden. Eine gewisse
Zurlckhaltung der Rechtsprechung, hier einzugreifen, ist
nachvollziehbar. Auf der anderen Seite muss trotzdem, insbe-
sondere von der Rechtsprechung, daflr gesorgt werden, dass
Patientenverflgungen auch bei einem solchen Volimachtsfehl-
gebrauch nicht faktisch auBer Kraft gesetzt werden. 6

Die Ablehnung einer wirksamen Patientenverfligung durch
den BGH wegen mangelnder Bestimmtheit Uberzeugt daher
nicht. Erst recht gilt dies fUr die Nichtbertcksichtigung der
,PatientenverfUgung“ als Behandlungswunsch.”

14 Vgl. Merkel, MedR 2017, 1, 5; ebenso der von der Vorinstanz
bestellte Gutachter, LG Mosbach (Fn. 1) unter Il. a. E.

15 So zutr. LG Mosbach (siehe Fn. 1) unter Ziffer Il. Der BGH setzt
sich dagegen in Ziffer Il. 3. c. = Tz. 55 ff. ebenfalls Uber den
klaren Wortlaut der Patientenverfligung hinweg und behauptet
einen ,weiten Interpretationsspielraum®.

16 So zutr. Mdller, ZEV 2016, 605, 607.

17 Vgl Ziffer Il. 3. c. = Tz. 52 ff.: ,Fur die Annahme eines Behand-
lungswunsches ist ein mit einer Patientenverfiigung vergleich-
bares MaB3 an Bestimmtheit zu verlangen. (...) Hier fehlt es der in
den beiden handschriftlichen Patientenverfligungen (...) enthalte-
nen Bezeichnung ,lebensverlangernde MaBnahmen* (...) an der
fUr einen (...) Behandlungswunsch erforderlichen Bestimmtheit.*
Reetz scheint dies in seiner Besprechung in der RNotZ 2016,
571, 573 zu Ubersehen. Allerdings Uberzeugt die BGH-Entschei-
dung auch an dieser Stelle nicht und deshalb ist Reetz in der
Sache durchaus recht zu geben, vgl. noch nachfolgend Ziffer 2.
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c) Eine Aufhebung der Vorinstanz wére dem BGH ggf. mit
anderer, stichhaltigerer Begrindung mdaglich gewesen. Wenn
der BGH die Wirksamkeit der Patientenverfigung im Grund-
satz richtigerweise bejaht hatte, ware immer noch zu prifen
gewesen, ob die Weisungen in der Patientenverfligung auf
die aktuell eingetretene Lebens- und Behandlungssituation
zutreffen. Der BGH flihrt unter Ziffern Il. 3. a. = Tz. 35 ff. und
II. 3. b =Tz 41 ff. a. E. aus: ,In diesem Zusammenhang hat
der Bevollmachtigte auch zu hinterfragen, ob die Entschei-
dung noch dem Willen des Betroffenen entspricht, was die
Prifung einschlieBt, ob das aktuelle Verhalten des nicht mehr
entscheidungsfahigen Betroffenen konkrete Anhaltspunkte
daflr liefert, dass er unter den gegebenen Umstanden den
zuvor schriftlich geduBerten Willen nicht mehr gelten lassen
will, und ob er bei seinen Festlegungen diese Lebenssitua-
tion mitbedacht hat. (...) Zum anderen ist auch in den Blick zu
nehmen, ob der Betroffene die Bindungswirkung seiner etwai-
gen WillensauBerung flr den Bevollmachtigten eingeschrankt
hat.”

Etwas Uberraschend erscheint dann der weitere Hinweis des
BGH, es solle die ,persdnliche Anhdrung der Betroffenen”
nachgeholt werden (Ziffer Ill. = Tz. 60 f.). Nach den Fest-
stellungen der Vorinstanz durfte sich daraus in Anbetracht des
Krankheitszustands der Betroffenen (siehe oben 1) kaum
etwas Relevantes ergeben, auch wenn man keine Geschéfts-
fahigkeit fir die Anderung einer behandlungseinschrankenden
Patientenverfligung verlangt.'®

Nicht recht nachvollziehbar erscheint schlielich das vom
BGH weiter vorgebrachte Argument, in einer erganzenden
Vollmacht hétte die Vollmachtgeberin mit der in der Fn. 7 zitier-
ten Formulierung: ,Die Vertrauensperson soll meinen Willen im
Sinne dieser Patientenverfligung einbringen (...) und in meinem
Namen Einwendungen vortragen, die die Arztin (...) beriick-
sichtigen soll.“, zum Ausdruck gebracht, dass die Bevoll-
mé&chtigte nur eingeschrankt an die Bestimmungen in der
Patientenverflgung gebunden sein und einen weiten Ermes-
senspielraum haben sollte. Ich wirde dagegen der Formulie-
rung entnehmen, dass die Bevollmachtigte zur Durchsetzung
der Patientenverfligung beauftragt war. Soweit die Bevoll-
machtigte konkrete Umsténde vortragen konnte bzw. kann,
warum die Patientin trotz der Patientenverfigung keinen
Behandlungsabbruch in dieser Situation mehr haben wollte,
konnte dies dann durchaus bertcksichtigt und nach Zu-
rickverweisung an die Vorinstanz naher geprift werden. Es
wirde sich damit im Ergebnis eine Beweislastumkehr erge-
ben. Die einzige eindeutig nachweisliche Willenskundgebung

18 Unter Ziffer Il. 3. ¢. = Tz. 55 ff. der Entscheidung ist zwar auch
die Rede von ,gezeigten Reaktionen* der Betroffenen in der
erstinstanzlichen Anhérung; nach den Feststellungen der
Vorinstanz durfte es sich aber kaum um willensgesteuerte
Reaktionen handeln. Ob und inwieweit tatséchlich noch eine
gewisse Kommunikations- bzw. Einwilligungsfahigkeit gegeben
ist, lasst sich den Entscheidungsgriinden nicht eindeutig
entnehmen. Vgl. hierzu auch Merkel, MedR 2017, 1, 4.
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der Patientin (in Form der Patientenverfigung) praktisch vollig
zu negieren, war und ist nicht der richtige Weg.®

2. Zur Entscheidung vom 8.2.2017

Die Entscheidung des BGH vom 8.2.2017 fUhrt seinen Be-
schluss vom 6.7.2016 fort, enthélt hierzu aber auch eine Klar-
stellung bzw. Konkretisierung.

Zum einen wird nunmehr klargestellt, dass die in einer Patien-
tenverfligung angeordnete (Nicht-)Behandlungsfolge ,keine
lebensverlangernde MaBnahme® bei einer ausreichend be-
stimmt angeordneten Behandlungssituation jedenfalls dann
eine ausreichende Behandlungsentscheidung darstellen kann,
wenn zusatzlich bestimmt ist, ,dass die Behandlung und
Pflege in diesem Fall auf die Linderung von Schmerzen, Un-
ruhe und Angst gerichtet sein soll“ (Ziffer II. 2. c. = Tz. 23 ff.).
Damit ist zur Entscheidung vom 6.7.2016 geklart, dass dort
lediglich die maBgebliche Behandlungssituation (,schwerer
Dauerschaden des Gehirns®) als zu unbestimmt angesehen
wurde. AuBerdem kann als geklart angesehen werden, dass
die Behandlungssituation ,keine Aussicht auf Wiederer-
langung des Bewusstseins® ausreichend bestimmt fur eine
Patientenverfigung im Sinne des § 1901a Abs. 1 BGB ist
(Ziffer Il. 2. c. = Tz. 23 ff.).

Ohne dem Gutachter und dem LG Landshut vorgreifen zu
wollen, kann nach derzeitigem medizinischen Stand bei einem
Wachkoma von rund acht Jahren wohl ohne Weiteres davon
ausgegangen werden, dass mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit keine Aussicht auf Wiedererlangung des
Bewusstseins besteht. Vielfach wird als relevanter Beurtei-
lungszeitraum bei einem traumatisch bedingten Wachkoma
zwolf Monate bzw. bei einem nicht traumatisch bedingten
Wachkoma drei Monate genannt.20 Gerade beim traumatisch
bedingten Wachkoma kommt es aber offenbar auch nach
zwoIf Monaten bei einer nicht unerheblichen Anzahl von Wach-
komapatienten noch zu einer Wiedererlangung des Bewusst-
seins, wenn auch meist unter dauerhaftem Fortbestand sons-
tiger schwerer Gesundheitsbeeintrachtigungen.2! Nach meh-

19 Muller, ZEV 2016, 605, 608 f., mit dem zutr. Hinweis, dass
nach allen praktischen Erfahrungen Personen, die eine Ubliche
Patientenverfigung unterzeichnen, jedenfalls nicht jahrelang
Jkinstlich® am Leben erhalten werden wollen, wenn ein ,be-
wusstseinsgetragenes und umweltbezogenes Leben dauerhaft
nicht maéglich ist“. Nicht nachvollziehbar ist fur mich dagegen
die Aussage des BGH, dass die Bevollmachtigte den Willen der
Patientin fUr den vorliegenden Krankheitszustand nur auf den
Abbruch der kinstlichen Erndhrung gerichtet verstehen durfte,
sei ,nicht ansatzweise ersichtlich” (Tz. 57 a. E.).

20 Weigl, NotBZ 2016, 89, 94 m. w. N.; Théns, Patient ohne Ver-
flgung, 2016, S. 90 f.

21 Weigl, NotBZ 2016, 89, 93 ff., 97 f. (mit Hinweis auf eine Studie,
wonach auch bei einer Komadauer von Uber einem Jahr noch
eine Wiederaufwachquote von Uber 10 % bestehen soll);
Bender/Jox/Grill/Straube/Lulé, Deutsches Arzteblatt 2015, 235,
239, abrufbar unter: www.aerzteblatt.de/pdf/112/14/m235.pdf;
Lenzen-Schulte, FAZ vom 13.5.2015, S. N1, abrufbar unter
www.faz.net/aktuell/wissen/medizin-ernaehrung/patienten-im-
wachkoma-das-bewusstsein-ist-ein-duenner-faden-13587715.
html. Zitat Chefarzt Dr. Schén an der Schon Klinik MUnchen
Schwabing: ,Etwa ein Viertel der Wachkomapatienten erlangt im
Langzeitverlauf tats&chlich ein echtes Bewusstsein zurtick (...).
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reren Jahren Wachkoma hat allerdings auch dieser Gesichts-
punkt keine praktische Bedeutung mehr.22

Fir Arzte macht es die vorgenannte Rechtsprechung nicht ge-
rade einfacher. Ein schwerer Dauerschaden des Gehirns
dUrfte eher leichter zu diagnostizieren sein als ,keine Aussicht
auf Wiedererlangung des Bewusstseins®, zumal schon die
Diagnose eines Wachkomas schwierig ist23 und nicht weniger
die Einschatzung eines moglichen medizinischen Fortschritts
im Laufe der kommenden Jahre.

Weiter unklar erscheint die Sichtweise des BGH zu Behand-
lungswinschen im Sinne des § 1901a Abs. 2 BGB. Hierunter
fallen nach der BGH-Entscheidung Festlegungen flr eine
konkrete Lebens- und Behandlungssituation, die ,aber den
Anforderungen an eine Patientenverfigung im Sinne des
§ 1901a Abs. 1 BGB nicht gentigen, etwa weil sie nicht schrift-
lich abgefasst wurden, keine antizipierenden Entscheidungen
treffen oder von einem minderjahrigen Betroffenen verfasst
wurden.“ Dazu soll auch eine Patientenverflgung gehoren,
»die nicht sicher auf die aktuelle Lebens- und Behandlungs-
situation des Betroffenen passt und deshalb keine unmittel-
bare Wirkung entfaltet” (Ziffer Il. 3. b. = Tz. 32 f.).24 In einem
gewissen Widerspruch steht meines Erachtens dazu, wenn der
BGH dann im Weiteren ausfuhrt: ,Sollte das Beschwerdegericht
daher zu dem Ergebnis gelangen, dass die Patientenverfigung
auch fUr die derzeitige Behandlungssituation der Betroffenen
keine hinreichend bestimmten Angaben zu den medizinischen

Gleichzeitig gilt allerdings auch fur 90 % derjenigen, die wach
geworden sind, dass sie in einem kdrperlich schwer beein-
trachtigten Zustand verbleiben. Aber die Patienten sind eben
wach und kontaktfahig.”, vgl. unter: www.schoen-kliniken.de/
ptp/medizin/nerven/art/01940/. Nicht ganz Klar ist, auf welchen
Zeitraum sich der erwahnte ,Langzeitverlauf‘ bezieht. Der BGH
hat in seiner Entscheidung (Beschluss vom 17.9.2014, XIl ZB
202/183, MittBayNot 2015, 138) in Ziffer Il. 3. a. festgestellt:
~Weiter haben die Sachverstandigen ausgeflhrt, dass — auch
wenn es immer wieder vereinzelte Fallberichte zu Klinischen
Besserungen nach langer Zeit gebe — die Wahrscheinlichkeit fur
ein bewusstes, unabhangiges Leben bei 0 % liege, wenn der
fortdauernde vegetative Status eines Patienten, wie bei der Be-
troffenen, langer als sechs Monate andauere.” Dies ist in dieser
Allgemeinheit allerdings wohl nicht zutreffend, vgl. Weigl, NotBZ
2016, 89, 92 ff.

22 In den seltenen Fallen, in denen eine recht gute Erholung nach
sehr langer Komadauer beschrieben wurde, lag bei genauer
Hinsicht wohl Giberwiegend kein Wachkoma, sondern ein MCS
oder Locked-in-Syndrom vor, vgl. z. B. www.aerzteblatt.de/
nachrichten/24788/Hirnforscher-Neues-Nervenwachstum-
erklaert-Erwachen-nach-19-Jahren-Koma oder www.spiegel.de/
panorama/polnischer-wunderpatient-der-mann-der-doch-nicht-
19-jahre-schlief-a-486584.html (wobei im letzteren Fall der
Patient zwar offenkundig nicht 19 Jahre im Koma verbracht
hatte, womdglich aber zumindest vier Jahre). Vgl. ferner z. B.
den Bericht www.stern.de/panorama/wissen/mensch/fuent-
jahre-im-wachkoma-das-wunder-von-preetz-6319068.html.

23 Das Risiko einer Fehldiagnose soll bis zu 40 % betragen, vgl.
Weigl, NotBZ 2016, 89, 93.

24 Ebenso bereits BGH, Beschluss vom 17.9.2014, XIl ZB
202/13, MittBayNot 2015, 138 (unter II. 2. ¢.): ,Auch eine
Patientenverfigung i. S. d. § 1901 a Abs. 1 BGB, die jedoch
nicht sicher auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation
des Betroffenen passt und deshalb keine unmittelbare Wirkung
entfaltet, kann als Behandlungswunsch BerUcksichtigung
finden.*
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MaBnahmen enthalt, in die die Betroffene einwilligt oder die sie
ablehnt, durften sich aus der Patientenverfigung ebenfalls
keine ausreichend konkreten BehandlungswUnsche der Betrof-
fenen entnehmen lassen.” Meines Erachtens muUssten die
Bestimmungen in der Patientenverflgung in einem solchen Fall,
wenn die fehlende Aussicht auf Wiedererlangung des Bewusst-
seins nicht eindeutig diagnostiziert werden kann, aber ein ahnli-
cher oder vergleichbarer Fall vorliegt, zumindest als Behand-
lungswunsch mitberticksichtigt werden.25

Etwas erstaunlich wirkt schlieflich, dass der BGH in seiner
»Segelanweisung” fir das LG bei einer etwa notwendigen
Feststellung des mutmaBlichen Willens die Einbeziehung der
Patientenverflgung nur eher am Rande erwahnt, obwohl
gerade dieser schriftlichen AuBerung des Patienten die gréBte
Aussagekraft zukommen durfte, unabhangig davon, ob die
darin enthaltenen Festlegungen als Patientenverflgung oder
Behandlungswunsch qualifiziert werden konnen.

Letztlich bleibt das Resimee: Wenn im vorliegenden Fall die
Fakten fur einen Behandlungsabbruch nicht ausreichen sollten
—wann dann?

IV. Zur kiinftigen Gestaltung von Patienten-
verfigungen

1. Anderungsbedarf bei den bisher Giblichen
Mustern, insb. der ,Bayer. Patientenverfligung“?

Das Muster aus der vom Bayerische Justizministerium heraus-
gegebenen Broschure ,Vorsorge fur Unfall Krankheit Alter“26
enthélt fur die Situationen, in denen keine lebensverlangern-
den MaBnahmen mehr gewtnscht werden, folgende Bestim-
mungen (wobei vorgesehen ist, dass der Verwender die von
ihm gewlnschten Situationen auf einem vorgegebenen Zu-
satzfeld entsprechend ankreuzt):

Situationen, flr die diese Verfliigung gilt:

Wenn ich mich aller Wahrscheinlichkeit nach unabwendbar
im unmittelbaren Sterbeprozess befinde.

Wenn ich mich im Endstadium einer unheilbaren, toédlich ver-
laufenden Krankheit befinde, selbst wenn der Todeszeitpunkt
noch nicht absehbar ist.

Wenn infolge einer Gehirnschadigung meine Fahigkeit, Ein-
sichten zu gewinnen, Entscheidungen zu treffen und mit an-
deren Menschen in Kontakt zu treten, nach Einschatzung
zweier erfahrener Arzte oder Arztinnen aller Wahrscheinlich-
keit nach unwiederbringlich erloschen ist, selbst wenn gele-
gentlich Reaktionen auf auBere Reize beobachtet werden
und der Todeszeitpunkt noch nicht absehbar ist. Dies gilt
fir direkte Gehirnschadigung, zum Beispiel durch Unfall,
Schlaganfall, Entziindung, ebenso wie flir indirekte Gehirn-
schadigung, zum Beispiel nach Wiederbelebung, Schock
oder Lungenversagen. Es ist mir bewusst, dass in solchen

25 Vgl. auch MinchKomm-BGB/Schwab, 7. Aufl. 2017, § 1901a
Rdnr. 22 a. E.; Mdiller, ZEV 2016, 605, 608 f.; ferner oben 1b
a. E., insbesondere Fn. 17.

26 Mittlerweile in 17. Aufl. erschienen und kostenlos als Download
erhaltlich: www.verwaltungsservice.bayern.de/dokumente/
leistung/299431265284.
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Situationen die Fahigkeit zu Empfindungen erhalten sein
kann, dass eine Besserung dieses Zustands aber duBerst
unwahrscheinlich ist.

Wenn ich infolge eines sehr weit fortgeschrittenen Hirn-
abbauprozesses (zum Beispiel Demenzerkrankung) auch mit
ausdauernder Hilfestellung nicht mehr in der Lage bin, Nah-
rung und Flissigkeit auf nattrliche Weise zu mir zu nehmen.

[vom Verfligenden auszuflillendes Leerfeld]

Vergleichbare, hier nicht ausdricklich erwahnte Krankheits-
zustande sollen entsprechend beurteilt werden.

Wohl die Mehrzahl der anderweitig erhéltlichen Mustertexte
geht, zumindest was die Beschreibung der Situationen fir
einen gewunschten Behandlungsabbruch betrifft, auf das in
der vorgenannten Broschure enthaltene Muster zur Patienten-
verfligung zurlick, so zum Beispiel auch die Muster des BMJV
oder der Arztekammern.2?

Es wird nun bezweifelt, ob diese Formulierungen ausreichend
bestimmt sind, um als Patientenverfigung im Sinne des
§ 1901a Abs. 1 BGB anerkannt werden zu konnen.28 Das
BMJV geht — ebenso wie das BayStMJ — davon aus, dass die
von ihnen vorgeschlagenen Musterformulierungen jedenfalls in
der aktuellen Fassung den Anforderungen des BGH genligen.29
Daflr spricht insbesondere die ausfuhrliche Regelung zu den
Behandlungsfolgen fur die erwdhnten Behandlungssituationen.
Dagegen spricht, dass die Behandlungssituationen meines Er-
achtens teilweise nicht erheblich praziser erscheinen als die
Regelung in der vom BGH zu beurteilenden Patientenverfligung
und sich die Regelungen zu den Behandlungsfolgen — entge-
gen der etwas missverstandlichen Formulierung des BGH in
seiner Entscheidung vom 6.7.2016 — nicht zu einer Konkretisie-
rung der Behandlungssituationen eignen (vgl. oben II. 1.).

Als unkritisch und ausreichend bestimmt kann die erste be-
schriebene Situation angesehen werden, in der bereits nach
den Grundsétzen der Bundeséarztekammer zur arztlichen Ster-
bebegleitung®® keine lebensverlangernden MaBnahmen mehr

27  Zur Broschire des BMJV siehe www.bmjv.de/SharedDocs/
Publikationen/DE/Patientenverfuegung.html. Zu den Broschu-
ren der Arztekammern siehe www.bundesaerzte kammer.de/
page. asp?his=2.60.1769, ferner www.patientenverfuegung.de/
vergleichstabelle (mit Hinweis auf weitere Muster). Ein eher
eigenstandiger Formulierungsvorschlag findet sich in Mdnch,
Ehebezogene Rechtsgeschéfte, 4. Aufl. 2015, Teil 5, F. VII.
Rdnr. 2199. Ausfiihrliche Ubersicht zu Formularen betreffend
Patientenverfigungen in der ,Verfigungsliste” von Dr. May
unter www.ethikzentrum.de/patientenverfuegung/
verfuegungsliste/verfuegungen.htm.

28 Bamberger/Roth/Mdller, BGB, § 1901a Rdnr. 9a; Muller, ZEV
2016, 605, 608; Weber, NZFam 2016, 959. Zu plakativ der
Mediziner Dr. Brandenburg auf seiner Homepage www.dipat.de/
bgh ,BGH-Urteil: Millionen Patientenverfigungen wirkungslos®.

29 www.freistaat.bayern/dokumente/leistung/299431265284
sowie die nach der BGH-Entscheidung herausgegebenen Neu-
auflagen der Broschuren, die freilich gegentber den bisherigen
Auflagen keine grundlegenden Anderungen enthalten.

30 Deutsches Arzteblatt 2011, A 346 ff., Download: www.bun-
desaerztekammer.de/page.asp?his=0.6.5048. Vgl. hierzu auch
Empfehlungen der Bundeséarztekammer, Deutsches Arzteblatt,
2013, A 1580 ff. (Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patien-
tenverflgung in der &rztlichen Praxis) unter Ziffer 2 und 10,
Download wie vor. Hierzu erlauternd Lipp, notar 2014, 111
(auch mit Abdruck der Empfehlungen).
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durchgefihrt werden sollen (vgl. dort Ziffer 1), es also regel-
maBig bereits an einer medizinischen Indikation zu lebensver-
langernden MaBnahmen fehlt. Auch die zweite beschriebene
Situation3! wird im Grundsatz offenbar flr ausreichend be-
stimmbar gehalten (vgl. hierzu die Grundsétze der Bundesérz-
tekammer unter Ziffer II.), wobei allerdings der genaue Zeit-
punkt des Beginns des ,Endstadiums® im konkreten Fall
vielfach schwierig zu bestimmen sein wird. Kritisch sehe ich die
dritte (Nicht-)Behandlungssituation, wie naher bereits anderen-
orts dargelegt, die vor allem das Wachkoma betrifft.32 Auch
wenn man diese Bestimmung nicht als zu unprazise im Sinne
der jingeren BGH-Rechtsprechung ansieht, wird die prakti-
sche Anwendbarkeit meines Erachtens in nicht wenigen Féallen
daran scheitern, dass Arzte die insoweit fir einen Behand-
lungsabbruch erforderliche Prognose nicht oder erst nach
langer Wachkomadauer abgeben werden kdnnen, insbeson-
dere weil nach neueren medizinischen Erkenntnissen ein Wie-
deraufwachen mit den beschriebenen Fahigkeiten auch nach
langerer Komadauer oftmals nicht ,aller Wahrscheinlichkeit
nach“ ausgeschlossen werden kann.33 Vorschlage fur eine
mogliche Verbesserung der Formulierung habe ich an anderer
Stelle gemacht.34 Die vierte Behandlungssituation dirfte da-
durch ausreichend konkretisiert sein, dass auf die Unfahigkeit
einer naturlichen Nahrungsaufnahme abgestellt wird.s5

Fast etwas verwunderlich erscheint, dass die jeweils nicht ge-
wulnschten Behandlungen in den genannten Formularen je-
weils im Einzelnen angekreuzt werden mussen. Nach meinen
bisherigen praktischen Erfahrungen kann zumindest ich mir
eigentlich kaum vorstellen, dass der Ersteller einer Patienten-
verfugung bestimmte der erwdhnten Behandlungssituationen
ankreuzt, um dann bei den Behandlungsfolgen doch eine
kiunstliche Beatmung, Dialyse, kinstliche Erndhrung oder
WiederbelebungsmaBnahmen zu winschen. Die Vorschlage
des BMJV sehen allerdings alternativ das Ankreuzen einer Ma-
ximaltherapie vor, sodass man sogar auch in den ersten bei-
den Behandlungssituationen eine moglichst lange kinstliche
Lebensverlangerung bestimmen kann — aber wer will das
wirklich?36 Auch wenn es nicht Uberzeugt, dass die gewlinsch-
ten Behandlungsfolgen in einer Patientenverfigung im Einzel-
nen naher aufgezahlt werden mussen, sollte dies unter Be-
ricksichtigung der BGH-Entscheidung und zur Verdeutlichung

31  Grundsatze der BAK (Fn. 30) unter Ziffer 1.
32  Weigl, NotBZ 2016, 89, 97 f.

33 Nachweise in Fn. 21.

34 Weigl, NotBZ 2016, 89, 98 f.

35 Zu einer méglichen Alternativ- bzw. Ergéanzungsformulierung
Weigl, NotBZ 2016, 89, 97.

36 Nach einer neulich verdffentlichten Studie soll sich die Uberwie-
gende Anzahl der Befragten skeptisch gegentber einer Patien-
tenverfligung geduBert haben, vgl. https://community.beck.de/
2016/10/13/ihr-verfluchten-racker-wollt-ihr-denn-ewig-leben-
zurueckhaltende-resonanz-bei-patientenverfuegungen. Diese
bezieht sich aber, soweit mir ersichtlich, nicht priméar auf die in
den genannten Patientenverfligungen beschriebenen Situatio-
nen, sodass die dortige Folgerung, eine Mehrheit lehne Patien-
tenverfligungen mit dem Ziel eines Behandlungsabbruchs in
den Ublicherweise genannten Situationen ab, wohl irrefiihrend
ist und der zunehmenden Anzahl errichteter Patientenverfu-
gungen (www.ifd-allensbach.de/uploads/tx_reportsndocs/PD_
2014_20.pdf) widerspricht.

352

flr Patient, Arzte und Betreuer bzw. Bevollméchtigte so ge-
handhabt werden.s”

Da der BGH in seiner Entscheidung erkennen lasst, dass auch
eine nicht mehr entscheidungsfahiges®® Person seine friheren
Bestimmungen in einer Patientenverfligung durch sein spate-
res Verhalten auBer Kraft setzen kann,3? sollte eine diesbezlg-
liche Festlegung in der Patientenverfigung erfolgen, wenn —
wie wohl meist gewlnscht — eine solche Willensédnderung
nicht unterstellt werden bzw. unbeachtlich bleiben soll.40 Noch
nicht ganz geklart erscheint freilich, ob der BGH eine solche
Bestimmung Uberhaupt anerkennt.4

Liegen seitens eines Patienten eine PatientenverfUgung und
eine Organspendeerkidrung (mit der Bereitschaft zu einer Or-
ganspende) vor, wird in der Regel ein in der Patientenverfi-
gung bestimmter Behandlungsabbruch zeitlich etwas hinaus-
geschoben werden durfen, um die Organspende zu ermog-
lichen.42 Es wird empfohlen, dies in der Patientenverfigung
entsprechend klarzustellen.43

2. Weitere Angebote/Anbieter zur Erstellung
einer Patientenverfiigung

Mittlerweile gibt es flr Patientenverfigungen (und Vorsorge-
vollmachten) eine Vielzahl von Anbietern, teils kostenlos, teils
kostenpflichtig. Die kostenlosen Angebote im Internet bieten
fUr die konkrete Ausgestaltung einer Patientenverfligung meist
nicht bzw. nicht nennenswert mehr als die genannten Vor-
schlage der Justizministerien bzw. der Arztekammern.4
Ahnliches gilt fir verschiedene kostenpflichtige Angebote im

37 So auch Mtiller, ZEV 2016, 605, 609.
38 Gemeint sein diurfte damit die natUrliche Einwilligungsfahigkeit,

vgl. hierzu MinchKomm-BGB/Schwab, § 1901a Rdnr. 9;
Palandt/Ellenberger, 76. Aufl. 2017, Vor § 104 Rdnr. 8.

39 Vgl oben I. 3. u. Il. 3.; auf abweichende Meinungen, z. B.
MUnchKomm-BGB/Schwab, § 1901a Rdnr. 37, geht der BGH
Uberhaupt nicht ein; immerhin kann er sich auf die Gesetzesbe-
grindung zu § 1901a BGB berufen, wie auch in den Entschei-
dungsgriinden erfolgt.

40 Z. B.in der ,Bayerischen“ Patientenverfligung (Fn. 26) a. E.:
,Darum wunsche ich nicht, dass mir in der konkreten Situation
der Nichtentscheidungsfahigkeit eine Anderung meines Willens
unterstellt wird, solange ich diesen nicht ausdrtcklich (schrift-
lich oder nachweislich mundlich) widerrufen habe.” Vgl. auch
Lindner/Huber, NJW 2017, 6.

41 Selbstverstandlich ist dies wohl nicht, vgl. die entsprechende
Fragestellung bei Lindner/Huber, NJW 2017, 6.

42 Hierzu ndher die Empfehlungen der Bundesarztekammer zum
Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patientenverfigung,
a. a. O. (Fn. 30), unter Ziffer 2. d samt dort beigeflgter Anlage:
Arbeitspapier zum Verhéltnis von Patientenverfigung und
Organspendeerklarung; Lipp, notar 2014, 111.

43 DNotl-Report 2013, 14; Miller/Renner, Betreuungsrecht und
Vorsorgeverflgungen in der Praxis, 4. Aufl. 2015, Rdnr. 588 ff.
Fur zwingend notwendig halte ich eine Erdrterung dieser Frage
jedoch nicht (abweichend Schlums, ZNotP 2016, 402, 409 ff.),
zumal nach meinen Erfahrungen aus der Praxis die Ersteller
einer Patientenverfligung einer Organspende Uberwiegend
skeptisch gegentberstehen (teilweise wieder etwas relativiert
bei einer Organspende zugunsten naher Angehdériger).

44 Z. B. das Online-Angebot der DEVK (in Zusammenarbeit mit
der Deutschen Anwaltshotline) unter https://dokumentenassis
tentpbv.dahag-web.de/.
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Internet.45 Moglichkeiten zur Gestaltung einer erheblich star-
ker individualisierten Patientenverfigung mit weiteren zusatz-
lichen Behandlungssituationen und -folgen bieten zum Bei-
spiel der Humanistische Verband Deutschlands, Landesver-
band Berlin-Brandenburg e. V.46 sowie DIPAT47. Auch vor Ort
gibt es zunehmend persdnliche Beratungsangebote, insbe-
sondere von gemeinnUtzigen Tragern/Organisationen.48

Vor diesem Hintergrund kann, darf und muss nun jeder Notar/
jede Notarin selbst entscheiden, ob man sich kiunftig darauf
beschrankt, die Mandanten flr die Patientenverfligung auf
,<ubliche” Formulare oder andere Beratungsstellen zu verwei-
sen, ob man selber ein allgemeines Muster4® zur Verflgung
stellt (mit dem Hinweis, dass dieses nur eine Anregung flr
relevante Regelungsbereiche darstellt und individuelle Uber-
prufung und ggfs. Anpassung erfordert) oder ob man auch,
wenn gewlnscht, eine genaue individuelle Ausarbeitung
selbst Ubernimmt.50

3. Relevanz von Patientenverfligungen -
Alternativen

Die Bedeutung von Patientenverfligungen wird teilweise etwas
in Frage gestellt.5" So mehren sich die Stimmen, die in den
typisch ausweglosen Situationen, wie in den Patientenverfii-
gungen Ublicherweise genannt, bereits die medizinische Indi-
kation fUr eine Weiterbehandlung ablehnen, sodass es dann
fur einen Behandlungsabbruch auf eine diesbeztigliche Pati-
entenverflgung gar nicht mehr ankédme.52 In der bisher Uber-

45 Z. B. das - von Finanztip unter www.finanztip.de/patientenver-
fuegung empfohlene — Online-Angebot der Deutschen Gesell-
schaft flr Vorsorge mbH in Aschau unter www.meinepatienten-
verflgung.de, das zwar jedenfalls auf den ersten Blick viele
individuelle Gestaltungsmaoglichkeiten bietet, die jedoch bei
naherer Hinsicht wiederum auf die Ublichen Formulierungen der
Justizministerien, insbesondere des BMJV, hinauslaufen; die
zusatzliche Behandlungssituation ,,Unfall* geht nach meinem
Dafurrhalten viel zu wenig differenziert auf die vdllig unterschied-
lichen méglichen Unfallfolgen ein.

46 www.patientenverfuegung.de.

47 www.dipat.de. Dieses Angebot wird teilweise kritisiert (vgl.
Schéfer, ZEIT ONLINE vom 2.6.2016, abrufbar unter:
www.zeit.de/2016/22/patientenverfuegung-computerpro-
gramme-start-up-dipat), weil die ausformulierte Patientenver-
flgung viele medizinische Fachbegriffe enthalt, die von medizi-
nischen Laien nicht ohne Weiteres zu verstehen sind. Relativiert
wird dies freilich dadurch, dass die Begriffe im Online-Angebot
naher erlautert werden.

48 7. B. Ortliche Hospizvereine und Caritasvereine. Zum Projekt
Loeizeiten begleiten” im Kreis Neuss die informative Homepage
www.beizeitenbegleiten.de.

49  Ein solches Muster findet sich z. B. auf unserer Homepage
unter www.notare.bayern.de/hp/weigl-grob/neuigkeiten.html
(bei: Informationsmaterial).

50 Und die Patientenverfiugung dann beurkundet, beglaubigt oder
nur privatschriftlich unterschreiben lasst. Teilweise wird die Hin-
zuziehung eines éarztlichen Beraters fur unabdingbar gehalten,
vgl. Mesch, LMK 2016, 381606.

51 Siehe oben Fn. 36 sowie unten Fn. 56.

52 Vgl. Théns, Patient ohne Verfugung, 2016, S. 82 ff.; Coeppicus,
NJW 2011, 2085, 2088; skeptisch auch Borasio, Uber das
Sterben, 10. Aufl. 2012, S. 117 ff.; vgl. ferner Bender/Jox/Girill/
Straube/Lulg, a. a. O., S. 235, 240 f.; Holtappels unter www.
thieme-connect.com/products/ejournals/abstract/10.1055/s-
0034-1384297 und www.palliativnetz-witten.de/websitebaker/
media/holtappels061110.pdf.
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wiegenden Praxis hat sich dies bisher jedoch noch nicht
durchgesetzt.53 Ob sich durch die Entscheidung des LG Min-
chen vom 18.1.2017 eine Anderung anbahnt, 1asst sich mei-
nes Erachtens noch nicht absehen.5

AuBerdem soll einem Bevollmachtigten die Befugnis einge-
raumt werden konnen, auch ohne Patientenverfligung Uber
einen Behandlungsabbruch beim Volimachtgeber entscheiden
zu koénnen.55 Der BGH hat in seiner Entscheidung vom
6.7.2016 allerdings formuliert: ,kann der Betroffene eine Ver-
trauensperson (...) auch mit einer eigenstandigen Entschei-
dung auf der Grundlage des mutmabflichen Willens des Betrof-
fenen bevollmachtigen und an anderer Stelle: ,Kann ein auf
(...) die Beendigung einer arztlichen MaBnahme gerichteter
Wille des Betroffenen auch nach Ausschédpfung aller verfug-
baren Erkenntnisquellen nicht festgestellt werden, gebietet
es das hohe Rechtsgut auf Leben, entsprechend dem Wohl
des Betroffenen zu entscheiden und dabei dem Schutz
seines Lebens Vorrang einzuraumen.” Ein Behandlungs-
abbruch darf also (entgegen medizinischer Indikation) nach
Ansicht des BGH nur aufgrund eines entsprechenden fest-
stellbaren Willens des Patienten erfolgen. Um den Schwierig-
keiten der Feststellung eines mutmaBlichen Willens aus dem
Weg zu gehen und auch um dem Bevollm&chtigten die Ent-
scheidung zu erleichtern, sollte auf eine Patientenverfiigung
nicht verzichtet werden, wenn in bestimmten Situationen ein
Behandlungsabbruch entgegen medizinischer Indikation ge-
wunscht wird.

Soweit das sog. ,Advance Care Planning"” (im Sinne einer ge-
sundheitlichen Versorgungsplanung flr die letzte Lebens-
phase) ,klassischen“ Patientenverfigungen gegenuUber als
fortschrittlicher angesehen wird,%¢ kann dies kaum fur Félle
gelten, in denen von einer gesunden Person rein vorbeugende
Verflgungen fur nicht absehbare spéatere Krankheitssituatio-
nen getroffen werden.57

53 So lag der BGH-Entscheidung vom 17.9.2014, Xl ZB 202/13,
MittBayNot 2015, 138, ein Fall zugrunde, in dem der betreffende
Patient kinstlich am Leben erhalten wurde, obwohl ,,die Wahr-
scheinlichkeit fur ein bewusstes, unabhéngiges Leben bei 0 %
liege”. Vgl. auch Weigl, NotBZ 2016, 89, 94. Es wird in diesem
Zusammenhang darauf hingewiesen, dass Patientenverfigungen
von Pflegediensten gezielt missachtet werden, wohl nicht zuletzt
aus finanziellen Griinden (Patienten in sog. ,Beatmungs-WGs*
sollen durchschnittlich 20.000 € monatlich kosten, die ambu-
lante Betreuung in diesem Bereich mache ein jahrliches Volumen
von 3-5 Mrd. Euro aus), vgl. www.aerzteblatt.de/nachrichten/
70404/Pflegedienste-missachten-Patientenverfuegungen.

54 Urteil, 9 O 5246/14, GesR 2017, 242, siehe hierzu z. B. www.
[to.de/recht/nachrichten/n/Ig-muenchen-i-9-0-5246-14-arzt-
schmerzensgeld-posthum-sterbenskranker/.

55 MinchKomm-BGB/Schwab, § 1901a Rdnr. 61.

56 Z. B. Rixen/Marckmann/in der Schmitten, NJW 2016, 125. Dabei
wird darauf hingewiesen, dass Patientenverfigungen in Akutsi-
tuationen nur eine begrenzte Aussagekraft beigemessen werden,
so das Ergebnis einer Umfrage, vgl. auch www.aerzte-blatt.de/
archiv/172637. Die Umfrage bezog sich jedoch nur auf 39 Arzte
und 19 Angehdrige und erscheint daher nicht allzu belastbar.

57 Die von Mandanten im Notariat mitgeteilten Erfahrungen bele-
gen eher, dass Patientenverfliigungen sich in der Praxis Uber-
wiegend als sehr hilfreich erweisen. AuBerdem geht es den Er-
stellern von Patientenverfligungen vor allem darum, nicht ohne
Aussicht auf nennenswerte Verbesserung fUr lange Zeit ,kinst-
lich* am Leben erhalten zu werden; dies hat mit &rztlichen Ent-
scheidungen in Akutsituationen nur bedingt zu tun.
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V. Zusammenfassung

Die Entscheidung des BGH vom 6.7.2016 kann nicht Uber-
zeugen, soweit sie die Unwirksamkeit der Patientenverfligung
wegen mangelnder Bestimmtheit betrifft, und war im Ergebnis
wohl insoweit mehr den besonderen Umstanden des Einzel-
falls geschuldet (,bad cases make bad law"). Der Beschluss
des BGH vom 8.2.2017 stellt — mit gewissen Klarstellungen
bzw. Konkretisierungen — eine Fortflhrung der Entscheidung
vom 6.7.2016 dar, hebt diesmal allerdings eine Entscheidung
der Vorinstanz auf, die einen Behandlungsabbruch — mit frei-
lich mehr als fragwUrdigen Grinden — abgelehnt hat.

Die Ublichen, in der Praxis gebrauchlichen Patientenverflgun-
gen sollten von diesen Entscheidungen nicht unmittelbar be-
troffen sein, wobei mir die tblichen Regelungen zum Behand-
lungsabbruch bei einem Dauerkoma als durchaus verbesse-
rungswurdig erscheinen. Unabhangig davon sollte der Ersteller
einer Patientenverflgung jeweils sorgfaltig prifen, ob die vor-
geschlagenen Musterregelungen tatsachlich seinen persén-
lichen Vorstellungen entsprechen, und ggf. individuelle Abwei-
chungen bzw. Formulierungen in Betracht ziehen.58

58 Zu entsprechenden Angeboten siehe oben IIl. 2.

Steuerfreiheit von Familienheimen im Erbschaft-

und Schenkungsteuerrecht

Von Notar Dr. Christoph Ziegler, WeiBenhorn und Senden

Im Schenkungsteuerrecht gibt es hohe Freibetrage bei
Ubertragungen zwischen Ehegatten und Kindern. Trotzdem
existieren aufgrund der gestiegenen Immobilienpreise ge-
rade in Ballungsraumen bei vielen Familien Probleme, das
Vermobgen erbschaft- und schenkungsteuerfrei auf den
Partner oder die nachste Generation zu Ubertragen. Helfen
kann hier die bewusste Gestaltung unter Einbeziehung
der Regelungen flr sog. Familienheime, die unter bestimm-
ten Voraussetzungen seit mehreren Jahren von der Steuer
befreit sind.

1. Steuerliche Privilegierung des Familienheims

Zwischen Ehegatten (wobei hier auch immer Lebenspartner
die gleiche Stellung einnehmen) ist sowoh! eine Ubertragung
zu Lebzeiten wie eine Vererbung eines Familienheims steuer-
lich privilegiert. Abweichend hierzu ist eine Ubertragung an
Kinder zu Lebzeiten nur unter BerUcksichtigung der allge-
meinen Freibetrdge mdglich, wahrend eine Vererbung an
Kinder ebenfalls einen besonderen Befreiungsbestand hin-
sichtlich des Familienheims kennt. Geregelt ist dies in § 13
Abs. 1 Nr. 4a, 4b und 4c ErbStG.!

Der Begriff des Familienheims wird zwar in allen Tatbestanden
hinsichtlich des Ubergangs des Heims etwas anders gesehen,?

1 Zur Entstehungsgeschichte Wachter, ZEV 2014, 191 ff.;
MeBbacher-Hénsch, ZEV 2015, 382 ff.

2 MeBbacher-Hénsch, ZEV 2015, 382, 383.
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gemeinsam ist jedoch allen Befreiungen, dass es sich nach
Meinung der Rechtsprechung und der Finanzverwaltung um
den Mittelpunkt des familidaren Lebens handeln muss.3 Diese
einschrankende Auslegung wird vom BFH sowohl mit der
Gesetzesgeschichte als auch mit den Bedenken des BFH an
der VerfassungsmaBigkeit der Ausnahmeregelung begriindet.
Er sieht hier das Gleichheitsgebot verletzt und verlangt somit
zumindest eine enge Auslegung der Ausnahmevorschriften.

Zweitwohnungen sind somit nicht begunstigt, jedoch Woh-
nungen, die nacheinander als Familienheime genutzt werden.

Wachter hat bereits 2014 aufgrund der verfassungsmagigen
Bedenken des BFH prognostiziert, dass auch die weiteren
Tatbestéande vom BFH eher eng ausgelegt werden.4

2. Ubertragung des Familienheims unter
Ehegatten zu Lebzeiten gemaB § 13 Abs. 1
Nr. 4a ErbStG

§ 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG stellt drei Zuwendungen zwischen
Ehegatten hinsichtlich eines Familienheims frei:

a) die Zuwendung des Eigentums oder Miteigentumsanteils
an einem Familienheim;

3 BFH, Urteil vom 18.7.2013, Il R 35/11, DNotZ 2014, 271 ff,;
R E 13.3 Abs. 2 Satz 4 ErbStR 2011; bestatigt durch FG Kolin,
Urteil vom 27.1.2016, 7 K 247/14, RNotZ 2016, 344.

4 Wachter, ZEV 2014, 191, 192.
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b) die Befreiung von Verbindlichkeiten, die anlasslich des
Erwerbs des Familienheims eingegangen wurden;

c) die Tragung nachtraglicher Herstellungs- oder Erhaltungs-
aufwendungen des Familienheims.

Hinsichtlich der Verschaffung des Eigentums ist nicht klar, ob
dies auch fiir die Ubertragung eines Bauplatzes gilt, auf dem
das neue Familienheim noch errichtet wird. Sicherer dirfte es
sein, erst nach dem Einzug das Objekt zu Ubertragen.®

Bei der Befreiung von Verbindlichkeiten kann es sich sowohl
um Verbindlichkeiten gegentber Dritten handeln als auch um
Verbindlichkeiten, die gegentber dem Partner bestehen und
die dieser erladsst. Dies ist insbesondere wichtig bei nicht-
ehelichen Partnern, die nach Bau des Hauses heiraten. Um
die Frage einer Schenkung zwischen nichtehelichen Partnern
zu vermeiden, ist es empfehlenswert, mittels Darlehensvertrag
klarzustellen, dass der Partner, der mehr Geld als der andere
in das Objekt im gemeinsamen Eigentum investiert, dieses
nicht verschenkt.6 Im Falle einer Heirat kann, soweit ge-
wlnscht, der Darlehensbetrag nach der EheschlieBung erlas-
sen werden.

Die Ubertragung eines Familienheims kann mehrmals zwi-
schen den Ehegatten erfolgen. Wird also ein neues Familien-
heim begrtindet und hat ein Ehegatte auf den anderen bereits
das alte Ubertragen, so kann er auch nochmals das neue Fa-
milienheim Ubertragen und dies bleibt steuerfrei. Es gibt auch
keine Behaltenspflicht. Auch soweit die Familie nach kurzer
Zeit wieder auszieht, bleibt die Ubertragung des Familien-
heims steuerbegtinstigt.”

3. Ubergang des Familienheims an den Ehegatten
von Todes wegen § 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG

Bei der Ubertragung von Todes wegen gibt es eine Erweite-
rung gegenuber der Schenkung zu Lebzeiten. Der Erblasser
muss zwar grundsatzlich bis zu seinem Tode in dem Familien-
heim gewohnt haben; dies gilt jedoch nicht, wenn er aus zwin-
genden Grinden daran gehindert war, was in der Regel bei
einer Pflegebedurftigkeit der Fall ist. Hat der Erblasser die
Wohnung nie selbst bezogen, egal aus welchem Grund, also
auch bei einer Hinderung wegen Krankheit, kommt die Steuer-
befreiung nicht in Betracht.8

Auf welchem erbrechtlichen Weg der Ehegatte das Familien-
heim erwirbt, ist gleichgultig. Er kann es als Erbe, Vermacht-
nisnehmer oder Uber eine freiwillige Erbauseinandersetzung®
Ubernehmen.

5 Troll/Gebel/Jdlicher/Jdlicher, ErbStG, 52. Aufl. 2017, § 13
Rdnr. 63.

6  FG Muinchen, Urteil vom 3.2.2006, 4 V 2881/05, EFG 2006,
686, 687.

7 RE13.3 Abs. 5 ErbStR 2011.
FG Minchen, Urteil vom 24.2.2016, 4 K 2885/14, EFG 2016,
731.

9  Siehe BFH, Urteil vom 23.6.2015, Il R 39/13, MittBayNot 2016,
86; dazu auch gleichlautende Erlasse der obersten Finanz-
behdrden der Lander vom 3.3.2016, BStBI. | 2016, S. 280
= DStR 2016, 814 = DB 2016, 925.
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Der Ehegatte muss Eigentum oder Miteigentum erhalten. Die
Einrdumung eines Nutzungsrechts, sei es NieBbrauch oder
Wohnungsrecht, gentgt nicht — selbst wenn dieses grund-
buchrechtlich abgesichert wird.0

Wichtigste Einschrankung gegenuber dem Erwerb unter
Lebenden ist die Selbstnutzungszeit durch den Ehegatten auf
den Zeitraum von zehn Jahren. Wird diese nicht eingehalten,
so entfallt die Befreiung mit Wirkung fUr die Vergangenheit.
GemaB § 153 Abs. 2 AO muss der Steuerpflichtige dies selbst
anzeigen. Auch hier gilt wieder, dass der Wegfall der Selbst-
nutzung aus zwingenden Grlinden nicht zu einer Nach-
versteuerung flhrt. Zwingender Grund ist jedenfalls der Tod
des Ehegatten oder auch seine Pflegebedurftigkeit. Ist der
Erwerber von vornherein an der Eigennutzung des Objekts ge-
hindert, scheidet die Steuerbefreiung aus.

Entsprechend dem Grundsatz, dass der Ehegatte Eigentlimer
der Wohnung werden muss, um die Befreiung zu erhalten,
verliert der Ehegatte rickwirkend den Befreiungstatbestand,
falls er innerhalb der Zehn-Jahres-Frist das Eigentum verliert,
auch wenn er sich ein Nutzungsrecht wie Wohnungsrecht
oder NieBbrauch vorbehéalt.’2 Diese Frage ist jedoch vom BFH
noch nicht entschieden; von den FG wurde die Revision zuge-
lassen.

4. Der Erwerb des Familienheims von Todes
wegen durch Kinder

Kinder, die von Todes wegen ein Familienheim erwerben bzw.
Enkelkinder, falls die Kinder vorverstorben sind, erhalten die-
ses Familienheim ebenfalls steuerbefreit. Grundsétzlich gelten
die Ausflhrungen zum Ehegatten entsprechend mit einer
wichtigen Einschrankung: Wahrend beim Ehegatten die GréBe
des Hauses unbeachtlich ist, erhalten die Kinder nur 200 m?
Wohnflache steuerfrei. Ist das Haus groBer, muss es in einen
steuerlich unbeachtlichen Teil, der den 200 m? Wohnflache
entspricht, und einen steuerlich beachtlichen Teil aufgeteilt
werden. Dieser kann ggf., falls kein weiteres Vermdgen vor-
handen ist, durch den allgemeinen Freibetrag von 400.000
Euro abgedeckt sein.

Das Kind muss die Immobilie selbst nutzen. Die Nutzung
durch nahe Angehdrige flhrt nicht zum Befreiungstatbe-
stand.13

Im entschiedenen Fall hatte die Tochter vom Vater geerbt,
lebte aber nur gelegentlich in der Wohnung. Die Wohnung
wurde von ihrer Mutter genutzt. Obwohl die Mutter bei einem
eigenen Erwerb ebenfalls steuerbefreit ware, hat der BFH die

10 FG KadlIn, Urteil vom 8.8.2012, 9 K 3615/11, EFG 2012, 2220;
BFH, Urteil vom 3.6.2014, Il R 45/12, DNotZ 2014, 691 (die
dagegen eingelegte Verfassungsbeschwerde wurde abgelehnt,
BVerfG, Beschluss vom 11.11.2015, 1 BvR 2510/14, ERLVERF
2014, 2079).

11 BFH, Urteil vom 23.6.2015, Il R 13/13, ZEV 2015, 656.

12 FG Minster, Urteil vom 28.9.2016, 3 K 3757/15 Erb, EFG
2016, 2079; FG Hessen, Urteil vom 15.2.2016, | K 2275/15,
DStRE 2016, 1447.

13 BFH, Urteil vom 5.10.2016, Il R 32/15, DNotl-Report 2017,
14 1.
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Steuerbefreiung versagt: Das Eigentum sei auf die Tochter
Ubergegangen und diese nutze die Wohnung nicht selbst.

Die Nutzung zu eigenen Wohnzwecken durch den Erben
muss unverzuglich nach dem Erbfall erfolgen. Das FG Munster
hat dies vor Kurzem auf einen Zeitraum von sechs Monaten
nach Eigentumsumschreibung im Grundbuch festgelegt.™
Eine langere Zeit ist fur den eigenen Bezug nur dann zulassig,
wenn gréBere RenovierungsmaBnahmen anstehen. In diesem
Fall muss aber auch dokumentiert werden, dass bereits Ange-
bote eingeholt wurden bzw. versucht wurde, Handwerker zu
beauftragen, und diese noch nicht beginnen konnten, falls die
Arbeiten noch nicht aufgenommen wurden.

Wie ausgefuhrt, muss der Erbe aber auch EigentUimer der
Wohnung sein. Bei einer Erbengemeinschaft muss somit eine
Erbauseinandersetzung erfolgen. Gibt derjenige, der die Woh-
nung selbst nutzen will, hierfir anderes Vermdgen aus der
Erbschaft als Ausgleich hinzu, kann er die gesamte Wohnung
als steuerfrei flr sich in Anspruch nehmen. Grundsétzlich ver-
langt hierfUr die Finanzverwaltung ebenfalls eine Erbauseinan-
dersetzung innerhalb von sechs Monaten nach dem Erbfall, 15

Der BFH sah dies allerdings groBzUgiger und lieB auch eine
Erbauseinandersetzung nach 15 Monaten noch als ausrei-
chend genligen, da die Selbstnutzung bereits vorher gegeben
war.16

Zu beachten ist, dass gemali § 13 Abs. 1 Nr. 4c Satz 4 ErbStG
diese Befreiung jedoch nur eingreift, falls das Kind, das die
Befreiung fur sich in Anspruch nimmt, nicht begtnstigtes Ver-
mogen aus der Erbmasse Ubertragt, fur das es keine Steuer-
befreiung hat.

Wie beim Erwerb unter Ehegatten muss das Haus zehn Jahre
von dem Kind selbst genutzt werden. Dies gilt nicht, falls zwin-
gende Grinde dem entgegenstehen. Berufliche Ursachen
werden hierbei nicht anerkannt, sondern wie beim Ehegatten

14 FG Munster, Urteil vom 28.9.2016, 3 K 3793/15 Erb,
EFG 2016, 2079.

15 RE 13.4 Abs. 5 Satz 11 ErbStR 2011.

16 BFH, Urteil vom 23.6.2015, Il R 39/13, DNotl-Report 2015,
149.
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nur Umstande, die in der Person als solches liegen, also zum
Beispiel Krankheit.!” Fir ein minderjahriges Kind liegt ein zwin-
gender Grund auch darin, dass es aufgrund seiner Minder-
jahrigkeit nicht selbst einen Haushalt fuhren und deshalb die
Immobilie nicht bewohnen kann.18

5. Wertermittlung

Bei allen Tatbestanden gilt — wie bei anderen Befreiungstat-
bestadnden — § 10 Abs. 6 ErbStG, wonach die Schulden, die
mit dem befreiten Gegenstand im Zusammenhang stehen,
nicht vom steuerlichen Erwerb abgezogen werden durfen.

Die Wohnung kann auch in einem Mehrfamilienhaus oder in
einem gemischt gewerblichen und zu Wohnungszwecken
genutzten Haus liegen. Der Wert der Wohnung ist dann als
solches herauszurechnen und steuerbefreit.

6. Gestaltungshinweise

Steuerlich kann grundsétzlich festgehalten werden, dass bei
Ehegatten die Ubertragung zu Lebzeiten besser geeignet ist,
da die Voraussetzungen dort weiter sind als bei der Uber-
tragung von Todes wegen und insbesondere kein Nach-
besteuerungstatbestand anfallt.

Kinder hingegen kénnen nur von Todes wegen das Familien-
heim steuerbeglinstigt erwerben, sodass bei Uberschreiten
der Freibetrage zu erwagen ist, dass die Kinder das Familien-
heim erst von Todes wegen erhalten und anderes Vermdgen
zu Lebzeiten Ubertragen wird.

Da das Gesetz von Eigentum oder Miteigentum spricht, sollte
der Ubergang von Gesamthandseigentum, insbesondere
eines GbR-Anteils, vermieden werden. Hier ist nicht sicher, ob
die Steuerbefreiung greift.1®

17 Vorinstanz BFH, Urteil vom 23.6.2015, Il R 13/13, ZEV 2015,
656; FG MUnster, Urteil vom 31.1.2013, 3 K 1321/11, ZEV
2018, 635 ff.; kritisch hierzu Wachter, ZEV 2014, 193;
zustimmend MeBbacher-Hénsch, ZEV 2015, 382, 385.

18 Oberste Finanzbehdrden der Lander, gleichlautender Erlass
vom 3.3.2016, ZEV 2016, 229.

19 Wachter, ZEV 2014, 192 1.
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BUCHBESPRECHUNGEN

Ludwig Bergschneider (Hrsg.):
Familienvermégensrecht

3. Aufl., Gieseking, 2016. 1470 S., 119,80 €
Von Notarin Nicola Struck, Pfaffenhofen a. d. IIm

Die 3. Auflage des Handbuchs Familienvermdgensrecht
kommt nahezu zehn Jahre nach der Vorauflage auf den Markt.
Das Werk bertcksichtigt Rechtsprechung und Literatur, die
bis Ende 2015 veroffentlicht wurde, in Einzelfallen auch da-
ruber hinaus. Der durchaus lange Zeitablauf zwischen Vorauf-
lage und Neuauflage hat dazu geflhrt, dass das Buch in
weiten Teilen neu geschrieben werden musste. Zudem wurde
es um einen weiteren Abschnitt mit dem Thema Familien-
stiftungen erganzt.

Nach einer kurzen Einfuhrung von Bergschneider und Wolf, in
welcher auch das im Familienrecht immer wichtiger werdende
Thema Mediation enthalten ist, geben Wolf und Cirullies zu-
nachst einen umfassenden Uberblick (iber allgemeine vermé-
gensrechtliche Wirkungen in der Ehe und die Thematik Haus-
haltsgegenstande und Ehewohnung. Wenngleich die hier ent-
haltenen Ausfuhrungen zu Verfahren und Vollstreckung
weniger Relevanz fur Notare haben, sind in allen Bereichen
aufgrund der umfassenden Aufarbeitung der Themen immer
fur die Notarpraxis hilfreiche Ausfihrungen zu finden, zum
Beispiel die genaue Beschreibung, was unter den im Gesetz
haufig zu findenden Begriff ,Haushaltsgegenstéande® einzu-
ordnen ist. Der umfangreichste 4. Abschnitt, bearbeitet von
Wolf, Bergschneider und Kitber, widmet sich erschoépfend
dem Thema Glterstande. Hier sind neben der Beschreibung
der verschiedenen Mdéglichkeiten in allen Einzelheiten auch die
unterschiedlichen Rechtsfolgen bei Scheidung zu finden.
Notare erhalten durch die Erlauterungen insbesondere Hilfe-
stellung, wenn es um die bei Ehevertragsbesprechungen hau-
fig relevante Frage der Bewertung von Vermdgensgegen-
stdnden im Rahmen des Zugewinnausgleichs geht. Sehr
umfassend und fUr die notarielle Praxis nutzlich sind die um-
fangreichen AusfUhrungen zur Gutergemeinschaft und insbe-
sondere zu deren Auseinandersetzung. Unter der Bezeich-
nung ,Sonstige Vermogensverflechtungen® findet sich ein
Uberblick (iber Themen und Rechtsbeziehungen, die unter
Ehegatten insbesondere bei Trennung und Scheidung groBe
Bedeutung haben und somit sowohl in Ehevertréagen als auch
vor allem bei Scheidungsvereinbarungen zu beachten sind, so
zum Beispiel die Auseinandersetzung von Miteigentum, Ehe-
gatten(innen)gesellschaften, Gesamtschuldnerausgleich und
Schicksal von Zuwendungen, auch von Schwiegereltern.
Auch im Abschnitt zum Versorgungsausgleich sind — neben

Ausgabe 4/2017

der genauen Beschreibung der Rechtsgrundlagen — sehr hilf-
reiche Ausfuhrungen zu moglichen Vereinbarungen und deren
Grenzen enthalten. Dem Anspruch, das Thema ,Familienver-
mogen” umfassend abzuhandeln, wird das Buch insbeson-
dere auch dadurch gerecht, dass es die Bereiche ,nicht-
eheliche Lebensgemeinschaften und ,Vermogensverwaltung
und -Ubertragung bei Kindern* enthélt. Insbesondere im letzt-
genannten Abschnitt behandelt WeiBbrodt nahezu alle denk-
baren Bereiche, von der elterlichen Sorge und Vermdgens-
sorge Uber die Schnittstelle zum Gesellschaftsrecht bei Uber-
tragung von Gesellschaftsvermdgen zu Lebzeiten und von
Todes wegen bis hin zu den Besonderheiten bei Kindern mit
Behinderungen und zuletzt den — weniger notarrelevanten —
Bereich der Haftung bei der Vermdgenssorge. Auch der
9. Abschnitt ,Steuern” sowie der 10. Abschnitt , Teilungsver-
steigerung“ enthalten alle in einem Familienverbund denkba-
ren Aspekte und kdénnen so im Notariat Hilfestellung bieten,
wenn hier bei der Beratung und ggf. auch bei der Vertragsge-
staltung Fragen aufgeworfen werden. Der als 11. Abschnitt
neu aufgenommene, von Theuffel-Werhahn erstellte Bereich
zu Familienstiftungen behandelt diesen Bereich unter allen
relevanten Aspekten. Nachdem er Motive, Rechtsgrundlagen
und die steuerlichen Auswirkungen dargestellt hat, werden
insbesondere Hinweise zum Ablauf aber auch Alternativ-
gestaltungen aus dem Gesellschaftsrecht und Auslandsstif-
tungen behandelt. Den Abschluss bildet der umfassend
aktualisierte Abschnitt mit dem Titel ,Falle mit Auslandsbe-
rUhrung®. Hier behandelt Mdérsdorf zunachst die Grundlagen
des ,Internationalen Privatrechts”, bevor er auf die familien-
rechtlich relevanten Bereiche (zum Beispiel Verwandtschaft,
Verlébnis, EheschlieBung, Scheidungsfolgen) néher eingeht.

Zusammenfassend I8sst sich feststellen, dass das Buch auch
in seiner 3. Auflage der Bezeichnung ,Handbuch® mehr als ge-
recht wird. Gerade weil es alle Themen, die auch nur entfernt
unter den Begriff ,,Familienvermdgensrecht” fallen, vor allem
auch die Randbereiche und Schnittstellen zu anderen Rechts-
gebieten, ausfihrlich behandelt, bietet es groBe Hilfestellung
auch in der notariellen Praxis. Es kann somit jedem Notar, der
seine Bibliothek um ein Nachschlagewerk erganzen mdchte,
in welchem man schnell Antworten auf Fragen findet, flr die
man ansonsten eine Vielzahl von anderen Werken bendtigt,
uneingeschrankt zur Anschaffung empfohlen werden.
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Anatol Dutta/Johannes Weber:

Internationales Erbrecht

Beck‘sche Kurz-Kommentare, C. H. Beck, 2016. 718 S., € 169

Von Notar Dr. Felix Odersky, Dachau

Die EUErbVO ist nun seit knapp zwei Jahren in Kraft und in der
notariellen Praxis beinahe schon ,Alltag”. Auch wenn der
GroBteil der Falle mit internationalen Beziigen auf Grundlage
der Verordnung relativ einfach und zumindest fUr den konti-
nentaleuropéaischen Bereich rechtssicher behandelt werden
kann, stellen sich im Einzelfall immer wieder schwierige De-
tailfragen. Gerade bei der Suche nach Losungen fiir solche
Féalle bewahrt sich der von Professor Dr. Dutta und Kollege
Dr. Weber herausgegebene Kommentar, der seit einigen Mo-
naten auf dem Markt ist.

Aufgebaut ist das Buch im Wesentlichen als Kommentar zur
EUErbVO. Seinem Titel entsprechend, das (ganze) ,Interna-
tionale Erbrecht” abzudecken, fUhrt es aber weit dartber hin-
aus. Dies beginnt schon mit der lesenswerten Einleitung von
Weber, in der nicht nur die Entstehungsgeschichte und die
Anwendung der Verordnung erldutert werden, sondern auch
UberblicksmaBig allgemein wichtige Frage des IPR und deren
Bezlge zum Erbrecht — wie zum Beispiel die im Rahmen der
EUErbVO ungeklarte Thematik der Vorfragenanknipfung —
dargestellt sind. Als Anhange zu den korrespondierenden Pa-
ragraphen des Kommentars werden ferner das Haager Testa-
mentsformubereinkommen und die vorrangigen bilateralen
Abkommen bei Erblassern aus der Turkei, dem Iran und den
sowjetischen Nachfolgestaaten umfassend erlautert. Letztere
erhalten kunftig im Vergleich zum friheren EGBGB-IPR eine
besondere Bedeutung, da in ihnen das Staatsangehdrigkeits-
prinzip bzw. das Belegenheitsrecht flr Immobilien Uberdauert.
Abgerundet wird das Buch schlieBlich mit der umfassenden
Kommentierung des IntErbRVG durch Dutta sowie einem fur
die Beratungspraxis lohnenden Uberblick von Haase zum In-
ternationalen Erbschaftsteuerrecht und einer Darstellung des
Internationalen Schenkungsrechts von Magnus. Die Notwen-
digkeit, diese Themen ausfuhrlich zu behandeln, wird deutlich,
wenn man die zahlreichen Bezlige zur EUErbVO sieht: Nach
herrschender Meinung wird nicht nur die Schenkung auf den
Todesfall dem Anwendungsbereich der EUErbVO unterstellt,
sondern auch Fragen der Anrechnung und Ausgleichung und
der Pflichtteilergdnzung sind erbrechtlich zu l6sen.

Der wesentliche Umfang des Kommentars ist aber naturlich
der Erlauterung der EUErbVO gewidmet. In dem von
J. P Schmidt kommentierten Kapitel | interessieren dabei vor
allem die umfassenden Erdrterungen zur Qualifikation einzel-
ner guter-, unterhalts-, gesellschafts- und sachenrechtlicher
Fragen, die sich aus deutschen und typischen ausléandischen
Rechtsinstituten ergeben. Bei der Diskussion, wie § 1371
Abs. 1 BGB zu qualifizieren ist, folgt er dabei der herrschenden
Meinung in der deutschen Literatur, dass die bisherige Quali-
fikation als guterrechtliche Regelung, wie dies 2015 nach
jahrzehntelanger Unsicherheit vom BGH entschieden wurde,
auch im Rahmen der autonomen Auslegung der EUErbVO
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den Vorzug verdient — wobei sich die daran anknlpfenden
Folgefragen, ob und wie ein durch das deutsche Guter-
recht erhdhter Erbteil bei einer unterschiedlichen Ankntpfung
von Guter- und Erbstatut in einem Europaischen Nachlass-
zeugnis ausgewiesen werden kann, in der Kommentierung der
Art. 62 ff. EUErbVO von Fornasier leider nicht vertieft wird. Bei
der Abgrenzung des Erb- zum Sachenrechtsstatut folgen
J. P. Schmidt und Fornasier der Ansicht, dass der Eigentums-
erwerb aufgrund eines auslandischen Vindikationslegats auch
im Grundbuch auf Grundlage eines Europaischen Nachlass-
zeugnisses eingetragen werden muisse. Ob dies angesichts
der Entstehung der EUErbVO, die Kollege Lechner mehrmals
ausflhrlich dargestellt hat, und der praktischen Schwierigkei-
ten bei der Ermittlung einer Vielzahl von Verméachtnisaus-
gestaltungen in den unterschiedlichen auslandischen Rechts-
ordnungen tatsachlich Intention der Verordnung ist, wird letzt-
lich nur der EUGH entscheiden kdnnen. Bis zu einer solchen
Entscheidung werden Grundbuch&mter aber zweifellos der in
der Praktikerliteratur ganz Uberwiegend vertretenen Auffas-
sung, dass der Vorbehalt des Art. 1 Abs. 1 lit. k und | EUErbVO
fUr die Eintragungen im Grundbuch eine Auflassung verlangt,
folgen.

Im Kapitel Il (Internationale Zusténdigkeit) sind die Erlauterun-
gen von Lein zur Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts
des Erblassers, der ja nicht nur das anwendbare Recht gemani
Art. 21 Abs. 1 EUErbVO, sondern auch die internationale
Zustandigkeit der Nachlassgerichte gemaB Art. 4 EUErbVO
begrindet, besonders lesenswert. Praxisrelevant durfte auch
die Frage werden, wer als ,betroffene Parteien” gemali Art. 5
EUErbVO anzusehen ist, wenn in nichtstreitigen Verfahren,
insbesondere bei der Beantragung eines Européaischen
Nachlasszeugnisses eine Gerichtsstandsvereinbarung getrof-
fen werden soll.

Auch in den die Notare besonders interessierenden Ausfuh-
rungen zum anwendbaren Erbrecht (Kapitel lll) behandelt
Bauer nahezu alle relevanten Fragestellungen. Dazu zéhlen
beispielsweise die Einordnung von gemeinschaftlichen Testa-
menten als ,Erbvertrag” im Sinne der Verordnung — wobei man
als Notar wohl zumindest bei internationalen Bezligen sicherer
zum eindeutigen Instrument des deutschen Erbvertrags ,grei-
fen“ wird — und die zutreffende Auffassung, dass fur die Unter-
scheidung zwischen formellen und materiellen Verboten ge-
meinschatftlicher Testamente im Rahmen der Verordnung kein
Raum mehr ist. Nicht n&dher behandelt wird leider die umstrit-
tene Frage, ob ein nach Art. 25 EUErbVO wirksam beurkunde-
ter Erb- oder Pflichtteilsverzicht unwirksam werden kann,
wenn nach dem Tod des Erblassers unvorhergesehen ein aus-
landisches Erbstatut zur Anwendung kommt.

Nicht allen Kommentierungen wird man aus praktischer Sicht
zustimmen. So vertritt zum Beispiel Fornasier die Meinung,
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dass deutsche Gerichte keinen Erbschein erteilen durfen,
wenn sie nicht zugleich geméaB 4 ff. EUErbVO international
zustandig fur die Erteilung eines Europaischen Nachlasszeug-
nisses sind. Auf die eindeutig davon abweichende Begrin-
dung des Regierungsentwurfs zum IntErbRVG, nach der sich
die internationale Zustandigkeit zur Erteilung des Erbscheins
unverandert aus der ortlichen Zustandigkeit deutscher Ge-
richte ergibt (§ 105 FamFG), wird dabei leider nicht néher
eingegangen. Bis auf wenige Einzelprobleme wird man aber
in dem Buch zu jeder Streitfrage, deren Losung durch den

Nadine Fell:

EuGH sicherlich noch viele Jahre dauern wird, zumindest
einen umfassenden Uberblick (iber den Stand der divergieren-
den Literaturmeinungen finden.

Es bleibt damit nur der ,Verbesserungswunsch® flr spatere
Auflagen, das Sachverzeichnis noch etwas auszubauen, da
manche gesuchte Stichworte, wie zum Beispiel ,Zugewinnge-
meinschaft” und ,Guterstand” darin nicht auftauchen. Dies soll
aber nicht die Freude an dem Buch, das sich in der haufigen
Anwendung bereits sehr bewahrt, triben.

Die GmbH-Gesellschafterliste im Spannungsfeld von Geheimhaltungs- und
Veroffentlichungsinteressen: Ein Beitrag zur neuen Dogmatik der §§ 16, 40 GmbHG

Duncker & Humblot, 2017. 844 S., 149 €

Von Notar Michael Gutfried, M. Jur. (Oxford), Dingolfing

Seit der Aufwertung der GmbH-Gesellschafterliste durch das
Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Be-
kémpfung von Missbrauchen (MoMiG) haben sich zahlreiche
Dissertationen und Fachaufséatze mit den Problemen des gut-
glaubigen Erwerbs von Geschéftsanteilen gemal § 16 Abs. 3
GmbHG auseinandergesetzt. Weit weniger Beachtung hat
hingegen die Gesellschafterliste als Legitimationstrager im
Rahmen des § 16 Abs. 1 GmbHG erfahren. Dabei sind die von
§ 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG angeordneten Rechtsfolgen fur
das Gesellschafterleben von enormer Wichtigkeit; wird damit
doch festgelegt, wer zur Teilnahme an Gesellschafterver-
sammlungen und -abstimmungen sowie zur Entgegennahme
von Dividenden berechtigt ist. Zudem geht § 16 Abs. 1 Satz 1
GmbHG in seinen Rechtswirkungen teilweise Uber § 16 Abs. 3
GmbHG hinaus, da die Norm ihrem Wortlaut nach weder die
Moglichkeit der Widerlegung des angeordneten Rechts-
scheins durch Berufung auf die tatsachliche Rechtslage kennt,
noch eine Zerstdrung dieses Rechtsscheins durch Eintragung
eines Widerspruchs, noch eine Mindestdauer fUr die Unrich-
tigkeit der Gesellschafterliste, bevor sich der gesetzlich ange-
ordnete Rechtsschein entfalten kann.

Nadine Fell hat die Rechtswirkungen der Gesellschafterliste im
Rahmen des § 16 Abs. 1 GmbHG nunmehr einer umfassen-
den Analyse unterzogen. Ihre Dissertation ist — ebenso wie
die u. a. mit dem Helmut-Schippel-Preis der Notarrechtlichen
Vereinigung bedachte Dissertation Sebastian Omlors zur
Neuregelung des § 16 Abs. 3 GmbHG — unter Betreuung von
Professor Michael Martinek entstanden und im renommierten
Duncker & Humblot Verlag erschienen.

Fell beginnt inre Dissertation mit einer Klarung des Begriffs der
,Publizitdt®, den sie als eine ,gezielte Bereitstellung und Zu-
ganglichmachung von Informationen an ein personell unbe-
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stimmtes Publikum® definiert (S. 95). Sodann folgt im zweiten
Kapitel eine Analyse der Interessenlage an einer Publizitat der
GmbH-Gesellschafterstellung sowie der durch §§ 16 und
40 GmbHG vermittelten Schutzzwecke. Schutzenswerte In-
teressen an einer Publizitat der Anteilsstruktur identifiziert Fell
dabei einige, sei es von gesellschaftsexterner Seite (Gesell-
schaftsglaubiger, Anteilserwerber, Strafverfolgungsbehdrden,
Beurkundungsnotare etc.) wie auch von gesellschaftsinterner
Seite. Fell arbeitet dabei zwei unterschiedliche Schutzebenen
der Publizitdt der Gesellschafterliste heraus, die sie im Laufe
der Dissertation noch fruchtbar machen wird — den Schutz
durch reine Information und den Schutz durch angeordnete
Rechtsfolgen. Wahrend gesellschaftsexterne Publizitatsadres-
saten — von der Sonderregelung fur Anteilserwerber geméB
§ 16 Abs. 3 GmbHG abgesehen - lediglich auf der ersten
Ebene durch Bereitstellung von Informationen geschtitzt wir-
den, gingen die Publizitdtswirkungen der Gesellschafterliste
flr gesellschaftsinterne Adressaten Uber diese reine Informa-
tionsebene hinaus. Letzteren gegentber, insbesondere ge-
gentber der GmbH selbst, entfalte § 16 Abs. 1 GmbHG auch
eine rechtliche Schutzebene, indem an die Eintragung in die
Gesellschafterliste unmittelbar Rechtsfolgen angeknUpft wiir-
den. So sei die Eintragung in die Gesellschafterliste notwen-
dige Bedingung flur die Auslibung von Gesellschafterrechten.

Das dritte Kapitel widmet sich nunmehr ausfihrlich dem Ver-
fahren der Listenerstellung und -einreichung. Einen Schwer-
punkt nimmt dabei die Abgrenzung der Zustandigkeiten zwi-
schen Registergericht, GeschaftsfUhrer und Notar ein. Fell
lehnt im Einklang mit der herrschenden Meinung sowohl eine
inhaltliche Prufungspflicht als auch ein inhaltliches Prifungs-
recht des Registergerichts ab, gesteht diesem also nur eine
formelle Listenkontrolle zu (S. 154 ff.). Die Abgrenzung der Zu-
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standigkeiten zwischen GeschéaftsfUhrer und Notar 16st Fell
gemaB einem Regel-Ausnahmeverhédltnis zugunsten der
vorrangigen Notarzustandigkeit. Habe ein Notar an der Ver-
anderung mitgewirkt, so sei eine Parallelzustandigkeit des
Geschaéftsfihrers zur Listenerstellung nicht gegeben. Erst
wenn der Notar eine bescheinigte Liste zum Handelsregis-
ter eingereicht habe, bestiinde ggf. eine sekundare Korrektur-
zustandigkeit des Geschaéftsflhrers. Keinesfalls kénne der
Geschaftsfuhrer aber bei unterbliebener Listeneinreichung
durch den Notar die Kompetenz zur Listenerstellung einfach
an sich ziehen. Den Begriff der ,Mitwirkung” des Notars zieht
Fell dabei eng. Eine bloBe mittelbare Mitwirkung, insbeson-
dere bei Umwandlungsvorgangen, begrindet nach Fells Auf-
fassung keine Zustandigkeit des Notars zur Listenerstellung
und -einreichung, weil er in diesen Fallen keine sichere Kennt-
nis Uber die Anderung in der Person oder im Umfang der Be-
teiligung erlangen kénne (S. 217). Die teilweise vertretene Auf-
fassung, fur die Definition der Mitwirkung sei auf die subjektive
oder zumindest objektivierbare Kenntnis des Notars von der
mittelbaren Anderung abzustellen, verwirft Fell als im Einzelfall
zu unsicheres Abgrenzungskriterium. Im umstrittenen Fall der
Auslandsbeurkundung von Geschéaftsanteilsabtretungen geht
Fell mit Uberzeugender Argumentation von einer absoluten
Unzustandigkeit des im Ausland ansassigen Beurkundungs-
notars zur Erstellung und Einreichung einer aktualisierten Liste
aus. Verpflichtet wie berechtigt im Sinne des § 40 Abs. 2
Satz 1 GmbHG sei lediglich der deutsche Notar. Erfolge die
Beurkundung im Ausland, habe daher kein Notar im Sinne des
§ 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG an der Veranderung mitgewirkt,
sodass es bei der Zustandigkeit des GeschéaftsfUhrers ver-
bliebe (S. 240 f.).

Im vierten Kapitel der Dissertation befasst sich Fell nunmehr
naher mit den durch § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG angeordne-
ten Rechtswirkungen. Fell ordnet § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG
rechtsdogmatisch als unwiderlegliche Vermutung der Gesell-
schafterstellung ein. Nur in der Liste eingetragene Gesell-
schafter konnten Gesellschafterrechte austben. Dieses Legiti-
mationserfordernis durch Listeneintragung besteht laut Fell
jedoch nur bei Anderungen in der Person oder im Umfang der
Beteiligung. Eine reine Adress- oder Namensénderung des
Gesellschafters begriinde zwar eine Pflicht zur Listenaktuali-
sierung, um den durch die Listenpublizitdt gewahrten Schutz
durch Information zu wahren, beseitige jedoch nicht die Legi-
timation des mit falschen Daten eingetragenen Gesellschaf-
ters im Hinblick auf die Austbung seiner Gesellschafterrechte
(S. 302 ff). Fur das Sonderproblem einer Gesellschaft burger-
lichen Rechts als Gesellschafterin bejaht Fell eine Eintragungs-
pflicht auch fur die Gesellschafter einer GbR und sieht dem-
entsprechend eine Pflicht zur Aktualisierung der Liste bei Ver-
anderungen im Gesellschafterbestand vor — jedoch auch hier
wieder nur. um dem Informationszweck der Gesellschafterliste
Genlge zu tun. Auf die Legitimation der GbR als Gesellschaf-
terin wirke sich eine unterbliebene Berichtigung des Gesell-
schafterbestands hingegen nicht aus, da sich der Umfang der
Beteiligung oder die Person des Gesellschafters angesichts
der Teilrechtsfahigkeit der GbR nicht geandert hatten.

Dingliche Belastungen eines Geschaftsanteils, zum Beispiel
durch einen NieBbrauch oder ein Pfandrecht, sind nach Fell
eintragungsfahig, um dem dinglich Berechtigten die Legitima-
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tionsmdglichkeit gegentber der Gesellschaft nach § 16 Abs. 1
Satz 1 GmbHG zu erdffnen. Dies korrespondiere jedoch nicht
mit der Mdglichkeit bzw. Unmdglichkeit eines gutglaubigen
Erwerbs nach § 16 Abs. 3 GmbHG. Ein lastenfreier Erwerb
geman § 16 Abs. 3 GmbHG ist auch nach Fells Meinung nicht
mdglich und zwar unabhangig davon, ob eine dingliche Be-
lastung in der Gesellschafterliste eingetragen sei oder nicht.
AuBer dinglich Berechtigten méchte Fell auch dem Testa-
mentsvollstrecker die Legitimation gegenuber der Gesellschaft
durch Eintragung in die Gesellschafterliste geman § 16 Abs. 1
Satz 1 GmbHG ertffnen — auch hier ohne Auswirkungen auf
den gutglaubigen Erwerb. Dagegen sieht Fell folgerichtig kein
Bedurfnis an einer Eintragung eines Anwartschaftsberechtig-
ten, der einen Geschéftsanteil aufschiebend bedingt erworben
hat, oder eines Unterbeteiligten in der Gesellschafterliste.
Letzteren stlinden keine Gesellschafterrechte zu, weswegen
sie auch nicht auf die Legitimation gegentiber der Gesellschaft
nach § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG angewiesen seien.

Im flnften Kapitel untersucht Fell etwaige Grenzen der Legiti-
mationswirkung des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG. Insbeson-
dere fragt sie, ob der durch § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG ange-
ordnete Eingriff in die Rechte des materiellen Rechtsinhabers
vor dem Hintergrund der Eigentumsgarantie in Art. 14 GG
verfassungsrechtlich gerechtfertigt sei. Dies erscheint ihr ins-
besondere deshalb zweifelhaft, weil der Gesetzgeber bei § 16
Abs. 1 Satz 1 GmbHG im Gegensatz zu anderen absolut ver-
kehrsschitzenden Normen wie beispielsweise § 892 BGB
oder § 2366 BGB auf verfahrensrechtliche Absicherungen
verzichtet hat, um zumindest eine typisierte Richtigkeit des
Listeninhalts zu gewahrleisten. Fehle es aber an einer un-
abhangigen praventiven Richtigkeitskontrolle bei Erstellung
der Gesellschafterliste — insbesondere wenn diese vom Ge-
schaftsfuhrer erstellt werde —, so musse dies dadurch kom-
pensiert werden, dass der Listeninhalt den materiell betroffe-
nen Personen zumindest normativ zurechenbar sei; andern-
falls verstoBe der Privatrechtsgesetzgeber gegen seine
verfassungsrechtlichen Bindungen bei der Ausgestaltung von
Inhalt und Schranken des Eigentums. Fell postuliert vor die-
sem Hintergrund einen ,tripolaren Zurechnungszusammen-
hang“ (S. 767 ff.): Der Inhalt der Gesellschafterliste misse so-
wohl dem materiell Berechtigten als auch dem Listengesell-
schafter und der Gesellschaft selbst normativ zurechenbar
sein. Als Bedingung fUr die Zurechenbarkeit zum Alt- bzw.
Neugesellschafter verlangt Fell entweder eine Mitteilung des
jeweiligen Gesellschafters gemaB § 40 Abs. 1 Satz 2 GmbHG
an die Gesellschaft oder eine Mitwirkung an dem notariellen
Anteilsiibertragungsakt. Flur die Zurechenbarkeit zur Gesell-
schaft sei die Mitwirkung einer gesetzlich kompetenten Person
bei der Listenerstellung — also Notar oder Geschéaftsfuhrer —
notwendig, aber auch hinreichend; ob die Kompetenzabgren-
zung zwischen Notar und Geschéftsfuhrer im Einzelfall ge-
wahrt sei, soll unbeachtlich bleiben. Fehle es am erforderlichen
Lripolaren Zurechnungszusammenhang® zu Alt- und Neuge-
sellschafter sowie zur Gesellschaft, so sei die Berufung auf
den Listeninhalt gemaB § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG nicht
moglich. Stattdessen sei die letzte ins Handelsregister einge-
stellte Gesellschafterliste maBgeblich, allerdings nur soweit die
Fehlerhaftigkeit der neuen Liste reiche. Lediglich fir den Fall
der Anderung der Gesellschafter durch Erbfolge bedarf es
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nach Fell keiner auf einer Mitteilung beruhenden Zurechnung
der Listenunrichtigkeit zum materiellen Rechteinhaber; hier soll
es genugen, dass sich der GeschéftsfUhrer sorgfaltig von der
Richtigkeit der ihm vorgelegten Erbnachweise Uberzeugt
(S. 761 ff.).

Fells Dissertation ist flr jeden auch wissenschaftlich am Ge-
sellschaftsrecht Interessierten mit hohem Gewinn zu lesen.
Besonders gelungen scheinen dem Rezensenten die Kapitel
drei und vier der Dissertation. Die Abgrenzung der Zustandig-
keiten zwischen Registergericht, Notar und Geschaftsflihrer
im Listenerstellungsverfahren ist nicht nur argumentativ Uber-
zeugend hergeleitet, sondern bildet gleichzeitig ein taugliches
Handbuch fur die Praxis. Auch die Begriindung der Eintra-
gungsfahigkeit dinglich beschrankter Rechte oder eines Testa-
mentsvollstreckervermerks in die Gesellschafterliste vor dem
Hintergrund des Legitimationserfordernisses des § 16 Abs. 1
Satz 1 GmbHG Uberzeugt. Insbesondere weist Fell nach, dass
eine zweispurige Legitimation von Gesellschafter und dinglich
Berechtigtem, namlich durch Listeneintragung einerseits und
durch Anzeige gemaB §§ 407, 409 BGB anderseits, nicht
dieselben Schutzwirkungen zeitigt wie eine Aufwertung der
Gesellschafterliste zur alleinigen Legitimationsgrundlage. Da-
neben legt sie auch die schitzenswerten Informationsinteres-
sen gesellschaftsexterner Personen an der Eintragung dinglich
Berechtigter oder Amtsverwalter dar. Die Argumentation des
BGH, an einer Eintragung zusétzlicher Informationen Uber den
gesetzlichen Mindestinhalt der Liste hinaus bestinde kein
erhebliches Interesse (BGH, Beschluss vom 24.2.2015, Il ZR
17/14, DNotZ 2015, 456), wird als zu kurz greifend entlarvt. Es
bleibt zu hoffen, dass Fells Argumente auch von der Recht-
sprechung gehdrt werden und sich nicht allzu viele potenzielle
Leser von dem doch erheblichen Umfang der Dissertation ab-
schrecken lassen.

Das flinfte Kapitel zur Einschréankung der Rechtsfolgen des
§ 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG ist zweifellos das wissenschaftlich
spannendste, auch wenn einzelne Ergebnisse und Begrin-
dungsstrange den Rezensenten nicht restlos Uberzeugt ha-
ben. Das liegt nicht an der auch hier dogmatisch tiefgehenden
und stets folgerichtigen Argumentation Fells, sondern eher an
einem generellen Misstrauen gegenuber einer zunehmenden
Materialisierung des Zivilrechts, bei der aus vermeintlichen
verfassungsrechtlichen Vorgaben AuslegungsmaBstabe flr
gesellschaftsrechtliche Vorgange gewonnen werden. Der von
Fell geforderte tripolare Zurechnungszusammenhang hétte
sich meines Erachtens auch allein aus den Grundsétzen der
Privatautonomie heraus begriinden lassen, ohne die Arbeit zu-
satzlich verfassungsrechtlich aufzuladen. Dabei ist Fell jedoch
uneingeschrankt darin zuzustimmen, dass der Gesetzgeber
bei der Ausgestaltung des Listenerstellungsverfahrens in grob
fahrlassiger Weise auf verfahrensrechtliche Absicherungen
verzichtet hat, um wenigstens regelmaBig die Ubereinstim-
mung von formeller und materieller Rechtslage zu gewahrleis-
ten und Missbrauch durch Unbefugte zu verhindern. Folgen
mag ich Fell auch gerne in der Einschrankung, dass eine Liste,
die weder vom Geschéftsflhrer noch vom Notar erstellt wurde,
keine Legitimationsgrundlage fiir § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG
sein kann. Der von Fell zusatzlich geforderte Zurechnungs-
zusammenhang zum materiellen Rechtsinhaber und zum
Neugesellschafter ist fir den Fall der gescheiterten Anteilstiber-
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tragung, beispielsweise wegen unerkannter Geschéftsunfa-
higkeit des Altgesellschafters oder wegen Nichteintritts einer
aufschiebenden Bedingung der Anteilsabtretung, ebenfalls
Uberzeugend begrtindet. Richtig scheint mir dabei auch, dass
es aus Grlinden der Privatautonomie der normativen Zurech-
nung der Listenunrichtigkeit zum materiell Berechtigten und
nicht lediglich zum letzten formellen Listengesellschafter be-
darf. Nicht verstandlich war mir hingegen, dass Fell das so-
eben von ihr Uberzeugend begrindete — und verfassungs-
rechtlich hergeleitete (1) — Zurechnungskonzept flir den Fall der
Gesellschafteranderung durch Erbfolge durchbricht, indem sie
in diesen Fallen auf einen vom wahren Rechtsinhaber gesetz-
ten Zurechnungsgrund fUr die temporar wirksame Listenkor-
rektur verzichtet. Hier hatte man meines Erachtens nach der
Art des Erbnachweises differenzieren kdnnen: Bei Erbnach-
weisen, die wie der Erbschein mit 6ffentlichem Glauben verse-
hen sind, gentgt deren Vorlage zu einer auch gegentber dem
wahren Erben zumindest temporar wirksamen Listenaktuali-
sierung zugunsten des Scheinerben. Bei sonstigen ,Erbnach-
weisen“ — etwa einem handgeschriebenen Testament oder bei
Berufung des Scheinerben auf eine angebliche gesetzliche
Erbfolge — fehlt es an einer Uberzeugenden Begriindung, wa-
rum auf deren Grundlage eine Listenaktualisierung zulasten
des wahren Rechteinhabers maglich sein sollte. Auch das all-
gemeine Zivilrecht kennt auBerhalb des § 2367 BGB oder den
Vorschriften Uber das Européische Nachlasszeugnis keine
schuldbefreiende Leistung an den Scheinerben. Kautelarjuris-
tisch lieBe sich das Problem dadurch 16sen, dass die formellen
Erfordernisse an den Nachweis der Erbfolge gegenuber der
Geschéaftsfuhrung in der Satzung festgelegt werden. Dabei
konnten auch andere Nachweise als der Erbschein oder das
offentliche Testament zugelassen werden. War der Erblasser
an einer Gesellschaft mit solchem Satzungsinhalt beteiligt, so
wére der erforderliche Zurechnungszusammenhang zum
materiellen Rechteinhaber gewahrt, wenn die Listenkorrektur
aufgrund satzungsgemaBer Erbnachweise erfolgte.

Vorstehende vereinzelte Kritikpunkte und Widerspriche, die
jede gute wissenschaftliche Arbeit notwendig hervorruft, sol-
len nicht den Blick darauf verstellen, dass Nadine Fell eine
wirklich tiefgreifende Durchdringung der Thematik gelungen
ist, die viel zum besseren Verstédndnis von Grund und Grenzen
der Gesellschafterliste als Rechtsscheintréger und zur Stellung
des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG im System der Rechtsschein-
haftung beitragen wird. Zu ihrer Leistung kann man nur herz-
lich gratulieren und ihr die Hochachtung fr die geleistete Aus-
einandersetzung sowohl mit der bereits vorhandenen Literatur
und Rechtsprechung als auch mit den dogmatischen Grund-
lagen der Rechtsscheinhaftung aussprechen. Rechtspre-
chung und Literatur der ndchsten Jahre werden nicht umhin-
kommen, sich mit den scharfsinnigen Argumenten Fells aus-
einanderzusetzen, die den wissenschaftlichen Diskurs zu
diesem Thema nachhaltig mitpragen werden. Rechtspolitisch
bleibt zu hoffen, dass die auch von Nadine Fell kritisierten ver-
fahrensrechtlichen Schwachen bei der Listenerstellung zugun-
sten einer besseren praventiven Richtigkeitskontrolle der Ge-
sellschafterliste beseitigt werden (dazu zuletzt mit eigenem
Gesetzgebungsvorschlag: Thomale/Gutfried, ZGR 2017, 61).
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Buchbesprechungen

Rainer Hausmann/Felix Odersky:

Internationales Privatrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis -
Personenrecht und Rechtsgeschéafte, Familienrecht, Erbrecht, Schuldvertrags-

und Sachenrecht, Gesellschaftsrecht

3. Aufl., C. H. Beck, 2017. 945 S., 159 €
Von Notarassessor Dr. Thomas Raff, Kandel/Pfalz

Zuletzt vor zehn Jahren erschien der ,Schotten/Schmellen-
kamp*“ (Das Internationale Privatrecht in der notariellen Praxis,
2. Aufl.,, C. H. Beck, 2007). Nichts konnte bisher die Llcke
fullen, die allein durch Zeitablauf und einige europdische
Rechtsentwicklung entstanden war. Das von Hausmann und
Odersky herausgegebene Werk versteht sich selbst zwar als
die 3. Auflage des Schotten/Schmellenkamp; tatséchlich ist es
aber ein vollig neues Werk. Es wird der neue Klassiker im Inter-
nationalen Privatrecht fUr den Notar werden.

Das Buch beginnt mit einem 1. Teil ,Einfihrung” (§§ 1 bis 3),
der tatsachlich einen von Hausmann meisterlich geschrie-
benen ,Allgemeinen Teil“ des Internationalen Privatrechts dar-
stellt und fir den Praktiker ebenso geeignet ist wie fir den
Wissenschaftler. Gerade der Anfanger wird hier das ndtige
begriffiche Instrumentarium finden, das er fir das Verstand-
nis der Probleme im Internationalen Privatrecht braucht. Im
2. Teil (§§ 4 bis 7) beschaftigen sich wiederum Hausmann
sowie Schéuble (§ 7) ausflhrlich mit dem Thema ,Personen-
recht und Rechtsgeschafte”; es geht um Geschéftsfahigkeit,
gesetzliche Vertretung natUrlicher Personen, rechtsgeschéft-
liche Vertretung und Form von Rechtsgeschéften. Der 3. Teil
(man wlrde nun eigentlich Schuldvertragsrecht erwarten, aber
dieser kommt spater) behandelt auf fast 400 Druckseiten das
so wichtige Gebiet des Familienrechts (nhochmals: Hausmann):
Allgemeine Ehewirkungen, EhegUterrecht, Unterhaltsrecht,
Ehescheidung, Versorgungsausgleich, Lebenspartnerschafts-
recht und Adoptionsrecht. Im 4. Teil legt Odersky auf gut 100
Seiten alles Wesentliche zum Erbrecht dar. Sodann folgt ein
5. Teil von Schéuble Uber ,Schuldvertrags- und Sachenrecht",
wobei das internationale Sachenrecht angesichts der bisher
relativ geringen Bedeutung fur den Notar auf nur 14 Seiten
behandelt werden kann. Ein letzter &uBerst wichtiger 6. Teil ist
dem Gesellschaftsrecht gewidmet; diesen verantwortet Wall,
dem es gelungen ist, einen eindricklichen Beitrag zu schrei-
ben, ohne dass er auf Vorarbeit zurlickgreifen konnte, denn
der Schotten/Schmellenkamp hatte kein Kapitel zum Gesell-
schaftsrecht.

Das Buch enthélt zahlreiche wertvolle Beispiele mit Losungen,
obwohl diese — schon um den Rahmen des Buches nicht zu
sprengen — nicht immer ausfuhrlich dargestellt werden kon-
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nen. Zudem findet der Praktiker viele Formulierungsvorschlage
(teils sogar zweisprachig, so in § 16 Rdnr. 210 ff.). Alle Bei-
spiele kdnnen mit einem im Buch enthaltenen Freischaltcode
heruntergeladen werden. Ein ausflhrliches Sach- sowie ein
gesondertes Landerregister helfen bei der Suche nach beson-
deren Problemkreisen. Dabei fallen auch einzelne Licken auf.
So findet man AusfUhrungen zu Gerichtsstandsvereinbarun-
gen nur fur Unterhalts- (§ 10 Rdnr. 201 ff.) und Schuldver-
tragsrecht (§ 16 Rdnr. 175 ff.). Hier waren fur die Folgeauflage
Hinweise auch zu anderen Teilgebieten wiinschenswert (flr
die wichtigen Fragen zur Ehe und ihren guter- wie personen-
rechtlichen Folgen wird man bis auf Weiteres fundig bei Meise,
RNotZ 2016, 485 ff. und 553 ff.). Auch enthalt der Hausmann/
Odersky anders als der Schotten/Schmellenkamp keine Lan-
derberichte mehr. Die Herausgeber liefern im Vorwort dazu die
Begriindung (tatséchlich war es wohl schlicht nicht zu schaf-
fen), solche Berichte wiirden vereinfachen und schnell veral-
ten. Das mag sein; hilfreich sind sie gleichwohl. Vielleicht fin-
den die Autoren Zeit, sie in die 4. Auflage wieder aufzuneh-
men. Ein wenig Abhilfe schafft bis dahin das Landerregister.

Die Hinweise auf Licken sind im Verhéltnis zur eindrucksvollen
Gesamtleistung aber kaum der Rede wert. Greift man nur das
Gesellschaftsrecht heraus, so findet der beeindruckte Leser
die komplexe Dogmatik zu Griindungs- und Sitztheorie sorg-
faltig aufbereitet, erklart und mit Tabellen zusammengefasst
(etwa § 18 Rdnr. 129). Kenntnisreich und zugleich biindig ein-
geordnet wird die Entscheidungspraxis des EuGH (Centros,
Uberseering, Inspire Art, Daily Mail, Cartesio, National Grid In-
dus u. a.), die der Notar ab und an durchaus braucht. Ferner
enthalt das Buch bereits eine ausfuhrliche Behandlung der
europaischen Guterrechtsverordnungen (u. a. § 9 Rdnr. 2 ff.
und § 13 Rdnr. 5 ff.).

Das Buch sallte in keinem Notariatsregal fehlen; der Liebhaber
digitaler Kopien findet das Werk Ubrigens im Modul von
,Notarrecht PLUS* auf beck-online. Hoffentlich erscheint die
nachste Auflage nicht wieder erst in zehn Jahren.
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RECHTSPRECHUNG

BURGERLICHES RECHT -
ALLGEMEINES

1. Méangelrechte nach § 634 BGB beste-
hen grundsatzlich erst nach der Abnahme

BGH, Urteil vom 19.1.2017, VII ZR 301/183 (Vorinstanz:
OLG Minchen, Urteil vom 1.10.2013, 13 U 1607/13)

BGB § 634 Nr. 1und 2, § 635 Abs. 3, § 637 Abs. 3

LEITSATZE:

1. Der Besteller kann Mangelrechte nach § 634 BGB
grundsatzlich erst nach Abnahme des Werks mit Er-
folg geltend machen.

2. Der Besteller kann berechtigt sein, Mangelrechte
nach § 634 Nr. 2 bis 4 BGB ohne Abnahme geltend
zu machen, wenn er nicht mehr die (Nach-)Erfillung
des Vertrags verlangen kann und das Vertragsver-
héltnis in ein Abrechnungsverhéltnis Gibergegangen
ist. Allein das Verlangen eines Vorschusses fur die
Beseitigung eines Mangels im Wege der Selbstvor-
nahme genugt dafir nicht. In diesem Fall entsteht
ein Abrechnungsverhaltnis dagegen, wenn der Be-
steller ausdriicklich oder konkludent zum Ausdruck
bringt, unter keinen Umsténden mehr mit dem Un-
ternehmer, der ihm das Werk als fertiggestellt zur
Abnahme angeboten hat, zusammenarbeiten zu
wollen.

3. Ob ein Werk mangelfrei ist, beurteilt sich grundsatz-
lich im Zeitpunkt der Abnahme. Bis zur Abnahme
kann der Unternehmer grundsatzlich frei wéhlen,
wie er den Anspruch des Bestellers auf mangelfreie
Herstellung aus § 631 Abs. 1 BGB erfiillt. Kénnte der
Besteller bereits wahrend der Herstellungsphase
Mangelrechte aus § 634 BGB geltend machen, kann
das mit einem Eingriff in dieses Recht des Unterneh-
mers verbunden sein. (Leitsatz der Schriftleitung)

4, Dafiir, dass die Abnahme die Zasur zwischen Erfiil-
lungsstadium und Geltendmachung von Mangel-
rechten nach § 634 BGB anstelle des Herstellungs-
anspruchs darstellt, sprechen die Regelungen in
§ 634a Abs. 2i. V. m. Abs. 1 Nr. 1 und 2 BGB zum
Verjahrungsbeginn von Mangelrechten, in § 641
Abs. 1 BGB zur Falligkeit des Werklohns, in § 644
Abs. 1 Satz 1 BGB zum Ubergang der Leistungs-
gefahr auf den Besteller und in§ 640 BGB zur
Umkehrung der Beweislast fiir das Vorliegen von
Mangeln, soweit kein Vorbehalt nach § 640 Abs. 2
BGB erklart wird. (Leitsatz der Schriftleitung)

5. Dies ist interessengerecht: Vor der Abnahme steht
dem Besteller der Anspruch auf mangelfreie Her-
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stellung des Werks nach § 631 Abs. 1 BGB zu, der
eingeklagt und, falls notwendig, im Regelfall nach
§ 887 ZPO vollstreckt werden kann. Seine Interes-
sen sind durch die ihm aufgrund des allgemeinen
Leistungsstérungsrechts zustehenden Rechte ange-
messen gewahrt: etwa Schadensersatz neben der
Leistung nach § 280 Abs. 1 BGB, Schadensersatz
statt der Leistung nach §§ 281, 280 BGB, Scha-
densersatz wegen Verzégerung der Leistung, § 280
Abs. 2, § 286 BGB, Riucktritt nach § 323 BGB oder
Kindigung aus wichtigem Grund entsprechend

§ 314 BGB. Der Schadensersatzanspruch statt der
Leistung gemaB § 281 Abs. 1 BGB ist zwar anders
als die Mangelrechte nach § 634 Nr. 2 und 3 BGB
verschuldensabhangig (§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB).
Eine den Schadensersatzanspruch begriindende
Pflichtverletzung liegt aber auch vor, wenn der Un-
ternehmer die Frist aus § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB
verstreichen lasst (vgl. zum Kaufrecht: BGH, Urteil
vom 29.4.2015, VIII ZR 104/14, NJW 2015, 2244
Rdnr. 12; Urteil vom 17.10.2012, VIl ZR 226/11,
BGHZ 195, 135 Rdnr. 11 ff.). (Leitsatz der Schrift-
leitung)

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Der Volltext der Entscheidung ist verfluigbar in der DNotZ 2017,
281.

2. Sachmangel eines méglicherweise er-
heblich schadstoffbelasteten Grundstiicks

BGH, Urteil vom 8.7.2016, V ZR 35/15 (Vorinstanz:
OLG Schleswig, Urteil vom 16.1.2015, 14 U 8/14)

BGB § 434 Abs. 1, § 442 Abs. 1, § 444

LEITSATZ:

Die friihere Nutzung eines Grundstiicks als solche kann
einen offenbarungspflichtigen Sachmangel darstellen.
Zwar ist nicht jedes Grundstiick, dessen Nutzung als In-
dustriegelande schon Jahrzehnte zurtickliegt, von vorn-
herein als altlastenverdachtig einzustufen. Anders liegt
es aber, wenn die friihere Nutzung die Gefahr von erheb-
lichen Schadstoffbelastungen begriindet (zum Beispiel
frihere Nutzung als wilde Miillkippe, als Deponie, als
Werksdeponie in den 1860er und 1870er Jahren oder als
Tankstelle. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 Die beklagte Bundesrepublik Deutschland war Eigentimerin
eines 15.000 m?2 groBen Grundstlicks, das Teil des Bundeseisen-
bahnvermdgens (im Folgenden: BEV) war; hierbei handelt es sich um
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ein nicht rechtsfahiges Sondervermodgen des Bundes. Seit Zeiten der
Reichsbahn waren auf dem Grundstiick sechs Gleise verlegt, die bis
zum Jahr 1966 flr den Bahnbetrieb genutzt wurden. Von 1943 bis
1991 war es an einen Schrotthandel vermietet. Mit notariellem Vertrag
2007 kaufte die Klagerin das Grundstlck fur rund 130.000 €. Die
Sachmangelhaftung wurde gemaB § 8 Abs. 2 des Kaufvertrags aus-
geschlossen. In § 8 Abs. 3 des Vertrags wurde ausdrticklich geregelt,
dass das BEV keine Garantie fUr die Freiheit des Kaufgegenstandes
von (néher definierten) Altlasten oder eines hierauf gerichteten Ver-
dachts abgibt. Ferner erklarte das BEV in § 8 Abs. 4, dass ,.ihm nichts
dartiber bekannt ist und dass ihm auch keine Anhaltspunkte vorlie-
gen, die darauf hinweisen kdnnten, dass auf der Kauffliche umwelt-
schédigende Stoffe abgelagert oder eingesickert wéaren. Garantien
werden nicht abgegeben®.

2 Die Klagerin nutzte das Grundstlick zunéchst als Abstellflache fur
Lastkraftwagen. 2012 wollte sie es bebauen und stellte dabei eine
erhebliche Bodenbelastung fest. Der [Klage gerichtet] auf Rickab-
wicklung des Vertrags, Zahlung von Schadensersatz, Feststellung
des Annahmeverzugs und Ersatz vorgerichtlicher Anwaltskosten {...)
hat das LG stattgegeben. (...)

3 |. Das Berufungsgericht meint, den geltend gemachten Anspriichen
stehe der vertraglich vereinbarte Ausschluss der Sachmangelhaftung
entgegen. Die Beklagte sei nicht gemaR § 444 BGB gehindert, sich
auf diesen zu berufen. Die frihere Nutzung als Bahnbetriebsgelande
und flr Zwecke des Schrotthandels stelle schon keinen Sachmangel
dar. Zwar sei die kinftige Bebaubarkeit des Grundstlcks stillschwei-
gend zum Vertragsgegenstand gemacht worden. Aber von einer
Nutzung, bei der Anhaltspunkte flr die Entstehung von Altlasten be-
stiinden, sei vorliegend nicht auszugehen. Aus dem Bahnbetrieb auf
sechs Gleisen bis zum Jahr 1966 lasse sich eine Gefahrdung des
Bodens durch Altlasten nicht ableiten. Die Behandlung von Gileis-
schwellen in frliheren Zeiten mit heute nicht mehr zugelassenen Bio-,
Herbi- und Insektiziden erlaube nicht den Schiuss, dass eine Ver-
unreinigung des Bodens nahezu funfzig Jahre nach Einstellung des
Bahnbetriebs heute noch vorhanden sei. Unabhangig davon scheine
es sich um ein kleineres Rangiergelande gehandelt zu haben. Dass
Uber die Verpachtung an den Schrotthandel habe aufgeklart werden
mussen, habe die Klagerin nicht dargelegt, weil es an ndheren Anga-
ben zu der Art des gelagerten Schrotts fehle.

4 Ohnehin sei die Klage mangels Kausalitdt eines etwaigen Ver-
schweigens fur den Willensentschluss der Klagerin unbegrindet.
Der Klagerin sei die Nutzung als Bahnbetriebsgeldnde hinreichend
bekannt gewesen. Zwar sei inr Geschéaftsfihrer bei Einstellung des
Bahnbetriebs erst funf Jahre alt gewesen. Aber sein verstorbener
Vater sei ebenfalls Geschaftsflihrer und jedenfalls nach Urkundslage
bei Vertragsschluss noch aktiv gewesen. Da sich die Geschéftsnie-
derlassung der Familie in dem maBgeblichen Zeitraum durchgehend
in der Nahe des Grundstlicks befunden habe, misse ihm die Nut-
zung zu Bahnbetriebszwecken bekannt gewesen sein. Die hdchst-
richterliche Rechtsprechung, wonach die Kausalitdt eines arglistig
verschwiegenen Sachmangels fur den Kaufentschluss nicht erforder-
lich sei, gelte nur fUr objektiv zu verzeichnende Méangel, nicht aber fur
einen Altlastenverdacht. SchlieBlich habe die Beklagte einen Verdacht
als solchen auch nicht arglistig verschwiegen. Weder sei dem mai-
geblichen Mitarbeiter die Altlast als solche bekannt gewesen noch
koénne aus den Weisungen der internen Verwaltung des BEV gefol-
gert werden, dass der Beklagten ein Altlastenverdacht zurechenbar
bekannt gewesen sei.

AUS DEN GRUNDEN:

5 II. Die Revision ist begriindet. Auf der Grundlage der bishe-
rigen Feststellungen kdnnen weder der geltend gemachte
Ruckabwicklungsanspruch (§ 437 Nr. 2, §§ 323, 346 BGB)
noch der Schadensersatzanspruch (§ 437 Nr. 3, §§ 280, 281
BGB) verneint werden.

364

6 1. Rechtsfehlerfrei verneint das Berufungsgericht allerdings
Ansprlche, die sich aus der Kontamination des Bodens als
solcher ergeben. Mangels gegenteiliger Feststellungen ist fur
das Reuvisionsverfahren zwar davon auszugehen, dass das
Grundstlck bereits bei Gefahriibergang kontaminiert und da-
mit mangelhaft war. Insoweit kann sich die Beklagte aber auf
den vertraglich vereinbarten Ausschluss der Sachmangelhaf-
tung berufen. § 444 BGB steht dem nicht entgegen. Ein arglis-
tiges Verschweigen der konkreten Kontamination setzt nam-
lich in subjektiver Hinsicht voraus, dass die Beklagte von die-
ser Kenntnis hatte oder sie zumindest flir moglich hielt (vgl.
Senat, Urteil vom 7.3.20083, V ZR 437/01, NJW-RR 2003,
989, 990; Urteil vom 12.4.2013, V ZR 266/11, NJW 2013,
2182 Rdnr. 12), was das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler
verneint.

7 2. Als verfahrensfehlerhaft erweist sich dagegen die An-
nahme des Berufungsgerichts, die frihere Nutzung des
GrundstUcks als Bahnbetriebsgelande stelle keinen Sachman-
gel dar.

8 a) Im Ausgangspunkt kann — was auch das Berufungsge-
richt nicht verkennt — die frlihere Nutzung eines Grundstlicks
als solche einen offenbarungspflichtigen Sachmangel dar-
stellen. Zwar ist nicht jedes Grundstlck, dessen Nutzung als
Industriegelande schon Jahrzehnte zurtckliegt, von vornher-
ein als altlastenverdéchtig einzustufen (vgl. BGH, Urteil vom
14.10.1993, Il ZR 156/92, DNotZ 1994, 452, 453, insoweit in
BGHZ 123, 363 nicht abgedruckt; OLG Celle, NJW-RR 1997,
848, 850). Anders liegt es aber, wenn die frihere Nutzung die
Gefahr von erheblichen Schadstoffbelastungen begrindet. Ein
darauf beruhender Sachmangel ist in der héchstrichterlichen
Rechtsprechung anerkannt worden fUr die frihere Nutzung als
wilde Mullkippe (Senat, Urteil vom 12.7.1991, V ZR 121/90,
NJW 1991, 2900, 2901), als Deponie (BGH, Urteil vom
19.3.1992, Il ZR 16/90, BGHZ 117, 363, 369), als Werks-
deponie in den [1860er und 1870er Jahren] (Senat, Urteil vom
3.3.1995, V ZR 43/94, NJW 1995, 1549, 1550) oder als Tank-
stelle (Senat, Urteil vom 1.10.1999, V ZR 218/98, NJW 1999,
3777, 3778 unter Il. 1.).

9 b) Ob hier das Grundstlck in der Vergangenheit auf eine
solche Weise genutzt worden ist oder nicht, 1asst sich auf der
Grundlage der bisherigen Feststellungen nicht beurteilen. Hin-
sichtlich der Nutzung als Schrottplatz nimmt das Berufungs-
gericht zwar vertretbar an, dass diese fur sich genommen kei-
nen Altlastenverdacht begrinde, da die Klagerin besondere,
gefahrentrachtige Formen der Schrottlagerung, wie etwa eine
Altautoverwertung, nicht behauptet habe. Anders liegt es aber
im Hinblick auf den friheren Bahnbetrieb. Hierzu hat die Kla-
gerin vorgetragen, dass aufgrund eines Uber Jahrzehnte hin-
weg erfolgten intensiven Fahr-, Abstell- und Verladebetriebs
auf den Bahngleisen die Gefahr einer erheblichen Schadstoff-
belastung des Grundstlcks — insbesondere durch Schmier-
mittelverluste, Unkrautbek&mpfung und Bahnschwellenimpra-
gnierung — entstanden sei, was der Beklagten, namentlich
dem fachkundigen BEV, bekannt gewesen sei.

10 aa) Dieser Vortrag ist erheblich. Seine Richtigkeit unterstellt,
ware das Grundstlick mangelhaft. Dabei kann dahinstehen,
ob die Annahme des Berufungsgerichts, die Parteien hatten
die zukunftige Bebauung stillschweigend zum Vertragsgegen-
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stand gemacht, der von der Beklagten erhobenen Gegenrlige
standhielte; auch ist unerheblich, ob das Berufungsgericht —
wie es die Beklagte annimmt — hiermit eine Beschaffenheits-
vereinbarung gemai § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB meint oder,
was naher liegen durfte, die kinftige Bebauung als eine bei
Vertragsschluss vorausgesetzte Verwendung im Sinne von
§ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BGB ansieht (vgl. hierzu Senat, Urteil
vom 16.3.2012, V ZR 18/11, NZM 2012, 469 Rdnr. 16). Denn
jedenfalls wiese das Grundstlck einen Sachmangel gemaR
§ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB auf.

11 Nach dieser Vorschrift muss sich der Kaufgegenstand fur
die gewdhnliche Verwendung eignen und eine Beschaffenheit
aufweisen, die bei Sachen der gleichen Art Ublich ist und die
der Kaufer nach der Art der Sache erwarten kann. Begriindet
die frlihere Nutzung des verkauften Grundstlcks die Gefahr
von erheblichen Schadstoffbelastungen, weist es unabhéangig
von dem mit dem Kauf verfolgten Zweck in aller Regel nicht
die Ubliche Beschaffenheit im Sinne von § 434 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 BGB auf (vgl. MinchKomm-BGB/Westermann, 6. Aufl.,
§ 434 Rdnr. 56; Gaier, NZM 2005, 161, 162). Denn ein Grund-
stlickskaufer muss Ublicherweise jedenfalls nicht damit rech-
nen, als Zustandsstorer fUr die Beseitigung einer moglichen
Altlast herangezogen zu werden (vgl. § 4 Abs. 3 BBSchG;
Gaier, NZM 2005, 161). Aber auch unabhangig von den
offentlichrechtlichen Folgen stellt die Gefahr von Schadstoff-
belastungen bei nahezu jeder denkbaren Grundsticksnut-
zung einen wertmindernden Faktor dar, der nicht tblich ist und
den ein Grundstlckskaufer nicht erwartet. Zudem erwiese
sich nach dem Vortrag der Klagerin die in § 8 Abs. 4 des Kauf-
vertrags enthaltene Erklarung als unrichtig, wonach dem BEV
»keine Anhaltspunkte vorliegen, die darauf hinweisen kénnten,
dass auf der Kaufflache umweltschadigende Stoffe abgelagert
oder eingesickert waren®.

12 bb) Infolgedessen hatte das Berufungsgericht dem ange-
botenen Sachverstandigenbeweis nachgehen muissen. Seine
Einschatzung, es liege nicht nahe, dass der Eisenbahnbetrieb
auf den vorhandenen sechs Gleisen noch heute vorhandene
Kontaminationen verursacht habe, erschopft sich in einer Ver-
mutung und stellt eine unzuldssige vorweggenommene Be-
weiswUrdigung dar. Es ist nicht ersichtlich, auf welcher tat-
sachlichen Grundlage das Berufungsgericht zu dieser An-
nahme gelangt ist und warum es Uber die zur Beurteilung
dieser Frage erforderliche Sachkunde verfugt. Gleiches gilt,
soweit das Berufungsgericht aus dem Betrieb der Zlge her-
rihrende Verunreinigungen mit der Begrindung verneint, es
scheine sich um ein kleineres Rangiergelande gehandelt zu
haben. Abgesehen davon, dass der Kl&ger unter Beweisantritt
vorgetragen hat, solche Verunreinigungen kdnnten gerade
durch Rangier- und Abstellgleise verursacht werden, ist fur
das Revisionsgericht nicht erkennbar, aus welchen konkreten
Unterlagen das Berufungsgericht seine Erkenntnisse gewon-
nen hat und woraus es insoweit seine Sachkunde herleitet.

13 2. Das Urteil stellt sich nicht aus anderen Grinden als
richtig dar (§ 561 ZPO).

14 a) Dass das Berufungsgericht die Klage mangels Kausalitat
eines etwaigen Verschweigens fur den Willensentschluss der
Klagerin flr unbegrindet halt, weil der Vater des jetzigen
Geschéftsfihrers der Verwaltungsgesellschaft der Klagerin
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Kenntnis von dem Bahnbetrieb gehabt haben musse, ist aus
mehreren Grinden rechtsfehlerhaft.

15 aa) Zundchst schlieBt die Kenntnis des Kaufers von einem
Sachmangel die Sachmangelhaftung nur unter den Vorausset-
zungen von § 442 Abs. 1 BGB aus. Die hiervon zu unterschei-
dende Frage, ob dem Verkaufer die Berufung auf den vertrag-
lich vereinbarten Ausschluss der Sachmangelhaftung geman
§ 444 BGB verwehrt ist, obwohl die Arglist fir den Kaufent-
schluss nicht kausal war, stellt sich nur dann, wenn der Kaufer
gerade keine Kenntnis von dem Sachmangel hat, den Kauf-
vertrag aber auch bei der gebotenen Aufklarung Uber diesen
unverandert geschlossen hétte. Dass es sich so verhielt, hat
das Berufungsgericht nicht festgestellt.

16 bb) Dahingehende Feststellungen sind ohnehin entbehr-
lich. Denn nach der Rechtsprechung des Senats ist die Ur-
sachlichkeit der Arglist fir den Kaufentschluss im Rahmen von
§ 444 BGB unerheblich; diese Bestimmung soll den Kaufer
allein vor einer unredlichen Freizeichnung des Verkaufers
schitzen (Senat, Urteil vom 15.7.2011, V ZR 171/10, BGHZ
190, 272 Rdnr. 13). Sofern die Voraussetzungen vorliegen, un-
ter denen Uber eine frlhere Nutzung aufgeklart werden muss,
besteht objektiv ein offenbarungspflichtiger Sachmangel. An-
ders als das Berufungsgericht meint, setzt § 444 BGB auch
bei einem Altlastenverdacht nur voraus, dass dieser Sach-
mangel arglistig verschwiegen wurde; die Norm differenziert
nicht zwischen verschiedenen Arten von Sachmangeln.

17 b) SchlieBlich sind die Rechte der Klagerin auch nicht nach
§ 442 Abs. 1 Satz 1 BGB ausgeschlossen. Voraussetzung
hierfUr ware, dass sie bei Vertragsschluss nicht nur die frihere
Nutzung als Bahnbetriebsgeldnde, sondern auch die damit
verbundene Gefahr einer Bodenkontamination kannte. Dass
der Geschaftsfuhrer der Verwaltungsgesellschaft der Klagerin
Uber diese Kenntnisse verfugte, verneint das Berufungsge-
richt. Allerdings meint es im Zusammenhang mit § 444 BGB,
der Vater des jetzigen Geschaftsflhrers als friiherer Geschafts-
fUhrer musse Kenntnis von der Nutzung gehabt haben. Inso-
weit ist aber schon zweifelhaft, ob das Berufungsgericht eine
positive Feststellung trifft oder lediglich eine Vermutung an-
stellt. Sollte es sich um eine Feststellung handeln, stiinde
diese substanzlos im Raum. Wie die Klagerin zutreffend her-
vorhebt, bedurfte es aufgrund des erheblichen Zeitablaufs von
mehr als vierzig Jahren zwischen dem Ende der Bahnnutzung
und dem Vertragsschluss fur die Annahme einer fortwéahren-
den positiven Kenntnis besonderer Anhaltspunkte. Zudem ist
nicht erkennbar, warum dem friheren Geschéaftsfuhrer die von
der Nutzung als Bahnbetriebsgelande ausgehende Gefahr
einer Bodenbelastung bekannt gewesen sein sollte. Verblei-
bende Unsicherheiten wirkten sich zulasten der Beklagten
aus. Sie tragt als Verkauferin die Darlegungs- und Beweislast
fur die Kenntnis der Klagerin von dem Sachmangel im Sinne
von § 442 Abs. 1 Satz 1 BGB (vgl. Senat, Urteil vom
18.11.2010, V ZR 181/09, BGHZ 188, 43 Rdnr. 17); dies gilt
auch fur die Behauptung der Klagerin, der frihere Geschéfts-
fUhrer habe sich lange vor dem Vertragsschluss aus dem Ge-
schéftsleben zurlickgezogen, was einer Wissenszurechnung
geman § 166 BGB analog ebenfalls entgegensttnde.
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18 Ill. FUr das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes
hin:

19 Bei einer Tauschung durch Verschweigen eines offenba-
rungspflichtigen Mangels handelt arglistig im Sinne von § 444
BGB, wer einen Sachmangel mindestens fur méglich halt und
gleichzeitig wei oder damit rechnet und billigend in Kauf
nimmt, dass der Vertragsgegner den Sachmangel nicht kennt
und bei Offenbarung den Vertrag nicht oder nicht mit dem ver-
einbarten Inhalt geschlossen hatte (vgl. nur Senat, Urteil vom
3.3.1995, V ZR 43/94, NJW 1995, 1549, 1550). Sollte das
Gericht nach Beweisaufnahme zu der Auffassung gelangen,
dass die Nutzung als Bahnbetriebsgelande einen Sachmangel
darstellt, musste es unter Berlcksichtigung der sachverstan-
digen Erkenntnisse beurteilen, ob die genannten Vorausset-
zungen der Arglist bei dem fachkundigen BEV vorliegen, und
zwar unter Beachtung der Rechtsprechung zu der Wissens-
zurechnung bei juristischen Personen (vgl. Senat, Urteil vom
8.12.1989, V ZR 246/87, BGHZ 109, 327, 330 ff.). MaBgeblich
ist insoweit der Kenntnisstand des Verkaufers bei Vertrags-
schluss; liegen Umstande vor, aufgrund deren er davon aus-
gehen darf, eine Schadstoffbelastung bestehe trotz einer ge-
fahrentréchtigen Nutzung nicht, kann die subjektive Seite der
Arglist zu verneinen sein (néher BGH, Urteil vom 14.10.1993,
Il ZR 156/92, DNotZ 1994, 452, 453, insoweit in BGHZ 123,
363 nicht abgedruckt). Soweit sich die Beklagte in der Revi-
sionserwiderung darauf stltzt, sie habe — unter anderem auf-
grund der unmittelbaren Nachbarschaft zu dem Betrieb der
Klagerin — davon ausgehen durfen, dass dieser der frihere
Bahnbetrieb bekannt war, tragt sie die sekundéare Darlegungs-
last. Es ist Sache des Verkaufers, diejenigen Umstande in
raumlicher, zeitlicher und inhaltlicher Weise zu konkretisieren,
aufgrund deren er trotz unterbliebener eigener Aufklarung da-
von ausgegangen sein will, der Kaufer habe Kenntnis von dem
Mangel — hier also von der Gefahr einer Bodenbelastung auf-
grund der Nutzung — gehabt (eingehend Senat, Urteil vom
18.11.2010, V ZR 181/09, BGHZ 188, 43 Rdnr. 15).

ANMERKUNG:

Von Notarassessor Benedikt Goslich, LL.M.
(Harvard), Minchen

Handelt ein Verkaufer arglistig im Sinne von § 444 BGB,
wenn er zwar nicht von der tats&chlichen Beeintrachti-
gung der Kaufsache (hier Bodenbelastung) Kenntnis hatte,
wohl aber von einer gefahrentrachtigen Vornutzung (hier
frihere Nutzung flr den Bahnbetrieb)? Im Ergebnis bejaht
der BGH diese Frage, wobei es nach der Urteilsbegriindung
auf die konkrete Bodenkontamination erstaunlicherweise
Uberhaupt nicht ankommt.

1. Der Altlastenverdacht als Haftungsgrundlage

Eine besonders gefahrentrachtige Vornutzung eines Grund-
stlicks kann selbststéandiger Sachmangel (jedenfalls im
Sinne von § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB) sein. Der BGH
bestatigt insoweit seine Rechtsprechung, wonach einerseits
bereits der Mangel- bzw. Altlastenverdacht selbststandiger
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Sachmangel sein' und andererseits ein solcher Verdacht
allein aus der Vornutzung eines Grundsticks herrihren
kann.2

Bei der Erhebung des bloBen Mangelverdachts zum echten
Mangel ist indes Zurlckhaltung geboten. Haufig wird es
zum Rechtsstreit zwar wohl nur dann kommen, wenn sich
der Verdacht auch tatsachlich in Gestalt einer konkreten
physischen Beeintrachtigung der Kaufsache realisiert hat.
Doch k&dme man nicht umhin, die Mangelrechte des Kaufers
auch dann anzuerkennen, wenn eine solche Beeintrachti-
gung noch gar nicht aufgetreten ist und auch vollig unab-
hangig davon, ob sie Uberhaupt auftreten wird. Die an sich
beim Kéaufer liegende Beweislast fur die Mangelhaftigkeit der
Kaufsache wird so zum Teil auf den Verkaufer verschoben.?
Auch droht ein unverdientes Reuerecht fur den K&ufer, wenn
ihm ein Rucktrittsrecht fur eine unter Umstanden fehlerfreie
Kaufsache eingerdumt wird. Die Anerkennung des Mangel-
verdachts als Mangel bedarf daher eines besonderen Grun-
des. Einen solchen hat der BGH bereits bisher und auch im
vorliegenden Fall zu Recht darin erblickt, dass sich schon
der bloBe Verdacht wertmindernd auf die Kaufsache auswir-
ken bzw. deren WeiterverauBerbarkeit ganzlich ausschlie-
Ben kann.4 Voraussetzung wird jedoch immer eine gewisse
Erheblichkeit des Verdachts, also insbesondere eine aus-
reichende Realisierungswahrscheinlichkeit aus der ex-ante-
Perspektive sein.5 So hat der BGH etwa eine nur ,geringe
Wahrscheinlichkeit* der Entstehung von Beeintrachtigungen
nicht gentgen lassen, selbst wenn diese vom Markt mit
Preisabschlagen sanktioniert wird.6 Auch im vorliegenden
Fall sah der BGH die Erheblichkeitsschwelle fur einen rele-
vanten Altlastenverdacht durch die Schrottplatznutzung
nicht als erreicht an, da diese nicht ausreichend gefahren-
trdchtig war. Hinsichtlich der Vornutzung als Bahn-
gelande hat der Senat unter anderem zur Klarung dieser
Frage zurlckverwiesen.

2. Die tatsachliche Beeintrachtigung als
Haftungsgrundlage

Nach der Begriindung des BGH kommt es flUr die Lésung
des Falles demnach alleine auf den Grad der Gefahren-
trachtigkeit der Vornutzung an. Dem Umstand, dass sich die
der Vornutzung anhaftende Gefahr auch tatsachlich in einer
Bodenbelastung realisiert hat, misst das Gericht dagegen
offenbar keine Bedeutung bei. Hielte also das Berufungsge-

Vgl. BGH, Urteil vom 16.4.1969, VIIl ZR 176/66, NJW 1969,

1171; BGH, Urteil vom 14.6.1972, VIIl ZR 75/71, NJW 1972,
1462; BGH, Urteil vom 7.2.2008, V ZR 25/02, DNotZ 2003,
689; BGH, Urteil vom 20.10.2000, V ZR 285/99, NJW 2001,
64; MinchKomm-BGB/Westermann, 7. Aufl. 2016, § 443
Rdnr. 13; a. A. Grunewald in FS Konzen, 2006, S. 132 ff.

Vgl. insoweit Nachweise bei Rdnr. 8.
Vgl. Grunewald in FS Konzen, 2006, S. 132, 136 ff.

Vgl. BGH, Urteil vom 16.4.1969, VIIl ZR 176/66, NJW 1969,
1171; BGH, Urteil vom 14.6.1972, VIIl ZR 75/71, NJW 1972,
1462 (bei Lebensmitteln mit Salmonellenverdacht).

Vgl. BGH, Urteil vom 7.2.2003, V ZR 25/02, DNotZ 2003, 689,
690.

Vgl. BGH, Urteil vom 7.2.2007, VIIl ZR 266/06, NJW 2007,
1351 (Krankheitsdisposition bei Tieren).
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richt nach Beweisaufnahme die Vornutzung als Bahnbetrieb
fOr abstrakt gesehen nicht ausreichend gefahrentrachtig,
wére die Haftung des Verkaufers nach den Vorgaben des
BGH vollstandig abzulehnen, da die Vornutzung selbst kein
Mangel ist und die konkrete Kontamination zwar einen Man-
gel darstellt, aber mangels Kenntnis nicht arglistig verschwie-
gen wird. Dies erscheint fragwurdig. Denn wenn auch die
Vornutzung fur sich genommen keinen Sachmangel dar-
stellt, so war das ihr anhaftende Gefahrpotenzial doch nicht
ganzlich unerheblich, wie der Umstand der aus ihr resultie-
renden Bodenbelastung belegt. Der Verkaufer ist jedenfalls
naher dran, die Risiken dieses nur ihm bekannten Mangel-
potenzials zu tragen, als der Kaufer. Den Verkaufer daher
auch bei geringen, ihm bekannten Verdachtsmomenten
jedenfalls dann in die Arglisthaftung zu nehmen, wenn
sich diese Verdachtsmomente realisieren, durfte weder
eine unangemessene Risikoverteilung bewirken noch ge-
riete man hierdurch in Widerspruch zur Ablehnung der
Haftung fUr den aus der Vornutzung folgenden Verdacht
als solchen. Denn wahrend dort letztlich ja gerade fur die
reine Wahrscheinlichkeit gehaftet wird, ist Grund der Haf-
tung hier die tatséachlich eingetretene Belastung, sodass die
oben genannten Einwande (Verschiebung der Beweislast,
Ausuferung der Haftung) von vorneherein nicht greifen.

Konstruktiv bereitet die Arglisthaftung flr die tatsédchliche
Belastung allein aufgrund der Kenntnis von entsprechenden
Verdachtsmomenten indes Schwierigkeiten. Naheliegend
ware zundchst, dem Verkdufer auf der Basis der ihm be-
kannten Verdachtsumstande bedingten Vorsatz in Anse-
hung des Bestehens der tatsachlichen Belastung zu unter-
stellen, doch steht diese Losung der Revisionsinstanz frei-
lich nicht zur Verfigung. Einer Herabsetzung des
ArglistmaBstabs auf grobe Fahrlassigkeit oder ein bewuss-
tes Sich-VerschlieBen hat der BGH mehrfach eine klare
Absage erteilt.”

Auch bei fehlender Kenntnis der konkreten mangelbegrin-
denden Belastung kommt aber nach standiger Rechtspre-
chung des BGH eine Arglisthaftung fir diese Belastung in
Betracht, wenn der Verkaufer ohne hinreichende Erkennt-
nisgrundlage Angaben zur entsprechenden Sollbeschaffen-
heit ,ins Blaue hinein” tatigt, ohne die fehlende Grundlage
offenzulegen.8 Diese im Wesentlichen zum Gebrauchtwa-
genkauf entwickelten Grundsétze wurden unlangst auf
Grundstlckskaufe Ubertragen.® Allein die Erklarung, von Alt-
lasten sei nichts bekannt, kann den Arglistvorwurf in diesem
Sinne jedoch sicherlich nicht begrinden; andernfalls musste
sich diesen — angesichts der weiten Verbreitung entspre-
chender Formulierungen in notariellen Kaufvertrdgen (ohne
Zusatz, dass eine tragfahige Erkenntnisgrundlage, etwa ein

7 BGH, Urteil vom 12.4.2013, V ZR 266/11, NJW 2013, 2182;
vgl. bereits friher BGH, Urteil vom 7.3.2003, V ZR 437/01,
DNotZ 2003, 691.

8  Vgl. BGH, Urteil vom 29.1.1975, VIIl ZR 101/73, NJW 1975,
642; BGH, Urteil vom 18.1.1995, VIIl ZR 23/94, NJW 1995,
955; BGH, Urteil vom 7.6.2006, VIII ZR 209/05, NJW 2006,
2839; BGH, Urteil vom 19.6.2013, VIIl ZR 183/12, NJW 2014,
211; MinchKomm-BGB/Westermann, § 438 Rdnr. 29.

9  Vgl. BGH, Urteil vom 11.5.2001, V ZR 14/00, NJW 2001,
2326.

Ausgabe 4/2017
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Bodengutachten, fehlt) — ein GroBteil der Verkaufer gefallen
lassen. Der BGH hat dies damit begriindet, dass die bloBe
Negativerklarung, Mangel seien nicht bekannt, auch bei feh-
lender Erkenntnisgrundlage richtig und damit nicht als Aus-
sage ,ins Blaue hinein® zu werten sei.’0 Eine andere Bewer-
tung durfte jedoch eben dann angezeigt sein, wenn bei
Kaufvertragsschluss ausreichende (wenn auch geringe)
Verdachtsmomente fUr den letztlich aufgetretenen Mangel
bestehen. Dann ndmlich gibt der Verkaufer mit der Negativ-
erklarung, ebenso wie ein Verkaufer, der ,ins Blaue hinein®
eine positive Aussage zum Kaufgegenstand trifft, eine unzu-
treffende Erklarung Uber seinen eigenen Wissensstand ab.
Immerhin ist es ja gerade Zweck einer solchen Arglistprobe,
dem Verkaufer bei Meidung der Arglisthaftung eine letzte
Gelegenheit zur Offenlegung ihm bekannter Umstande zu
geben.!! Jedenfalls im vorliegenden Fall wird die Arglist des
Verkaufers aber noch deutlicher: Der Verkaufer hatte erklart,
es lagen ,keine Anhaltspunkte® fir Bodenbelastungen vor.
Zumindest diese Erklarung ist vorséatzlich falsch und sollte
daher zur Begriindung der Haftung unabhangig vom Grad
des abstrakten Gefahrenpotenzials der Vornutzung ausrei-
chen.

3. Fazit

Im Ergebnis ist dem Urteil des BGH insoweit zuzustimmen,
als es die Bedeutung des Altlastenverdachts aufgrund der
Vornutzung als selbststandigen mangelbegrindenden Um-
stand bestétigt. Kritik sei insoweit erlaubt, als die tatsach-
liche Bodenkontamination fur die Urteilsbegrindung bedeu-
tungslos bleibt, was zu einer nicht sachgerechten Entlas-
tung des Verkaufers flhren kann. Sofern es sich um eine
bewusste Haftungsllcke handeln soll, ware zumindest eine
dahingehende Klarstellung winschenswert gewesen. Der
umsichtige Vertragsgestalter wird mit der Ublichen Erkennt-
nis zurlickgelassen, dass die Offenlegung aller méglicher-
weise mangelbegrindenden Umstande im Kaufvertrag
nicht nur ein Gebot der Verhandlungsfairness, sondern zur
Vermeidung von Haftungsrisiken unerlésslich ist.

10 BGH,a.a.O.

Vgl. Amann, DNotZ 2003, 643, 646.

367

Aufsatze

Buchbesprechungen

()]
=
=]
1=
[5}
()
S
Q
[7)
=
1=
[3}
Q
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Burgerliches Recht — Allgemeines

3. Schadensersatz bei verzdégerter
Zustimmung des vormerkungswidrig
Eingetragenen

BGH, Urteil vom 4.12.2015, V ZR 202/14
(Vorinstanz: OLG KdlIn, Urteil vom 21.8.2014, 24 U 23/14)

BGB § 280 Abs. 1 und 2, §§ 286, 888

LEITSATZE:

1. Ist der vormerkungswidrig Eingetragene mit der
Erflllung des Zustimmungsanspruchs nach § 888
Abs. 1 BGB in Verzug, haftet er gemaB § 280 Abs. 1
und 2, §§ 286, 288 BGB auf Ersatz des Verzége-
rungsschadens (teilweise Aufgabe von Senat, Urteil
vom 19.1.1968, BGHZ 49, 263 = NJW 1968, 788).

2. Seiner Funktion und seinem Zweck nach ist der
Zustimmungsanspruch ein Leistungsanspruch, der
sich als solcher nicht von anderen dinglichen Leis-
tungsanspriichen unterscheidet. Aus dem akzesso-
rischen Charakter des Anspruchs lasst sich deshalb
kein Argument gegen die Anwendung der Vorschrif-
ten Uber die Haftung des Schuldners fiir den Verz6-
gerungsschaden nach § 280 Abs. 1 und 2, §§ 286,
288 BGB ableiten. Ob das auch fiir den ebenfalls
aus der Verzégerung der Leistung entstehenden An-
spruch auf Schadensersatz statt der Leistung nach
§ 280 Abs. 1 und 3, § 281 BGB gilt, ist demgegen-
Giber nicht eindeutig, muss hier aber nicht entschie-
den werden. (Leitsatz der Schriftleitung)

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Der Volltext der Entscheidung ist verflugbar in der DNotZ 2016,
285.

4. Generalvollmachten gentigen zur
Auflassung an GbR

KG, Beschluss vom 17.11.2016, 1 W 562/16
(mitgeteilt von Ronny Miller, Richter am KG)

GBO §§ 20, 29
BGB § 164 Abs. 1, § 167 Abs. 1, § 709 Abs. 1, §§ 714, 925

LEITSATZ:

Haben sich Familienmitglieder untereinander notariel-

le Generalvollmachten zur Vertretung ,.in vermoégens-
rechtlicher Hinsicht” erteilt, kann zum Nachweis der
Auflassung an eine aus ihnen bestehende Gesellschaft
birgerlichen Rechts die fiir die Gesellschaft abgegebene
Erklarung eines von ihnen im eigenen und unter Bezug-
nahme auf die Vollmachten im Namen der Gbrigen Ge-
sellschafter ausreichend sein.

SACHVERHALT:

1 1. Aund B erteilten unter anderem D notariell beurkundete ,General-
vollmacht®, sie ,in vermdgensrechtlicher Hinsicht zu vertreten“. Eine
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entsprechende Vollmacht erteilte C dem D. Die Vollmachten sollten
Linsbesondere verhindern, dass ein Betreuer fur den Vollmachtgeber
bestellt wird und daher auch weiter gelten, wenn der Vollmachtgeber
geschaftsunfahig werden sollte”.

2 2015 einigten sich E und die F-GbR im Rahmen einer notariellen
,Ubertragungs- und Ausscheidungsvereinbarung®, dass das Eigen-
tum an dem im Beschlusseingang naher bezeichneten Wohnungs-
eigentum auf die aus A, B, C und D bestehende F-GbR Ubergehe.
FUr die F-GbR trat allein D auf, der angab, zugleich auch fir A, B und
C aufgrund der vorgenannten Generalvollmachten, deren Vorlage in
Ausfertigung der Notar bestétigte, zu handeln.

3 Mit Schriftsatz aus dem Jahr 2016 hat der mit dem Vollzug beauf-
tragte Notar die Umschreibung des Eigentums auf die F-GbR bean-
tragt. Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfligung unter Fristset-
zung die Genehmigung der Gesellschafter der F-GbR erfordert. (...)

AUS DEN GRUNDEN:

4 |I. Die ausdrtcklich im Namen der E und der F-GbR erho-
bene Beschwerde ist zuldssig, § 71 Abs. 1 GBO. Sie ist auch
begrindet. Das von dem Grundbuchamt aufgezeigte Eintra-
gungshindernis besteht nicht (...).

5 Allerdings ist es im Ausgangspunkt nicht zu beanstanden,
dass das Grundbuchamt den Nachweis der Vertretungs-
befugnis des D flr erforderlich erachtet hat. Das folgt aus § 20
GBO, wonach im Falle der Auflassung eines Grundstlcks die
Eintragung nur erfolgen darf, wenn die erforderliche Einigung
des Berechtigten und des anderen Teils erklart ist. Hingegen
ist die Auflassung des Eigentums von E auf die F-GbR, vgl.
§ 925 BGB, durch Vorlage der Urkunde in gentgender Form
nachgewiesen. Insbesondere wirken die Erklarungen des D fur
und wider F, § 164 Abs. 1, § 167 Abs. 1, §§ 714, 709 Abs. 1
BGB.

6 Zur Vertretung einer Gesellschaft blrgerlichen Rechts sind
regelmaBig samtliche Gesellschafter gemeinschaftlich beru-
fen, §§ 714, 709 Abs. 1 BGB. Die Gesellschafter kdnnen sich
ihrerseits dabei durch von ihnen Bevollméachtigte vertreten las-
sen (BGH, MittBayNot 2011, 494, 495). Ob eine hierzu von
dem Bevollméachtigten vorgelegte Vollmacht ausreicht, ist im
Zweifel durch Auslegung zu ermitteln (vgl. BGH, a. a. O.; Laut-
ner, MittBayNot 2011, 495, 496).

7 Bei der Auslegung von Vollmachten im Grundbuchverkehr
ist wie bei der Auslegung von Grundbucheintragungen auf
Wortlaut und Sinn der Erklarung abzustellen, wie er sich fur
einen unbefangenen Betrachter als néchstliegende Bedeu-
tung der Erklarung ergibt (Senat, Beschluss vom 26.11.2013,
1 W 291/13, MittBayNot 2015, 134, 135). AuBerhalb der Ur-
kunde liegende Umstéande durfen nur insoweit herangezogen
werden, als sie fur jedermann ohne Weiteres erkennbar sind
(BGH, NJW-RR 2015, 645, 646; NJW 1995, 1081, 1082;
Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 172; Dem-
harter, GBO, 30. Aufl., § 19 Rdnr. 28).

8 Gemessen hieran ist die Zwischenverfigung des Grund-
buchamts nicht gerechtfertigt. Zwar enthalten die D erteilten
Vollimachten ihrem Wortlaut nach keinen ausdrtcklichen Bezug
zur Stellung der A, B und C als Gesellschafter der F-GbR. Viel-
mehr wird die Moglichkeit einer Beteiligung an einer solchen
GbR und einem Willen der Vollmachtgeber, sich insoweit von D
vertreten zu lassen, in den Vollmachten nicht erwahnt. Anderer-
seits sind die Vollmachten als ,Generalvollmacht” bezeichnet
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worden, was bereits fir eine umfassend erteilte Vertretungs-
macht — bezogen auf die Vermbgenssorge — spricht (L. Bott-
cher, DNotZ 2011, 363, 365; Lautner, a. a. O.; Meikel/R. Bott-
cher, GBO, 11. Aufl., Einl. E Rdnr. 26). Die von den Bevoll-
mé&chtigten in ,vermdgensrechtlicher Hinsicht” zu besorgenden
Geschafte enthalten keinerlei Einschrankungen. Die Vollmach-
ten erfassen damit grundsatzlich auch den beruflichen und
unternehmerischen Bereich der Vertretenen (vgl. G. Mdller in
Mdiller/Renner, Betreuungsrecht und Vorsorgeverfligung in der
Praxisycx, 4. Aufl., Rdnr. 999 und 1022). Die Vollmachten sollen
die Bestellung eines Betreuers fur die Vollmachtgeber verhin-
dern. Nicht zuletzt hierdurch wird deutlich, dass auch die Ver-
tretung der Vollmachtgeber als Gesellschafter der F-GbR von
den Vollmachten umfasst ist. Nur dann sind die Vollmachten
geeignet, im Bedarfsfall eine Betreuung Uberflissig zu machen
(vgl. Wirzburger Notarhandbuch/G. Mdiller, 4. Aufl., Teil 3 Kap.
3 Rdnr. 8). Ublicherweise werden solch umfassende Vorsorge-
vollmachten im engsten Familienkreis erteilt (G. Miller, a. a. O.).
Auch das ist hier der Fall: B und C sind die Kinder der miteinan-
der verheirateten A und D.

ANMERKUNG:

Von Notar Michael Volmer, Starnberg

Auch 15 Jahre nach der bahnbrechenden Anerkennung der
GbR als teilrechtsfahig! und 8 Jahre nach ihrer — unter ge-
setzgeberischer Hilfe — Anerkennung als grundbuchfahig?
sind noch Aufraumarbeiten zur dogmatischen Durchdrin-
gung der GbR zu leisten, im Besprechungsfall bei der Aner-
kennung von Generalvollmachten des einzelnen Gesell-
schafters zur Verwendung in Angelegenheiten ,der GbR".
Der Beschluss fugt dem ein Mosaiksteinchen hinzu.8 Das
Gesamtbild bedarf aber noch einiger Bearbeitung.

1. Auslegung der Generalvolimacht

In seiner Auslegung der Generalvollmacht dahin gehend,
dass sie auch zu Handlungen in der GbR berechtigt, ist dem
vorstehenden Beschluss des KG uneingeschrankt zuzu-
stimmen. Vor der Neuausrichtung der GbR hétte niemand
daran gezweifelt, dass eine Generalvollmacht des GbR-
Gesellschafters auch seinen Anteil am gesamthanderisch
gebundenen Vermoégen erfasst und zu (Mit-)Verfigungen
(§ 719 BGB) Uber Vermdgensgegenstande der GbR be-
rechtigt. Man betrachtete ja die einzelnen Vermodgensge-
genstande als Eigentum der Gesellschafter, wenngleich
diese in einem drittwirkenden Gemeinschaftsverhaltnis mit-
einander verbunden waren.

Deswegen Uberrascht es zundchst, dass die Neuausrich-
tung der GbR an dieser Auslegung der Vollmacht irgend-
etwas geandert haben sollte. Dem typischen Vollmachtge-
ber dirften die zugrundeliegenden dogmatischen Uberle-

1 BGH, Urteil vom 29.1.2001, Il ZR 331/00, NJW 2001, 1056.

2  BGH, Beschluss vom 4.12.2008, V ZB 74/08, MittBayNot
2009, 225; und — nach § 47 GBO n. F. — sodann BGH,
Beschluss vom 28.4.2011, V ZB 194/10, MittBayNot 2011,
393.

3 Vgl auch OLG Zweibrticken, Beschluss vom 3.2.2016,
3 W 122/15, notar 2017, 21.
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gungen ganz unverstandlich sein und die Differenzierung in
der Grundbucheintragung zwischen alt ,A und B als Gesell-
schafter burgerlichen Rechts” und neu ,GbR bestehend aus
A und B“ ein Mysterium. Den ,wirklichen Willen“ (§ 133
BGB) des Vollmachtgebers kann das wohl kaum beein-
flussen.

FUr eine umfassende Auslegung der Vollmacht spricht zu-
dem, dass die von der Rechtsordnung zur Verfligung
gestellten Alternativen zumindest im Vorsorgefall vollig fern
liegen oder jedenfalls beide ganz unerwlnscht sind: Entwe-
der die Geschéaftsfihrung und/oder Vertretung in der GbR
wird hochstpersonlich, sodass — wie bei EheschlieBungen
oder Testamenten — jede Vertretung ausgeschlossen ist.
Oder es muss ein Betreuer bestellt werden, was aber mit
der erteilten Vollmacht (und mit jeder Vorsorgevollmacht)
ausgeschlossen werden sollte. Ob der GbR-Anteil aus-
dricklich oder andeutungsweise in der Vollmacht genannt
wird, spielt flr diese auf Folgenabschatzung beruhende
Auslegung keine Rolle. Deswegen ist es auch egal, ob es
sich um Altvollmachten handelt, die vor dem 29.1.20014
erteilt wurden, oder um Neuvollmachten.5

2. Dogmatische Zulassigkeit einer General-
vollmacht im Personengesellschaftsrecht

Das Problem der Generalvollmacht in der GbR ist richtiger-
weise keines der Willensbildung des Vollmachtgebers, son-
dern eines der dogmatischen Zuldssigkeit in der Personen-
gesellschaft. Der persénliche Vertreter eines GbR-Gesell-
schafters® handelt bei Ausnutzen der Vollmacht doppelt,
einerseits und primar als Bevollm&chtigter des Gesellschaf-
ters, dann aber zugleich fur die GbR und insoweit als deren
organschaftlicher Vertreter.” Aus dem Kapitalgesellschafts-
recht ist bekannt, dass das Organ seine Organstellung nicht
delegieren kann.8 Allerdings kann das Organ ausgetauscht
werden. Bei Personengesellschaften ist die Organstellung
an den Anteil gebunden, weswegen ein isolierter Austausch
des Organs ausscheidet. Deswegen kdnnte eine hochst-
personliche, nicht delegierbare Organstellung einer Verwen-
dung der Vollmacht entgegenstehen.®

Die Diskussion wird — zu Unrecht und deswegen mihsam
— vorrangig unter dem Begriff der Selbstorganschaft ge-

4 BGH, Urteil vom 29.1.2001, Il ZR 331/00, NJW 2001, 1056.

Fur diese Differenzierung aber OLG Miinchen, Beschluss vom
26.8.2009, 34 Wx 54/09, MittBayNot 2010, 126.

Zu unterscheiden von jemandem, dem bereits seitens und
namens der GbR-Vollmacht erteilt wurde, ahnlich dem Proku-
risten oder Handlungsbevollmachtigten einer OHG oder KG

— ein derart Bevollmachtigter handelt aber sowieso ,namens
der GbR*. Zu diesem Komplex Schéner/Stoéber, Grundbuch-
recht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 4265; Joussen, WM 1994, 273.
Bei Personengesellschaften fallt der Begriff durchaus, etwa
MinchKomm-BGB/UImer/Schéfer, 6. Aufl. 2013, § 705

Rdnr. 257; Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 37. Aufl. 2016, § 114
Radnr. 11.

Scholz/Schneider, GmbHG, 11. Aufl. 2014, § 35 Rdnr. 14, 15.
So hélt etwa Baumbach/Hopt/Roth, HGB, § 114 Rdnr. 11 die
organschaftliche Geschaftsflhrung fur hdchstpersdnlich und
nicht Ubertragbar; wesentlich offener demgegentber
MinchKomm-BGB/UImer/Schéfer, § 705 Rdnr. 124b.
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fGhrt.10 Dieser Ansatz ist falsch. Die erteilte Vollmacht ver-
dréngt die eigenen Handlungsmdglichkeiten des Gesell-
schafters nicht, sie beschrankt die Gesellschafter nicht.
Wenn die Gesellschafter infolge geistiger Gebrechen nicht
handlungsfahig sind, liegt das nicht an der erteilten Voll-
macht, sondern an tatsachlichen Gegebenheiten. Auch die
Ergebnisse der bisherigen Diskussion sind nicht vollends
Uberzeugend, weil die origindr organschaftlichen Pflichten
fir nicht delegierbar gehalten werden.'” Muss flr diese
Pflichten'2 dann doch ein Betreuer bestellt werden mit allen
Folgen einer Verkrustung der Gesellschaft?'3 Oder bleiben
diese Pflichten temporéar unerflillt?

Problematisch ist das Anerkennen der Vollmacht nicht we-
gen des Eingriffs in die Selbstorganschaft, sondern wegen
des Eingriffs in das Abspaltungsverbot.14

Abspaltungsverbot heit: Als personalistisch besteht die
Gesellschaft gerade zwischen diesen Gesellschaftern, allein
schon wegen der drohenden persdnlichen Haftung. Deswe-
gen kdnnen einzelne vermodgens- wie verwaltungstechni-
sche Aspekte der Gesellschafterstellung nicht isoliert an
Dritte abgetreten oder Ubertragen werden. Andererseits
zeigt sich sogleich, dass eine vollstdndige Durchsetzung
des Abspaltungsverbots zu einem inneren Widerspruch
fuhrt bzw. das Verbot nur dann durchsetzbar wéare, wenn
der Anteil selbst fur ex lege zwangsubertragbar gehalten
wird. Es geht letztlich um eine stimmige dogmatische Be-
grenzung des Abspaltungsverbots.

Eine vollstandige Durchsetzung des Abspaltungsverbots
hieBe: Ersatzpersonen flir Vertretung und Geschaftsflihrung
durch diesen Gesellschafter gibt es nicht. Sofern sein Ausfall
nicht von anderen handlungsfahigen Gesellschaftern aufge-
fangen werden kann, findet die Handlung nicht statt.’® Das
ware Hoéchstpersonlichkeit wie bei einer EheschlieBung.
Undenkbar bei Gesellschaften. Also musste ein Betreuer
bestellt werden. Aber schon das waére ja eine (wenngleich
gesetzlich veranlasste) Beschrankung des Abspaltungsver-
bots, die noch dazu zu wirtschaftlicher Verkrustung der Ge-
sellschaft fuhren durfte. Nun kennt unsere Rechtsordnung

10 Baumann/Selzener, RNotZ 2012, 605, 609; Reymann,
ZEV 2005, 457, 460; auch Jocher, notar 2014, 3, 6.

11 Baumann/Selzener, RNotZ 2015, 605, 609; Reymann,
ZEV 2005, 457, 461; MUinchKomm-HGB/Rawert, 4. Aufl. 2016,
§ 114 Rdnr. 25.

12 Im Kapitalgesellschaftsrecht werden als organschaftliche
(laufende!) Pflichten etwa diskutiert: Sorgepflicht fur Buch-
fUhrung (§ 41 GmbHG; dazu Scholz/Crezelius, GmbHG,
11. Aufl. 2014, § 41 Rdnr. 7), Aufstellung des Jahresab-
schlusses (§ 42a GmbHG; Scholz/Crezelius, a. a. O., § 42a
Rdnr. 5).

13 Hervorragende Darstellung bei Baumann/Selzener, RNotZ
2005, 605 ff.

14 Wobei natlrlich Selbstorganschaft wie Abspaltungsverbot
beide aus der personalistischen Struktur der Gesellschaft
folgen, aber mit unterschiedlicher Akzentsetzung. In diese
Richtung auch Jocher, notar 2014, 3, 6.

15 Ggf. kdnnen auch gesellschaftsvertraglich ausgeschlossene
Gesellschafter, aktiviert werden; Minchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts/von Ditfurth, Bd. |, 3. Aufl. 2009, § 7
Rdnr. 46.
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zwar Félle, in denen sehr wohl ein Betreuer, nicht aber ein
privatautonom Bevollméachtigter handeln kann (etwa § 1411
Abs. 2, § 1600a Abs. 3 BGB), und man kdnnte an eine Ana-
logie hierzu denken. Die dogmatische Aufarbeitung dieser
Normen lasst zu winschen Ubrig. Einerseits wird zwar auf-
grund der besonderen persdnlichen Bedeutung die Hochst-
personlichkeit hervorgehoben, dann aber der Widerspruch,
warum doch ein gesetzlicher Vertreter handeln kénnen soll
(und welche Vorteile dies gegenUber einer privatautonomen
Vollimacht haben kdnnte), nicht thematisiert. Teils schimmert
durch, dass der Betreuer eingeschaltet wird, um den Ver-
trag einer betreuungsgerichtlichen Genehmigung unterwer-
fen zu kénnen.16 Das aber 16st der moderne Gesetzgeber
ohnehin schon anders, indem er exemplarisch in § 1906
Abs. 5 BGB auch den Bevollmachtigten einer Genehmi-
gungspflicht unterwirft.

Jedenfalls aber zeigt das Normtelos so viel: Der gesetzliche
Vertreter wird eingeschaltet zum Wohle des Geschaftsun-
fahigen, nicht zum Wohle der Vertragspartner. Deswegen
verbietet sich eine Ubertragung auf das Gesellschaftsrecht,
denn bei der Geltung des Abspaltungsverbots und dessen
Reichweite geht es gerade um den Schutz der anderen Ge-
sellschafter. In dieser Folgenabschéatzung erweist sich die
Anerkennung der (Vorsorge-)Vollmacht gegentber einer
Betreuung noch als geringstmaoglicher Eingriff in die Struktur
der Personengesellschaft.

Die Schutzmechanismen fur die anderen Gesellschafter wa-
ren noch zu erdrtern. Ebenso muss sich die Gesellschaft
durch eine entsprechende Gestaltung des Gesellschaftsver-
trages fur solche Vollmachten 6ffnen.'” Jedenfalls aber spielt
das Abspaltungsverbot in einem haufigen und auch hier
vorliegenden Fall keine Rolle, ndmlich bei der Erteilung der
Vollimacht gerade an andere Gesellschafter. Hier droht keine
rechtliche oder wirtschaftliche ,Auslieferung” der Gesell-
schafter an Dritte. Damit steht der hier erteilten und ausge-
nutzten Vollmacht die Dogmatik der GbR nicht entgegen.
Die Entscheidung des KG erweist sich auch unter Berlck-

sichtigung des Binnenrechts der GbR als zutreffend.

16 Soin § 1411 Abs. 2 BGB; dazu MinchKomm-BGB/Kanzleiter,

7. Aufl. 2017, § 1411 Rdnr. 5. Aber selbst das ist kein durch-
gehendes gesetzgeberisches Motiv. Im Adoptionsrecht (§ 1747
Abs. 4, § 1749 Abs. 3 BGB) flihrt die Geschaftsunfahigkeit zum
vollstandigen Verzicht auf die Erklarung!

17 Eingehend Baumann/Selzener, RNotZ 2015, 605.

MittBayNot
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5. AGB-Ko__ntroIIe eines Bautragerver-
trages zur Ubergabeverpflichtung im
Rahmen einer einstweiligen Verfigung

LG MUnchen I, Beschluss vom 23.6.2016, 11 O 10314/16

BGB § 305c Abs. 2, § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 NI. 2,
§ 315 Abs. 1 und 3, §§ 320, 632a
MaBV § 3 Abs. 1 und 2

LEITSATZE:

1. Nach § 307 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Nr. 2 BGB un-
wirksam ist folgende Klausel eines Bautrégerver-
trages: ,,Der Verkaufer ist zur Ubergabe verpflichtet,
wenn das Vertragsobjekt vollstandig fertiggestellt
und die Abnahme durchgefiihrt ist.” (Leitsatz der
Schriftleitung)

2. Als AGB unwirksam ist ferner (schon fir sich
genommen, aber erst recht in Verbindung mit dem
vorzitierten Satz) folgende Klausel: ,,Die Ubergabe
kann jedenfalls verweigert werden, wenn der Kaufer
nicht alle zu diesem Zeitpunkt falligen Zahlungen
geleistet hat oder Zug um Zug gegen Ubergabe leis-
tet“. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:
1 1. Anordnungsanspruch

Die Antragsteller haben einen falligen und durchsetzbaren An-
spruch darauf, dass die Antragsgegnerin ihnen (und daher
auch wie beantragt fUr beide dem Antragsteller zu 1) den Be-
sitz an der streitgegenstandlichen Wohnung Ubergibt.

2 1. Die Antragsteller haben zu den Vertragsgrundlagen Fol-
gendes glaubhaft gemacht: Die Antragsgegnerin hat in dem
streitgegenstandlichen Bautrdgervertrag die Herstellung des
Kaufobjekts bis zum 31.8.2015 versprochen. Die Antragsteller
haben die ersten funf Raten bezahlt. Offen stehen rund
93.000 €, namlich: Rate 6 (Bezugsfertigkeit) und Rate 7 (voll-
standige Fertigstellung) sowie ein Einbehalt nach § 632a BGB
aus Rate 1, der die vollstdndige Fertigstellung absichern
sollte. Die Antragsgegnerin ist entschlossen, den Antragstel-
lern den Besitz erst einzurdumen, wenn die Antragsteller das
Objekt abgenommen haben und die gesamte vereinbarte
Bautragervergltung bezahlt ist (mit Ausnahme eines Selbst-
abzugs der Antragsgegnerin in der GréBenordnung von rund
10.000 €).

3 2. Die Antragsteller meinen, die offenen Betrage vorerst nicht
zahlen zu mUssen, da ihnen wegen Mangeln ein Leistungsver-
weigerungsrecht zustehe. Die Mangel sind zwischen den Par-
teien streitig. Die Antragsteller beziffern Mangelbeseitigungs-
kosten in Hohe von rund 63.000 € (...). (...)

4 3. Die Antragsteller haben glaubhaft gemacht, dass der
Bautrdgervertrag zur hier umstrittenen Besitzibergabe fol-
gende textliche Aussagen trifft:

,Der Verkéufer ist zur Ubergabe verpflichtet, wenn das
Vertragsobjekt vollstédndig fertig gestellt und die Abnahme
durchgefuhrt ist. Er kann den Vertragsbesitz nach seinem
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Ermessen auch nach dessen bezugsfertiger Herstellung
und Abnahme Ubergeben®.

Es folgt der Nachsatz:

,Die Ubergabe kann jedenfalls verweigert werden, wenn
der Kaufer nicht alle zu diesem Zeitpunkt félligen Zahlun-
gen geleistet hat oder Zug um Zug gegen Ubergabe leis-
tet.”

5 4. Mit der Besitzlbergabe in Zusammenhang stehen fol-
gende Regelungen betreffend Falligkeit der Bautragervergl-
tung: Die sechste Rate soll fallig sein ,nach Bezugsfertigkeit
und Zug um Zug gegen Besitzlbergabe“. Die siebte Rate ist
fallig ,nach vollstandiger Fertigstellung®. An die vollstandige
Fertigstellung knUpft auch die Falligkeit eines Einbehalts aus
der Rate 1 an. Im Anschluss an die Ratenstaffel bestimmt der
Vertrag:

,Klargestellt wird, dass ein Anspruch des Kéufers auf Be-
sitziibergabe erst nach vollstandiger Fertigstellung be-
steht.” [Es folgt eine Verweisung auf u. a. die Regelungen,
die das Gericht oben unter 3. zitiert hat.]

6 5. Glaubhaft sind flr das Gericht auch die tatsdchlichen Vor-
aussetzungen daflr, dass das streitgegenstandliche Wohn-
eigentum als ,bezugsfertig” anzusehen ist. (...)

7 6. Glaubhatft ist auch, dass laut Vertrag das gesamte Objekt
vollstandig fertigzustellen gewesen wére bis zum 31.8.2015.
Diesen Termin einzuhalten, gelang der Antragsgegnerin nicht.
Beide Parteien scheinen in der Bewertung Ubereinzustimmen,
dass die Antragsgegnerin hierdurch in Verzug geriet; sie sind
uneins, ob und was sich an der rechtlichen Bewertung andert,
wenn die Antragsteller nach dem 31.8.2015 ihrerseits in Zah-
lungsverzug geraten sind.

()

9 8. Nach § 307 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Nr. 2 BGB un-
wirksam ist bereits folgender Satz aus dem Vertrag: ,Der
Verkaufer ist zur Ubergabe verpflichtet, wenn das Vertragsob-
jekt vollstandig fertig gestellt und die Abnahme durchgefuhrt
ist.“ Dieser Satz benachteiligt den Erwerber (bei der gebote-
nen ex-ante-Betrachtung) unangemessen und geféhrdet den
Zweck des Vertrages: Dem Erwerber wird angesonnen, etwas
abzunehmen, was er rechtlich und faktisch nicht abnehmen
kann. ,Abnahme*” ist bekanntlich die korperliche Entgegen-
nahme des Werks verbunden mit der Billigung als im Wesent-
lichen vertragsgemaB. Die korperliche Entgegennahme hangt
bei Bauleistungen (wie hier) davon ab, dass dem Erwerber der
Besitz Ubergeben wird. (...)

10 9. Als AGB unwirksam nach vorgenannter Norm ist ferner
(schon flr sich genommen, aber erst recht in Verbindung mit
dem vorzitierten Satz) folgende Klausel: ,Die Ubergabe kann
jedenfalls verweigert werden, wenn der Kaufer nicht alle zu
diesem Zeitpunkt falligen Zahlungen geleistet hat oder Zug um
Zug gegen Ubergabe leistet*. Unterstrichen wird diese Wer-
tung durch die Verbindung, in der beide Satze damit stehen,
dass die Besitzlibergabe in einem Zug-um-Zug-Verhaltnis mit
der Zahlung der Rate 6 steht (siehe oben).

11 Eine AGB-Kontrolle ist hier (wie schon zuvor) nach § 307
BGB gangbar und geboten, weil die Gestaltung nicht bereits
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nach § 139 BGB nichtig ist. Denn § 139 BGB greift vorliegend
nicht, weil die Gestaltung als solche nicht gegen die MaBV
verstdBt, die dem Bautréger unter anderem verbietet, Raten
entgegenzunehmen, bevor die allgemeinen und besonderen
Falligkeitsvoraussetzungen des § 3 Abs. 1 bzw. 2 MaBV ge-
schaffen sind. Die hier getroffene Gestaltung respektiert dies
(zumindest formaljuristisch) und zwingt (zumindest rechtlich)
den Erwerber nicht, Raten zu bezahlen, bevor der Baufort-
schritt erzielt ist.

12 Nach der folglich anwendbaren Vorschrift des § 307
Abs. 1 BGB ist die Gestaltung eine unangemessene Be-
nachteiligung des Durchschnitts-Wohneigentumserwerbers,
weil dieser regelmaBig ein schutzwlrdiges Interesse hat, das
Wohneigentum bei Bezugsfertigkeit tatsachlich auch beziehen
zu koénnen und zwar typischerweise zu einem Zeitpunkt, in
dem die vollstéandige Fertigstellung noch nicht erreicht ist. Der
Durchschnittserwerber hat regelmaBig seine Investition in das
Wohneigentum derart kalkuliert und finanziert, dass eine mog-
lichst frthe Wohnnutzung darin eine erhebliche Rolle spielt,
damit der Erwerber mdglichst zlgig die laufende finanzielle
Belastung hinter sich lassen kann, die mit der vorherigen Woh-
nung verbunden ist. Mit einem Wort: Der Durchschnittserwer-
ber ist auf einen Bezug vor (vollstandiger) Fertigstellung ange-
wiesen. Angewiesen ist er folglich auch darauf, dass die noch
fehlende vollstéandige Fertigstellung effizient abgesichert wird.
Die hier untersuchte Gestaltung flihrt dazu, dass der Erwerber
entweder am frihzeitigen Bezug gehindert sein wird, oder er
muss auf die Besicherung hinsichtlich der vollstandigen Fertig-
stellung verzichten, indem er die Schlussrate bereits bei Bezug
zahlt. (...)

13 10. Auch als AGB wirksam einzustufen ist der Satz, der
besagt, es kénne der Verkaufer ,den Vertragsbesitz nach sei-
nem Ermessen auch nach dessen bezugsfertiger Herstellung
und Abnahme Ubergeben* — also vor der vollstandigen Fertig-
stellung. Dieser Satz ergibt eine sinnvolle Aussage auch dann,
wenn man die vorstehend behandelten Satze gedanklich aus
dem Text streicht, also den sog. ,blue pencil test* macht.
Denn das hier gemeinte Ermessen ist nicht etwa eine freie Will-
kir des Bautrégers, sondern in Ubereinstimmung mit den
Grundsatzen von Treu und Glauben auszulben (§ 242 BGB),
wozu die Grundgedanken des Leistungsbestimmungsrechts
(§ 315 Abs. 1 und 3 BGB) ebenso gehoren wie die des Scha-
densrechts (§ 249 BGB). Der Satz benachteiligt die Antrag-
steller daher nicht unangemessen. Wollte man an der AGB-
rechtlichen Wirksamkeit materiell zweifeln, so wére der Satz
gleichwohl hier als wirksam zu behandeln: Die Antragsteller
berufen sich auf ihn. Die Antragsgegnerin kénnte sich daher
auf eine etwaige Unwirksamkeit dieses Satzes nicht zum
Nachteil der Antragsteller berufen. Den Antragstellern wiirde
§ 305¢c Abs. 2 BGB helfen, namlich dahin, dass eine gesetzes-
konforme Auslegung gilt.

14 11. Das der Antragsgegnerin eingerdumte Ermessen hat
die Antragsgegnerin nach alledem nicht willkdrlich, sondern so
auszulben, dass erstens der Billigkeit gentigt wird (§ 315
Abs. 1 BGB), was notfalls durch gerichtliche Entscheidung
durchzusetzen ist (§ 315 Abs. 3 BGB), und zweitens Schaden
gering gehalten werden, denn aus § 249 BGB folgt erst recht,
dass der jeweilige Schadiger gehalten ist zu verhiten, dass ein
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bereits eingetretener Schaden sich in vermeidbarer Weise ver-
tieft.

15 Es entspricht erstens der Billigkeit, den Antragstellern
nunmehr den Besitz der Wohnung einzurdumen, da die Ge-
samtleistung bereits am 31.8.2015 hatte fertiggestellt sein
mussen. Dadurch wird zweitens der Schaden minimiert, der
den Parteien droht, wenn die Antragsteller weiterhin nicht ein-
ziehen.

16 Das gilt unabhangig von der streitigen Frage, ob und
ggf. wann zum Fertigstellungsverzug der Antragsgegnerin ein
Zahlungsverzug der Antragsteller hinzugetreten sein mag. Die
Pflichtverletzung der Antragsgegnerin liegt bereits darin, dass
das Objekt am 31.8.2015, d. h. bei Ablauf der Fertigstellungs-
frist, nicht fertig war. Nicht schlUssig ist der Einwand der An-
tragsgegnerin, die Fertigstellungsfrist habe sich ,verlangert®,
weil die Antragsteller nach dem 31.8.2015 (namlich im Okto-
ber 2015) ihrerseits in Zahlungsverzug geraten seien: Eine be-
reits am 31.8.2015 abgelaufene Fertigstellungsfrist kann sich
schon begrifflich nicht mehr ,verlangern® durch Ereignisse, die
nach ihrem Ablauf stattfinden. Den Fertigstellungsverzug
beseitigt die Verldngerungsklausel nicht mehr. Konnte die
Antragsgegnerin also Ende August 2015 den Besitz nicht ein-
raumen, so blieb sie gehalten, das so schnell wie mdglich
nachzuholen.

17 1l. Anordnungsgrund

Glaubhaft gemacht ist, dass der Antragsteller zu 1 (auf den
hier abzustellen ist) in einem unzumutbaren Provisorium haust
und dort definitiv nur noch bis zum 30.6.2016 bleiben kann.
Glaubhaft gemacht ist auch, dass der Antragsteller zu 1 nicht
die Mittel hat, um Beherbergungskosten fur ein neues Proviso-
rium zu tragen. (...)

18 Das Gericht ist sich klar dartber, dass der Anordnungs-
grund bei einer Leistungsverfigung besonders kritisch zu pru-
fen ist. Die Wesentlichkeit der Nachteile kann dabei nur das
Ergebnis einer Abwagung sein, die die Interessen der Parteien
moglichst umfassend einbezieht, insbesondere auch die der
Antragsgegnerin. Dabei waren fUr die Kammer folgende Erwa-
gungen leitend:

19 1. Die Antragsgegnerin will erkennbar verhindern, dass der
Erwerber einerseits einzieht, andererseits Zahlungen zurtick-
halt (wie es oftmals geschieht, typischerweise unter Berufung
auf Méangel). Denn dergleichen ist fUr die Antragsgegnerin aus
zweierlei Grinden misslich: Erstens muss sie sich mit dem Er-
werber streiten, zweitens tragt sie als Bautragerin derweil das
Insolvenzrisiko des Erwerbers. Dem zweiten Nachteil (Insol-
venzrisiko) begegnet diese Verfigung, indem die Kammer an-
ordnet, dass die Antragsgegnerin zu besichern ist in Hohe des
noch offenen Restkaufpreises.

20 2. Den erstgenannten Nachteil (,Streiten-Mussen®) kann
die Kammer nicht beseitigen: Sie kann niemandem ersparen,
sich mit seinem Vertragspartner auseinandersetzen zu mis-
sen.

()
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ANMERKUNG:

Von Rechtsanwalt und Notar Manfred Blank,
LUneburg

Der der Entscheidung des LG Minchen zugrundeliegende
Vertrag hatte sich in wesentlichen Teilen von dem Ratenzah-
lungsplan des § 3 Abs. 2 MaBV geldst. Anders als es die
MaBV vorgibt, hatte der Vertrag die Zahlung der vorletzten
und letzten Rate von der vollstandigen Fertigstellung und
Abnahme abhéngig gemacht. Eine solche Regelung ist
durchaus zulassig. Allerdings sah die Falligkeit der vorletzten
und letzten Rate vor, dass der Erwerber zundchst zahlen
und erst danach der Einzug — Besitzlbergabe — erfolgen
sollte. Insoweit entsprach die Regelung im Vertrag nicht den
Vorgaben der MaBV, die die Zahlung der vorletzten Rate
,bei Bezugsfertigkeit und Zug-um-Zug gegen Besitzliber-
gabe“ regelt.

1. Zum Hintergrund der MaBV

Die MaBV ist eine Regelung des Gewerberechts und enthalt
in den §§ 3 und 7 Sonderregelungen fur den Bautragerver-
trag, die zwingenden Charakter haben. Der Bautréager darf
nur entsprechend diesen Vorgaben Gelder entgegenneh-
men, sodass sich die zivilrechtliche Gestaltung anzupassen
hat.

Die MaBV schreibt eine Zug-um-Zug-Leistung vor. Die Zug-
um-Zug-Zahlung ist Ausdruck des Aquivalenzprinzips. Die
gegenseitige VerknUpfung der beiderseitigen Leistungen,
herkdmmlicherweise als Synallagma bezeichnet, ist Aus-
druck des Aquivalenzprinzips. Es entspricht der beiderseiti-
gen Interessenlage, dass die Verpflichtung eines jeden
regelmaBig nicht auf Leistung schlechthin, sondern auf Leis-
tung ,Zug-um-Zug”“ gegen Empfang der Gegenleistung ge-
richtet ist. Insoweit verstie3 die konkrete vertragliche Rege-
lung zur Zahlung des letzten Teilbetrages gegen das Aquiva-
lenzprinzip und damit auch gegen die Vorgaben der MaBV.

Ein VerstoB gegen den Zahlungsplan der MaBV flhrt dazu,
dass die vertragliche Vereinbarung unwirksam ist und der
Bautrager auf das dispositive Recht, also auf § 641 BGB,
zurlckgeworfen wird mit der Folge, dass die VergUtung erst
bei Abnahme des Werks zu entrichten ist.! Eine ergénzende
Vertragsauslegung kommt nicht in Betracht, wenn dispositi-
ves Recht zur Verflgung steht. Nur dann, wenn der kon-
krete Vertrag von dem Regeltypus, auf den die dispositive
Norm zugeschnitten ist, nicht unerheblich abweicht, kann
sich aus dem Grundsatz der Unangemessenheit der ge-
setzlichen Regelung die Notwendigkeit einer ,,ergdnzenden®
Vertragsauslegung ergeben. Davon ist angesichts des Ge-
rechtigkeitsgehalts der werkvertraglichen Regelungen, ins-
besondere des § 641 BGB, nicht auszugehen.

1 BGH, Urteil vom 22.3.2007, VIl ZR 268/05, BGHZ 171, 364 =
IBR 2007, 427 m. Anm. Schulze-Hagen; BGH, Urteil vom
22.12.2000, VII ZR 310/99, BGHZ 146, 250 = ZIP 2001, 245
m. Anm. Grziwotz = EWIR 2001, 181 m. Anm. Vogel.
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2. (Kein) Recht auf Besitziibergabe bei unklarer
vertraglicher Regelung

FUr den vorliegenden Fall muss man, weil die vertraglichen
Voraussetzungen flr die Zahlung der letzten Rate — Zahlung
vor Besitzlibergabe — einen VerstoB gegen § 3 Abs. 2 MaBV
darstellen, als Zwischenschritt feststellen, dass der Erwerbs-
preis erst bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 641
BGB, also bei Erklarung der Abnahme, und dann Zug-um-
Zug gegen Besitzlbergabe féllig gewesen ware.

FUr die zu entscheidende Streitfrage, ob der Erwerber einen
Anspruch auf BesitzUbergabe zu einem bestimmten Zeit-
punkt aus der vertraglichen Regelung hatte, lasst sich aus
der obigen Schlussfolgerung nichts ableiten. Die getroffene
Regelung steht im Widerspruch zu den Vorgaben des § 3
Abs. 2 MaBV, dass ein gewisser Teil des Erwerbspreises —
die 11. Rate — bei Bezugsfertigkeit und Zug um Zug gegen
Besitzlbergabe zu zahlen ist. Das LG leitet aus diesem
Widerspruch der vertraglichen Gestaltung zu der Regelung
in der MaBV die Unwirksamkeit der Klausel gemai § 307
BGB und damit positiv das Recht auf Besitzlibergabe ab.
Ob dieser Schluss konsistent ist, darf bezweifelt werden.

Zum einen ist die MaBV eine Vorschrift des Gewerberechts
und kann sich mithin nicht zur vertraglichen Frage, wann
eine Besitzlbergabe zu erfolgen hat, auBern. Die MaBV als
Vorschrift des Gewerberechts gibt dem Bautrager lediglich
vor, wann er Zahlungen des Erwerbers entgegennehmen
darf. Das gesetzliche Leitbild ergibt sich aus § 641 BGB;
danach hat eine Zahlung bei Abnahme des gesamten Werks
zu erfolgen.

Im Vertrag ist ein Anspruch des Erwerbers auf Besitztiber-
gabe nicht geregelt, sondern nur der Zeitpunkt der Fertig-
stellung; als Folge der Fertigstellung sollte der Einzug erfol-
gen. Sodann ware zu untersuchen, ob sich ein Anspruch
des Erwerbers auf Besitzlbergabe zu einem festen Zeit-
punkt aus den Umsténden ergibt. Den Fall einer nicht mit
Frist versehenen Herstellungspflicht hat der BGH so ent-
schieden, dass Félligkeit im Sinne des § 271 Abs. 1 BGB
dann eintritt, wenn eine angemessene Fertigstellungsfrist,
die nach dem Wortlaut des Vertrages und den Umstanden
des Einzelfalles zu berechnen ist, abgelaufen ist.2 Die
Grundsatze der Entscheidung des BGH vom 8.3.2001 duirf-
ten aber auch fur die nicht mit einem festen Termin verse-
hene BesitzUbergabe heranzuziehen sein. Bei dieser Ausle-
gung k&me man hier zu dem Ergebnis, dass die BesitzUber-
gabe spatestens ab dem 1.9.2015 zu erfolgen hatte. Da der
Bautrager die Voraussetzungen fUr die Abnahme schaffen
muss, hat er, wenn diese Voraussetzungen nicht vorliegen,
kein Zurtckbehaltungsrecht.

Man wird die Regelungen des Vertrages wegen eines mog-
lichen Anspruchs des Erwerbers auf BesitzUbergabe auch
unter dem Gesichtspunkt eines VerstoBes gegen das Trans-
parenzgebot untersuchen mussen.

GemalB § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB kann sich eine unange-
messene Benachteiligung des Vertragspartners, die gemai

BGH, Urteil vom 8.3.2001, VIl ZR 470/99, ZfIR 2001, 450

m. Anm. Schwenker = EWIR 2001, 365 m. Anm. Siegburg.
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§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB die Unwirksamkeit der betreffen-
den Bestimmungen zur Folge hat, auch daraus ergeben,
dass diese nicht klar und verstandlich sind. Das Trans-
parenzgebot verpflichtet den Verwender Allgemeiner Ge-
schaftsbedingungen, Rechte und Pflichten seinem Ver-
tragspartner moglichst klar und durchschaubar darzustel-
len.3 Dazu gehort nicht nur, dass die einzelne Regelung fur
sich genommen klar formuliert ist; vielmehr muss die Rege-
lung auch im Kontext mit den Ubrigen Regelungen des Klau-
selwerkes verstandlich sein. Vorschriften mussen im Zu-
sammenhang aufgefuhrt werden oder die Relation muss in
anderer Weise, etwa durch Bezugnahme auf konkrete Klau-
seln, deutlich gemacht werden.# Diesen Anforderungen wird
die vorliegende vertragliche Formulierung im Hinblick auf
einen maoglichen Anspruch auf Besitzlbergabe nicht ge-
recht. FUr den durchschnittlichen Vertragspartner ist sie in-
transparent, weil sie dem Verbraucher suggeriert, Fertigstel-
lung sei gleich Bezugsfertigkeit. Der Verbraucher kennt die
Definition der Fertigstellung als einen Zeitpunkt, in dem sich
das Werk in Abnahmereife befindet, nicht. Er kann auch die
Abnahmereife nicht definieren. Die rechtlichen Konsequen-
zen sind ihm nicht klar. Er geht davon aus, dass Fertigstel-
lung eine Begrifflichkeit ist, die den Zustand umschreibt, zu
dem er einziehen kann, unabhangig davon, ob alle Mangel
am Gesamtobjekt bereits beseitigt sind. Die Folgen des
Zug-um-Zug-Prinzips kann er nicht Ubersehen, zumal der
Bautréger sich daraus gelost hatte. Der Verbraucher darf
eine entsprechende Klausel so verstehen, dass er zu dem
im Vertrag genannten Zeitpunkt erwarten kann, einzuziehen,
unabhangig davon, ob die tatsdchliche Abnahmereife vor-
liegt. Damit bestand fir den Erwerber ein Ubergabean-
spruch ab dem 1.9.2015.

3. Besonderheiten des einstweiligen
Rechtsschutzes

Die weiteren Ausfliihrungen des Gerichts zur Sicherheitsleis-
tung durften dem Umstand Rechnung tragen, dass es sich
um ein einstweiliges Verfugungsverfahren handelt, in dem
grundsatzlich keine Vorwegnahme der Hauptsache erfolgen
darf. Das Ergebnis ist also dem einstweiligen VerfUgungs-
verfahren geschuldet und hétte in einem Hauptsacheverfah-
ren anders ausfallen mussen. Der Bautrager, der Verwender
der Klauseln im Sinne der AGB-rechtlichen Vorschriften war,
hatte im Hauptsacheverfahren den Nachteil der von ihm ver-
anlassten Vertragsgestaltung tragen mussen. Dem Bautra-
ger héatte es zumindest hinsichtlich der letzten Rate oblegen,
den entsprechenden Nachweis bzgl. der Abnahme des
Baukorpers im Gemeinschaftseigentum und der AuBenan-
lage, und zwar ggf. auch durch die Abnahmeerklarung des
Erwerbers, zu flUhren.5 Dies konnte nicht im einstweiligen
Verfugungsverfahren geklart werden. Es handelte sich um
eine Wohnung, so viel ist dem Sachverhalt zu entnehmen.
Der Einzug sollte nach vollstandiger Fertigstellung des Er-

3 St Rspr.: zuletzt BGH, Urteil vom 25.2.2016, VII ZR 156/13,
MittBayNot 2016, 499, 500.

4 BGH, Urteil vom 25.2.2016, VIl ZR 156/13, MittBayNot 2016,
499, 500.

5  BGH, Urteil vom 12.5.2016, VIl ZR 171/15, MittBayNot 2017,
35 m. Anm. Cramer zum Nachzlgler.
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werbsgegenstandes sein. Fertigstellung gibt den Abnah-
mestatus und die Beseitigung aller bis zum Zeitpunkt der
Zahlung bekannten Mangel und Restarbeiten wieder.6 Dazu
gehoren auch die mangelfreie Erfullung sémtlicher Arbeiten
am Gemeinschaftseigentum und an den AuBenanlagen.
Diesen Nachweis hatte der Bautrager fuhren mussen. Hatte
er diesen Nachweis nicht erbracht, hatte er kein Zurlck-
behaltungsrecht hinsichtlich der Besitztibergabe.

4. Konsequenzen fir die Praxis

Der Fall, den das LG Munchen entschieden hat, zeigt auf,
dass gerade im Rahmen des Bautragervertrages und seiner
komplizierten Systematik die Terminologie und die Regelun-
gen, die die Makler- und Bautragerverordnung vorgeben,
genau umgesetzt werden sollten. Andere Begrifflichkeiten
fUhren zur Unklarheit, die unter Bertcksichtigung des Um-
standes, dass es sich um einen Verbrauchervertrag handelt,
schnell zu Problemen fuhren kann, deren Folgen der Unter-
nehmer als Verwender zu tragen hat.

6  Siehe auch OLG Dusseldorf, Urteil vom 30.9.2002, 21 U 16/02,
BauR 2003, 93.

BURGERLICHES RECHT -
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

6. Kein Erléschen eines Vorkaufsrechts
nach der Teilungsversteigerung

BGH, Beschluss vom 21.1.2016, V ZB 43/15 (Vorinstanz:
OLG KolIn, Beschluss vom 6.3.2015, 2 Wx 387/14)

BGB §§ 463, 471, 1095, 1097 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Das Erléschen eines fiir den ersten Verkaufsfall be-
stellten und nach den Versteigerungsbedingungen
bestehen bleibenden dinglichen Vorkaufsrechts flr
einen Miteigentiimer an dem Miteigentumsanteil des
anderen Miteigentimers kann dem Grundbuchamt
nicht durch den Zuschlagsbeschluss nachgewiesen
werden, durch den der verpflichtete Miteigentimer
das Grundstilick in dem Zwangsversteigerungsver-
fahren zur Auseinandersetzung der Gemeinschaft
erwirbt.

2. Ein Erwerb in der Teilungsversteigerung steht einem
freihdndigen Kauf gleich. Der Erwerber ist somit in
Bezug auf das Vorkaufsrecht so zu behandeln, als
ob er den belasteten Miteigentumsanteil gekauft
héatte. Ein freihandiger Kauf durch den Erwerber
héatte den Vorkaufsfall nur ausgel®st, wenn er als
Dritter im Sinne des § 463 BGB zu behandeln ware.
Ist er hingegen nicht Dritter, ist der Kauf nicht als
Vorkaufsfall zu bewerten mit der Folge, dass das ge-
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man § 1097 BGB nur fiir den ersten Verkaufsfall be-
stellte Vorkaufsrecht nicht erlischt. Der Begriff des
Dritten ist aus den materiellrechtlichen Umsténden
zu ermitteln. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 |. Eingetragene Eigentimerinnen der [betroffenen] Grundstlcke
waren S zu 5/8 und T zu 3/8, die Schwestern sind. Auf den Miteigen-
tumsanteilen war jeweils zugunsten der anderen Miteigentimerin ein
vererbliches und nicht Ubertragbares Vorkaufsrecht auf den ersten
Verkaufsfall im Grundbuch eingetragen. In dem auf Auseinanderset-
zung der MiteigentUmergemeinschaft gerichteten Teilungsverstei-
gerungsverfahren blieb S Meistbietende. |hr wurde das Grundstlck
zugeschlagen. Das zugunsten der T eingetragene Vorkaufsrecht blieb
nach den Versteigerungsbedingungen bestehen. S wurde als Eigen-
tUmerin der Grundstlcke in das Grundbuch eingetragen.

2 Mit Schreiben (...) Ubersandte der Notar einen von ihm beglaubigten
Antrag der S auf Ldschung des Vorkaufsrechts der T. Das Grund-
buchamt machte die Loschung von der Vorlage der Loschungsbewil-
ligung der T abhéangig.

()

AUS DEN GRUNDEN:
(-v)

7 2. Rechtsfehlerhaft ist dagegen die Annahme des Beschwer-
degerichts, dass S in einer den Anforderungen der § 22
Abs. 1, § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO genligenden Weise das Erl6-
schen des zugunsten der T eingetragenen Vorkaufsrechts und
damit die Unrichtigkeit des Grundbuchs nachgewiesen hat.

8 a) Gemal § 19 GBO erfolgt eine Eintragung — auch die Ein-
tragung einer Loschung (Demharter, GBO, 29. Aufl., § 19
Rdnr. 3) —, wenn der von der Eintragung Betroffene sie bewil-
ligt. Betroffen von einer Eintragung und damit bewilligungs-
berechtigt ist derjenige, dessen grundbuchmaBiges Recht
durch die vorzunehmende Eintragung rechtlich beeintrachtigt
wird oder zumindest rechtlich nachteilig bertdhrt werden kann
(siehe nur Senat, Beschluss vom 15.7.2010, V ZB 107/10,
NJW-RR 2011, 19 Rdnr. 10 m. w. N.). Danach muss T als im
Grundbuch eingetragene Vorkaufsberechtigte die Loschung
des Rechts bewilligen. Sie hat jedoch keine Léschungsbewilli-
gung erteilt.

9 b) Liegt eine Bewilligung nicht vor, ist eine berichtigende
Eintragung im Grundbuch mdéglich, wenn die Grundbuch-
unrichtigkeit nachgewiesen ist (§ 22 Abs. 1 Satz 1 GBO). An
den Nachweis sind strenge Anforderungen zu stellen, weil
er eine Grundbucheintragung ohne Bewilligung des Betroffe-
nen ermdglicht und das Grundbuchverfahren zur Klarung
von streitigen Tatsachen weder geeignet noch bestimmt
ist (BayObLG, Rpfleger 1982, 468; Schéner/Stéber, Grund-
buchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 369; Bauer/von Oefele/Kohler,
GBO, 3. Aufl.,, § 22 Rdnr. 171; Hdgel/Holzer, GBO, 3. Aufl.,
§ 22 Rdnr. 59). Es sind alle Moglichkeiten, bis auf ganz ent-
fernte, auszurdumen, die der Richtigkeit der begehrten berich-
tigenden Eintragung entgegenstehen konnen. Der Nachweis
der Grundbuchunrichtigkeit ist nach § 29 Abs. 1 GBO durch
offentliche oder &ffentlich beglaubigte Urkunden zu flhren
(Senat, Beschluss vom 19.12.2013, V ZB 209/12, NJW 2014,
1593 Rdnr. 13).
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10 ¢) Nach diesen MaBstaben ist der Unrichtigkeitsnachweis
nach §§ 22, 29 Abs. 1 GBO hier nicht gefihrt. Das Erldschen
eines fur den ersten Verkaufsfall bestellten und nach den
Versteigerungsbedingungen bestehen bleibenden dinglichen
Vorkaufsrechts fur einen Miteigentimer an dem Miteigen-
tumsanteil des anderen Miteigentimers kann dem Grund-
buchamt nicht durch den Zuschlagsbeschluss nachgewiesen
werden, durch den der verpflichtete Miteigentlimer das Grund-
stick in einem Zwangsversteigerungsverfahren zur Ausein-
andersetzung der Gemeinschaft erwirbt.

11 aa) Allerdings beschrankt sich das nur flr den ersten Ver-
kaufsfall bestellte dingliche Vorkaufsrecht (§ 1097 BGB) auf
den Fall des Verkaufs durch den Eigentimer, dem das Grund-
stlick zur Zeit der Bestellung gehort. Es erlischt daher, wenn
das belastete Grundstlck auf andere Weise als durch Verkauf
in das Eigentum eines Sonderrechtsnachfolgers des Verpflich-
teten Ubergeht, da dann ein Verkauf durch den EigentUmer
im Sinne des § 1097 BGB nicht mehr gegeben sein kann
(Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 1432a; Dembharter,
GBO, § 22 Rdnr. 18; Haegele, Rpfleger 1957, 330; Palandt/
Bassenge, 75. Aufl., § 1097 Rdnr. 5; Staudinger/Schermaier,
Neub. 2009, § 1097 Rdnr. 14). Nach diesen Grundsatzen er-
lischt das Vorkaufsrecht zum Beispiel bei einer VerduBerung
des Grundstiicks mit Rucksicht auf ein kinftiges Erbrecht
(§§ 470, 1098 Abs. 1 BGB; OLG Stuttgart, DNotZ 1998, 305,
307; OLG Zweibrticken, NJW-RR 2000, 94; OLG Dusseldorf,
FGPrax 2013, 57, 58) oder bei einem Erwerb im Wege der
Zwangsvollstreckung (§§ 471, 1098 Abs. 1 BGB; vgl. OLG
Zweibrticken, FGPrax 2011, 177).

12 bb) Ein Eigentumstibergang, der notwendigerweise zum
Erléschen des Vorkaufsrechts fuhrt, ist hier aber nicht gege-
ben.

13 (1) Verpflichtet aus dem Vorkaufsrecht, das geldscht wer-
den sall, ist S. Sie ist infolge des Zuschlags Eigentimerin des
Grundstlcks und damit auch des belasteten Miteigentums-
anteils, sodass ein Verkauf durch den Eigentiimer, dem der
Miteigentumsanteil zur Zeit der Bestellung des Vorkaufsrechts
gehdrte (hier S), noch moglich ist.

14 (2) Etwas anderes ergibt sich nicht daraus, dass der Erwer-
ber in der Teilungsversteigerung das Eigentum mit dem Zu-
schlag als rechtsgestaltenden Hoheitsakt originar erwirbt (§ 90
Abs. 1, § 180 Abs. 1 ZVG). Ein Erléschen des Vorkaufsrechts
folgt hieraus nicht. Denn ein Erwerb in der Teilungsversteige-
rung steht einem freihdndigen Kauf gleich (zu §§ 504, 512
BGB a. F.: Senat, Urteil vom 23.4.1954, V ZR 145/52, BGHZ
13, 133, 136; Urteil vom 28.4.1967, V ZR 163/65, BGHZ 48,
1, 4; vgl. Hintzen in Dassler/Schiffhauer/Hintzen/Engels/Rel-
lermeyer, ZVG, 14. Aufl., § 180 Rdnr. 139; MinchKomm-
BGB/Westermann, 7. Aufl.,, § 471 Rdnr. 4; Schéner/Stéber,
Grundbuchrecht, Rdnr. 1411; Staudinger/Schermaier, Neub.
2013, § 471 Rdnr. 6). S ist somit in Bezug auf das Vorkaufs-
recht so zu behandeln, als ob sie den belasteten Miteigentums-
anteil gekauft hatte. Ein freihdndiger Kauf durch S hétte den
Vorkaufsfall aber nur dann ausgeldst, wenn sie als Dritte im
Sinne des § 463 BGB zu behandeln wére. Ist S hingegen nicht
Dritte, ist der Kauf nicht als Vorkaufsfall zu bewerten mit der
Folge, dass das gemaR § 1097 BGB nur flr den ersten Ver-
kaufsfall bestellte Vorkaufsrecht nicht erlischt. Der Begriff des
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Dritten ist aus den materiellrechtlichen Umstanden zu ermitteln
(vgl. Senat, Urteil vom 23.4.1954, V ZR 145/52, BGHZ 13,
133, 141). Das ist nicht Aufgabe des Grundbuchamts, son-
dern dem Prozessgericht vorbehalten.

15 (3) Nichts anderes folgt aus den Urteilen des Senats vom
23.4.1954 (V ZR 145/52, BGHZ 13, 133) und vom 28.4.1967
(V ZR 163/65, BGHZ 48, 1).

16 a) In der ersten Entscheidung hat der Senat zunachst aus-
gefUhrt, dass kein Kaufvertrag mit einem Dritten vorliegt, wenn
ein ideeller Bruchteil eines gemeinschaftlichen Gegenstands
an einen der Ubrigen Gemeinschafter verkauft wird (Senat, Ur-
teil vom 23.4.1954, V ZR 145/52, BGHZ 13, 133, 139). Dem-
gemalB 18st die Teilungsversteigerung eines im Bruchteils-
eigentum stehenden, mit einem Vorkaufsrecht belasteten
Grundstlcks den Vorkaufsfall nicht aus, wenn der Zuschlag
einem MiteigentUmer erteilt wird. Auch das nur fur einen Ver-
kaufsfall bestellte dingliche Vorkaufsrecht erlischt in diesem
Fall nicht (vgl. Staudinger/Schermaier, § 1095 Rdnr. 7).

17 Soweit nur ein einzelner Bruchteil dem Vorkaufsrecht unter-
liegt (§ 1095 BGB), hat der Senat zwar angenommen, dass
die Eigentumer der anderen, nicht belasteten Bruchteile im
Verhaltnis zum EigentUmer des belasteten Bruchteils als
L,Dritte” anzusehen sind (Senat, Urteil vom 23.4.1954, V ZR
145/52, a. a. O., S. 140 zu 5.). Daraus lasst sich aber nicht
ableiten, dass die Teilungsversteigerung eines im Miteigentum
stehenden Grundstiicks den Vorkaufsfall stets auslost, wenn
ein Vorkaufsrecht im Sinne des § 1095 BGB besteht und ein
Miteigentlmer den Zuschlag erhalt. Denn bei der dargestellten
Abgrenzung zwischen Mitberechtigten der Gemeinschaft und
Dritten im Sinne des § 463 BGB handelt es sich nur um eine
Faustregel (so zutreffend Staudinger/Schermaier, § 1095
Rdnr. 7; siehe auch Senat, Urteil vom 23.4.1954, V ZR 145/52,
BGHZ 13, 133, 141 zu 5. a. E.). Gerade bei wechselseitig ein-
gerdumten Vorkaufsrechten, wie sie hier gegeben sind, kann
sich aus dem Schutzzweck des Vorkaufsrechts etwas anderes
ergeben (vgl. Staudinger/Schermaier, a. a. O.; jurisPK-BGB/
Alpmann, 7. Aufl., § 1095 Rdnr. 9; vgl. auch Gutachten, DNotl-
Report 2000, 21, 22). Das ist durch Auslegung zu ermitteln.
Diese kann nicht von dem Grundbuchamt und damit auch
nicht von dem (Rechts-)Beschwerdegericht vorgenommen
werden.

18 b) Auch aus der Entscheidung vom 28.4.1967 lasst sich
nicht entnehmen, dass das Vorkaufsrecht der T erloschen ist.
Darin hat der Senat fUr ein auf einen Miteigentumsanteil be-
schranktes dingliches Vorkaufsrecht angenommen, dass das
Vorkaufsrecht nicht ausgetbt werden kann, wenn bei der Tei-
lungsversteigerung ein Miteigentimer, dessen eigener bisheri-
ger Anteil nicht dem Vorkaufsrecht unterliegt, das gesamte
Grundstlck ersteigert. Dies hat er damit begrindet, dass
andernfalls die Aufhebung der Gemeinschaft unmoglich wéare
und praktisch fUr alle Zeiten ausgeschlossen bliebe (BGHZ 48,
1, 5; zust. Bauer/von Oefele/Kohler, GBO, AT Il Rdnr. 145;
RGRK-BGB/Rothe, 12. Aufl.,, § 1095 Rdnr. 4; Hintzen in
Dassler/Schiffhauer/Hintzen/Engels/Rellermeyer, ZNG, § 180
Rdnr. 140; MUnchKomm-BGB/Westermann, § 463 Rdnr. 26;
Schoéner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 1411; Staudinger/
Schermaier, § 1095 Rdnr. 8; a. A. Schurig, Das Vorkaufsrecht
im Privatrecht, 1975, 162 ff.).
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19 Folge dessen ist jedoch nicht das Erléschen des Vor-
kaufsrechts; vielmehr bleibt es in solchen Fallen bei dem
Grundsatz des § 471 BGB, wonach das Vorkaufsrecht bei
einem Verkauf im Wege der Zwangsvollstreckung nicht ausge-
Ubt werden kann (Senat, Urteil vom 28.4.1967, V ZR 163/65,
BGHZ 48, 1, 5 fir § 512 BGB a. F.). Nach diesen Grundsatzen
héatte die Teilungsversteigerung den Vorkaufsfall nicht ausge-
I6st; folglich kann auch das Vorkaufsrecht der T bestehen ge-
blieben sein.

()

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe zu dieser Entscheidung auch die Anmerkung von
Everts, MittBayNot 2017, 379 (in diesem Heft).

7. Kein Erldschen eines Vorkaufsrechts
,fur den ersten Verkaufsfall, fir den es
nach den gesetzlichen Bestimmungen
Uberhaupt ausgeubt werden kann“ in der
Zwangsversteigerung

OLG Mlnchen, Beschluss vom 11.5.2016, 34 Wx 61/16

GBO § 18 Abs. 1, §§ 22, 29
BGB §§ 133, 471, 1094 Abs. 1, §§ 1097, 1098 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZ:

Ein Vorkaufsrecht ,,fiir den ersten Verkaufsfall, fiir den es
nach den gesetzlichen Bestimmungen lberhaupt aus-
getlibt werden kann“ erlischt nicht bei Eigentumserwerb
durch Zuschlag im Wege der Zwangsversteigerung,
sofern es in deren Rahmen nicht ausgelibt werden kann.
(Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 I. Die Beteiligte ist Eigentimerin von Grundbesitz, den sie im Wege
des Zuschlags am 2005 erworben hatte. Im Zuschlagbeschluss ist
als nach dem geringsten Gebot bestehen bleibendes Recht auch das
in Abteilung Il des Grundbuchs unter Ifd. Nr. 5 unter Bezugnahme auf
eine Bewilligung von 1969 fur H eingetragene Vorkaufsrecht genannt.

2 Ziffer V. der in der Eintragung in Bezug genommenen notariellen
Urkunde, die zur Erflllung von Vermachtnissen Vereinbarungen Uber
einen Nachlass enthalt, lautet:

»... FAumen sie hiermit H personlich an den vorgenannten Grund-
stiicken (...), auf deren Ubereignung H verzichtet hat, diesem fiir
den ersten Verkaufsfall das dingliche Vorkaufsrecht ein.

Das Vorkaufsrecht gilt jeweils fur den ersten Verkaufsfall, fir den
es nach den gesetzlichen Bestimmungen Uberhaupt ausgeubt
werden kann, erlischt also nicht bereits bei einem VerduBerungs-
fall, bei dem es nach dem Gesetz nicht austbbar wére, zum
Beispiel bei Erbauseinandersetzung, Tausch oder Schenkung.

Dieses Vorkaufsrecht ist nicht vererblich und nicht Ubertragbar.

Im Ubrigen gelten fiir das Vorkaufsrecht die gesetzlichen Be-
stimmungen der §§ 1094 ff. BGB."

3 2015 beantragte die Beteiligte die Léschung des Vorkaufsrechts.
Dem ersten Verkauf stehe die Zwangsversteigerung 2005 gleich. Das
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Vorkaufsrecht sei im Rahmen der Zwangsversteigerung nicht ausge-
Ubt worden, daher erloschen und aus dem Grundbuch zu I6schen.

4 Mit (...) Zwischenverfigung hat das Grundbuchamt beanstandet,
dass zur Loschung des Vorkaufsrechts die Bewilligung des Berech-
tigten erforderlich sei. In der Zwangsversteigerung kénne das Vor-
kaufsrecht nach den gesetzlichen Bestimmungen néamlich nicht aus-
geUbt werden.

5 Dagegen hat die Beteiligte Beschwerde eingelegt. Sie ist der Mei-
nung, da das Vorkaufsrecht nur fir den ersten Verkaufsfall bestellt
gewesen sei, sei es mit Erteilung des Zuschlags hinféllig geworden
und untergegangen.

()

AUS DEN GRUNDEN:

7 I. Die (...) Beschwerde (§ 11 Abs. 1 RPfIG; § 71 Abs. 1, § 73
GBO; § 10 Abs. 2 Satz 1 FamFG) hat — jedenfalls vorlaufig —
Erfolg.

8 1. Die Zwischenverfligung ist aufzuheben, da die Vorausset-
zungen flr ihren Erlass nicht vorlagen. Das Grundbuchamt
nimmt nédmlich einen Mangel an, der nicht mit rtckwirkender
Kraft geheilt werden kann.

9 Ist der Nachweis der Unrichtigkeit nicht gefUhrt, ist die bean-
tragte Loschung nur aufgrund einer Berichtigungsbewilligung
oder einer Loschungsbewiligung moglich. Fehlt eine solche
Bewilligung, muss das Grundbuchamt den Antrag sofort
zurlickweisen (BayObLG, FGPrax 1998, 6; Demharter, GBO,
30. Aufl.,, § 18 Rdnr. 32; Bauer/von Oefele/Wilke, GBO,
3. Aufl., § 18 Rdnr. 19). Eine Zwischenverfliigung ist nicht zu-
lassig, wenn der Mangel des Antrags nicht rickwirkend besei-
tigt werden kann, da andernfalls die Eintragung einen Rang
erhielte, der ihr nicht gebuhrt (BGH, NJW 2014, 1002 Rdnr. 6;
BGHZ 27, 310, 313; BayObLGZ 1984, 105, 106 f.; Demhar-
ter, GBO, § 18 Rdnr. 8 m. w. N.).

10 2. FUr das weitere Verfahren ist — insofern nicht bindend —
festzuhalten, dass die Loschung des Rechts ohne Bewilligung
des Betroffenen nicht infrage kommt.

11 a) Mit dem Antrag begehrt die Beteiligte die Berichtigung
des Grundbuchs nach § 22 GBO.

12 Eine Grundbuchberichtigung ist ohne vorgelegte Berich-
tigungsbewilligung nur moglich, wenn die Unrichtigkeit nach-
gewiesen ist (§ 22 Abs. 1 Satz 1 GBO). An den Nachweis der
Grundbuchunrichtigkeit sind strenge Anforderungen zu stel-
len; ein gewisser Grad von Wahrscheinlichkeit gentgt nicht.
Der Antragsteller muss — in der Form des § 29 GBO - Iticken-
los ausrdumen, was der begehrten berichtigenden Eintragung,
hier also der Ldschung des eingetragenen Vorkaufsrechts,
entgegenstehen konnte. Freilich brauchen ganz entfernt lie-
gende, nur theoretische Moglichkeiten nicht ausgeraumt zu
werden (BayObLGZ 1988, 102, 107; 1995, 413, 416). Keiner
Nachweisfuhrung bedarf es dann, wenn sich die materielle
Unrichtigkeit aus der Eintragung im Grundbuch selbst — ein-
schlieBlich zuldssiger Bezugnahmen (vgl. § 874 BGB) — ergibt.
Auch was offenkundig ist, braucht nicht bewiesen zu werden
(vgl. Demharter, GBO, § 22 Rdnr. 37; Hdgel/Holzer, GBO,
3. Aufl., § 22 Rdnr. 59, 61).

13 Nach diesen MaBstében ist die Unrichtigkeit des Grund-
buchs nicht nachgewiesen. Denn aus dem Inhalt des Grund-
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buchs und der in Bezug genommenen Bewilligungsurkunde
ergibt sich nicht, dass die Zwangsversteigerung des Grund-
besitzes das materiellrechtliche Erloschen des Vorkaufsrechts
(vgl. § 1094 Abs. 1 BGB) und damit die Unrichtigkeit des
Grundbuchs bewirkt hatte.

14 b) Der Eintragungsvermerk enthalt allein die Bestellung
eines Vorkaufsrechts zugunsten einer begunstigten Person,
allerdings ohne ndhere Bezeichnung des Inhalts des Rechts.
Zur ndheren Darlegung des Inhalts ist jedoch in zuldssiger
Weise Bezug genommen auf die in der notariellen Urkunde
enthaltene Eintragungsbewilligung vom 12.9.1969 (vgl. § 874
BGB).

15 aa) Die Bewilligung ist auslegungsbedurftig, da sie einer-
seits von einem dinglichen Vorkaufsrecht ,fUr den ersten Ver-
kaufsfall spricht, andererseits aber eine Regelung zur Frage
enthalt, was mit dem ersten Verkaufsfall gemeint ist. So soll
das Vorkaufsrecht nicht bereits bei einem VerauBerungsfall er-
I6schen, bei dem es nach dem Gesetz nicht austbbar wére.
Als Beispielsfélle sind Erbauseinandersetzung, Tausch oder
Schenkung genannt.

16 Soweit die Bewilligungserklarung von der Bestellung des
Rechts fur den ersten Verkaufsfall spricht, scheint sie sich
an dem gesetzlichen Regelfall zu orientieren. Nach § 1097
1. Halbsatz BGB beschrankt sich das Vorkaufsrecht auf
den Fall des Verkaufs durch den Eigentumer, welchem das
GrundstUck zur Zeit der Bestellung gehort, oder durch dessen
Erben. Allerdings kann es auch fir mehrere Verkaufsfalle be-
stellt werden (§ 1097 2. Halbsatz BGB). Trotz des sachenrecht-
lichen Typenzwangs fur zul&ssig gehalten wird daher eine Ver-
einbarung, die das Vorkaufsrecht nur flr einen Verkauf gelten
lasst; dies jedoch unabhangig davon, ob noch der Besteller
der Verkdufer ist oder ein Sonderrechtsnachfolger, der das
Grundstlck anders als durch rechtsgeschaftliche VerauBe-
rung erworben hat (KG, OLGE 41, 21, 23; MinchKomm-BGB/
Westermann, 6. Aufl.,, § 1097 Rdnr. 2). Eine andere Ansicht
halt eine derartige Vereinbarung ebenfalls fur zuldssig, legt
sie jedoch nicht als Vorkaufsrecht nur fUr einen Verkaufsfall
aus, sondern als ein solches, das fir mehrere Verkaufsfalle
bestellt ist (Staudinger/Schermaier, Neub. 2009, § 1097
Rdnr. 13). Letztlich kommen jedoch beide Auffassungen zu
demselben Ergebnis, dass das so verstandene und abwei-
chend von dem gesetzlichen Regelfall des § 1097 BGB be-
stellte Vorkaufsrecht bei einer ersten VerdauBerung, die keinen
Vorkaufsfall darstellt, nicht erlischt.

17 bb) Fur die Auslegung (§ 133 BGB) ist auf Wortlaut und
Sinn abzustellen, wie er sich aus dem Eintragungsvermerk
einschlieBlich der Eintragungsbewilligung flir den unbefange-
nen Betrachter als ndchstliegende Bedeutung des Eingetrage-
nen ergibt; Umsténde, die auBerhalb der Bewilligung liegen,
dUrfen nur insoweit herangezogen werden, als sie nach den
pbesonderen Verhaltnissen des Einzelfalls fur jedermann ohne
Weiteres erkennbar sind (vgl. BGHZ 92, 351, 355; 113, 374,
378; BGH, ZWE 2013, 402, 403; Demharter, GBO, § 19
Rdnr. 28).

18 Die Auslegung der Bewilligungserklarung ergibt hier
nach ihrem klaren Wortlaut eine vom gesetzlichen Inhalt des
Vorkaufsrechts gemaB § 1097 BGB abweichende Regelung
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dahin, dass das Recht nicht erldschen sollte und damit
auch gegenuber einem spateren EigentUmer ausgeubt wer-
den kann, wenn dieser das Grundstlck auf eine Art erworben
hat, die sich nicht als Verkaufsfall darstellt. Die in der Bewilli-
gung genannten Falle (,Erbauseinandersetzung, Tausch oder
Schenkung®) sind als bloBe Beispiele angeflhrt. Ein unbefange-
ner Betrachter entnimmt der Bestimmung als nachstliegende
Bedeutung daher, dass das Vorkaufsrecht auch in einer
Zwangsversteigerung, sofern es in deren Rahmen nicht aus-
geubt werden kann, nicht zum Erléschen kommt.

19 ¢) Durch NichtausUbung erloschen wére das Vorkaufsrecht
nur, wenn die Zwangsversteigerung zur Aufhebung einer Ge-
meinschaft oder auf Erbenantrag erfolgt ware. In diesen Fallen
hatte der Berechtigte namlich sein Vorkaufsrecht austben
kdnnen (Stober, ZVG, 21. Aufl., § 81 Rdnr. 10 bei Anm. 10.2
b). Flr andere Falle der Zwangsversteigerung — wie hier durch
einen Grundpfandrechtsglaubiger — ist die Austibung des Vor-
kaufsrechts jedoch nach § 1098 Abs. 1 Satz 1i. V. m. § 471
BGB ausgeschlossen.

20 Ein Fall des Erléschens durch den Zuschlag nach § 52
Abs. 1 Satz 2 ZVG ist ebenfalls nicht ersichtlich. Das Vorkaufs-
recht war im geringsten Gebot (§ 44 ZVG) benannt.

()

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe zu dieser Entscheidung auch die Anmerkung von
Everts, MittBayNot 2017, 379 (in diesem Heft).

8. Léschung eines Vorkaufsrechts
an Miteigentumsanteil nach VerauBerung
an einen Miteigentimer

KG, Beschluss vom 19.4.2016, 1 W 1006/15

GBO § 16 Abs. 2, §§ 19, 22 Abs. 1
BGB §§ 874, 1098 Abs. 2

LEITSATZ:

Haben sich die Miteigentiimer eines Grundstiicks ge-
genseitig Vorkaufsrechte an den Miteigentumsanteilen
der jeweils anderen Miteigentiimer eingerdumt und hat
einer von ihnen seinen Anteil an einen anderen Miteigen-
timer verauBert, kann die Lé6schung des Vorkaufsrechts
des ausgeschiedenen Miteigentiimers wegen Unrichtig-
keit in Betracht kommen, wenn die Vorkaufsrechte aus-
schlieBlich deshalb eingerdumt worden waren, um das
Eindringen nicht erwiinschter Dritter zu verhindern.

SACHVERHALT:

1 I. Der ursprungliche Alleineigentiimer des im Beschlusseingang be-
zeichneten GrundstUcks lieB 1947 einen halftigen Miteigentumsanteil
an P und G zu je gleichen Rechten auf. Die Erwerber wurden 1948 zu
je va Anteil im Grundbuch als Eigentlmer eingetragen.
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2 Alle Miteigentimer rdumten sich 1948 gegenseitig Vorkaufsrechte
,fur alle Verkaufsfélle ein, welche wahrend unserer Besitzzeit und der
aller unserer Rechtsnachfolger im Eigentum des Grundstticks eintre-
ten”. In Abt. Il Ifd. Nr. 5 bis 7 wurden 1948 entsprechende Vorkaufs-
rechte eingetragen, unter Ifd. Nr. 7 ein solches flr den urspringlichen
Alleineigentlmer lastend auf den ideellen Miteigentumsanteilen der
Ubrigen beiden Miteigentimer.

3 G verstarb 1950 und wurde von P als Alleinerbe beerbt. Dieser
erwarb 1951 von dem ursprunglichen Alleineigentimer den diesem
verbliebenen hélftigen Miteigentumsanteil. P wurde 1952 als Allein-
eigentimer im Grundbuch eingetragen.

4 Durch nachfolgende Erbgange erfolgte schlieBlich 2014 die Eintra-
gung des Beteiligten als Eigentimer.

5 2015 hat der Beteiligte die Léschung der drei in Abt. Il Ifd. Nr. 5
bis 7 eingetragenen Vorkaufsrechte sowie von zwei zugunsten von
P eingetragenen Aufbaugrundschulden bewilligt und beantragt. Das
Grundbuchamt hat mit Verflgung unter anderem darauf hingewie-
sen, dass zur Loschung der Belastung Abt. Il Ifd. Nr. 7 die Bewilligung
des Berechtigten bzw. seiner Rechtsnachfolger/Erben erforderlich
sei. Mit Beschluss hat es die Antrége zurlickgewiesen.

()

AUS DEN GRUNDEN:

6 Il. 1. Die Beschwerde (...) hat in der Sache Erfolg. Zur L6-
schung des in Abt. Il Ifd. Nr. 7 eingetragenen Vorkaufsrechts
bedarf es keiner Bewilligung des Berechtigten bzw. seiner
Erben, § 19 GBO, weil die Unrichtigkeit des Grundbuchs
nachgewiesen ist, § 22 Abs. 1 GBO.

7 a) Allerdings sind nach allgemeiner und vom Senat in standi-
ger Rechtsprechung geteilter Ansicht an die Fihrung des Un-
richtigkeitsnachweises strenge Anforderungen zu stellen; ein
gewisser Grad an Wahrscheinlichkeit reicht nicht. Der Antrag-
steller muss sémtliche Umstande nachweisen, welche die
Grundbuchunrichtigkeit begriinden, und zudem Ilckenlos alle
nicht ganz entfernt liegenden Moglichkeiten ausrdumen, die
der Richtigkeit der begehrten neuen Eintragung entgegenste-
hen kénnen (Senat, Beschluss vom 26.2.2004, 1 W 557/083,
KG-Report 2004, 544).

8 Das ist vorliegend geschehen. Die Unrichtigkeit der Eintra-
gung in Abt. Il Ifd. Nr. 7 folgt aus dem Grundbuch selbst sowie
den bei den Grundakten befindlichen &ffentlichen Urkunden.

9 b) Die von dem Grundbuchamt vorgenommene Auslegung
der Eintragungsbewilligung, es sei lediglich ein Vorkaufsrecht
fOr alle Verkaufsfalle bestellt, dessen Berechtigter der urspring-
liche Alleineigentimer und dessen Erben seien, greift zu kurz.
Dabei ist es im Ausgang nicht zu beanstanden, dass das
Grundbuchamt zur ndheren Bestimmung des Inhalts des Vor-
kaufsrechts auf die Eintragungsbewilligung abgestellt hat,
§ 874 BGB.

10 Durch eine zulassige Bezugnahme im Eintragungsvermerk
wird die Bewilligung selbst zum Inhalt des Grundbuchs (BGH,
NJW-RR 2015, 208, 209). Ist aber eine Bezugnahme unzu-
l&ssig und geht der Eintragungsvermerk tber die Einigung hin-
aus, entsteht das Recht nur insoweit, wie sich Einigung und
Eintragung decken (BGH, NJW-RR 2011, 882, 883).

11 aa) In Abt. Il Ifd. Nr. 7 ist ausdrtcklich ein Vorkaufsrecht flir
alle Verkaufsfélle fir den ursprunglichen Alleineigentimer, mit-
hin ein vom Regelfall eines Vorkaufsrechts fir nur einen Ver-
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kaufsfall, vgl. § 1097 Hs. 1 BGB, abweichendes subjektiv-
personliches Recht (hierzu Schéner/Stéber, Grundbuchrecht,
15. Aufl., Rdnr. 1401) eingetragen. Auch in der in Bezug ge-
nommenen Eintragungsbewilligung wird ein solches Vorkaufs-
recht fUr alle Verkaufsfalle ausdrucklich angesprochen, aller-
dings mit bestimmten Einschrankungen: Nur solche Verkaufs-
falle solliten dem Vorkaufsrecht unterfallen, ,welche wahrend
unserer Besitzzeit und der aller unserer Rechtsnachfolger im
Eigentum des Grundstticks eintreten”. Das Grundbuchamt hat
hieraus die Vererblichkeit des Vorkaufsrechts hergeleitet, was
fr sich nicht zu beanstanden ist (vgl. BGH, Urteil vom
23.5.1962, V ZR 123/60, juris).

12 bb) Verkannt hat das Grundbuchamt aber den unmittel-
baren Bezug dieses Nebensatzes auf die im voranstehenden
Hauptsatz geregelten Verkaufsfalle (,alle Verkaufsfalle ...,
welche ...”) und das mit dem Begriff ,Besitzzeit” verbundene
zeitliche Element. Diese Regelungen kénnen nur so verstan-
den werden, dass die gegenseitig eingerdumten Vorkaufs-
rechte nicht fur alle Zeiten bestehen sollten, sondern nur so
lange, wie der jeweils Berechtigte — oder seine Rechtsnachfol-
ger — selbst noch Miteigentum besaBen. Durch eine solche
Regelung schitzen sich Miteigentimer typischerweise vor
einem nicht von allen gewilnschten Eindringen Dritter in die
Gemeinschaft (vgl. Staudinger/Schermaier, BGB, Neub. 2009,
§ 1095 Rdnr. 7; MUnchKomm-BGB/Westermann, 6. Aufl.,
§ 1095 Rdnr. 3; jurisPK-BGB/Alpmann, 7. Aufl. 2014, § 1095
Rdnr. 6).

13 Ob die Vorkaufsrechte damit unter einer (auflésenden)
Bedingung standen oder nicht vielmehr nur die Vorkaufsfélle
naher konkretisiert wurden, kann dahinstehen. Allerdings ware
im ersten Fall nach weit verbreiteter Meinung allein eine Be-
zugnahme im Eintragungsvermerk nicht ausreichend gewe-
sen. Vielmehr muss die Tatsache, dass ein Recht befristet
oder bedingt ist, als solche aus dem Grundbuch selbst er-
sichtlich sein, weil die Befristung oder Bedingung nicht zum
Inhalt des Rechts gehdrt (OLG Munchen, Beschluss vom
11.6.2012, 34 Wx 115/12, juris; OLG Hamm, FGPrax 2011,
10, 11; Beschluss vom 10.8.2011, 15 W 557/10, juris; Sché-
ner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 266, 1409a; Dembharter,
GBO, § 44 Rdnr. 20; Palandt/Bassenge, 75. Aufl., § 874
Rdnr. 5). Die damaligen Miteigentlimer hatten aber keine flr
alle Zeiten bestehenden Vorkaufsrechte bewilligt, sodass sich
Eintragung und Einigung nur insoweit decken und die Rechte
nur insoweit zur Entstehung gelangen konnten (vgl. BGH,
NJW-RR 2011, 882, 883).

14 cc) Vor diesem Hintergrund ist das fUr den urspringlichen
Alleineigentimer bestellte Vorkaufsrecht erloschen. Seine ,,Be-
sitzzeit” endete spéatestens mit der Umschreibung seines Mit-
eigentumsanteils auf den Erwerber P 1952. Tatsachlich hatten
beide 1951 die Ubergabe zum 1.9.1951 vereinbart. Die An-
nahme, dass zu diesem Zeitpunkt das Vorkaufsrecht bereits
wirksam ausgeUbt — und spater vererbt — worden wére, so-
dass dessen Vormerkungswirkungen, § 1098 Abs. 2 BGB,
fortbestehen kdnnten, ist schon angesichts des Umstands,
dass der ursprungliche Alleineigentimer und Berechtigte des
Rechts Abt. Il Ifd. Nr. 7 seinen Miteigentumsanteil an den er-
werbenden Miteigentimer verduBert und Ubertragen hat, fern-
liegend. Nicht auBer Betracht kdnnen insoweit auch der Zeit-
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ablauf seither sowie der Umstand bleiben, dass sich nach
Erwerb des héalftigen Miteigentumsanteils sdmtliche Anteile in
der Person des P vereinigt hatten und das Eigentum an dem
Grundstuck seither nur aufgrund von Erbgéangen jeweils insge-
samt Ubertragen worden ist. Das urspringliche Interesse an
den Vorkaufsrechten besteht nicht mehr. Es ist keine Gemein-
schaft mehr vorhanden, deren Mitglieder vor dem Eindringen
Dritter zu schitzen waren.

(-:)
ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

1. Vorkaufsrechte — wenig Sinn und noch
weniger Nutzen

Das Vorkaufsrecht — ein Valium der Kautelarjurisprudenz!
Ohne groBen Formulierungsaufwand, oft spontan wahrend
der Beurkundung® aufgenommen, beruhigt es die Beteilig-
ten sofort ungemein. Die Risiken und Nebenwirkungen sind
auch hier indes immens, selbst wenn zu diesen noch keine
notarielle Belehrungspflicht bestehen durfte. Angefangen
von den immer schon bekannten Beleihungsproblemen, die
vorrangig eingetragene Vorkaufsrechte im Grundbuch verur-
sachen,? Uber die komplizierte Gestaltung und Abwicklung
beim Verkauf vorkaufsrechtsbelasteter Objekte3 und die da-
mit verbundene Abschreckung von Kaufinteressenten# bis
hin zur erschwerten, bisweilen nahezu unmdglichen Ldsch-
barkeits bereiten Vorkaufsrechte im Grundsticksverkehr
regelmaBig nichts als Beschwerden.

Der eigentlich erstrebte Zweck tritt dahinter in der Praxis zu-
rick. Er wird ohnehin meist nicht erreicht: Ist das Verhéltnis
zwischen dem Verkaufer und Vorkaufsrechtsverpflichteten
einerseits und dem Vorkaufsberechtigten andererseits auch
zukUnftig ungetrubt, bedarf es eines solchen Rechts regel-
maBig nicht, wenn und weil das Kaufobjekt dem Berechtig-
ten ohnehin als Erstem angeboten wird und dessen Inter-
esse meist schon vor der Beurkundung geklart werden
kann. Bei einer Trubung der Verhaltnisse werden sich hinge-
gen immer Mittel und Wege finden lassen, das Vorkaufs-
recht notfalls zu umgehen.

Alle Risiken und Nebenwirkungen von Vorkaufsrechten wa-
ren schon bei Entstehung des BGB bekannt. Der histori-
sche Gesetzgeber hat sie im Immobiliarsachenrecht da-
durch abzumildern versucht, dass er als Grundmodell das
Vorkaufsrecht nur flr den ersten Verkaufsfall vorgesehen hat

1 Wobei das Beurkundungserfordernis leicht umgangen werden
kann, zumal es fur die Bestellung laut BGH, Urteil vom
8.4.2016, V ZR 73/15, NJW 2016, 2035 m. Anm. Wais =
MittBayNot 2017, 143 m. krit. Anm. Schreindorfer der notari-
ellen Beurkundung nicht einmal bedarf, was die Gefahr einer
unbedachten Verwendung dieses Instituts noch einmal erhoht.

2 Beck’sches Notarhandbuch/Everts, 6. Aufl. 2015, A. VIII.
Rdnr. 11.

3  Beck’sches Notarhandbuch/Everts, A. VIII. Rdnr. 31 ff.
Beck’sches Notarhandbuch/Everts, A. VIII. Rdnr. 13.
Beck’sches Notarhandbuch/Everts, A. VIII. Rdnr. 14 1.
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(§ 1097 Hs. 1 BGB). Dieses beschrankt sich auf den Verkauf
durch denjenigen Eigentimer, der es bestellt hat, oder
durch dessen Erben. Wechselt das Eigentum an der Immo-
bilie, ohne dass das Vorkaufsrecht ausgelbt werden kann
(z. B. durch Schenkung, Tausch, Vollstreckungsversteige-
rung nach § 1098 Abs. 1, § 471 BGB, Ubertragung an einen
gesetzlichen Erben nach § 1098 Abs. 1, § 470 BGB), er-
lischt es endgultig.6 Diese legislative Entscheidung wurde
bewusst geféllt und nicht in versehentlicher Unkenntnis ei-
ner HintertUr fur Umgehungen.” Leider ist, wie auch bei der
vorstehenden BGH-Entscheidung, eine zunehmende Ten-
denz der Gerichte® zu beobachten, diesen Umstand nicht
zu wurdigen, sondern ,ihr ganzes juristisches Arsenal aus-
zuschdpfen, um alte, meist unbedacht bestellte Vorkaufs-
rechte flr den ersten Verkaufsfall entgegen den Intentionen
der Vater des BGB (...) am Leben zu erhalten, ohne Rick-
sicht auf rechtliche Komplikationen und wirtschaftliche
Folgen®.? Eine rihmliche Ausnahme bildet dabei der vorste-
hend mit abgedruckte Beschluss des KG mit der dort ent-
haltenen interessengerechten Auslegung.

Freilich gilt es, dabei genau auf die Formulierung zu achten
und sich im Zweifel an den Wortlaut des Gesetzes zu halten.
Bereits geringfligige Modifizierungen, eventuell aus Unacht-
samkeit oder ohne genaue Kenntnis der unterschiedlichen
Vorkaufsinstitute, fUhren zum Fortbestand des Rechts Uber
den ersten sonstigen Eigentumswechsel hinaus, wie die
ebenfalls vorstehend mit abgedruckte, insofern zutreffende
Entscheidung des OLG Munchen zeigt.™°

2. Vorkaufsrechte und Teilungsversteigerungen
im Immobiliarsachenrecht

Die Vorinstanz zu der besprochenen BGH-Entscheidung
hatte noch entschieden, im Zuge einer Teilungsverstei-
gerung mit Zuschlag an einen MiteigentUimer liege ein Fall
des Vorkaufsrechtsausschlusses i. S. v. § 471 BGB vor
mit der Folge, dass das auf den ersten Verkaufsfall bestellte
Vorkaufsrecht am (vormaligen) Miteigentumsanteil des Er-
stehers erloschen sei.’' Ganz so einfach liegen die Dinge
jedoch nicht: § 471 BGB wird (i. V. m. § 1098 Abs. 1 BGB)
von der herrschenden Meinung nur auf den Fall der

6  AuBer den vorstehenden Entscheidungen des BGH (dort Tz. 11)
und des OLG Munchen (dort Tz. 19) z. B. OLG DuUsseldorf,
Beschluss vom 28.11.2012, 3 Wx 144/12, NotBZ 2013, 41;
OLG Munchen, Beschluss vom 18.12.2009, 34 Wx 81/09,
NotBZ 2010, 232; OLG Zweibrlcken, Beschluss vom
20.8.1999, 3 W 171/99, ZNotP 1999, 439; OLG Stuttgart,
Beschluss vom 8.4.1997, 8 W 681/96, DNotZ 1998, 305.

7 Ausfuhrlich Amann, NotBZ 2016, 161, 164 ff.

Exemplarisch die Windungen, zumal unter offenbarer Unkennt-
nis von § 470 BGB, in OLG Minchen, Beschluss vom
25.9.2015, 34 Wx 121/15, DNotZ 2016, 385 (m. krit. Anm.
Serr) = MittBayNot 2016, 319 (m. krit. Anm. C. Braun).

9  SoAmann, NotBZ 2016, 342, 344.

10 Wobei die dort behandelte Formulierung eines Vorkaufsrechts
fur den (verkurzt) ,ersten echten* Verkaufsfall nattirlich auch be-
wusst gewahlit werden kann, um das Vorkaufsrecht umgehungs-
fest zu machen, vgl. Beck’sches Notarhandbuch/Everts, A VIII.
Rdnr. 17 f.

11 OLG KoalIn, Beschluss vom 6.3.2015, 2 Wx 387/14, RNotZ
2015, 292.
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Zwangsversteigerung im Sinne einer ,Vollstreckungsverstei-
gerung® angewandt, nicht auf Teilungsversteigerungen
gemaB §§ 180 ff. ZVG.12 Vielmehr wird ein Erwerb in der
Teilungsversteigerung einem freihandigen Kauf gleichge-
setzt, d. h. der ,Verkauf* im Wege der Teilungsversteigerung
unterliegt dem Vorkaufsrecht des Vorkaufsberechtigten, so-
dass es grundsatzlich auch ausgetbt werden kann — aber
nur auBerhalb der Teilungsversteigerung.'® Auch der BGH
hatte dies bereits zuvor in den von ihm auch zitierten Ent-
scheidungen aus dem Jahr 195414 und 19675 grundséatz-
lich so gesehen, dabei aber unter anderem auch die Frage
aufgeworfen, ob der Ersteher tatséchlich als ,Dritter” i. S. v.
§ 1098 Abs. 1, § 463 BGB zu behandeln sei.

Im Urteil aus dem Jahr 195416 hatte der BGH zun&chst ent-
schieden, dass kein solcher Dirittfall vorliege, wenn ein im
Miteigentum stehendes Grundstlck insgesamt mit einem
Vorkaufsrecht belastet sei und ein Miteigentimer das
Grundstlick oder Miteigentumsanteile daran kauflich oder
im Wege der Teilungsversteigerung erwerbe. In diesem Fall
wrde also das fur nur den ersten Verkaufsfall bestellte Vor-
kaufsrecht nicht erldschen und der Ersteher weiter bis zum
ersten Verkaufsfall verpflichtet bleiben.”

1967 urteilte der BGH'® dann Uber den Fall, dass nur ein
ideeller Bruchteil an einem Grundstick vorkaufsrechtsbelas-
tet war (was gemaB § 1095 BGB zulassig ist). Bei einem
Verkauf dieses Anteils seien die anderen MiteigentUmer
auch dann vorkaufsberechtigt, wenn der Erstkaufer einer
dieser MiteigentUmer sei, dieser sei also als ,Dritter” i. S. v.
§ 463 BGB anzusehen. Ginge es aber in dieser Konstella-
tion statt um einen Miteigentumsanteilsverkauf um eine Tei-
lungsversteigerung — die zwingend das ganze Grundstick
erfasst! — und ersteigere ein anderer Miteigentlimer das
Grundstlck, so liege kein Verkaufsfall i. S. v. § 463 BGB vor.
Dies wurde jedoch nicht damit begriindet, dass der Ersteher
in diesem Fall nicht ,Dritter” sei, sondern weil sonst das mit
der Teilungsversteigerung verfolgte Ziel eines ,,endgultigen
Auseinanderkommens” nicht erreicht wirde. Die nachste
Teilungsversteigerung wére in der Tat vorprogrammiert.'®
Das Vorkaufsrecht fur den ersten Verkaufsfall am vormaligen
Miteigentumsanteil wére in dieser Konstellation mit Zuschlag
an den weiteren Miteigentlmer somit erloschen.

3. Insbesondere: Wechselseitig vorkaufs-
rechtsbelastete Miteigentumsanteile

Man ist geneigt zu fragen, wie man zu einem anderen Er-
gebnis kommen kénnen soll, wenn nicht nur ein Miteigen-

tumsanteil vorkaufsrechtsbelastet ist, sondern an allen Mit-

12 Neben der vorstehenden Entscheidung des OLG Mulnchen

(dort Tz. 19) etwa Stéber, ZVG, 21. Aufl., § 81 Rdnr. 10 bei
Anm. 10.2 b; Staudinger/Schermaier, 2013, § 471 Rdnr. 6.

13 Bdttcher, ZfIR 2016, 498.

14 Urteil vom 23.4.1954, V ZR 145/52, NJW 1954, 1035.

15 Urteil vom 28.4.1967, V ZR 163/65, NJW 1967, 1607.

16 Urteil vom 23.4.1954, V ZR 145/52, NJW 1954, 1035.

17 Bdttcher, ZfIR 2016, 498, 499.

18 Urteil vom 28.4.1967, V ZR 163/65, NJW 1967, 1607.

19  Anschaulich durchgespielt von Amann, NotBZ 2016, 342, 344.
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eigentumsanteilen wechselseitige Vorkaufsrechte bestehen,
so wie im Sachverhalt der aktuellen Entscheidung des BGH.
Es liegt auf der Hand, dass auch solche Vorkaufsrechte (nur)
bestellt sein durften, um das unerwlinschte Eindringen au-
Benstehender Personen in die Gemeinschaft zu verhindern.
Verwirklicht sich dieser Zweck und befindet sich abschlie-
Bend das Grundstlck nur noch in einer Hand, so ist auch
das Vorkaufsrecht erledigt. So hat es zum Beispiel das KG
in seinem vorstehenden Beschluss vorbildlich herausgear-
beitet (Ziffer II. 1. b. bb = Tz. 12 ), wenngleich unter abwei-
chenden urkundlichen Parametern.

Ob ein Miteigentimer als Ersteher ,Dritter i. S. v. § 463
BGB ware?0 und wie der Sachverhalt somit bei einem frei-
handigen Verkauf eines der vorkaufsbelasteten Anteile an
einen anderen MiteigentUimer zu I6sen gewesen ware, hatte
somit auch im aktuellen Besprechungsfall des BGH auBer
Betracht bleiben kénnen. Erstaunlich ist, dass der BGH dies
nicht genau so, mit dem Argument ,erst recht”, heraus-
arbeitet wie in der Entscheidung aus dem Jahr 1967.21
Dies ware ohne Weiteres mdglich gewesen. Stattdessen
drickt sich der Senat regelrecht um eine Entscheidung,
wenn er meint, die Kldrung hange von weiteren ,materiell-
rechtlichen Umstanden“ ab. Welche dies sein sollen, bleibt
sein Geheimnis, ebenso warum hierfUr (nochmals) ein zivil-
prozessuales Erkenntnisverfahren noétig sein soll. Denn so-
wohl mit dem Begriff des ,Dritten® als auch mit der Frage
nach der Interessenlage hatte man sich doch Jahrzehnte
zuvor (195422 und 196728 noch explizit befasst und die
Rechtsfragen jeweils einer Klarung zugefihrt. Auch die
Vorinstanz hatte hierauf aufgebaut.24

Dass es auch anders geht, zeigt — wie erwahnt — die vor-
stehende Entscheidung des KG (Ziffern Il. 1. b. bb und cc
= Tz. 12-14): Dort wurden gegenseitige Vorkaufsrechte an
Miteigentumsanteilen eingeraumt ,flr alle Verkaufsfalle (...),
welche wahrend unserer Besitzzeit und der aller unserer
Rechtsnachfolger im Eigentum des Grundstticks eintreten.”
Nach zutreffender Auslegung durch das KG besteht daher
das Vorkaufsrecht der jeweils berechtigten MiteigentUmer
und ihrer Rechtsnachfolger nicht dauerhaft, sondern nur so-
lange, wie bei diesen Miteigentum noch tatsachlich vorhan-
den war.

Nach alledem irritiert, wie selbstverstandlich der BGH dann
aber doch auf die von ihm zitierten frliheren Entscheidungen
verweist. Dabei ging es bei diesen jeweils gar nicht, wie in
der Besprechungsentscheidung jedoch suggeriert, um den
Fortbestand des Vorkaufsrechts nach Eigentumsumschrei-

20 Die Vorinstanz, OLG K&ln, Beschluss vom 6.3.2015, 2 Wx
387/14, RNotZ 2015, 292, hatte ein solches Drittgeschéft ver-
neint und war hierlber zum Grundsatz des § 471 BGB und
somit nach zuschlagsbedingter Eigentumsumschreibung zum
Erléschen des flr den ersten Vorkaufsrechtsfall bestellten Vor-
kaufsrechts gekommen.

21 Urteil vom 28.4.1967, V ZR 163/65, NJW 1967, 1607.
22 Urteil vom 23.4.1954, V ZR 145/52, NJW 1954, 1035.
23 Urteil vom 28.4.1967, V ZR 163/65, NJW 1967, 1607.
24 Vgl Fn. 20.

Ausgabe 4/2017

bung,25 sondern um dessen wirksame AusUbung zuvor. Un-
verstandlich, wenn nicht gar falsch, ist dabei die sich an-
schlieBende Aussage in Tz. 19 des BGH-Beschlusses:
Wenn — wie der BGH meint — eine Teilungsversteigerung
Lnur zwischen Miteigentimern® den Vorkaufsfall nicht auslo-
sen kann und es somit beim Grundsatz des § 471 BGB
bliebe, so kann nach zuschlagsbedingtem Eigentumswech-
sel das Vorkaufsrecht fur den ersten Verkaufsfall gerade
nicht, wie in Tz. 19 aufgeflhrt, bestehen geblieben sein; viel-
mehr ware es erloschen, wie es in Tz. 11 der BGH-Ent-
scheidung selbst heif3t.26

4. Ergebnis und Praxishinweise

Ein guter Arzt sollte Risiken und Nebenwirkungen womaog-
lich unbedacht verwendeter oder von anderer Seite emp-
fohlener Mittel eindammen kdnnen. Dieser Rolle wird der
BGH im aktuellen Fall bei dinglichen Vorkaufsrechten leider
nicht gerecht. Nicht nur die immobilienrechtliche Gestal-
tungspraxis, sondern auch die Grundbuchéamter und die
Beschwerdegerichte bleiben einigermalen ratlos zurtick.

Wenn sich Miteigentimer schon mit wechselseitigen Vor-
kaufsrechten an ihren Anteilen (§ 1095 BGB) absichern wol-
len — die Sinnhaftigkeit eines solchen Vorhabens angesichts
mangelnder Verkehrsfahigkeit isolierter Miteigentumsanteile
einmal beiseitegelassen — kann diesen nur dringend geraten
werden, statt subjektiv-personlicher Vorkaufsrechte geman
§ 1094 Abs. 1 BGB flr die Person der anderen Miteigentt-
mer und deren Rechtsnachfolger subjektiv-dingliche Vor-
kaufsrechte nach § 1094 Abs. 2 BGB zu vereinbaren, mag
dies auch teurer sein.2” Diese stehen dann immer dem je-
weiligen Inhaber des/der anderen Miteigentumsanteils/-e
zu. Vereinigen sich Miteigentumsanteile in einer Person,
etwa weil in einer zweigliedrigen Gemeinschaft Miteigentu-
mer A den Anteil von B und somit das Alleineigentum am
Grundstlck erwirbt, so erldschen séamtliche Vorkaufsrechte,
weil es keine Miteigentumsanteile mehr gibt, an denen sie
bestehen kdnnen. Jedenfalls kdnnte der nunmehrige Allein-
eigentUmer als ,Inhaber aller Anteile® insgesamt die LO-
schung bewilligen und beantragen.28 Ziel solite es jedoch
sein, wie eingangs ausgefuhrt, die Bestellung von Vorkaufs-
rechten im Grundstlcksverkehr moglichst gleich ganz zu
vermeiden.

25 Zumal im Sachverhalt der Entscheidung von 1954 das Vor-
kaufsrecht ohnehin flr alle Verkaufsfalle gemas § 1097 Hs. 2
BGB bestellt warl

26 Siehe auch die Nachweise in Fn. 6.

27 Anders als subjektiv-personliche Rechte sind subjektiv-
dingliche Rechte stets zusatzlich zu bewerten, § 110 Nr. 2 lit. b
GNotKG.

28 Ebenso Amann, NotBZ 2016, 342, 344.
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9. Eintragung der Abtretung eines im
Grundbuch vormerkungsgesicherten
Anspruchs auf Eintragung eines
»,Photovoltaikanlagenrechts”

OLG MUnchen, Beschluss vom 23.1.2017, 34 Wx 434/16

BGB §§ 335, 883, 885
GBO§ 19

LEITSATZE:

1. Zu den Voraussetzungen fiir die Eintragung der
Abtretung eines im Grundbuch so bezeichneten
vormerkungsgesicherten Anspruchs auf Eintragung
einer beschrankten persénlichen Dienstbarkeit
(Photovoltaikanlagenrecht).

2. Der - nicht Gbertragbare — Anspruch des Vertrags-
partners auf EinrAumung einer beschréankten per-
soénlichen Dienstbarkeit zu seinen Gunsten und
zugunsten seiner Rechtsnachfolger kann durch
eine einzige Vormerkung gesichert werden. Davon
zu unterscheiden ist der weitere Anspruch des Ver-
tragspartners als Versprechensempféanger auf Ein-
raumung einer beschrénkten persénlichen Dienst-
barkeit zugunsten eines von ihm zu benennenden
Dritten und dessen Rechtsnachfolger, dessen Uber-
tragbarkeit vereinbart und der seinerseits durch eine
gesonderte (einheitliche) Vormerkung gesichert wer-
den kann. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Zur ndheren Bezeichnung des zu sichernden
Anspruchs kann bei der Eintragung auf die Eintra-
gungsbewilligung Bezug genommen werden (§ 885
Abs. 2 BGB). Das gilt auch, sofern der Inhalt des
Anspruchs darauf gerichtet ist, gemas § 335 BGB
die Dienstbarkeitsbestellung zugunsten eines Dritten
zu fordern. Eines ausdriicklichen Vermerks tber die
vereinbarte Ubertragbarkeit bedarf es nicht.
(Leitsatz der Schriftleitung)

4. Aus der schlagwortartigen Bezeichnung des Rechts-
inhalts, der den Gegenstand des zu sichernden
Anspruchs auf Eintragung des dinglichen Rechts
als ,Photovoltaikanlagenrecht”“ umschreibt, lasst
sich ohne sonstige Anhaltspunkte nicht schlieBen,
dass der Anspruch der Versprechensempfangerin
auf Eintragung des von ihr benannten Dritten ein-
getragen ist. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 1. Im Grundbuch ist fUr die Beteiligte zu 1 (Bank) eine Vormerkung
zur Sicherung des Anspruchs auf Eintragung einer beschrankten
personlichen Dienstbarkeit (Photovoltaikanlagenrecht) eingetragen.
Nach der in Bezug genommenen Vertragsurkunde 2011 hatte der
Eigentlmer der Bank fur den Fall, dass die Bank in den zwischen
dem EigentUmer und dem Betreiber geschlossenen Mietvertrag mit
Ergénzungsvereinbarung eintritt oder einen Dritten eintreten l&sst,
das Recht eingerdaumt, seine Grundstlcke zum Betrieb von Anla-
gen der Solarstromerzeugung (Photovoltaikanlage) zu nutzen, und
sich zugleich gegenuber der Bank verpflichtet, mit dieser oder — im
Wege eines echten Vertrags zugunsten Dritter — mit einem von ihr
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zu benennenden Dritten einen entsprechenden Gestattungsvertrag
abzuschlieBen. Zur Sicherung dieses klnftigen — Ubertragbaren —
Anspruchs bewilligte und beantragte der Eigentimer die Eintragung
einer Vormerkung zugunsten der Bank auf Eintragung einer be-
schrankten personlichen Dienstbarkeit flir a) die Bank bzw. b) einen
von dieser benannten Dritten an néachstoffener Rangstelle in Abtei-
lung Il des Grundbuchs.

2 2016 trat die Bank ihre Ansprlche auf Eintragung eines Photo-
voltaikanlagenrechts an die Zessionarin ab. Sie bewilligte und die
Zessionarin beantragte, die Eintragung der Abtretung im Grundbuch
zu vermerken. Den notariellen Vollzugsantrag hat das Grundbuchamt
(...) zurickgewiesen und zur Begriindung ausgeflhrt:

3 Der schuldrechtliche Anspruch auf Eintragung einer beschrankten
personlichen Dienstbarkeit kénne nicht an einen Dritten abgetreten
werden. Eingetragen sei nur die Vormerkung fur diesen Anspruch
zugunsten der Bank, nicht der davon zu unterscheidende Anspruch
der Bank auf Bestellung einer Dienstbarkeit flr einen von ihr zu be-
nennenden Dritten. Mit einer einzigen Dienstbarkeit kénnten die ver-
schiedenen Anspriche nicht abgesichert werden. Hier sei lediglich
eine Vormerkung fUr die Bank eingetragen und nenne auch nur diese;
soweit zukUnftiger Berechtigter der Dienstbarkeit und Versprechens-
empféanger nicht identisch seien, misse dies aus dem Eintragungs-
text selbst hervorgehen. Da hier verschiedene Rechte und Vormer-
kungen sich dieselbe Bewiligung als Eintragungsgrundlage teilten
und auch der Antrag nicht entsprechend eingeschréankt gewesen sei,
komme insoweit auch keine Auslegung anhand der Bewilligung in
Betracht. Hier sei betreffend der Bank als Versprechensempfanger
nur der nicht abtretbare Anspruch durch Vormerkung gesichert.

4 Die notariell eingelegte Beschwerde bringt vor, dass der schuld-
rechtliche Anspruch auf Bestellung der Dienstbarkeit nicht an die
Person des Glaubigers gebunden, vielmehr Ubertragbar gestaltet
und daher abtretbar sei. Der Abtretung stehe nicht entgegen, dass
nur eine Vormerkung eingetragen sei. Im Falle eines Anspruchs zu-
gunsten eines noch nicht bestimmten Dritten sei eine Vormerkung fr
den Dritten wegen des sachenrechtlichen Bestimmheitsgrundsatzes
noch gar nicht eintragungsfahig. Fur den Versprechensempfanger sei
eine Vormerkung hingegen eintragbar, was auch geschehen sei. Zwei
Vormerkungen seien hingegen nicht einzutragen, da ein einheitlicher
Dauerbestellungsanspruch mit Selbstbenennungsrecht vorliege, der
nicht zu einem unterschiedlichen Leistungsinhalt fuhre. Wenn aber
zwei Vormerkungen einzutragen waren, liege es in der Entschei-
dungsbefugnis des Grundbuchamts, festzustellen, welcher Anspruch
nun flr die Bank abgesichert werde.

5 Jedenfalls sei im Weg der Auslegung davon auszugehen, dass die
Bewilligung auch zugunsten des Dritten (der Zessionarin) abgegeben
worden sei, mit der Abtretung eine Benennung stattgefunden habe
und damit ein eigener Anspruch der Zessionarin begrindet wurde,
der nun einzutragen sei.

()

AUS DEN GRUNDEN:

7 1. Die (...) zulassig eingelegte Beschwerde, die sich gegen
den zurtickgewiesenen Antrag auf Berichtigung durch Eintra-
gung der Abtretung bei der Vormerkung richtet (BayObLG,
FGPrax 1998, 210, 211; Demharter, GBO, 30. Aufl., Anhang
zu § 44 Rdnr. 90), bleibt ohne Erfolg.

8 1. Nach der Rechtsprechung des Senats (Beschllsse vom
6.4.2016, 34 Wx 399/16, RNotZ 2016, 388; vom 18.4.2012,
34 Wx 35/12, FGPrax 2012, 193) kann (1) der — nicht Uber-
tragbare — Anspruch des Vertragspartners auf EinrAumung
einer beschrankten persoénlichen Dienstbarkeit zu seinen
Gunsten und zugunsten seiner Rechtsnachfolger durch eine
einzige Vormerkung gesichert werden. Davon zu unterschei-
den ist (2) der weitere Anspruch des Vertragspartners als Ver-
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sprechensempfanger auf EinrfAumung einer beschrankten per-
sonlichen Dienstbarkeit zugunsten eines von ihm zu benen-
nenden Dritten und dessen Rechtsnachfolger, dessen
Ubertragbarkeit vereinbart und der seinerseits durch eine ge-
sonderte (einheitliche) Vormerkung gesichert werden kann
(vgl. Staudinger/Gursky, Neub. Juli 2013, § 883 Rdnr. 23;
Hdgel/Kral, GBO, 3. Aufl., § 44 Rdnr. 15; Schéner/Stéber,
Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 1204; Zeiser, Rpfleger 2009,
285, 286; wohl auch Reymann, ZIP 2013, 605, 615;
a. A. Demharter, GBO, Anhang zu § 44 Rdnr. 26; Kappler,
ZfIR 2012, 602; Keller, MittBayNot 2012, 446; ders., anders
noch ZfIR 2011, 705, 707 unter Il. 2. 2.; MittBayNot 2011,
300, 301).

9 Der Senat folgt nicht der von Keller (MittBayNot 2012, 446)
vertretenen Ansicht, es handele sich um einen einheitlichen
Dauerbestellungsanspruch mit Selbstbenennungsrecht des
Versprechensempfangers, der durch eine einzige Vormerkung
abgesichert werden kénne. Der Anspruch zu (2) ermoglicht es
zwar, dass der ursprungliche Versprechensempfanger in einer
Kette von Abtretungen als Dritter Inhaber des Dienstbarkeits-
bestellungsanspruchs wird. Ein Selbstbenennungsrecht des
Versprechensempfangers wurde jedoch den Anspruchsinhalt
nicht zutreffend bezeichnen (vgl. Senat vom 7.12.2016, 34 Wx
423/16, juris). Soweit Kappler (ZfIR 2012, 602 f.) die Einheit-
lichkeit des Anspruchs auf Eigen- und Fremdbestellung be-
tont, Uberzeugt dies schon deshalb nicht, weil es in dem einen
Fall an der Abtretbarkeit fehlt (vgl. Zeiser, Rpfleger 2009, 285,
286). Im Ubrigen geht die angefiihrte Entscheidung des
BayObLG vom 17.10.2001 (ZfIR 2002, 209) ebenfalls davon
aus, dass die in einem Vertragswerk zugunsten eines Betei-
ligten vereinbarte Bestellung mehrerer Erbbaurechte einer-
seits, mehrerer Dienstbarkeiten andererseits zwei Vormerkun-
gen erfordert, obwohl dem ein einheitliches Vertragswerk
zugrundeliegt. Ob die weitere Entscheidung des BayObLG
vom 14.11.2002 (BayObLGZ 2002, 350, DNotZ 2003, 434)
verallgemeinerungsfahig ist, kann auf sich beruhen (Wester-
meier, Rpfleger 20083, 347).

10 AntragsgemaB im Grundbuch vermerkt werden kann die
Abtretung demnach nur, falls die eingetragene Vormerkung
(§ 883 BGB) — auch — einen der Bank zustehenden Anspruch
umfasst, wie er unter (2) beschrieben ist.

11 2. Zur ndheren Bezeichnung des zu sichernden Anspruchs
kann bei der Eintragung auf die Eintragungsbewilligung Bezug
genommen werden (§ 885 Abs. 2 BGB). Das gilt auch, sofern
der Inhalt des Anspruchs darauf gerichtet ist, gemaB § 335
BGB die Dienstbarkeitsbestellung zugunsten eines Dritten
zu fordern (Senat vom 7.12.2016, 34 Wx 423/16, juris). Eines
ausdriicklichen Vermerks Uber die vereinbarte Ubertragbar-
keit bedarf es nicht. Erweist sich der der Bank zugunsten
Dritter eingerdaumte schuldrechtliche Anspruch nach seinem
Inhalt gemaB § 399 Alt. 1 BGB als Ubertragbar (vgl. BGHZ
28, 99, 102 f.; Senat vom 18.4.2012, 34 Wx 35/12, FGPrax
2012, 193; OLG Nurnberg, Rpfleger 2016, 472; Palandt/
Herrler, 76. Aufl., § 1092 Rdnr. 5 mit Palandt/Grineberg,
§ 399 Rdnr. 4; Staudinger/Jagmann, Neub. 2015, § 355
Rdnr. 7), so kommt dies im Eintragungsvermerk regelmaBig
Uber eine Bezugnahme auf die Bewiligung zum Ausdruck.
Da die aufschiebende Bedingung (,flr den Fall, dass die Bank
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in den zwischen den EigentUmer und dem Betreiber am ...
geschlossenen Mietvertrag ... eintritt, oder einen Dritten eintre-
ten lasst“) das Forderungsrecht der Bank und damit deren
schuldrechtlichen Anspruch, nicht aber die Vormerkung be-
trifft, reicht auch insoweit eine Anspruchsbezeichnung geman
§ 885 Abs. 2 BGB aus (Demharter, GBO, § 44 Rdnr. 21).

12 3. Aus der schlagwortartigen Bezeichnung des Rechts-
inhalts, der den Gegenstand des zu sichernden Anspruchs auf
Eintragung des dinglichen Rechts als ,Photovoltaikanlagen-
recht* umschreibt, lasst sich nicht schlieBen, dass der An-
spruch der Versprechensempfangerin auf Eintragung des von
ihr benannten Dritten eingetragen ist.

13 a) Berechtigte beider Anspriiche, auch des Anspruchs,
selbst als Berechtigte der Dienstbarkeit eingetragen zu wer-
den, ist jeweils die Bank. Das folgt fir den Anspruch zu (2) aus
dem Umstand, dass Person und Zahl der begunstigten Dritten
nicht bekannt sind (Senat vom 7.12.2016, 34 Wx 423/16,
juris; Staudinger/Gursky, § 883 Rdnr. 71), somit nur die Bank
als Versprechensempfangerin eingetragen werden kann. Die
Bezeichnung der Berechtigten bildet mithin kein Unterschei-
dungsmerkmal.

14 b) Die Auslegung (§ 133 BGB) nach den allgemeinen Grund-
satzen des Grundbuchrechts (z. B. BGH, FGPrax 2015, 5;
Senat vom 7.12.2016), also nach Wortlaut und Sinn, wie er
sich flr einen unbefangenen Betrachter als nachstliegende
Bedeutung des Eingetragenen ergibt, fuhrt nicht zu dem Er-
gebnis, dass die eingetragene Vormerkung den Anspruch auf
Eintragung des von der Bank benannten Dritten sichert, nicht
aber den Anspruch der Bank auf die eigene Eintragung als
Inhaberin des Rechts. Die im Eintragungsvermerk zur naheren
Kennzeichnung des Anspruchs verwendete schlagwortartige
Bezeichnung des Rechts (,Photovoltaikanlagenrecht”) lasst
ohne sonstige Anhaltspunkte den Schluss auf eine Dritt-
beglnstigung (vgl. Senat vom 7.12.2016) nicht zu. Dasselbe
gilt fur die (einheitliche) Bewiligung (§ 19 GBO), die durch
Bezugnahme zum Inhalt des Grundbuchs geworden ist
(vgl. § 885 Abs. 2 BGB; BGH, FGPrax 2015, 5). Einem ein-
deutigen Auslegungsergebnis im Sinne einer Sicherung (nur)
des drittbegiinstigenden Anspruchs steht im Ubrigen auch die
in der Bewilligung gewahlte Reihenfolge (bezeichnet mit a und
b) entgegen.

15 4. Dieses Ergebnis wird nicht dadurch in Frage gestellt,
dass das Grundbuchamt im Rahmen desselben Eintragungs-
antrags die zugleich bewilligte Vormerkung fur den Anspruch
des Anlagenbetreibers, dem von ihm zu benennenden Dritten
eine beschrankte persodnliche Dienstbarkeit zu bestellen, in
derselben Form wie den Anspruch der Bank eingetragen hat.
Denn die Bezugnahme (...) auf die Bewilligung ist eindeutig,
weil es dort nur um einen Anspruch aus dem Vertrag zuguns-
ten Dritter geht.

()

18 Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen, weil die Voraus-
setzungen hierflir vorliegen (§ 78 Abs. 2 GBO). Vertragsgestal-
tungen der gegenstandlichen Art treten in der Rechtspraxis
wiederholt — in einer unbestimmten Vielzahl von Féallen — auf.
Dazu wird auf die vorstehend unter |l. zitierten Entscheidungen
des Senats verwiesen. Die gegenstandliche Sache gibt Veran-
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lassung, eine der strittigen Fragen zur Besicherungsform lang-
lebiger Energiegewinnungsanlagen hochstrichterlich zu klaren.

ANMERKUNG:

Von Notar a. D. Prof. Dr. Christoph Reymann,
LL.M. Eur., Neustadt bei Coburg

Der Entscheidung des OLG Munchen lag eine flr den Be-
trieb von fremdfinanzierten Photovoltaikanlagen auf fremden
Grundstlcken Ubliche Sachverhaltskonstellation zugrunde.
Ein Grundstlckseigentimer hatte mit einem Anlagenbetrei-
ber, der auf fremdem Grund und Boden eine Photovoltaik-
anlage errichtet hatte, einen Mietvertrag abgeschlossen und
ihm zur dinglichen Sicherung — wie Ublich — wohl eine be-
schrankte personliche Nutzungsdienstbarkeit bestellt. Da
beschréankte personliche Dienstbarkeiten — abgesehen von
den Ausnahmen nach § 1092 Abs. 2 und 3 BGB - grund-
satzlich nicht Ubertragbar und nicht vererblich sind (§ 1092
Abs. 1 BGB), hatte der Eigentlimer der finanzierenden Bank
zusétzlich eine Vormerkung eingeraumt. Diese war ebenfalls
auf Eintragung spaterer Dienstbarkeiten gerichtet, und zwar
zum einen zugunsten der Bank, falls diese einmal in den
schuldrechtlichen Nutzungsvertrag eintreten sollte, und zum
anderen zugunsten eines von der Bank zu benennenden
Dritten, dem ein Anspruch aus echtem Vertrag zugunsten
Dritter auf Abschluss eines Nutzungsvertrages fur den Fall
der Ernennung bereits eingeraumt wurde. Nach Eintragung
der Vormerkung zugunsten der Bank trat diese den vormer-
kungsgesicherten Anspruch an einen Dritten ab und be-
gehrte vom Grundbuchamt die Eintragung dieser Abtretung
in das Grundbuch. Das Grundbuchamt verweigerte die Ein-
tragung, weil nur fUr die Bank ein Anspruch auf Dienstbar-
keitsbestellung durch die eingetragene Vormerkung gesi-
chert sei und dieser Anspruch nicht abtretbar sei. Hiergegen
richtete sich die Beschwerde zum OLG MUnchen.

1. Meinungsstand zum Erfordernis einer oder
mehrerer Vormerkungen

Das OLG Minchen legt in den Beschlussgriinden unter an-
derem die Eintragungsbewilligung aus und gelangt zu dem
Ergebnis, dass ihr mehrere — wohl zwei Anspriiche (das
OLG spricht von ,beiden“ Ansprichen, vgl. Tz. 13 der Be-
schlussgriinde) — auf Bestellung einer Dienstbarkeit zugrun-
delagen: ein Anspruch der Bank, fur sich selbst die Bestel-
lung einer Dienstbarkeit zu fordern, und ein weiterer An-
spruch der Bank, alternativ zugunsten eines noch zu
benennenden Dritten die Eintragung einer Dienstbarkeit zu
verlangen. Ob in einem solchen Fall trotz mehrerer Dienst-
barkeitsbestellungsanspriiche eine Vormerkung ausrei-
chend ist, wird kontrovers diskutiert.

a) Nach wohl herrschender Meinung kann ein revolvieren-
der Anspruch, zugunsten beliebig vieler Rechtsnachfolger
des zunachst Nutzungsberechtigten jeweils die Bestellung
einer Dienstbarkeit zu fordern, durch nur eine Vormerkung
gesichert werden.! Nur vereinzelt wird dies kritisiert und
z. B. die Moglichkeit einer Wiederverwendung der bestellten

1 Zudieser Problematik und zum Meinungsstand néher:
Reymann, ZIP 2013, 605, 610 ff.
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Vormerkung verneint.2 Wahrend das Ausreichen einer Vor-
merkung teilweise damit begrtiindet wird, dass man es mit
einem einheitlichen Lebenssachverhalt bzw. mit einem ein-
heitlichen Daueranspruch mit Selbstbenennungsrecht zu
tun habe,? verweisen andere darauf, dass ein Fall der zulas-
sigen Sukzessivberechtigung vorliege, bei dem ein Recht
mehreren Berechtigten zeitlich nacheinander eingerdumt
werde.# Aus Sicht der Praxis sollte dabei berlicksichtigt wer-
den, dass selbst innerhalb der BefGrworter fur das Ausrei-
chen einer Vormerkung unterschiedliche Anforderungen an
die Gestaltung des vormerkungsgesicherten Anspruchs ge-
stellt werden. Meines Erachtens erscheint es in diesem Zu-
sammenhang Uberzeugend, dass eine Vormerkung grund-
satzlich nur dann genugt, wenn nach dem vormerkungs-
gesicherten Anspruch jede in Austbung der Vormerkung zu
bestellende Dienstbarkeit aufldsend bedingt durch die
Dienstbarkeit des jeweiligen Rechtsnachfolgers bestellt wer-
den muss, sodass gewahrleistet ist, dass niemals mehrere
Dienstbarkeiten gleichzeitig bestehen und im Grundbuch
eingetragen bleiben kénnen.5

b) Darlber hinaus ist allerdings auch umstritten, ob eine
Vormerkung — selbst wenn man grundsatzlich eine Vormer-
kung fur ausreichend erachtet — auch dann gentgt, wenn
die Bank die Bestellung der Dienstbarkeit alternativ auch zu
ihren eigenen Gunsten fordern kann (sog. Selbsteintritts-
recht). Das OLG MUnchen hatte hierzu bereits mit Beschluss
vom 18.4.2012 entschieden, dass jedenfalls dann eine Vor-
merkung nicht ausreichend sei, sondern zwei Vormerkun-
gen bestellt werden mussten, wenn der Bank nicht nur als
Versprechensempfanger das Recht, zugunsten Dritter die
Eintragung einer Dienstbarkeit zu verlangen, sondern zu-
satzlich auch der Anspruch zustehen soll, wahlweise die
Eintragung einer Dienstbarkeit zu ihren eigenen Gunsten zu
fordern.6 Das OLG MUnchen begriindete diese Einschran-
kung damit, dass der Anspruch der Bank, die Bestellung
einer Dienstbarkeit fur Dritte zu verlangen, inhaltsverschie-
den von dem Anspruch sei, selbst Berechtigter einer Dienst-
barkeit zu werden. Insbesondere hinsichtlich ihrer Ubertrag-
barkeit seien beide Anspriche unterschiedlich: Wahrend
namlich der eigene Bestellungsanspruch der Bank nicht
abtretbar sei — wobei teilweise mit den Ausnahmevorschrif-
ten der § 1092 Abs. 2 und 3, § 1059e BGB, teilweise mit der
Grundnorm des § 399 Alt. 1 BGB argumentiert wird” —, sei
der Anspruch auf Bestellung einer Dienstbarkeit zugunsten
eines (noch zu benennenden) Dritten aus unechtem Vertrag
zugunsten Dritter grundsatzlich Ubertragbar; denn Ubertrag-
bar sei ein Dienstbarkeitsbestellungsanspruch grundséatzlich

So Kesseler, DAl — 14. Jahresarbeitstagung des Notariats, 2016,

S. 190 ff.

So Keller, DNotZ 2011, 99, 109 f.; ders., ZflR 2011, 705, 707 f.;
Kappler, ZfIR 2012, 264, 271 f.

Kiltihs, RNotZ 2012, 28, 32 ff.; BeckOK-GBO/Kral, Stand
1.11.2016, § 44 Rdnr. 15; PreuB3, MittBayNot 2011, 231, 232.

So im Einzelnen mit Begriindung Reymann, ZIP 2013, 605,
611 ff.

34 Wx 35/12, MittBayNot 2012, 466, 467.

Im Uberblick hierzu: Reymann, DNotZ 2010, 84, 102 f,;
flr eine Heranziehung des § 399 Alt. 1 BGB: BGH, Urteil vom
30.10.2009, V ZR 42/09, NJW 2010, 1074, 1076.

MittBayNot
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dann, wenn Anspruchsberechtigter und spaterer Dienstbar-
keitsberechtigter nicht personenidentisch seien.8

c) Andieser Ansicht halt das OLG MUnchen in seinem jet-
zigen Beschluss fest und verneint dabei die Gegenansicht
von Keller und Kappler, die wegen Vorliegens eines Dauer-
anspruchs bzw. eines einheitlichen Lebenssachverhaltes
auch im Falle eines Selbsteintrittsrechts der Bank von einer
Anspruchseinheit und dem Ausreichen nur einer Vormer-
kung ausgehen wollen.® Fir den vorliegenden Fall leitet das
OLG Muinchen aus seiner Differenzierung zwischen nicht
abtretbarem ,eigenen” Anspruch der Bank und abtretbarem
Anspruch der Bank auf Dienstbarkeitsbestellung zugunsten
eines Dritten folgerichtig ab, dass der hier im Grundbuch mit
der Vormerkung vermerkte Anspruch der Bank nur dann
abgetreten werden konnte, wenn die eingetragene Vormer-
kung ausschlieflich den Anspruch der Bank auf Eintragung
der Dienstbarkeit zugunsten des von der Bank zu benen-
nenden Dritten sicherte. Um dies herauszufinden, legt das
OLG Minchen zun&chst den Eintragungsvermerk zur Vor-
merkung und dann auch die zugrundeliegenden Eintra-
gungsunterlagen aus. Hierbei gelangt es zu dem Ergebnis,
dass sich weder aus der schlagwortartigen Bezeichnung
des Rechtsinhalts der Vormerkung im Grundbuch noch aus
der zugrundeliegenden Bewilligungsurkunde entnehmen
lasse, dass die Vormerkung ausschlieBlich einen Anspruch
der Bank auf Eintragung einer Dienstbarkeit zugunsten
eines noch zu benennenden Dritten sichern sollte. Folge-
richtig war der vormerkungsgesicherte Anspruch nicht ab-
tretbar.

2. Auslegung der Bewilligung durch das
OLG Miinchen

Bei der Lektlre der Entscheidung fallt auf, dass das OLG
Munchen bei der Auslegung der Eintragungsbewilligung an-
scheinend unterstellt, dass sémtliche potenziell vorgemerk-
ten Anspruche allein der Bank zustanden. Diese Auslegung
war nicht zwingend, im Ergebnis aber Uberzeugend. Abwei-
chend hierzu hatte man die Eintragungsbewilligung zwar vor
dem Hintergrund, dass sich der Eigentimer im Rahmen des
zweiten Anspruchs sogar ,im Wege eines echten Vertrags
zugunsten Dritter” verpflichtet hatte, auch dahin gehend
auslegen konnen, dass nach der Eintragungsbewilligung
Vormerkungsberechtigter dieses zweiten Anspruchs der
noch zu benennende Dritte und nicht die Bank als Verspre-
chensempfangerin sein sollte. In diesem Fall hatte die zu-
gunsten der Bank eingetragene Vormerkung aber von vorn-
herein nur den ersten Anspruch der Bank auf Bestellung ei-
ner eigenen Dienstbarkeit absichern kénnen. Da die Person
des noch zu benennenden Dritten noch gar nicht feststand,
hatte zu dessen Gunsten eine Vormerkung vorerst weder
bewilligt noch eingetragen werden kénnen.

Nachdem das OLG Minchen die Bewilligung inzident also
so verstand, dass allein die Bank als Vormerkungsberech-

Diesen Fall behandelnd: BGH, Urteil vom 30.10.2009,
V ZR 42/09, NJW 2010, 1074, 1076, Tz. 27; so auch OLG
Nurnberg, Beschluss vom 26.1.2016, 15 W 1608/15,
RNotZ 2016, 300 = REE 2016, 26 m. Anm. Reymann.

Keller, MittBayNot 2012, 446; Kappler, ZflR 2012, 602 f.
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tigte in Betracht kam, war als Folgefrage zu klaren, welchen
der beiden Ansprlche die laut Eintragungsvermerk im
Grundbuch ,neutral® zugunsten der Bank formulierte Vor-
merkung denn nun tatséchlich sicherte. Hier geht das OLG
MUnchen im Ergebnis davon aus, dass sich die Eintragung
jedenfalls nicht ausschlieBlich auf den abtretbaren drittbezo-
genen Anspruch, sondern zumindest auch auf den nicht ab-
tretbaren ,eigenen® Anspruch der Bank bezog. Dieses Aus-
legungsergebnis ist im Ergebnis vertretbar, weil der ,eigene”
Bestellungsanspruch der Bank in der Eintragungsbewilligung
als erster genannt war; es steht aber in einem gewissen Wi-
derspruch zu der bisherigen Rechtsprechung des OLG MUn-
chen, wonach ein Selbsteintrittsrecht der Bank die Bestel-
lung einer weiteren ,zweiten" Vormerkung erforderlich macht
und gerade nicht durch eine einzige Vormerkung mitabge-
sichert werden kann. Zustimmung verdient die Entschei-
dung jedoch im Ergebnis. Denn der vormerkungsgesicherte
~eigene” Anspruch der Bank war nach den Grundsétzen des
BGH gerade nicht abtretbar, weil er der Bank als spaterer
Dienstbarkeitsberechtigter personlich eingerdumt worden
war. Somit war die Weigerung des Grundbuchamts, die Ab-
tretung des vormerkungsgesicherten Anspruchs nachricht-
lich im Grundbuch zu vermerken, zutreffend.

3. Keine hdchstrichterliche Rechtsprechung —
Praxishinweis und Ausblick

Zu der Frage, wie viele Vormerkungen zur Sicherung der
Rechtsnachfolgefahigkeit einer Photovoltaikdienstbarkeit
nun letztlich richtigerweise bestellt werden mussen, existiert
bislang — abgesehen von einer nur am Rande einschlagigen
Entscheidung des V. Zivilsenats aus dem Jahre 195810 —
keine hdchstrichterliche Rechtsprechung, sodass eine ge-
wisse Rechtsunsicherheit besteht. Vor diesem Hintergrund
war es einerseits begriBenswert, dass das OLG Munchen
im vorliegenden Fall die Rechtsbeschwerde zugelassen
hatte; andererseits ist es aus Griinden der Rechtsklarheit
und Rechtssicherheit aus Sicht der Praxis aber in gleicher
Weise bedauerlich, dass von diesem Rechtsmittel von den
Beteiligten im vorliegenden Fall kein Gebrauch gemacht
wurde. Eine héchstrichterliche Klarung durch den BGH wird
daher noch auf sich warten lassen. Bis dahin bleibt es emp-
fehlenswert, den im Zweifel sichersten Weg zu wahlen und
etwa in Féallen des vereinbarten Selbsteintrittsrechts der
Bank bzw. des Versprechensempfangers vorsichtshalber
eine zusatzliche Vormerkung fur die damit einhergehende
Selbsteintrittsmoglichkeit des Vormerkungsberechtigten zu
bestellen und eintragen zu lassen.

Die Thematik, wie die Rechtsnachfolge in Dienstbarkeiten
Uber vormerkungsgesicherte Ansprliche gesichert werden
kann, wird die Obergerichte weiter beschaftigen. Dies zeigt
ganz augenscheinlich ein weiterer Beschluss des OLG Mun-
chen, der im Nachgang zu der hier besprochenen Entschei-
dung am 30.3.2017 erging und in dem das Gericht ebenfalls
die Abtretbarkeit eines vormerkungsgesicherten Dienstbar-
keitsbestellungsanspruchs zu untersuchen hatte.!" Anders

10 BGH, Urteil vom 9.7.1958, V ZR 116/57, BGHZ 28, 99.

OLG Munchen, Beschluss vom 30.3.2017, 34 Wx 332/16,
BeckRS 2017, 101354.
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als in dem hier besprochenen Fall gelangte das OLG MUn-
chen in diesem nachgelagerten Fall, vor allem aufgrund
eines abweichenden Sachverhalts, zu dem Auslegungser-
gebnis, dass der in Frage stehende Versprechensempfan-
ger und Vormerkungsberechtige kein Selbsteintrittsrecht
hatte, sondern die in Austibung des vormerkungsgesicher-
ten Anspruchs zu bestellende Dienstbarkeit (ausschlieBlich)
zugunsten eines noch zu benennenden Dritten begrindet
werden konnte. Infolgedessen konnte der vormerkungsge-
sicherte Anspruch in diesem anderen Fall — wie dem Be-
schluss vom 30.3.2017 entsprechend zu entnehmen ist —
an den in Frage stehenden Zessionar abgetreten und der
Glaubigerwechsel bei der mitlibergegangenen Vormerkung
(§ 401 BGB analog) im Grundbuch berichtigend eingetra-
gen werden (§§ 19, 22 Abs. 2 GBO).'2 Die grundlegenden
rechtlichen AusfUhrungen des Beschlusses ahneln aber
denjenigen der hier besprochenen Entscheidung, sodass
das OLG Munchen auch in dieser jingsten Entscheidung,
bei der die Rechtsbeschwerde nicht zugelassen wurde, sei-
ner hier skizzierten Linie treu geblieben ist.

12 Siehe im Einzelnen: OLG Mlnchen, Beschluss vom 30.3.2017,
34 Wx 332/16, BeckRS 2017, 101354.

BURGERLICHES RECHT -
FAMILIENRECHT

10. Vorsorgevollmacht und Patienten-
verfigung bei Abbruch lebenserhaltender
MaBnahmen

BGH, Beschluss vom 8.2.2017, Xll ZB 604/15 (Vorinstanz:
LG Landshut, Beschluss vom 17.11.2015, 64 T 1826/15)

BGB § 1901a Abs. 1, § 1904 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2-4

LEITSATZE:

1. Eine Patientenverfiigung entfaltet nur dann unmittel-
bare Bindungswirkung, wenn sie neben den Erkla-
rungen zu den arztlichen MaBnahmen, in die der
Ersteller einwilligt oder die er untersagt, auch erken-
nen lasst, dass sie in der konkreten Behandlungs-
situation Geltung beanspruchen soll.

2. Die schriftliche AuBerung, dass ,lebensverlangernde
MaBnahmen unterbleiben® sollen, enthalt fir sich
genommen nicht die fir eine bindende Patienten-
verfigung notwendige konkrete Behandlungsent-
scheidung des Betroffenen.

3. Die erforderliche Konkretisierung kann sich im Ein-
zelfall auch bei nicht hinreichend konkret benannten
arztlichen MaBnahmen durch die Bezugnahme auf
ausreichend spezifizierte Krankheiten oder Behand-
lungssituationen ergeben. Der Wille des Errichters
der Patientenverfligung ist dann durch Auslegung
der in der Verfligung enthaltenen Erklarungen zu er-
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mitteln (im Anschluss an den Senatsbeschluss vom
6.7.2016, XIl ZB 61/16, MittBayNot 2017, 391 [in die-
sem Heft]).

SACHVERHALT:

1 |. Die 1940 geborene Betroffene erlitt im Mai 2008 einen Schlag-
anfall und befindet sich seit einem hypoxisch bedingten Herz-Kreis-
laufstillstand im Juni 2008 in einem wachkomatdsen Zustand (...). Sie
wird seitdem Uber eine Magensonde (PEG) kinstlich ernahrt und mit
Flussigkeit versorgt.

2 Bereits 1998 hatte die Betroffene eine schriftliche ,Patientenverfu-
gung” folgenden Inhalts unterzeichnet:

,Fur den Fall, dass ich (...) aufgrund von Bewusstlosigkeit oder
Bewusstseinstribung (...) nicht mehr in der Lage bin, meinen
Willen zu auBern, verflige ich: Solange eine realistische Aussicht
auf Erhaltung eines ertraglichen Lebens besteht, erwarte ich
arztlichen und pflegerischen Beistand unter Ausschdpfung der
angemessenen Mdaglichkeiten. Dagegen wunsche ich, dass le-
bensverlangernde MaBnahmen unterbleiben, wenn medizinisch
eindeutig festgestellt ist,

— dass ich mich unabwendbar im unmittelbaren Sterbeprozess
befinde, bei dem jede lebenserhaltende Therapie das Sterben
oder Leiden ohne Aussicht auf Besserung verldngern wiirde,
oder

— dass keine Aussicht auf Wiedererlangung des Bewusstseins
besteht, oder

— dass aufgrund von Krankheit oder Unfall ein schwerer Dauer-
schaden des Gehirns zurtickbleibt, oder

— dass es zu einem nicht behandelbaren, dauernden Ausfall le-
benswichtiger Funktionen meines Korpers kommt.

Behandlung und Pflege sollen in diesen Fallen auf die Linderung
von Schmerzen, Unruhe und Angst gerichtet sein, selbst wenn
durch die notwendige Schmerzbehandlung eine Lebensverkir-
zung nicht auszuschlieBen ist. Ich méchte in Wirde und Frieden
sterben konnen, nach Moglichkeit in meiner vertrauten Umge-
bung. Aktive Sterbehilfe lehne ich ab. Ich bitte um menschliche
und seelsorgerische Begleitung.”

3 In derselben Urkunde erteilte sie fur den Fall, dass sie auBerstande
sein sollte, ihren Willen zu bilden oder zu duBern, ihrem Sohn als ihrer
Vertrauensperson die Vollmacht, ,an meiner Stelle mit der behandeln-
den Arztin (...) alle erforderlichen Entscheidungen abzusprechen. Die
Vertrauensperson soll meinen Willen im Sinne dieser Patientenverfu-
gung einbringen und in meinem Namen Einwendungen vortragen, die
die Arztin (...) berticksichtigen soll.“

4 Zu nicht genauer festgestellten Zeitpunkten von 1998 bis zu ihrem
Schlaganfall duBerte die Betroffene mehrfach gegentiber verschiede-
nen Familienangehorigen und Bekannten angesichts zweier Wach-
koma-Patienten aus ihrem personlichen Umfeld, sie wolle nicht
kinstlich ernéhrt werden, sie wolle nicht so am Leben erhalten wer-
den, sie wolle nicht so daliegen, lieber sterbe sie. Sie habe durch eine
Patientenverflgung vorgesorgt, das kénne ihr nicht passieren.

5 Im Juni 2008 erhielt die Betroffene einmalig nach dem Schlaganfall
die Moglichkeit, trotz Trachealkantle zu sprechen. Bei dieser Gele-
genheit sagte sie ihrer Therapeutin: ,lch mochte sterben.*

(..)

AUS DEN GRUNDEN:

9 Il. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhe-
bung des angefochtenen Beschlusses und zur Zurlckverwei-
sung der Sache an das LG.

10 1. Das LG hat zur Begriindung seiner Entscheidung aus-
geflihrt, es habe sich keine ausreichende Uberzeugung davon

MittBayNot



Burgerliches Recht — Familienrecht

bilden kdnnen, dass es dem Willen der Betroffenen ent-
sprache, die kunstliche Erndhrung in der gegenwartigen Lage
einzustellen. Aus der Patientenverfigung ergebe sich ein ent-
sprechender Wille der Betroffenen nicht eindeutig. Es sei
naheliegend, dass die Betroffene den hier in Frage stehenden
Abbruch der kiunstlichen Erndhrung als aktive Sterbehilfe ver-
standen habe, die sie in der Patientenverflgung ausdrdcklich
abgelehnt habe. Auch ein mutmasBlicher Wille der Betroffenen
fur einen Abbruch der kunstlichen Erndhrung sei nicht fest-
stellbar. Da die Betroffene in der Patientenverfiigung aktive
Sterbehilfe abgelehnt habe und die Einstellung der Erndhrung
und FlUssigkeitsgabe nach dem Wertesystem der Betroffenen
eine solche darstelle, komme ein Ruckgriff auf den mutmanli-
chen Willen schon nicht in Betracht. Dartber hinaus sei auch
ein auf Erndhrungsabbruch gerichteter mutmaBlicher Wille
nicht feststellbar, obwohl die Betroffene gegeniiber mehreren
Zeugen geduBert hatte, nicht in eine Situation der kinstlichen
Erndhrung geraten zu wollen. Denn sie habe sich gegentber
den Zeugen nicht dazu geduBert, was passieren solle, wenn
eine solche Situation schon bestehe und tber den Abbruch zu
entscheiden sei. Die AuBerungen gegeniiber den Zeugen
seien auch deswegen zur Ermittlung des mutmaBlichen Wil-
lens ungeeignet, weil sie sich auf die Schicksale Dritter bezo-
gen, die im Pflegeheim versorgt wurden, wahrend die Be-
troffene zu Hause von ihrem Ehemann gepflegt werde. Auch
ihr in der Patientenverfligung festgehaltener Wunsch, mog-
lichst in vertrauter Umgebung zu bleiben, stehe dem Behand-
lungsabbruch entgegen, da in einem solchen Fall die Verle-
gung auf eine Palliativstation erforderlich wéare, denn der Ehe-
mann der Betroffenen kdnne die hausliche Pflege bei Abbruch
der Ernéhrung nicht gewahrleisten. SchlieBlich musse bertick-
sichtigt werden, dass die Festlegungen der Betroffenen in der
Patientenverfigung so verstanden werden konnten, dass sie
kein weiteres zusatzliches Leid erleben oder empfinden wolle.
Missempfindungen seien jedoch bei Einstellung von Ernéh-
rung und FlUssigkeitsgabe nicht auszuschlieBen. Die letzte
sprachliche AuBerung, die die Betroffene vor Verfall in den jet-
zigen Zustand habe tétigen kénnen, sei unbeachtlich, weil sie
sich nicht auf den nun eingetretenen Zustand bezogen habe.
Es sei auch nicht klar, ob die Betroffene ihre vorher geduBerten
Wiinsche angesichts der jetzigen Haltung ihres Ehemanns,
der sehr an ihr hdnge und die Einstellung der Erndhrung und
Flussigkeitsgabe vehement ablehne, noch aufrechterhalten
wlrde. Insgesamt sei daher ein auf die aktuelle Situation bezo-
gener mutmaBlicher Wille der Betroffenen nicht feststellbar.

11 2. Das halt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

12 Die angegriffene Entscheidung kann bereits deshalb keinen
Bestand haben, weil das Beschwerdegericht sich nicht ausrei-
chend mit der Frage befasst hat, ob es im vorliegenden Fall
deshalb einer betreuungsgerichtlichen Genehmigung geman
§ 1904 Abs. 2 und 3 BGB nicht bedarf, weil in der von der
Betroffenen errichteten Patientenverfigung gema § 1901a
Abs. 1 BGB eine wirksame Einwilligung in den vom Sohn der
Betroffenen erstrebten Abbruch der kinstlichen Erndhrung
und FlUssigkeitsversorgung enthalten ist.

13 a) GemaB § 1904 Abs. 2 BGB bedarf die Nichteinwilligung
oder der Widerruf der Einwilligung des Betreuers in einen arzt-
lichen Eingriff der Genehmigung des Betreuungsgerichts,
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wenn die MaBnahme medizinisch angezeigt ist und die be-
grindete Gefahr besteht, dass der Betreute aufgrund des
Abbruchs der MaBnahme stirbt. Der hier vom Sohn der Betrof-
fenen beabsichtigte Widerruf der Einwilligung in die mit Hilfe
einer PEG-Magensonde ermdglichte kinstliche Erndhrung
wird vom Anwendungsbereich der Vorschrift erfasst und be-
darf grundsatzlich der betreuungsgerichtlichen Genehmigung,
wenn — wie hier — durch den Abbruch der MaBnahme die
Gefahr des Todes droht (Senatsbeschluss, BGHZ 202, 226
=FamRZ 2014, 1909 Rdnr. 12 m. w. N.).

14 b) Der Abbruch einer lebenserhaltenden MaBnahme bedarf
jedoch dann nicht der betreuungsgerichtlichen Genehmigung
nach § 1904 Abs. 2 BGB, wenn der Betroffene einen entspre-
chenden eigenen Willen bereits in einer wirksamen Patienten-
verfligung (§ 1901a Abs. 1 BGB) niedergelegt hat und diese
auf die konkret eingetretene Lebens- und Behandlungssitua-
tion zutrifft. Enthalt die schriftliche Patientenverfigung eine
Entscheidung Uber die Einwilligung oder Nichteinwilligung in
bestimmte arztliche MaBnahmen, die auf die konkret einge-
tretene Lebens- und Behandlungssituation zutrifft, ist eine
Einwiligung des Betreuers, die dem betreuungsgerichtlichen
Genehmigungserfordernis unterféllt, in die MaBnahme nicht
erforderlich, da der Betroffene diese Entscheidung selbst in
einer alle Beteiligten bindenden Weise getroffen hat. Dem Be-
treuer obliegt es in diesem Fall nach § 1901a Abs. 1 Satz 2
BGB nur noch, dem in der Patientenverfligung niedergelegten
Willen des Betroffenen Ausdruck und Geltung zu verschaffen
(Senatsbeschluss, BGHZ 202, 226 = FamRZ 2014, 1909
Rdnr. 13 1.).

15 Das Genehmigungserfordernis gemaB § 1904 Abs. 2
BGB greift indes ein, wenn nicht samtliche Voraussetzungen
einer wirksamen Patientenverfligung nach § 1901a Abs. 1
BGB vorliegen oder die Patientenverfligung nicht auf die kon-
kret eingetretene Lebens- und Behandlungssituation zutrifft.
Da in diesem Fall der Willensbekundung des Betreuten keine
unmittelbare Bindungswirkung zukommt, hat der Betreuer
nach § 1901a Abs. 2 BGB die Behandlungswinsche oder den
mutmaBlichen Willen des Betroffenen festzustellen und auf
dieser Grundlage zu entscheiden. Entschlie3t sich der Be-
treuer danach, in den Abbruch lebenserhaltender MaBnahmen
einzuwilligen, bedarf diese Entscheidung — vorbehaltlich der
Regelung in § 1904 Abs. 4 BGB - der Genehmigung durch
das Betreuungsgericht (Senatsbeschluss, BGHZ 202, 226 =
FamRZ 2014, 1909 Rdnr. 15).

16 c) Im vorliegenden Fall ist das Beschwerdegericht davon
ausgegangen, dass die Betroffene eine den Anforderungen
des § 1901a Abs. 1 BGB genlgende Patientenverfligung, der
sich eine in der aktuellen Lebens- und Behandlungssituation
bindende Entscheidung flr den Abbruch der kiunstlichen Er-
nahrung entnehmen Iasst, nicht erstellt hat. Diese Annahme ist
nicht frei von Rechtsfehlern.

17 aa) Unmittelbare Bindungswirkung entfaltet eine Patienten-
verfligung im Sinne des § 1901a Abs. 1 BGB nur dann, wenn
ihr konkrete Entscheidungen des Betroffenen Uber die Ein-
willigung oder Nichteinwilligung in bestimmte, noch nicht un-
mittelbar bevorstehende &rztliche MaBnahmen entnommen
werden kdnnen (Senatsbeschluss, BGHZ 202, 226 = FamRZ
2014, 1909 Rdnr. 29). Neben Erklarungen des Erstellers der
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Patientenverfiigung zu den arztlichen MaBnahmen, in die er
einwilligt oder die er untersagt, verlangt der Bestimmtheits-
grundsatz aber auch, dass die Patientenverfligung erkennen
lasst, ob sie in der konkreten Behandlungssituation Geltung
beanspruchen soll (vgl. MinchKomm-BGB/Schwab, 7. Aufl.,
§ 1901a Rdnr. 19, 22). Eine Patientenverfigung ist nur dann
ausreichend bestimmt, wenn sich feststellen I&sst, in welcher
Behandlungssituation welche arztliche MaBnahmen durch-
geflhrt werden bzw. unterbleiben sollen (vgl. BeckOK-BGB/
G. Miller, Stand 1.11.2016, § 1901a Rdnr. 9). Zudem ermd&g-
lichen Angaben zu den Behandlungssituationen, in der die
Patientenverflgung eingreifen soll, dem Betreuer, der in
§ 1901a Abs. 1 Satz 1 BGB enthaltenen Prifungspflicht nach-
zukommen, ob die in der Patientenverfigung enthaltenen
Festlegungen zu den BehandlungsmaBnahmen auf die aktu-
elle Lebens- und Handlungssituation des Erstellers der Patien-
tenverflgung zutreffen.

18 Danach genlgt eine Patientenverfigung, die einerseits
konkret die Behandlungssituationen beschreibt, in der die Ver-
flgung gelten soll, und andererseits die arztlichen MaBnah-
men genau bezeichnet, in die der Ersteller einwilligt oder die er
untersagt, etwa durch Angaben zur Schmerz- und Symptom-
behandlung, kinstlichen Erndhrung und Flissigkeitszufuhr,
Wiederbelebung, kinstlichen Beatmung, Antibiotikagabe oder
Dialyse, dem Bestimmtheitsgrundsatz. Die Anforderungen an
die Bestimmtheit einer Patientenverfligung durfen dabei nicht
Uberspannt werden. Vorausgesetzt werden kann nur, dass der
Betroffene umschreibend festlegt, was er in einer bestimmten
Lebens- und Behandlungssituation will und was nicht (Senats-
beschluss, BGHZ 202, 226 = FamRZ 2014, 1909 Rdnr. 29).
MaBgeblich ist nicht, dass der Betroffene seine eigene Bio-
grafie als Patient vorausahnt und die zukunftigen Fortschritte
in der Medizin vorwegnehmend bertcksichtigt. Insbesondere
kann nicht ein gleiches Mal3 an Prézision verlangt werden, wie
es bei der Willenserklarung eines einwilligungsfahigen Kranken
in die Vornahme einer ihm angebotenen BehandlungsmaB-
nahme erreicht werden kann (Senatsbeschllsse, BGHZ 202,
226 = FamRZ 2014, 1909 Rdnr. 29; und vom 6.7.2016, Xl ZB
61/16, MittBayNot 2017, 391 [in diesem Heft]).

19 Nicht ausreichend sind allerdings allgemeine Anweisungen,
wie die Aufforderung, ein wirdevolles Sterben zu ermdéglichen
oder zuzulassen, wenn ein Therapieerfolg nicht mehr zu er-
warten ist (Senatsbeschluss, BGHZ 202, 226 = FamRZ 2014,
1909 Rdnr. 29 m. w. N.). Auch die AuBerung, ,keine lebenser-
haltenden MaBnahmen” zu winschen, enthélt jedenfalls flr
sich genommen keine hinreichend konkrete Behandlungsent-
scheidung (Senatsbeschluss vom 6.7.2016, Xl ZB 61/16,
MittBayNot 2017, 391 [in diesem Heft]); BT-Drucks. 16/8442,
S. 15). Die erforderliche Konkretisierung kann sich im Einzelfall
aber auch bei einer weniger detaillierten Benennung bestimm-
ter arztlicher MaBnahmen durch die Bezugnahme auf aus-
reichend spezifizierte Krankheiten oder Behandlungssituatio-
nen ergeben. Ob in solchen Fallen eine hinreichend konkrete
Patientenverfligung vorliegt, ist dann durch Auslegung der in
der Verfigung enthaltenen Erklarungen zu ermitteln (vgl.
BeckOK-BGB/G. Miller, § 1901a Rdnr. 9).

20 bb) Danach geht das Beschwerdegericht schon zu Un-
recht davon aus, dass die Betroffene in ihrer ,Patienten-
verfugung® eine konkrete Entscheidung dahin gehend ge-
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troffen hat, in der nun eingetretenen Situation eine Fortsetzung
der kunstlichen Erndhrung zu wollen. Das Beschwerdegericht
mochte dies ableiten aus der Formulierung ,aktive Sterbehilfe
lehne ich ab“, der es ,nach dem Wertesystem der Betroffe-
nen® jeglichen Behandlungsabbruch unterfallen l&sst.

21 Dies Uberschreitet die Grenzen der zuléssigen Auslegung.
Als eine der Schriftform unterfallende Erklarung muss die Pa-
tientenverfligung primar nach ihrem schriftlich niedergelegten
Inhalt ausgelegt werden. Dabei ist der Gesamtzusammenhang
der Urkunde zu bertcksichtigen und festzustellen, ob sich
daraus insgesamt ein hinreichend eindeutig zu bestimmender
Patientenwille ergibt.

22 Die von der Betroffenen verfasste Urkunde beinhaltet in
ihrem Gesamtzusammenhang keine eindeutige Aussage da-
hin gehend, dass die Betroffene die Fortsetzung der kinst-
lichen Erndhrung in ihrem derzeitigen Zustand wunscht. Die
voranstehende Erklarung, ,keine lebensverlangernden MafB-
nahmen“ zu wuinschen, wenn eine der in der Patientenver-
flgung benannten Behandlungssituationen eintritt, spricht in
mindestens gleichem Umfang fur den Abbruch der kinstlichen
Erndhrung wie die vom Beschwerdegericht herangezogene
Formulierung der Ablehnung aktiver Sterbehilfe deren Fortset-
zung begrinden konnte. Die von der Betroffenen verfasste
Urkunde ist damit allenfalls widersprtchlich. Soweit das Be-
schwerdegericht in diesem Zusammenhang von einer eindeu-
tigen, konkreten Festlegung flr die aktuell bestehende Situa-
tion gegen den Abbruch und fur die Fortsetzung der kinst-
lichen Erndhrung und Flissigkeitsversorgung ausgeht, hat es
weitere fir die Auslegung wesentliche Gesichtspunkte nicht
ausreichend berUcksichtigt.

23 cc) Im Ubrigen hat das Beschwerdegericht in seine Aus-
legungserwagungen nicht eingestellt, dass die Betroffene in
ihrer Patientenverfugung nicht nur pauschal bestimmt hat,
lebensverlangernde MaBnahmen sollen in den von ihr be-
schriebenen Behandlungssituationen unterbleiben. Im weite-
ren Text der Verfugung findet sich vielmehr auch eine Konkre-
tisierung der arztlichen MaBnahmen, die sie in diesen Fallen
wunscht. Danach sollen Behandlung und Pflege auf Linderung
von Schmerzen, Unruhe und Angst gerichtet sein, selbst wenn
durch die notwendige Schmerzbehandlung eine Lebensver-
klrzung nicht auszuschlieBen ist.

24 Zudem hat das Beschwerdegericht bei der Auslegung die
in der Patientenverfigung bezeichneten Behandlungssituatio-
nen nicht ausreichend bertcksichtigt. Zwar ist die hier in Frage
kommende Alternative eines schweren Dauerschadens des
Gehirns so wenig prézise, dass sie keinen Ruckschluss auf
einen gegen konkrete BehandlungsmaBnahmen — hier die
kinstliche Ernahrung mittels PEG-Sonde — gerichteten Willen
der Betroffenen erlaubt (vgl. zu einer gleichlautenden ,Patien-
tenverfligung” Senatsbeschluss vom 6.7.2016, Xl ZB 61/16,
MittBayNot 2017, 391 [in diesem Heft]). Etwas anderes konnte
sich jedoch aus der weiteren Alternative ergeben, wonach die
Betroffene ihre Regelungen zu arztlichen MaBnahmen an die
medizinisch eindeutige Feststellung knlpft, dass bei ihr keine
Aussicht auf Wiedererlangung des Bewusstseins besteht. Da-
mit bezeichnet die Betroffene in ihrer Patientenverfligung
konkret eine Behandlungssituation, in der sie keine weiteren
lebensverlangernden MaBnahmen winscht. Im Zusammen-
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hang mit der Bestimmung der Betroffenen, dass die Behand-
lung und Pflege in diesem Fall auf die Linderung von Schmer-
zen, Unruhe und Angst gerichtet sein soll, kdnnte die Patien-
tenverfigung dahin gehend auszulegen sein, dass die
Betroffene in dieser besonderen gesundheitlichen Situation,
die aus medizinischer Sicht irreversibel ist, in den Abbruch der
kunstlichen Ernahrung eingewilligt hat.

25 Ob der derzeitige Gesundheitszustand der Betroffenen
im Wachkoma auf diese konkret bezeichnete Behandlungssi-
tuation zutrifft, hat das Beschwerdegericht bislang allerdings
nicht festgestellt. Dies wird es — ggf. sachverstandig beraten
— nachholen mussen.

26 3. Die angegriffene Entscheidung ist daher aufzuheben. Da
noch Feststellungen dazu zu treffen sind, ob der konkrete Zu-
stand der Betroffenen im Wachkoma ihr Bewusstsein entfallen
lasst und ob in diesem Fall eine Aussicht auf Wiedererlangung
des Bewusstseins besteht, ist das Verfahren zur weiteren Be-
handlung und Entscheidung an das LG zurlickzuverweisen.
Wenn das LG auf dieser Grundlage eine wirksame Patienten-
verfligung im Sinne von § 1901a Abs. 1 Satz 1 BGB feststellen
kann, die auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation
zutrifft, hat es ein sog. Negativattest zu erteilen (vgl. Senatsbe-
schluss, BGHZ 202, 226 = FamRZ 2014, 1909 Rdnr. 20).

27 Sollte das Beschwerdegericht hingegen zu dem Ergeb-
nis gelangen, dass der derzeitige Gesundheitszustand der
Betroffenen nicht den Festlegungen der Patientenverfigung
entspricht, weist der Senat fUr das weitere Verfahren auf
Folgendes hin:

28 a) Die Genehmigungsbedurftigkeit der Einwilligung des
Sohns der Betroffenen in die beabsichtigte Therapiezielande-
rung entfiele nicht aufgrund von § 1904 Abs. 4 BGB.

29 Nach dieser Vorschrift werden die Entscheidungen des
Betreuers nach § 1904 Abs. 1 und 2 BGB von der Genehmi-
gungspflicht des Betreuungsgerichts ausgenommen, soweit
der Betreuer und der behandelnde Arzt Einvernehmen dar-
Uber erzielen kdnnen, dass die Erteilung, die Nichterteilung oder
der Widerruf der Einwilligung dem nach § 1901a Abs. 2 BGB
festgestellten Willen des Betroffenen entsprechen. Stellt das
Gericht dieses Einvernehmen im Sinne von § 1904 Abs. 4 BGB
fest, hat es den Antrag auf betreuungsgerichtliche Genehmi-
gung ohne weitere Ermittlungen abzulehnen und ebenfalls ein
sog. Negativattest zu erteilen, aus dem sich ergibt, dass eine
gerichtliche Genehmigungnichterforderlichist(Senatsbeschluss,
BGHZ 202, 226 = FamRZ 2014, 1909 Rdnr. 19 f.).

30 Im vorliegenden Fall bestand zwar zwischen dem alleinver-
tretungsberechtigten Sohn der Betroffenen und dem zun&chst
behandelnden Arzt Einvernehmen dartber, dass die kinst-
liche Ern&hrung der Betroffenen nach inrem Willen eingestellt
werden soll. Dem steht jedoch die Haltung des zweiten allein-
vertretungsberechtigten Betreuers, des Ehemanns der Betrof-
fenen, entgegen. Diese unterschiedlichen Auffassungen der
beiden alleinvertretungsberechtigten Betreuer darUber, ob die
Einstellung der kinstlichen Ernahrung in der derzeitigen Situa-
tion dem Willen der Betroffenen entspricht, lassen ein Einver-
nehmen zwischen Betreuer und behandelndem Arzt entfallen
und stehen somit einem Wegfall des Genehmigungserforder-
nisses nach § 1904 Abs. 4 BGB entgegen.
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31 b) Die betreuungsgerichtliche Genehmigung nach § 1904
Abs. 2 BGB ist allerdings zu erteilen, wenn die Nichtein-
willigung oder der Widerruf der Einwilligung dem Willen des
Betreuten entspricht, § 1904 Abs. 3 BGB. Das Betreuungs-
gericht hat die Entscheidung des Betreuers zum Schutz des
Betreuten dahin gehend zu Uberprufen, ob diese Entschei-
dung tatsdchlich dem ermittelten Patientenwillen entspricht.
Gerichtlicher UberpriifungsmaBstab ist nach § 1901a Abs. 2
BGB der individuelle Patientenwille (BT-Drucks. 16/8442,
S. 18). Dabei differenziert § 1901a Abs. 2 Satz 1 BGB zwi-
schen den Behandlungswiinschen einerseits und dem mut-
maBlichen Willen des Betroffenen andererseits (Senatsbe-
schluss, BGHZ 202, 226 = FamRZ 2014, 1909 Rdnr. 24).

32 aa) Behandlungswiinsche im Sinne des § 1901a Abs. 2
BGB kénnen etwa alle AuBerungen eines Betroffenen sein, die
Festlegungen fur eine konkrete Lebens- und Behandlungs-
situation enthalten, aber den Anforderungen an eine Patien-
tenverfligung im Sinne des § 1901a Abs. 1 BGB nicht gent-
gen, etwa weil sie nicht schriftlich abgefasst wurden, keine
antizipierenden Entscheidungen treffen oder von einem min-
derjahrigen Betroffenen verfasst wurden. Auch eine Patienten-
verfugung im Sinne des § 1901a Abs. 1 BGB, die jedoch nicht
sicher auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation des
Betroffenen passt und deshalb keine unmittelbare Wirkung
entfaltet, kann als Behandlungswunsch Bertcksichtigung fin-
den. Behandlungswiinsche sind insbesondere dann aussage-
kraftig, wenn sie in Ansehung der Erkrankung zeitnah geéu-
Bert worden sind, konkrete Bezlge zur aktuellen Behand-
lungssituation aufweisen und die Zielvorstellungen des
Patienten erkennen lassen. An die Behandlungswiinsche des
Betroffenen ist der Betreuer nicht nur nach § 1901a Abs. 2
BGB, sondern bereits nach § 1901 Abs. 2 und 3 BGB gebun-
den (Senatsbeschllisse, BGHZ 202, 226 = FamRZ 2014,
1909 Rdnr. 25 m. w. N.; und vom 6.7.2016, XIl ZB 61/186,
MittBayNot 2017, 391 [in diesem Heft)).

33 Ebenso wie bei Vorliegen einer schriftlichen Patientenver-
flgung im Sinne des § 1901a Abs. 1 BGB genUgt allein der
ermittelte Behandlungswunsch nicht, wenn sich dieser auf
allgemein gehaltene Inhalte beschrankt (SenatsbeschlUsse,
BGHZ 202, 226 = FamRZ 2014, 1909 Rdnr. 28 f. m. w. N.;
und vom 6.7.2016, XIl ZB 61/16, MittBayNot 2017, 391 [in
diesem Heft]). Sollte das Beschwerdegericht daher zu dem
Ergebnis gelangen, dass die Patientenverfigung auch fur die
derzeitige Behandlungssituation der Betroffenen keine hinrei-
chend bestimmten Angaben zu den medizinischen MaBnah-
men enthalt, in die die Betroffene einwilligt oder die sie ab-
lehnt, durften sich aus der Patientenverfiigung ebenfalls keine
ausreichend konkreten Behandlungswinsche der Betroffenen
entnehmen lassen.

34 bb) Das Beschwerdegericht wird dann zu prifen haben, ob
ein Abbruch der kinstlichen Erndhrung dem mutmaBlichen
Willen der Betroffenen entspricht. Der mutmaBliche Wille ist
anhand konkreter Anhaltspunkte zu ermitteln, insbesondere
anhand friiherer miindlicher oder schriftlicher AuBerungen (die
jedoch keinen Bezug zur aktuellen Lebens- und Behandlungs-
situation aufweisen), ethischer oder religidser Uberzeugungen
und sonstiger personlicher Wertvorstellungen des Betroffenen
(§ 1901a Abs. 2 Satz 2 und 3 BGB). Der Betreuer stellt letztlich
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eine These auf, wie sich der Betroffene selbst in der konkreten
Situation entschieden hatte, wenn er noch Uber sich selbst
bestimmen konnte (Senatsbeschllsse, BGHZ 202, 226 =
FamRZ 2014, 1909 Rdnr. 26 m. w. N.; und vom 6.7.2016, Xll
ZB 61/16, MittBayNot 2017, 391 [in diesem Heft]).

35 (1) Die Betroffene hatte sich nach Angaben der genannten
Zeugen ausweislich des gerichtlichen Anhérungsvermerks im-
mer wieder dahin gehend geéuBert, dass sie nicht kinstlich
ernahrt werden wolle. Diese AuBerungen habe sie insbesondere
angesichts zweier kunstlich erndhrter Patienten aus ihrem
personlichen Umfeld getéatigt. Zumindest einer dieser Patienten
habe Uber sieben Jahre hinweg im Wachkoma gelegen; die
Betroffene habe gegenuber den Zeugen angegeben, sie wolle
nicht so daliegen, sie wolle nicht kunstlich erndhrt werden, sie
wolle in einer solchen Situation lieber sterben. Weiterhin habe
sie sich auf ihre Patientenverfiigung berufen und gemeint, ihr
kénne so etwas nicht passieren.

36 (2) Soweit das Beschwerdegericht bei der Wirdigung der
Zeugenaussagen davon ausgeht, dass die von den Zeugen
wiedergegebene Aussage der Betroffenen, dass sie nicht
kunstlich erndhrt werden wolle, auf die aktuelle Situation nicht
zutrifft, weil der Abbruch der laufenden kunstlichen Ernahrung
mit der Nichtaufnahme einer kunstlichen Erndhrung nicht
gleichgesetzt werden konne, ist dies weder aus dem ,Werte-
system der Betroffenen® noch aus der heute bzw. 1998 gel-
tenden Rechtslage heraus begrindbar.

37 (@) Zum zugrundegelegten Wertesystem der Betroffenen
hat das Beschwerdegericht lediglich feststellen konnen, dass
diese nach Aussage einer Zeugin ,glaubig und praktizierende
Katholikin® gewesen sei, die auch Wallfahrten unternommen
habe. Keiner der Zeugen konnte jedoch angeben, mit der Be-
troffenen Uber Glaubensinhalte gesprochen zu haben. Damit
sind keine Feststellungen verbunden, die einem Abbruch der
Behandlung entgegenstehen wurden. Im Gegenteil: Festge-
stellt ist, dass die Betroffene gegentber vielen Zeugen mehr-
fach betonte, sie wolle nicht kunstlich ernéhrt werden. Das
Wertesystem der Betroffenen tragt daher nicht die Annahme,
die Einstellung der kinstlichen Erndhrung und Flissigkeitszu-
fuhr sei vom ausdrucklich geduBerten Willen der Betroffenen,
sie wolle nicht kinstlich ernéhrt werden, nicht erfasst.

38 (b) Die weitere Annahme des Beschwerdegerichts, zur
Zeit der Abfassung der PatientenverfUgung im Jahr 1998
habe man allgemein den Behandlungsabbruch als ,aktive
Sterbehilfe” verstanden, beruht nicht auf einer tragfahigen Be-
grundung. Vielmehr wurde zu dieser Zeit, anders als heute, ein
Eingreifen in der Situation der Betroffenen tberhaupt nicht als
ySterbehilfe” verstanden, da sie sich nicht im unmittelbaren
Sterbeprozess befindet. Auch zu dieser Zeit wurde jedoch ein
derartiger ,Abbruch einer einzelnen lebenserhaltenden Mal3-
nahme® als passiver und nicht als aktiver Eingriff verortet,
demzufolge die Frage gestellt, ob es sich um ,passive Sterbe-
hilfe” handeln kénnte, und nicht die Frage, ob ,aktive Sterbe-
hilfe” geleistet worden sei (vgl. BGHSt 40, 257 = NJW 1995,
204 m. w. N.). Die Rechtslage in der Zeit ab 1998 unterschei-
det sich von der heutigen Rechtslage insofern, als heute — seit
der Entscheidung BGHSt 55, 191 = FamRZ 2010, 1551
Rdnr. 28 ff. — ein Behandlungsabbruch (bei Vorliegen der wei-
teren Voraussetzungen) als straffrei angesehen wird, unabhan-
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gig davon, ob er durch Unterlassen der weiteren Behandlung
oder durch aktives Tun, etwa durch Durchschneiden der ver-
sorgenden Schlduche, verwirklicht wird. Sie unterscheidet
sich jedoch nicht in dem Punkt, dass auch schon vor 2010 der
Abbruch einer Behandlung in Form der Unterlassung der Fort-
fuhrung (also konkret: Abbruch der kinstlichen Erndhrung
dadurch, dass an die Magensonde keine neue Flasche mit
Nahrung angehéngt wird) genauso behandelt wurde wie das
Unterlassen des Beginns der kinstlichen Erndhrung. Beides
wurde in den 90er Jahren strafrechtlich als Unterlassen ange-
sehen (dazu explizit etwa BGHSt 40, 257 = NJW 1995, 204;
die frlhere Rechtslage darstellend auch BGHSt 55, 191 =
FamRZ 2010, 1551 Rdnr. 27).

39 (3) Soweit das Beschwerdegericht darauf abstellt, dass
sich die Situation der Betroffenen, die sich in der héuslichen
Pflege durch ihren Ehemann befindet, von der ihrer Tante und
ihres Nachbarn, die im Pflegeheim versorgt wurden, unter-
scheidet, so ist dies bei der Ermittlung des mutmaBlichen Wil-
lens ohne Belang. In diesem Zusammenhang ist es nicht er-
forderlich, dass die frihere WillensduBerung der Betroffenen
situativ genau die nun eingetretene Lage beschreibt. Vielmehr
besteht die Ermittlung des mutmaglichen Willens —im Gegen-
satz zum Behandlungswunsch — gerade notwendig darin,
allgemein gehaltene oder der konkreten Situation nicht voll-
standig entsprechende friihere Willens&uBerungen auf die ein-
getretene Situation zu Ubertragen.

40 Die Betroffene hat sich zwar in ihrer ,Patientenverfugung®
fir hausliche Pflege, wo mdglich, ausgesprochen. Sie hat
jedoch nicht ihre weiteren Winsche, namlich den Verzicht auf
lebenserhaltende MaBnahmen, von der Pflegesituation abhan-
gig gemacht. Es besteht daher kein Anhaltspunkt dafUr, dass
die von der Betroffenen mundlich geduBerten Winsche unter
dem Vorbehalt gestanden hatten, nur im Fall der Versorgung
im Pflegeheim zu gelten. Aus den AuBerungen der Betroffe-
nen, soweit sie von den Zeugen wiedergegeben wurden oder
sich in der unterzeichneten ,PatientenverfGgung® finden, er-
gibt sich kein Anhalt daflr, dass die Betroffene ihr derzeitiges
Leben anders beurteilen wirde als das der Patienten, die sie
selbst kennengelernt hatte. Soweit das Beschwerdegericht
darauf abstellt, dass die Betroffene auch aus dem Bett kommit,
ins Freie gefahren wird und nicht ununterbrochen von Sauer-
stoffzufuhr abhangig ist, ergeben sich daraus wiederum keine
Rickschlisse auf den mutmaBlichen Willen der Betroffenen.

41 (4) Die Annahme des Beschwerdegerichts, ein Sterben
ohne Begleitung durch den Ehemann dirfte dem mutmaB-
lichen Willen der Betroffenen zuwiderlaufen, ist nicht auf hin-
reichende Tatsachen gegrindet. Der Ehemann der Betroffe-
nen beruft sich auf ein besonders enges Verhaltnis, das zwi-
schen ihm und der Betroffenen gerade in den Jahren der
Pflege gewachsen sei. Aus der Zeit vor dem Wachkoma-
zustand der Betroffenen hat jedoch weder der Ehemann der
Betroffenen noch einer der Zeugen Angaben dazu gemacht,
dass die Betroffene in besonderer Weise ihre Winsche von
der Anwesenheit ihres Ehemanns abhangig gemacht hatte.

42 (5) Gleiches gilt fur die Uberlegung, dass die Betroffene
heute mit Rucksicht auf die Winsche des Ehemanns mog-
licherweise auf ihren Sterbewunsch verzichten wirde. Auch
diesbezuglich sind bisher keine Feststellungen getroffen, etwa
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dass die Betroffene auch in der Vergangenheit regelmaBig ihre
eigenen Vorstellungen zurlckgestellt hatte, um denen ihres
Ehemanns gerecht zu werden. Derartige Feststellungen wéaren
jedoch flr einen dahin gehenden mutmaslichen Willen Voraus-
setzung. Auch insoweit kann nicht allein auf die vom Ehemann
geschilderte Bindung in den Jahren der Pflege abgestellt wer-
den.

43 Eine Berucksichtigung des Willens des Ehemanns kommt
nur dann in Betracht, wenn dieser mutmaglich den Willen der
Betroffenen beeinflusst hatte. Dagegen scheidet ein unmittel-
bares Abstellen auf den Willen des Ehemanns, auch mit Blick
auf Art. 6 Abs. 1 GG, aus. Durch die Ehe ist die Betroffene
aber nicht in ihren Moglichkeiten eingeschrankt, in den recht-
lichen Grenzen Uber ihr eigenes Leben oder dessen Beendi-
gung genauso wie eine nicht verheiratete Person zu entschei-
den. Demzufolge kann auch bei der hier zu entscheidenden
Frage ausschlieBlich der mutmaBliche Wille der Betroffenen,
daneben aber nicht auch der Wille des Ehemanns als ent-
scheidend berticksichtigt werden (zu einer vergleichbaren Ab-
wagung zwischen Grundrechten des Betroffenen und Grund-
rechten Dritter — dort Art. 4 GG - Senatsbeschluss, BGHZ
163, 195 = FamRZ 2005, 1474, 1475 1.).

44 (6) Dagegen hat das Beschwerdegericht bei der Ermittlung
des mutmaBlichen Willens zu Unrecht unberdcksichtigt gelas-
sen, dass die Betroffene in ihrer ,PatientenverfUgung® gerade
ausschlieflich ihren Sohn und nicht ihren Ehemann als Ver-
trauensperson benannt hat. Auch dieser Umstand ist als Hin-
weis dahin zu sehen, dass aus Sicht der Betroffenen im Zwei-
fel eher der Sohn als der Enemann in der Lage sein wird, ihren
eigenen — mutmabBlichen — Willen zu artikulieren.

45 (7) Ebenfalls fehlerhaft sind die Uberlegungen des Be-
schwerdegerichts zu méglichen Schmerzen oder Missempfin-
dungen bei der Einstellung der Erndhrung und Flissigkeitszu-
fuhr. Zutreffend geht das Beschwerdegericht zwar davon aus,
dass die Betroffene moglichst keine Schmerzen und Missemp-
findungen erleiden mochte. Dies ergibt sich auch aus ihrer
LPatientenverfligung“. Insofern ist es als Aspekt zu bertck-
sichtigen, der gegen die Durchflhrung einer bestimmten Mai3-
nahme spricht, wenn diese MaBnahme mit Schmerzen oder
Missempfindungen verbunden wére. Unzuldssig ist es aller-
dings, hier auf den reinen Abbruch der Ernahrung und Flissig-
keitszufuhr abzustellen, ohne die beabsichtigten begleitenden
medizinischen MaBnahmen zu bertcksichtigen. Aus den ein-
geholten Gutachten ergibt sich, dass etwaige Schmerzen und
Missempfindungen, die (noch nicht einmal sicher oder wahr-
scheinlich, aber mdglicherweise) auftreten kdénnen, palliativ-
medizinisch behandelt werden mussen, aber auch kdnnen.
Unter entsprechender medikamentdser und pflegerischer Ver-
sorgung ist jedoch davon auszugehen, dass die Betroffene im
Wesentlichen schmerzfrei wird versterben kénnen. Vor diesem
Hintergrund besteht kein Anlass, hinsichtlich der konkret in
Rede stehenden MaBnahme den mutmaBlichen Willen der Be-
troffenen als von Angst vor Schmerzen beeinflusst anzusehen.

46 (8) SchlieBlich hat das Beschwerdegericht zu Unrecht den
kurz vor Beginn des Wachkomas ausdricklich geduBerten
Sterbewunsch der Betroffenen unbertcksichtigt gelassen.
Zwar lag darin kein auf die aktuelle Situation bezogener Be-
handlungswunsch, da, wie das Beschwerdegericht richtig

Ausgabe 4/2017

festgestellt hat, die Betroffene zu diesem Zeitpunkt noch eine
gute Prognose hatte und ihre Situation mit der heutigen nicht
vergleichbar war. Dennoch spielt bei der Ermittlung des mut-
maBlichen Willens auch eine Rolle, wie ein Betroffener sich
grundsétzlich oder in anderen Situationen zum Sterben ver-
halt. Hier durfte nicht unberltcksichtigt bleiben, dass die letzte
willentliche AuBerung der Betroffenen — nach dem Schlagan-
fall, aber vor dem hypoxischen Hirnschaden — den spontanen
Wunsch zu sterben beinhaltete.

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe hierzu den Besprechungsaufsatz von Weigl, MittBayNot
2017, 346 (in diesem Heft).

11. Vorsorgevollmacht und Patienten-
verfugung bei Abbruch lebenserhaltender
MaBnahmen

BGH, Beschluss vom 6.7.2016, Xl ZB 61/16 (Vorinstanz:
LG Mosbach, Beschluss vom 26.1.2016, 3 T 7/15)

BGB § 1896 Abs. 3, §§ 1901a, 1904

LEITSATZE:

1. Der Bevollméachtigte kann in eine der in § 1904
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB genannten MaBnahmen
nur einwilligen, nicht einwilligen oder die Einwilli-
gung widerrufen, wenn der Vollmachttext hinrei-
chend klar umschreibt, dass sich die Entschei-
dungskompetenz des Bevollméachtigten auf die im
Gesetz genannten arztlichen MaBnahmen sowie
darauf bezieht, sie zu unterlassen oder am Betrof-
fenen vornehmen zu lassen. Hierzu muss aus der
Vollmacht auch deutlich werden, dass die jeweili-
ge Entscheidung mit der begriindeten Gefahr des
Todes oder eines schweren und langer dauernden
gesundheitlichen Schadens verbunden sein kann.

2. Einem fir einen Betroffenen bestehenden Betreu-
ungsbedarf wird im Zusammenhang mit der Ent-
scheidung zur Durchfiihrung von lebensverlédngern-
den MaBnahmen im Sinne des § 1904 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 BGB durch eine Bevollméachtigung erst dann
nicht ausreichend Genlige getan, wenn offenkundig
ist, dass der Bevollméachtigte sich mit seiner Ent-
scheidung tiber den Willen des Betroffenen hinweg-
setzen wiirde.

3. Die schriftliche AuBerung, ,keine lebenserhaltenden
MaBnahmen“ zu wiinschen, enthalt fir sich genom-
men nicht die fiir eine bindende Patientenverfligung
notwendige konkrete Behandlungsentscheidung
des Betroffenen. Die insoweit erforderliche Konkre-
tisierung kann aber ggf. durch die Benennung be-
stimmter arztlicher MaBnahmen oder die Bezugnah-
me auf ausreichend spezifizierte Krankheiten oder
Behandlungssituationen erfolgen.
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SACHVERHALT:

1 A. Die 1941 geborene Betroffene erlitt Ende November 2011 einen
Hirnschlag. Noch im Krankenhaus wurde ihr eine PEG-Sonde gelegt,
Uber die sie seitdem erndhrt wird und Medikamente verabreicht be-
kommt. Im Januar 2012 wurde sie in ein Pflegeheim aufgenommen.
Die zu diesem Zeitpunkt noch vorhandene Fahigkeit zur verbalen
Kommunikation verlor die Betroffene infolge einer Phase epileptischer
Anfalle im Frahjahr 2013.

2 Aus der Ehe der Betroffenen mit inrem im Februar 2013 verstorbe-
nen Ehemann sind drei volljahrige Téchter hervorgegangen. Bereits
2003 hatte die Betroffene eine schriftliche ,Patientenverfigung® fol-
genden Inhalts unterzeichnet:

,Fur den Fall, dass ich (...) aufgrund von Bewusstlosigkeit oder
Bewusstseinstribung (...) nicht mehr in der Lage bin, meinen
Willen zu &uBern, verflge ich:

Solange eine realistische Aussicht auf Erhaltung eines ertrag-
lichen Lebens besteht, erwarte ich arztlichen und pflegerischen
Beistand unter Ausschopfung der angemessenen Moglichkei-
ten. Dagegen wunsche ich, dass lebensverlangernde MaBnah-
men unterbleiben, wenn medizinisch eindeutig festgestellt ist,

— dass ich mich unabwendbar im unmittelbaren Sterbeprozess
befinde, bei dem jede lebenserhaltende Therapie das Sterben
oder Leiden ohne Aussicht auf Besserung verlangern wirde,
oder

— dass keine Aussicht auf Wiedererlangung des Bewusstseins
besteht, oder

— dass aufgrund von Krankheit oder Unfall ein schwerer Dauer-
schaden des Gehirns zurtickbleibt, oder

— dass es zu einem nicht behandelbaren, dauernden Ausfall
lebenswichtiger Funktionen meines Korpers kommt.

Behandlung und Pflege sollen in diesen Féllen auf die Linderung
von Schmerzen, Unruhe und Angst gerichtet sein, selbst wenn
durch die notwendige Schmerzbehandlung eine Lebensverkuir-
zung nicht auszuschlieBen ist. lch méchte in Wirde und Frieden
sterben kédnnen, nach Mdglichkeit in meiner vertrauten Umge-
bung. Aktive Sterbehilfe lehne ich ab. Ich bitte um menschliche
und seelsorgerische Begleitung.”

3 In derselben Urkunde erteilte sie flr den Fall, dass sie auBerstan-
de sein sollte, ihren Willen zu bilden oder zu auBern, einer Tochter
(im Folgenden: Bevollmé&chtigte) als ihrer Vertrauensperson die Voll-
macht,

,an meiner Stelle mit der behandelnden Arztin (...) alle erforder-
lichen Entscheidungen abzusprechen. Die Vertrauensperson soll
meinen Willen im Sinne dieser Patientenverfligung einbringen
und in meinem Namen Einwendungen vortragen, die die Arztin
(...) berticksichtigen soll.”

4 Patientenverfigung und Vollmacht erneuerte die Betroffene 2011
wortlautidentisch. DarUber hinaus erteilten die Betroffene und ihr
Ehemann sich mit notarieller Urkunde 2003 gegenseitige Gene-
ralvollmacht und setzten als Ersatzbevollmachtigte an erster Stelle
die Bevollmachtigte und an zweiter Stelle eine weitere Tochter ein. In
der Vollmachtsurkunde heiBt es unter anderem:

,Die Vollmacht berechtigt auch zur Vertretung in Fragen der
medizinischen Versorgung und Behandlung, insbesondere im
Sinne von § 1904 BGB. Der Bevolliméachtigte kann auch in ei-
ne Untersuchung des Gesundheitszustandes, in eine Heilbe-
handlung oder in die Durchfiihrung eines arztlichen Eingriffs
einwilligen, die Einwilligung hierzu verweigern oder zurlickneh-
men, Krankenunterlagen einsehen und in deren Herausgabe an
Dritte einwilligen. (...) Die Vollmacht enthalt die Befugnis, Uber
den Abbruch lebensverlangernder MaBnahmen zu entscheiden.
Wir wurden darUber belehrt, dass solche Entscheidungen un-
ter bestimmten engen Voraussetzungen in Betracht kommen.
Im Falle einer zum Tode fuhrenden Erkrankung legen wir keinen
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Wert auf lebensverldngernde MaBnahmen, wenn feststeht, dass
eine Besserung des Zustandes nicht erwartet werden kann. Die
Vollimachtgeber winschen eine angemessene und insbeson-
dere schmerzlindernde Behandlung, nicht jedoch die kinst-
liche Lebensverlangerung durch Geréatschaften. Die Schmerz-
linderung hat nach Vorstellung der Vollmachtgeber Vorrang vor
denkbarer Lebensverkirzung, welche bei der Gabe wirksamer
Medikamente nicht ausgeschlossen werden kann.”

()

AUS DEN GRUNDEN:

()
9 Die Rechtsbeschwerde hat auch in der Sache Erfolg.

10 I. Das LG hat zur Begriindung seiner Entscheidung ausge-
fhrt, die materiellen Voraussetzungen fur die Anordnung einer
Betreuung lagen vor. Die Betroffene befinde sich seit zweiein-
halb Jahren in einem Zustand massiver Beeintrachtigung der
Hirnfunktion, unfahig zur Kommunikation mit der Umwelt. Die
Volimacht stehe der Bestellung eines Kontrollbetreuers nicht
entgegen. Wie sich aus dem im Beschwerdeverfahren einge-
holten Sachverstandigengutachten ergebe, sei unwieder-
bringlich ein Dauerschaden am Gehirn der Betroffenen einge-
treten. Mithin wére es die Pflicht der Bevollmachtigten gewe-
sen, den Willen der Betroffenen umzusetzen (...). (...)

11 Davon, dass das Unterlassen der Nahrungszufuhr zu ei-
nem qualvollen Verhungern flhren werde, sei nach dem Sach-
verstandigengutachten nicht auszugehen. Die fehlende Flls-
sigkeitszufuhr habe den Ausfall der Nierenfunktion zur Folge,
wodurch es zum urdmischen Koma mit Bewusstlosigkeit und
nachfolgender Beeintrachtigung der Herz-, Kreislauf- und
Atemfunktion komme. Durch angemessene palliativmedizini-
sche Versorgung kénne unndtigem Leid im Rahmen des Ster-
beprozesses wirksam begegnet werden.

12 Il. Diese Ausflhrungen halten der rechtlichen Nachprtfung
nicht stand. Das LG hat zwar entgegen der Annahme der
Rechtsbeschwerde eine sog. Kontrollbetreuung im Sinne des
§ 1896 Abs. 3 BGB angeordnet, wie sich aus den Griinden
des angefochtenen Beschlusses eindeutig ergibt. Es hat aber
zu Unrecht das Vorliegen derer Voraussetzungen bejaht.

13 1. Rechtlich nicht zu beanstanden ist allerdings, dass das
LG die Tochter als Bevollméachtigte der Betroffenen im Sinne
des § 1896 Abs. 3 BGB fur den Bereich der gesamten
Gesundheitsfursorge und insbesondere auch fir Fragen im
Zusammenhang mit Fortfihrung oder Abbruch der kiinstlichen
Ern&hrung angesehen hat.

14 a) Mit der notariellen Urkunde 2003 hat die Betroffene der
Bevollmachtigten eine Vorsorgevollmacht fur den Bereich der
Gesundheitsfursorge erteilt, indem sie ihr die Vertretung in Fra-
gen der medizinischen Versorgung und Behandlung Ubertra-
gen hat.

15 Damit ist die Bevollméachtigte auch ohne Weiteres erméach-
tigt, zu entscheiden, dass lebensverlangernde arztliche MaB-
nahmen nicht beendet werden. Insoweit muss die Vollmacht
nicht den Anforderungen des § 1904 Abs. 5 Satz 2 BGB
gentgen. Nach dieser Vorschrift ist einem Bevollmachtigten
das Recht, in eine Untersuchung des Gesundheitszustands, in
eine Heilbehandlung oder in einen arztlichen Eingriff bei Vor-
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liegen der in § 1904 Abs. 1 und 2 BGB genannten besonderen
Gefahrensituation einzuwilligen, nicht einzuwilligen oder die
Einwilligung zu widerrufen, nur unter der Voraussetzung einge-
raumt, dass die Vollmacht diese MaBnahmen ausdricklich
umfasst und schriftlich erteilt ist. § 1904 Abs. 1 BGB erfasst
die Einwilligung in MaBnahmen, mit deren Durchfihrung die
begrindete Gefahr des Todes oder eines schweren und langer
dauernden gesundheitlichen Schadens verbunden ist. Dies ist
bei der bloBen Fortflihrung einer lebenserhaltenden kiinst-
lichen Erndhrung — anders als bei deren Abbruch (vgl. dazu
Senatsbeschluss, BGHZ 202, 226 = FamRZ 2014, 1909
Rdnr. 11 ff. m. w. N.) — gerade nicht der Fall. § 1904 Abs. 2
BGB wiederum betrifft die Unterlassung oder Beendigung
von lebenserhaltenden MaBnahmen, nicht jedoch deren Fort-
fihrung (zur strafrechtlichen Bewertung vgl. Haas, JZ 2016,
714 ff).

16 b) Die der Bevollmachtigten erteilte notarielle Vollmacht
wuUrde aber auch zur Abgabe des flr die Beendigung der
kunstlichen Erndhrung der Betroffenen erforderlichen Wider-
rufs der Einwilligung ermachtigen, weil sie die von § 1904
Abs. 5 Satz 2 BGB fur die rechtliche Gleichstellung des
Bevollmachtigten mit dem Betreuer (§ 1904 Abs. 5 Satz 1
BGB) geforderten Voraussetzungen erflillt.

17 aa) Voraussetzung daflr, dass der Bevollmachtigte nach
§ 1904 BGB die Einwilligung, Nichteinwiligung und den
Widerruf der Einwilligung des einwilligungsunféhigen Betroffe-
nen rechtswirksam ersetzen kann, ist neben der Schriftform
(§ 126 BGB) der Volimacht, dass diese inhaltlich § 1904 Abs. 5
Satz 2 BGB genigt. Aus dem Sinn des Gesetzes, dem Voll-
machtgeber die Tragweite der Bevollmé&chtigung deutlich vor
Augen zu fuhren (vgl. MinchKomm-BGB/Schwab, 6. Aufl.,
§ 1904 Rdnr. 75), folgt zwar nicht, dass der Wortlaut von
§ 1904 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 BGB wiedergegeben werden
muss. Nicht ausreichend ist jedoch allein der Verweis auf
die gesetzliche Bestimmung, weil ein solcher keine ausdrick-
liche Nennung der MaBnahmen beinhaltet und damit den mit
§ 1904 Abs. 5 Satz 2 BGB bezweckten Schutz des Voll-
machtgebers (vgl. BT-Drucks. 13/7158, S. 34; Heidelberger
Kommentar zum Betreuungs- und Unterbringungsrecht/
Bauer, Stand Oktober 2015, § 1904 BGB Rdnr. 127) nicht
gewahrleisten kann (Staudinger/Bienwald, Neub. 2013,
§ 1904 Rdnr. 116). Der Vollmachttext muss vielmehr hinrei-
chend klar umschreiben, dass sich die Entscheidungskompe-
tenz des Bevollm&chtigten auf die im Gesetz genannten éarzt-
lichen MaBnahmen sowie darauf bezieht, diese zu unterlassen
oder am Betroffenen vornehmen zu lassen (vgl. MinchKomm-
BGB/Schwab, § 1904 Rdnr. 75).

18 Hierzu muss aus der Vollmacht auch deutlich werden, dass
die jeweilige Entscheidung mit der begrindeten Gefahr des
Todes oder eines schweren und langer dauernden gesund-
heitlichen Schadens verbunden sein kann (LG Hamburg,
FamRZ 1999, 1613, 1614; Heidelberger Kommentar zum Be-
treuungs- und Unterbringungsrecht/Bauer, § 1904 Rdnr. 127;
Dodegge/Fritsche, NJ 2001, 176, 181; Mdiller, DNotZ 2010,
169, 186; tendenziell ebenso: jurisPK-BGB/Jaschinski, Stand
7.9.2015, § 1904 Rdnr. 121; Knittel, Betreuungsrecht, Stand
1.3.2010, § 1904 Rdnr. 145; a. A. OLG Zweibrlicken, FamRZ
2003, 113, 114 zu § 1904 Abs. 2 BGB a. F.; MinchKomm-
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BGB/Schwab, § 1904 Rdnr. 74; Diehn, FamRZ 2009, 1958;
Diehn/Rebhan, NJW 2010, 326, 329; Miiller, DNotZ 1999,
107,112 zu § 1904 Abs. 2 BGB a. F).

19 (1) Dies legt bereits der Wortlaut der Vorschrift nahe. In
§ 1904 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 BGB werden als MaBnah-
men nicht allgemein die den Bereich der Gesundheitsfursorge
beschreibenden Elemente der Untersuchung des Gesund-
heitszustands, der Heiloehandlung und des arztlichen Eingriffs
genannt, sondern nur solche, bei denen die dort ndher be-
schriebene begriindete Gefahr besteht. Nur auf MaBnahmen
mit dieser qualifizierten Gefahrensituation bezieht sich § 1904
BGB, und nur flr solche schreibt § 1904 Abs. 5 Satz 2 BGB
die besonderen Anforderungen an eine Bevollmachtigung vor.

20 (2) Das Erfordernis, dass diese Gefahrenlage in der Voll-
macht zum Ausdruck kommt, ergibt sich jedenfalls eindeutig
aus dem Gesetzeszweck. Zum einen soll dem Vollmachtgeber
durch den Vollmachttext unmissverstandlich vor Augen ge-
fuhrt werden, dass er dem Bevollmachtigten (auch) fur Situa-
tionen, in denen die Gefahr des Todes oder schwerer und 1an-
ger dauernder Gesundheitsschaden besteht, die Entschei-
dungsbefugnis Ubertragt, die dann ggf. auch Fragen der
passiven Sterbehilfe umfasst. Zum anderen soll der Vollmacht-
text es auch Dritten ermoglichen, zweifelsfrei nachzuvoll-
ziehen, dass es dem Willen des Betroffenen entspricht, dem
Bevollmachtigten die Entscheidung in Angelegenheiten der
Gesundheitsfirsorge gerade auch in den von § 1904 BGB
erfassten Situationen zu Uberantworten, in denen es buch-
stablich um Leben oder Tod geht.

21 (3) Dies steht mit dem Willen des Gesetzgebers im Ein-
klang.

22 Eine dem § 1904 Abs. 5 BGB vergleichbare Regelung
wurde erstmals mit dem Gesetz zur Anderung des Betreu-
ungsrechts und weiterer Vorschriften vom 25.6.1998 (BGBI. |,
S. 1580; Betreuungsrechtsénderungsgesetz — BtAndG) einge-
fuhrt, mit dem der bis zum 31.8.2009 geltende Abs. 2 an
§ 1904 BGB angefligt wurde. Danach galt § 1904 Abs. 1 BGB
auch fur Bevollméachtigte, wobei die Einwiligung des Bevoll-
machtigten nur wirksam war, wenn die Vollmacht schriftlich
erteilt war und die in Abs. 1 Satz 1 genannten MaBnahmen
ausdriicklich umfasste. Nach den Gesetzesmaterialien sollte
sich die Vollmacht ,ausdricklich — zumindest auch — auf Un-
tersuchungen des Gesundheitszustandes, auf Heilboehandlun-
gen oder arztliche Eingriffe” beziehen (BT-Drucks. 13/7158,
S. 34). Die Bezeichnung der Gefahrensituation war in der Be-
grundung des Gesetzentwurfs nicht genannt.

23 Selbst wenn sich daraus entnehmen lieBe, dass der Ge-
setzgeber urspringlich die Rechtsmacht zur Einwiligung in
eine MaBnahme nach § 1904 Abs. 1 BGB nicht an die Be-
zeichnung der Gefahrenlage in der Vollmacht knipfen wollte,
ware dies durch die weitere Gesetzgebung Uberholt. Mit der
zum 1.9.2009 in Kraft getretenen Neuregelung durch das
Dritte Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts vom
29.7.2009 (BGBI. I, S. 2286; sog. Patientenverfligungsgesetz)
hat der Gesetzgeber nicht nur in § 1904 Abs. 2 BGB Regelun-
gen mit Blick auf die sog. passive Sterbehilfe erlassen. Er hat
dartber hinaus in § 1904 Abs. 4 BGB auch vorgesehen, dass
bei Einvernehmen zwischen Betreuer oder Bevollmachtigtem
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und behandelndem Arzt das Erfordernis einer gerichtlichen
Genehmigung entfallt, und zwar sowohl bei passiver Sterbe-
hilfe als auch in den Fallen des weiter geltenden § 1904 Abs. 1
BGB. Mit der Anderung des § 1904 Abs. 5 BGB wollte der
Gesetzgeber sicherstellen, dass von der Vollmacht ,Entschei-
dungen nach den Absétzen 1 und 2 ausdrtcklich umfasst
sind“ (BT-Drucks. 16/8442, S. 19). Solche Entscheidungen
sind aber nur digjenigen, bei denen die qualifizierte Gefahren-
situation besteht. Damit korrespondiert der Umstand, dass
durch die Gesetzesadnderung die einem Bevollmachtigten
Ubertragbaren Befugnisse bei gleichzeitiger Einschrankung
der gerichtlichen Kontrolle deutlich erweitert worden sind. Dies
verstérkt die mit § 1904 Abs. 5 Satz 2 BGB verbundene Not-
wendigkeit erheblich, dem Volimachtgeber die moglichen
schwerwiegenden Konsequenzen der Vollmachterteilung und
damit auch die besondere Gefahrenlage eindeutig vor Augen
zu fUhren.

24 Diese inhaltlichen Anforderungen des § 1904 Abs. 5 Satz 2
BGB an die Vollmacht flihren nicht zu einer ungerechtfertigten
.Benachteiligung® des Bevollmachtigten gegenuiber einem
Betreuer (so aber wohl allgemein Spickhoff, Medizinrecht,
2. Aufl., § 1904 BGB Rdnr. 18). Denn die Vollmacht erteilt der
Vollmachtgeber, ohne dass zuvor zwingend eine rechtliche
Beratung oder gar eine gerichtliche Uberpriifung hinsichtlich
der Eignung des Bevollm&achtigten erfolgt. Dann entspricht es
aber dem wohlverstandenen Schutz des Vollmachtgebers,
ihm durch die Vollmacht selbst zu verdeutlichen, dass er dem
Bevollmachtigten die Entscheidung Uber sein Schicksal in
ganz einschneidenden Gefahrenlagen anvertraut. Demgegen-
Uber hat der Betreuerbestellung eine umfassende gerichtliche
Prifung vorauszugehen, wegen der es keines weiteren Schut-
zes vor einer uniiberlegten Ubertragung der entsprechenden
Rechtsmacht auf den Betreuer als den Dritten bedarf.

25 bb) Ob die von der Betroffenen erteilten privatschriftlichen
Vollmachten diesen inhaltlichen Erfordernissen gerecht wer-
den, unterliegt Bedenken, kann aber letztlich dahinstehen.
Denn jedenfalls die notarielle Vollmacht genugt den gesetz-
lichen Anforderungen.

26 (1) Indem die mit ,Vollmacht” Uberschriebenen Texte 2003
und 2011 auf die jeweils in derselben Urkunde enthaltenen
und von der Unterschriftsleistung mit erfassten ,Patientenver-
flgungen® Bezug nehmen, in denen lebensverldangernde arzt-
liche MaBnahmen ebenso wie ihre Vornahme und ihr Unter-
bleiben ausdrlicklich genannt sind, werden die MaBnahmen
zwar in einer § 1904 Abs. 5 Satz 2 BGB genlgenden Weise
umschrieben. Der jeweilige Text der Vollmacht enthélt jedoch
lediglich die Erméachtigung, an Stelle der Betroffenen die erfor-
derlichen Entscheidungen mit den Arzten ,abzusprechen®.
Dabei soll die Bevollméachtigte den in der Patientenverfigung
geaduBerten Willen ,einbringen” sowie ,Einwendungen vortra-
gen*, die die Arzte dann ,berticksichtigen® sollen.

27 Dies konnte dahin zu verstehen sein, dass der Bevoll-
machtigten in diesen Urkunden nicht das Recht zur Letztent-
scheidung Ubertragen ist, das allein der Befugnis der (noch)
einwilligungsfahigen Betroffenen entsprechen wurde, im
AuBenverhaltnis ggf. auch gegen arztlichen Rat Uber die Frage
von Erfolgen oder Unterbleiben der in § 1904 Abs. 1 Satz 2
und Abs. 2 BGB genannten MaBnahmen zu entscheiden.
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Denn nach ihrem Wortlaut beinhaltet die Vollmacht jeweils
lediglich die Erméachtigung der Bevollmachtigten zur Mitspra-
che in den in der Patientenverfiugung genannten Fallgestaltun-
gen, nicht aber zur Bestimmung der Vorgehensweise. Dies
entsprache nicht der § 1904 Abs. 1 bis 4 BGB zugrundelie-
genden Rechtsmacht des Betreuers, die (Nicht-)Einwilligung
oder den Widerruf der Einwiligung abzugeben. Vielmehr
wirde es allenfalls die den Bevollm&chtigten bei Vorliegen
einer Patientenverfiigung allgemein nach § 1901a Abs. 1
Satz 2 und Abs. 5 BGB treffende Pflicht abdecken, dem Willen
des Betroffenen Ausdruck und Geltung zu verschaffen.

28 (2) Jedenfalls die notarielle Vollmacht 2003 Ubertragt der
Bevollmachtigten aber zweifelsfrei die Entscheidungsbefugnis
im Bereich der Gesundheitsflrsorge und bedient sich dabei
teilweise des Wortlauts von § 1904 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2
BGB, indem Untersuchung des Gesundheitszustands, Heilbe-
handlung und &rztlicher Eingriff sowie die Einwilligung — nebst
Verweigerung und Zurticknahme — benannt sind. Dartber hin-
aus ist in der Vollmacht ausdrucklich die Befugnis aufgeflhrt,
Uber den Abbruch von lebensverldngernden MafBnahmen zu
entscheiden, womit zugleich auch die mit dem Widerruf der
Einwilligung verbundene begrindete Gefahr des Todes und
damit die von § 1904 Abs. 2 BGB insoweit erfasste besondere
Gefahrensituation ausreichend deutlich im Text bezeichnet ist.

29 2. Im Grundsatz zutreffend geht das LG weiter davon aus,
dass gemalB § 1896 Abs. 3 BGB ein Betreuer zur Geltendma-
chung von Rechten des Betreuten gegenuber seinem Bevoll-
mé&chtigten bestellt und unter bestimmten Voraussetzungen
auch zum Widerruf der Vollmacht ermachtigt werden kann.

30 a) Mit einer Kontrollbetreuung kann im Falle einer wirksam
erteilten Vorsorgevollmacht fur eine Kontrolle des Bevollméach-
tigten gesorgt werden, wenn der Vollmachtgeber aufgrund
einer psychischen Krankheit oder einer korperlichen, geistigen
oder seelischen Behinderung nicht mehr in der Lage ist, den
Bevollmachtigten zu Uberwachen und ggf. die Vollmacht zu
widerrufen. Eine Kontrollbetreuung darf jedoch wie jede an-
dere Betreuung (vgl. § 1896 Abs. 2 Satz 1 BGB) nur dann
eingerichtet werden, wenn sie erforderlich ist. Da der Voll-
machtgeber die Vorsorgevollmacht gerade fur den Fall bestellt
hat, dass er seine Angelegenheiten nicht mehr selbst regeln
kann, um eine gerichtlich angeordnete Betreuung zu vermei-
den, kann das Bedurfnis nach einer Kontrollbetreuung nicht
allein damit begrindet werden, dass der Vollmachtgeber auf-
grund seiner Erkrankung nicht mehr selbst i n der Lage ist, den
Bevollmachtigten zu Uberwachen. Denn der Wille des Voll-
machtgebers ist auch bei der Frage der Errichtung einer
Kontrollbetreuung zu beachten (vgl. § 1896 Abs. 1a BGB).
Daher mussen weitere Umsténde hinzutreten, die die Errich-
tung einer Kontrollbetreuung erforderlich machen. Notwendig
ist der konkrete, d. h. durch hinreichende tatsachliche An-
haltspunkte untermauerte Verdacht, dass mit der Vollmacht
dem Betreuungsbedarf nicht Genlge getan wird (Senats-
beschluss vom 23.9.2015, Xll ZB 624/14, FamRZ 2015, 2163
Rdnr. 14 f. m. w. N.).

31 Dies kann der Fall sein, wenn nach den Ublichen MaBsté-
ben aus der Sicht eines verninftigen Vollmachtgebers unter
Bertcksichtigung des in den Bevollmachtigten gesetzten Ver-
trauens eine standige Kontrolle schon deshalb geboten ist,
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weil Anzeichen dafUr sprechen, dass der Bevollméachtigte mit
dem Umfang und der Schwierigkeit der vorzunehmenden
Geschafte Uberfordert ist, oder wenn gegen die Redlichkeit
oder die Tauglichkeit des Bevollmachtigten Bedenken beste-
hen. Ein Missbrauch der Vollmacht oder ein entsprechender
Verdacht sind nicht erforderlich. Ausreichend sind konkrete
Anhaltspunkte dafur, dass der Bevollmachtigte nicht mehr
entsprechend der Vereinbarung und dem Interesse des
Vollmachtgebers handelt (Senatsbeschluss vom 23.9.2015,
Xl ZB 624/14, FamRZ 2015, 2163 Rdnr. 16 m. w. N.).

32 b) Dem Kontrollbetreuer kann auch der Aufgabenkreis Voll-
machtwiderruf Ubertragen werden. Dies setzt tragfahige Fest-
stellungen voraus, dass das Festhalten an der erteilten Vorsor-
gevollmacht eine kinftige Verletzung des Wohls des Betroffe-
nen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit und in erheblicher
Schwere beflrchten lasst. Sind behebbare Mangel bei der
VollmachtausUbung festzustellen, erfordert der Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatz regelmaBig zundchst den Versuch, durch
einen zu bestellenden (Kontroll-)Betreuer auf den Bevollméach-
tigten positiv einzuwirken. Nur wenn diese MaBnahmen fehl-
schlagen oder es aufgrund feststehender Tatsachen mit hin-
reichender Sicherheit als ungeeignet erscheint, drohende
Schaden auf diese Weise abzuwenden, ist die Ermachtigung
zum Vollmachtwiderruf, der die ultima ratio darstellt, verhalt-
nismaBkig (Senatsbeschluss vom 23.9.2015, Xl ZB 624/14,
FamRZ 2015, 2163 Rdnr. 17 m. w. N.).

33 3. Entgegen der Annahme des LG sind bei Anlegung die-
ses rechtlichen MaBstabs die Voraussetzungen flr eine Kon-
trollbetreuung mit Ermachtigung zum Vollmachtwiderruf hier
aber nicht erfullt. Ausreichende Anhaltspunkte daftr, dass
dem fUr einen Betroffenen bestehenden Betreuungsbedarf
nicht ausreichend genugt wird, und Umstande, die die Er-
machtigung zum Widerruf einer Vollmacht rechtfertigen, kon-
nen sich zwar grundsatzlich auch im Zusammenhang mit der
Entscheidung des Bevollmachtigten zur Durchfuhrung von
lebensverlangernden MaBnahmen im Sinne des § 1904 Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 BGB ergeben (vgl. Staudinger/Bienwald,
§ 1904 Rdnr. 121). HierfGr musste sich der Bevollmachtigte
offenkundig Uber den — insbesondere in einer Patientenverfu-
gung niedergelegten — Willen des Betroffenen hinwegsetzen.
Das ist vorliegend jedoch nicht der Fall.

34 a) Die den Bevollmachtigten treffenden Pflichten bei der
Entscheidung dartber, ob lebensverlangernde MaBnahmen
erfolgen sollen, folgen aus der Systematik der §§ 19014,
1901b, 1904 BGB.

35 aa) Der Bevollmé&chtigte muss nach § 1901a Abs. 1 Satz 1,
Abs. 5 BGB prifen, ob eine eigene, in einer Patientenverfu-
gung im Sinne der Legaldefinition des § 1901a Abs. 1 Satz 1
BGB niedergelegte Entscheidung des Betroffenen vorliegt und
ob diese auf die aktuell eingetretene Lebens- und Behand-
lungssituation des Betroffenen zutrifft. In diesem Zusammen-
hang hat der Bevollmachtigte auch zu hinterfragen, ob die
Entscheidung noch dem Willen des Betroffenen entspricht,
was die Prufung einschlieBt, ob das aktuelle Verhalten des
nicht mehr entscheidungsfahigen Betroffenen konkrete An-
haltspunkte daflr liefert, dass er unter den gegebenen Um-
stdnden den zuvor schriftlich geduBerten Willen nicht mehr
gelten lassen will, und ob er bei seinen Festlegungen diese
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Lebenssituation mitbedacht hat (vgl. BT-Drucks. 16/8442,
S. 14, 15). Dabei hat er gemaB § 1901b Abs. 1 Satz 2, Abs. 3
BGB die MaBnahme unter Berlcksichtigung des Patienten-
willens mit dem behandelnden Arzt zu erdrtern; nach § 1901b
Abs. 2 und 3 BGB soll nahen Angehérigen und sonstigen Ver-
trauenspersonen des Betroffenen Gelegenheit zur AuBerung
gegeben werden, wenn dies ohne erhebliche Verzdgerung
moglich ist (vgl. auch BT-Drucks. 16/8442, S. 15).

36 Liegt eine wirksame und auf die aktuelle Situation zutref-
fende Patientenverflgung vor, hat der Betroffene die Entschei-
dung selbst getroffen. Dem Bevollmé&chtigten obliegt es dann
gemal § 1901a Abs. 1 Satz 2, Abs. 5 BGB nur noch, dem in
der PatientenverfUgung niedergelegten Willen des Betroffenen
Ausdruck und Geltung zu verschaffen (Senatsbeschluss,
BGHZ 202, 226 = FamRZ 2014, 1909 Rdnr. 14 m. w. N.).
Anderenfalls hat der Bevollmachtigte gemal § 1901a Abs. 2
und 5 BGB die Behandlungswiinsche oder den mutmaglichen
Willen des Betroffenen festzustellen (vgl. dazu Senats-
beschluss, BGHZ 202, 226 = FamRZ 2014, 1909 Rdnr. 25 ff.
m. w. N.), hierbei wiederum §§ 1901a, 1901b BGB zu beach-
ten und auf dieser Grundlage zu entscheiden.

37 Dabei kann es im Einzelfall schwierig oder auch unmaoglich
sein, den Behandlungswillen eines entscheidungsunfahigen
Betroffenen festzustellen (BT-Drucks. 16/8442, S. 12). Kann
ein auf die Durchfuhrung, die Nichteinleitung oder die Beendi-
gung einer arztlichen MaBnahme gerichteter Wille des Betrof-
fenen auch nach Ausschopfung aller verfugbaren Erkenntnis-
quellen nicht festgestellt werden, gebietet es das hohe
Rechtsgut auf Leben, entsprechend dem Wohl des Betroffe-
nen zu entscheiden und dabei dem Schutz seines Lebens
Vorrang einzurdumen (BT-Drucks. 16/8442, S. 16).

38 bb) Besteht zwischen dem Bevollméchtigten und dem
behandelnden Arzt Einvernehmen darUber, welche Vorge-
hensweise dem Willen des Betroffenen nach § 1901a Abs. 1
und 2 BGB entspricht, bedarf selbst eine MaBnahme im Sinne
des § 1904 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB keiner gerichtlichen
Genehmigung (§ 1904 Abs. 4 und Abs. 5 Satz 1 BGB). Einen
Antrag auf betreuungsgerichtliche Genehmigung der Einwilli-
gung in den Abbruch etwa einer kunstlichen Ern&dhrung als
lebensverlangernder MaBnahme misste das Betreuungsge-
richt dann ohne weitere gerichtliche Ermittlungen ablehnen
und ein sog. Negativattest erteilen, aus dem sich ergibt, dass
eine gerichtliche Genehmigung nicht erforderlich ist (Senats-
beschluss, BGHZ 202, 226 = FamRZ 2014, 1909 Rdnr. 20).
Damit soll nach dem Willen des Gesetzgebers sichergestellt
sein, dass eine gerichtliche Genehmigung nur in Konfliktféllen
erforderlich ist.

39 Dem Schutz des Patienten vor einem etwaigen Missbrauch
der Befugnisse des Bevollméachtigten wird zum einen dadurch
Rechnung getragen, dass eine wechselseitige Kontrolle zwi-
schen Arzt und Betreuer bei der Entscheidungsfindung statt-
findet. Zum anderen kann jeder Dritte, insbesondere Ehegatte,
Lebenspartner, Verwandter oder Vertrauensperson des Be-
treuten, aufgrund des Amtsermittlungsprinzips im Betreu-
ungsverfahren jederzeit eine betreuungsgerichtliche Kontrolle
der Entscheidung des Bevollmachtigten in Gang setzen (vgl.
Senatsbeschluss, BGHZ 202, 226 = FamRZ 2014, 1909
Rdnr. 18; BT-Drucks. 16/8442, S. 19).
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40 cc) DarUber hinaus kann zum einen die Patientenverfligung
Naheres zu den Pflichten des Bevollméachtigten bei der Ent-
scheidung Uber lebensverlangernde MaBnahmen regeln, etwa
dass sie trotz konkreter Entscheidungen nicht unmittelbar gel-
ten soll, sondern der Bevollméchtigte immer die Entscheidung
Uber die Behandlung zu treffen und welchen Entscheidungs-
spielraum er hierbei hat (BT-Drucks. 16/8442, S. 15). Zum an-
deren kann auch die Vollmacht weitere Pflichten des Bevoll-
machtigten festlegen oder Pflichten und Befugnisse in ihrem
Umfang né&her konkretisieren.

41 b) Bei der Beurteilung, ob mit der Vollmacht dem Betreu-
ungsbedarf Genlige getan wird und ob bei Festhalten an der
erteilten Vorsorgevollmacht sogar — wie fur die Erméachtigung
zum Volimachtwiderruf erforderlich — eine kunftige Verletzung
des Wohls des Betroffenen mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit und in erheblicher Schwere zu beflrchten ist, muss die
gesetzgeberische Wertung zum Pflichtenprogramm des Be-
vollm&chtigten und zur gerichtlichen Kontrolldichte von Ent-
scheidungen bei lebensverlangernden MaBnahmen Berick-
sichtigung finden.

42 Der Gesetzgeber hat mit den Regelungen in §§ 1901a
und 1901b, 1904 BGB das Ziel verfolgt, dem Betroffenen eine
vorsorgende privatautonome Entscheidung der Fragen zu er-
moglichen, die sich im Zusammenhang mit &rztlichen MaB-
nahmen zu einem Zeitpunkt stellen kdnnen, in dem der Betrof-
fene zu einer eigenen rechtlich maBgeblichen Entscheidung
mangels Einwilligungsfahigkeit nicht mehr in der Lage ist.
Hierfir hat er einerseits die Mdglichkeit der Patientenver-
flgung vorgesehen; andererseits kann der Betroffene eine
Vertrauensperson mit der Umsetzung des Willens, aber auch
mit einer eigenstandigen Entscheidung auf der Grundlage des
mutmabBlichen Willens des Betroffenen bevollmachtigen. Dem
Grundsatz nach soll bei Vorliegen einer wirksamen Vollmacht
eine betreuungsgerichtliche Befassung auf die Félle des Kon-
flikts zwischen Bevollméchtigtem und behandelndem Arzt be-
schrankt und ansonsten lediglich eine Missbrauchskontrolle
vorzunehmen sein. Dieser gesetzgeberischen Wertung ist
auch bei der Beurteilung der Frage, ob es einer Kontrollbetreu-
ung — ggf. mit der Ermachtigung zum Widerruf der Vollmacht
— bedarf, Rechnung zu tragen. Anderenfalls wirde die durch
die Instrumente der Vorsorgevollmacht und der Patientenver-
figung erfolgte Stérkung des Selbstbestimmungsrechts des
Betroffenen Uber den Umweg der Kontrollbetreuung wieder
entwertet.

43 Daraus folgt, dass ein Kontrollbetreuer erst dann bestellt
werden darf, wenn offenkundig ist, dass der Bevollmachtigte
sich mit seiner Entscheidung Uber den Willen des Betroffenen
hinwegsetzen wirde. Dies wird gerade bei Einvernehmen zwi-
schen Bevollm&chtigtem und behandelndem Arzt nur selten
der Fall sein. Bedeutung erlangt insoweit zum einen, wie ver-
l&sslich der Wille des Betroffenen ermittelt werden kann und
inwieweit seine AuBerungen einer Wertung zugénglich sind.
Zum anderen ist auch in den Blick zu nehmen, ob der Betrof-
fene die Bindungswirkung seiner etwaigen WillensauBerung
fur den Bevollmachtigten eingeschrénkt hat.

44 c) Dass die Bevollm&chtigte sich in dieser Weise Uber den
Willen der Betroffenen hinwegsetzt, wenn sie in den Abbruch
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der kiunstlichen Ernahrung mittels PEG-Sonde nicht einwilligt,
wird von den Feststellungen des LG nicht getragen.

45 aa) Die Betroffene hat entgegen der der Beschwerdeent-
scheidung offensichtlich zugrundeliegenden Annahme keine
Patientenverfiigung im Sinne des § 1901a Abs. 1 Satz 1 BGB
erstellt, der sich eine in der aktuellen Lebens- und Behand-
lungssituation bindende Entscheidung fur die Fortfuhrung
oder den Abbruch der kunstlichen Erndhrung entnehmen
l&sst.

46 (1) Unmittelbare Bindungswirkung entfaltet eine Patienten-
verfligung im Sinne des § 1901a Abs. 1 BGB nur dann, wenn
ihr konkrete Entscheidungen des Betroffenen Uber die Einwilli-
gung oder Nichteinwilligung in bestimmte, noch nicht unmittel-
bar bevorstehende arztliche MaBnahmen entnommen werden
koénnen. Von vornherein nicht ausreichend sind allgemeine
Anweisungen, wie die Aufforderung, ein wirdevolles Sterben
zu ermoglichen oder zuzulassen, wenn ein Therapieerfolg
nicht mehr zu erwarten ist. Die Anforderungen an die Be-
stimmtheit einer Patientenverfigung durfen aber auch nicht
Uberspannt werden. Vorausgesetzt werden kann nur, dass der
Betroffene umschreibend festlegt, was er in einer bestimmten
Lebens- und Behandlungssituation will und was nicht. MaB-
geblich ist nicht, dass der Betroffene seine eigene Biografie als
Patient vorausahnt und die zukUnftigen Fortschritte in der
Medizin vorwegnehmend berlcksichtigt (Senatsbeschluss,
BGHZ 202, 226 = FamRZ 2014, 1909 Rdnr. 29).

47 Die AuBerung, ,keine lebenserhaltenden MaBnahmen® zu
wunschen, enthélt jedenfalls fur sich genommen keine hinrei-
chend konkrete Behandlungsentscheidung (vgl. BT-Drucks.
16/8442, S. 15; Palandt/Gotz, 75. Aufl., § 1901a Rdnr. 5). Die
insoweit erforderliche Konkretisierung kann aber ggf. durch
die Benennung bestimmter &rztlicher MaBnahmen oder die
Bezugnahme auf ausreichend spezifizierte Krankheiten oder
Behandlungssituationen erfolgen.

48 (2) Danach kommen sowohl die beiden privatschriftlichen
Schriftstlicke als auch die in der notariellen Vollmacht enthal-
tenen AuBerungen nicht als bindende, auf den Abbruch der
kunstlichen Erndhrung gerichtete Patientenverfigungen in Be-
tracht. Sie beziehen sich nicht auf konkrete Behandlungsmal3-
nahmen, sondern benennen ganz allgemein ,lebensverlan-
gernde MaBnahmen®. Auch im Zusammenspiel mit den weite-
ren Angaben ergibt sich nicht die flr eine Patientenverflgung
zu verlangende bestimmte Behandlungsentscheidung. Die
notarielle Vollmacht bezeichnet mit einer ,zum Tode fUhrenden
Krankheit” eine bei der Betroffenen nicht vorliegende Behand-
lungssituation. Die ,Patientenverfigungen® stellen alternativ
auf vier verschiedene Behandlungssituationen ab. Gerade die
vom LG angenommene eines schweren Dauerschadens des
Gehirns ist so wenig préazise, dass sie keinen Ruckschluss auf
einen gegen konkrete BehandlungsmaBnahmen — hier die
kunstliche Ernahrung mittels PEG-Sonde — gerichteten Willen
der Betroffenen erlaubt.

49 bb) Die Bevollmachtigte hat bei der Ermittlung von auf
den Abbruch oder die Fortsetzung der kinstlichen Ernahrung
bezogenen Behandlungswiinschen bzw. des mutmaBlichen
Willens der Betroffenen (§ 1901a Abs. 2 BGB) keine eine Kon-
trollbetreuung rechtfertigenden PflichtverstéBe begangen. Ins-
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besondere ist sie ihrer aus § 1901b Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 BGB
folgenden Pflicht nachgekommen, die medizinische MalB-
nahme mit der behandelnden Arztin zu erdrtern. Nach den
Feststellungen des AG steht sie mit dieser im engen Kontakt
und hat die Entscheidung mit inr abgesprochen, also Einver-
nehmen dartber erzielt, dass ein auf Abbruch der kinstlichen
Erndhrung gerichteter Behandlungswunsch oder mutmaB-
licher Wille der Betroffenen nicht feststellbar ist. Wie sich aus
der erstinstanzlichen Entscheidung ergibt, besucht sie die
Betroffene regelmaBig, sodass sie sich ein Bild von der aktuel-
len Situation machen kann.

50 Tatrichterliche Feststellungen dazu, ob die Bevollméch-
tigte auch nahen Angehdrigen und sonstigen Vertrauensper-
sonen der Betroffenen Gelegenheit zur AuBerung gegeben
und so § 1901b Abs. 2 und 3 BGB gentgt hat, liegen zwar
nicht vor. Bei dieser Regelung handelt es sich nach dem ein-
deutigen Wortlaut jedoch lediglich um eine Soll-Vorschrift, de-
ren Nichtbeachtung nicht zur Rechtswidrigkeit der (Nicht-)
Einwiligung des Bevollmachtigten fuhrt (MinchKomm-BGB/
Schwab, § 1901b Rdnr. 9). Zudem erlegt die ,Patientenverf-
gung® der Bevollm&chtigten vorliegend nur eine Absprache
mit der behandelnden Arztin, nicht aber mit sonstigen Dritten
auf (vgl. auch MinchKomm-BGB/Schwab, § 1901a Rdnr. 57).

51 cc) Die bislang getroffenen Feststellungen tragen nicht die
Annahme, dass das von der Bevollm&chtigten gefundene Er-
gebnis offenkundig dem — als Behandlungswunsch geduBer-
ten oder mutmaBlichen — Willen der Betroffenen widerspricht.

52 (1) Ein auf den Abbruch der kiinstlichen Ernéhrung gerich-
teter Behandlungswunsch der Betroffenen im Sinne des
§ 1901a Abs. 2 BGB ist vom LG nicht festgestellt und ins-
besondere den von der Betroffenen unterzeichneten Schrift-
stlicken nicht zu entnehmen.

53 Einen solchen Behandlungswunsch kénnen alle AuBe-
rungen eines Betroffenen darstellen, die Festlegungen fUr eine
konkrete Lebens- und Behandlungssituation enthalten, aber
den Anforderungen an eine Patientenverfligung im Sinne des
§ 1901a Abs. 1 BGB nicht genligen, etwa weil sie nicht schrift-
lich abgefasst wurden, keine antizipierenden Entscheidungen
treffen oder von einem minderjahrigen Betroffenen verfasst
wurden. Auch eine Patientenverfliigung im Sinne des § 1901a
Abs. 1 BGB, die jedoch nicht sicher auf die aktuelle Lebens-
und Behandlungssituation des Betroffenen passt und deshalb
keine unmittelbare Wirkung entfaltet, kann als Behandlungs-
wunsch BerUcksichtigung finden. Behandlungswinsche sind
insbesondere dann aussagekraftig, wenn sie in Ansehung der
Erkrankung zeitnah geduBert worden sind, konkrete Bezlige
zur aktuellen Behandlungssituation aufweisen und die Zielvor-
stellungen des Patienten erkennen lassen. An die Behand-
lungswunsche des Betroffenen ist der Bevollméachtigte nach
§ 1901a Abs. 2 und 3 BGB gebunden (Senatsbeschluss,
BGHZ 202, 226 = FamRZ 2014, 1909 Rdnr. 25). Fur die An-
nahme eines Behandlungswunsches ist ein mit einer Patien-
tenverfligung vergleichbares Maf3 an Bestimmtheit zu verlan-
gen. Wann eine MaBnahme hinreichend bestimmt benannt ist,
kann nur im Einzelfall beurteilt werden. Ebenso wie eine
schriftliche Patientenverfiigung sind auch miindliche AuBerun-
gen des Betroffenen der Auslegung zugéanglich (Senatsbe-
schluss, BGHZ 202, 226 = FamRZ 2014, 1909 Rdnr. 30).

Ausgabe 4/2017

54 Hier fehlt es der in den beiden handschriftlichen Patienten-
verfligungen sowie in der notariellen Vollmacht enthaltenen
Bezeichnung ,lebensverlangernde MaBnahmen® auch unter
BerUcksichtigung der weiteren in den Schriftstiicken enthalte-
nen Angaben an der flr einen auf Abbruch der kinstlichen
Erndhrung gerichteten Behandlungswunsch erforderlichen
Bestimmtheit. Das Vorliegen eines miundlich geduBerten Be-
handlungswunschs hat das LG nicht geprift.

55 (2) Dass der mutmaBliche Wille der Betroffenen eindeutig
auf den Abbruch der ktnstlichen Erndhrung gerichtet wére, ist
derzeit nicht feststellbar.

56 Auf den mutmaBlichen Willen des Betroffenen ist abzustel-
len, wenn sich sein auf die aktuelle Lebens- und Behandlungs-
situation bezogener Wille nicht feststellen 18sst. Der mutmai-
liche Wille ist anhand konkreter Anhaltspunkte zu ermitteln,
insbesondere anhand friiherer mundlicher oder schriftlicher
AuBerungen (die jedoch keinen Bezug zur aktuellen Lebens-
und Behandlungssituation aufweisen), ethischer oder religi-
dser Uberzeugungen und sonstiger persénlicher Wertvorstel-
lungen des Betroffenen (§ 1901a Abs. 2 Satz 2 und 3 BGB).
Der Bevollmachtigte stellt letztlich eine These auf, wie sich der
Betroffene selbst in der konkreten Situation entschieden hatte,
wenn er noch Uber sich selbst bestimmen kdnnte (Senatsbe-
schluss, BGHZ 202, 226 = FamRZ 2014, 1909 Rdnr. 26).

57 Die Rechtsbeschwerde verweist hierzu mit Recht zum
einen darauf, dass die Betroffene der kunstlichen Ernahrung
mittels PEG-Sonde zu der Zeit, als sie selbst noch kommuni-
kationsfahig war, nicht widersprochen hat, und zum anderen
auf die von der Betroffenen bei der erstinstanzlichen Anhérung
gezeigten Reaktionen, die im Ubrigen auch der Schilderung
der Betreuungsbehdrde entsprechen. Hinzu kommt, dass die
Betroffene nach dem Text der zuletzt im November 2011 und
damit kurz vor dem Hirnschlag erteilten privatschriftlichen Voll-
macht ihren in der ,Patientenverfigung” geéduBerten Willen
lediglich in den Entscheidungsprozess eingebracht und be-
rlcksichtigt wissen wollte, woraus eine nur eingeschrankte
Bindung und ein weiter Ermessensspielraum der Bevollmach-
tigten bei der im Dialog mit der behandelnden Arztin zu finden-
den Entscheidung folgen. Zudem lasst die ,Patientenverfu-
gung”“ mit der AnknUpfung an die ,Erhaltung eines ertraglichen
Lebens” und an die ,angemessenen Moglichkeiten* sowie mit
dem unscharfen Begriff des ,,schweren” Dauerschadens einen
weiten Interpretationsspielraum. Dass die Bevollmachtigte
diesen nur in dem vom LG vertretenen Sinne, also auf den
Abbruch der kinstlichen Erndhrung gerichtet, hatte ausflllen
durfen, ist nicht ansatzweise ersichtlich.

58 Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem im Be-
schwerdeverfahren eingeholten Sachverstéandigengutachten.
Dass nach Einschatzung des Sachverstandigen ein ,Dauer-
schaden des Gehirns" der Betroffenen eingetreten und bei
Einstellung der kunstlichen Erndhrung nicht mit einem ,qual-
vollen Verhungern® zu rechnen ist, erlaubt keinen Ruckschluss
auf einen gegen die Fortfuhrung der kinstlichen Ernéhrung
gerichteten mutmaBlichen Willen der Betroffenen.

59 d) Soweit das LG die Kontrollbetreuung Uber die mit der
Entscheidung Uber Abbruch oder Fortfuhrung der kinstlichen
Erndhrung zusammenhangenden Fragen hinaus auf die ge-
samte Gesundheitsflrsorge erstreckt hat, hat das aus Rechts-
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grinden ebenfalls keinen Bestand. Es wird weder im ange-
fochtenen Beschluss aufgezeigt noch ist anderweitig ersicht-
lich, dass insoweit die Voraussetzungen fur die Anordnung
einer Kontrollbetreuung vorliegen. Der Begrundung der Be-
schwerdeentscheidung sind Erw&gungen allein im Zusam-
menhang mit der Entscheidung Uber lebensverlangernde
MaBnahmen, nicht aber bezogen auf die Ubrige Gesundheits-
firsorge zu entnehmen. Dass die Bevollmachtigte ihre Voll-
macht in den Angelegenheiten der sonstigen Gesundheitsfr-
sorge nicht zum Wohl der Betroffenen ausgeubt hatte, haben
nicht einmal die anderen Tdchter behauptet.

60 Ill. Danach ist der angefochtene Beschluss gemaB § 74
Abs. 5 FamFG aufzuheben. Die Sache ist nicht zur Endent-
scheidung reif und daher gemaB § 74 Abs. 6 Satz 1 und 2
FamFG an das Beschwerdegericht zurlickzuverweisen.

61 Dieses wird der Frage nachzugehen haben, ob die in den
schriftlichen Stellungnahmen der anderen Téchter sowie der
Schwester und der Cousine der Betroffenen behaupteten
AuBerungen der Betroffenen gefallen sind und ob sich ihnen
Behandlungswinsche oder — falls das nicht der Fall ist — je-
denfalls Hinweise auf den mutmaBlichen Willen der Betroffe-
nen entnehmen lassen. AuBerdem gibt die Zurlickverweisung
dem LG die Gelegenheit, die — wie die Rechtsbeschwerde
zutreffend rlgt — bislang rechtsfehlerhaft im Beschwerdever-
fahren unterbliebene persdnliche Anhérung der Betroffenen
nachzuholen. Nur wenn nach den weiteren Ermittlungen trotz
des weiten Ermessensspielraums der Bevollmachtigten und
der fur die Auffassung der Bevollmé&chtigten sprechenden
Umsténde offenkundig sein sollte, dass die Bevollmachtigte
sich Uber den auf den Abbruch der kinstlichen Erndhrung ge-
richteten Willen der Betroffenen hinwegsetzen wurde, lagen
die Voraussetzungen einer Kontrollbetreuung vor. Das LG wird
sich dann auch mit den Einwanden der Rechtsbeschwerde
zur Betreuerauswahl und dazu, ob die Voraussetzungen flr
die Erméachtigung zum Widerruf der Vollmacht vorliegen, aus-
einanderzusetzen haben (vgl. Senatsbeschluss, BGHZ 206,
321 = FamRZ 2015, 1702 Rdnr. 33 ff.).

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe hierzu den Besprechungsaufsatz von Weigl, MittBayNot
2017, 346 (in diesem Heft).

12. Erforderlichkeit einer Betreuung bei
Vorliegen einer Vorsorgevollmacht

BGH, Beschluss vom 19.10.2016, XIl ZB 289/16 (Vorinstanz:
LG Traunstein, Beschluss vom 19.5.2016, 4 T 2962/15)

BGB § 1896 Abs. 2 Satz 1 und 2

LEITSATZE:

1. Zur Erforderlichkeit einer Betreuung bei Vorliegen
einer Vorsorgevollmacht (im Anschluss an Senats-
beschliisse vom 17.2.2016, XIl ZB 498/15,
MittBayNot 2017, 258 [m. Anm. Bergmann] und vom
3.2.2016, XIl ZB 425/14, MittBayNot 2017, 63).
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2. Kann die Unwirksamkeit einer Vorsorgevollmacht
nicht positiv festgestellt werden, bleibt es bei der
wirksamen Bevollméachtigung (Senatsbeschluss
vom 3.2.2016, XIl ZB 425/14, MittBayNot 2017, 63
Rdnr. 11). Eine Vorsorgevollmacht steht daher der
Bestellung eines Betreuers grundsatzlich entgegen.
(Leitsatz der Schriftleitung)

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Der Volltext der Entscheidung ist verflugbar in der DNotZ 2017,
128.

13. Wirksamkeit eines vereinbarten Aus-
schlusses des Versorgungsausgleichs
bei Sozialhilfebedurftigkeit

OLG Nurnberg, Beschluss vom 7.12.2015, 7 UF 1117/15
VersAusglG §§ 6, 7, 8

LEITSATZ:

Die Vereinbarung tber den Ausschluss des Versor-
gungsausgleichs ist nicht deshalb mit dem Makel der
Sittenwidrigkeit belegt, weil ein Beteiligter nur iber ver-
héaltnisméaBig geringe eigene Versorgungsanrechte ver-
fugt und deshalb nicht ausgeschlossen werden kann,
dass er in Zukunft auf staatliche Transferleistungen an-
gewiesen sein wird, wenn der unterschiedliche Erwerb
von Versorgungsanrechten in der Ehezeit nicht auf ei-
nem ehebedingten Nachteil beruht. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

SACHVERHALT:
1 I. Die Antragstellerin, geboren 1954, und der Antragsgegner, gebo-
ren 1949, schlossen 2006 die Ehe.

2 Mit Schriftsatz ihrer Bevollmachtigten hat die Antragstellerin bei
dem AG Scheidungsantrag einreichen lassen, welcher der Gegen-
seite zugestellt worden ist.

3 In der Zeit von 2006 bis 2014 haben die Beteiligten folgende An-
rechte erworben:

Die Antragstellerin:
Gesetzliche Rentenversicherung

Bei der Deutschen Rentenversicherung Bund hat die Antragstellerin
ein Anrecht mit einem Ehezeitanteil von 14,5347 Entgeltpunkten er-
langt. (...) Der korrespondierende Kapitalwert nach § 47 VersAusglG
betragt 47.877,43 €.

()
Der Antragsgegner:
Gesetzliche Rentenversicherung

Bei der Deutschen Rentenversicherung Bund hat der Antragsgegner
ein Anrecht mit einem Ehezeitanteil von 3,7216 Entgeltpunkten er-
langt. (...) Der korrespondierende Kapitalwert nach § 47 VersAusglG
betragt 12.258,90 €.

4 Der Antragsgegner hat in der gesetzlichen Rentenversicherung
bis einschlieBlich Juni 2014 aus allen Zeiten ein eigenes Versor-
gungsanrecht in Héhe von 23,2243 Entgeltpunkten, Monatsrente

MittBayNot



Burgerliches Recht — Familienrecht

653,53 €, erworben. In der Ehezeit war er Uberwiegend bei der Firma
Q, deren Inhaberin die Antragstellerin war, als Geschaftsflhrer ange-
stellt. Q hat 2013 wegen erheblicher Verluste den Betrieb eingestellt.

5 Seit 2014 ist der Antragsgegner bei der von ihm gegriindeten Firma
B beschéftigt.

6 Im Jahr 2000 hat der Antragsgegner ein notarielles Schuldaner-
kenntnis Uber einen Betrag von 120.000 DM abgegeben und sich in
Hohe dieses Betrages der sofortigen Zwangsvollstreckung aus dem
Anerkenntnis unterworfen.

7 Unter § 1, Vorbemerkung, enthélt das Schuldanerkenntnis un-
ter anderem folgenden Text:

,Wegen finanzieller Engpasse hat mich [meine spéatere Ehefrau]
seit Mitte 1998 laufend in der Form unterstUtzt, dass sie unseren
gemeinsamen Lebensunterhalt allein finanziert, den Unterhalt fir
L allein bezahlt und mich bei meiner beruflichen Tatigkeit (Bezah-
lung von Reisekosten, Versicherungsbeitragen usw.) unterstitzt
hat. [Meine spatere Ehefrau] hat fur mich auch Verbindlichkeiten
gegenUber Glaubigern bezahlt.

Der Gesamtbetrag dieser Leistung von [meiner spateren Ehe-
frau] an mich belduft sich von Mitte 1998 bis heute auf mindes-
tens 120.000 DM und ist durch Belege und die von mir getéatig-
ten Aufzeichnungen jederzeit nachweisbar.

Der Betrag wurde zinslos zur Verflgung gestellt.”

8 Das AG hat mit Endbeschluss die Ehe geschieden und den Versor-
gungsausgleich wie folgt geregelt:

()

17 Gegen den Endbeschluss hat die Antragstellerin, beschrankt auf
die Entscheidung zum Versorgungsausgleich, Beschwerde eingelegt
und beantragt, diesen gemaB § 27 VersAusglG wegen grober Un-
billigkeit auszuschlieBen. Zur Begrindung hat sie vorgetragen, der
Antragsgegner schulde ihr nach wie vor den mit notarieller Urkunde
anerkannten Betrag. Ihr seien, letztlich verursacht durch den Antrags-
gegner als Geschéftsfihrer, aus dem Betrieb der Firma Q Schulden
in Hohe von ca. 61.000 € geblieben. AuBerdem habe sich der An-
tragsgegner nur in untergeordnetem Umfang am Familienunterhalt
und der Haushaltsfuhrung beteiligt und zahle auch Kindesunterhalt
nicht regelmaBig.

18 In dem Anhérungstermin haben die Beteiligten zum Versorgungs-
ausgleich folgende Vereinbarung geschlossen:

,I. Die Antragstellerin und der Antragsgegner verzichten wech-
selseitig auf die Durchfihrung des Versorgungsausgleichs und
nehmen den jeweiligen Verzicht des Anderen gegengleich an.

Il. Die Antragstellerin und der Antragsgegner verzichten wech-
selseitig auf jedwede nacheheliche Unterhaltsanspriche, auch
flir die Falle der Not, und nehmen den Verzicht des jeweils an-
deren gegengleich an.

lIl. Die Antragstellerin und der Antragsgegner verzichten wech-
selseitig auf jedwede sonstige aus der Ehe resultierende, aber
auch darUber hinaus zwischen ihnen etwaig bestehende verma-
gensrechtliche Anspriche. Die Beteiligten nehmen den Verzicht
des jeweils anderen an. Hiervon erfasst sind insbesondere die
Anspriche der Antragstellerin gegen den Antragsgegner aus
dem notariellen Schuldanerkenntnis Uber einen Betrag i. H. v.
120.000 DM; ferner Anspriiche der Antragstellerin auf Konsoli-
dierung der Konten im Rahmen des Unternehmensuibernahme-
vertrages bezUglich der Firma Q.

IV. Die Antragstellerin und der Antragsgegner sind sich einig,
dass die Kosten des Beschwerdeverfahrens gegeneinander auf-
gehoben werden.*

Ausgabe 4/2017

AUS DEN GRUNDEN:

19 Il. Die Beschwerde der Antragstellerin ist gemai §§ 58 ff.
FamFG statthaft und zulassig. Sie fuhrt auf der Grundlage der
von den Ehegatten geschlossenen Vereinbarung zu der Fest-
stellung, dass ein Versorgungsausgleich nicht stattfindet.

20 Die Ehegatten haben durch die im Termin zu Protokoll des
Senats geschlossene Vereinbarung den Versorgungsaus-
gleich wirksam gemaB §§ 6 ff. VersAusglG ausgeschlossen.

21 GemaB § 6 Abs. 1 VersAusglG kénnen die Ehegatten
Vereinbarungen zum Versorgungsausgleich schlieBen. Sie
konnen diesen insbesondere ganz oder teilweise ausschlieBen.
Von dieser Moglichkeit haben die Eheleute im vorliegenden
Verfahren in zulassigem Umfang Gebrauch gemacht.

22 Die gerichtliche Protokollierung der Vereinbarung ersetzt
die gemaB § 7 Abs. 1 VersAusglG erforderliche notarielle Be-
urkundung, § 7 Abs. 2 VersAusglGi. V. m. § 127a BGB.

23 Die Vereinbarung halt auch der Inhaltskontrolle gemali § 8
Abs. 1 VersAusgIG stand.

24 Die gemaB § 8 Abs. 1 VersAusglG vorzunehmende Kon-
trolle einer Vereinbarung zum Versorgungsausgleich be-
schrankt sich, da diese nach dem Scheidungsausspruch ge-
schlossen wurde, auf die Inhaltskontrolle. Bei der Uberpriifung
einer Vereinbarung zum Versorgungsausgleich ist auf die von
der Rechtsprechung entwickelten allgemeinen Grundséatze zur
Inhaltskontrolle von Ehevertragen abzustellen.

25 Ausgangspunkt der Bewertung ist die grundsatzlich fur die
Ausgestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft und die
Scheidungsfolgen geltende Vertragsfreiheit der Ehegatten.
Grundsatzlich ist bei der gerichtlichen Kontrolle Zurtickhaltung
geboten, um diese Vertragsfreiheit zur Geltung kommen zu
lassen (OLG Brandenburg, Beschluss vom 3.7.2014, 13 UF
245/183). Die grundsatzliche Disponibilitat der Scheidungsfol-
gen darf jedoch nicht dazu flihren, dass der Schutzzweck der
gesetzlichen Regelungen durch vertragliche Vereinbarung be-
liebig unterlaufen werden kann. Dies wére der Fall, wenn durch
die vertragliche Regelung eine evident einseitige und durch die
individuelle Gestaltung der ehelichen Lebensverhéltnisse nicht
gerechtfertigte Lastenverteilung entstinde, die hinzunehmen
flr den belasteten Ehegatten — bei angemessener Berlcksich-
tigung der Belange des anderen Ehegatten und seines Ver-
trauens in die Geltung der getroffenen Abrede, bei verstandi-
ger Wrdigung des Wesens der Ehe — unzumutbar ware (vgl.
BGH, FamRZ 2004, 601). Das Verdikt der Sittenwidrigkeit
kommt dabei regelmaBig nur in Betracht, wenn durch den Ver-
trag Regelungen aus dem Kernbereich des gesetzlichen
Scheidungsfolgenrechts, zu welchem auch der Versorgungs-
ausgleich gehért, ganz oder jedenfalls zu erheblichen Teil ab-
bedungen werden, ohne dass dieser Nachteil fir den anderen
Ehegatten durch anderweitige Vorteile gemildert wird oder
durch die besonderen Verhaltnisse der Ehegatten gerechtfer-
tigt ist (BGH, FamRZ 2007, 1310; FamRZ 2009, 1041).

26 Auch ein vollstandiger Ausschluss des Versorgungsaus-
gleichs kann bei der im Zusammenhang mit einer Scheidung
geschlossenen Vereinbarung nicht als sittenwidrig angesehen
werden, wenn ein nach der gesetzlichen Regelung stattfinden-
der Versorgungsausgleich von beiden Ehegatten nicht ge-

399

Aufsatze

Buchbesprechungen

()]
=
=]
1=
[5}
()
S
Q
[7)
=
1=
[3}
Q
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Blurgerliches Recht — Erbrecht

winscht wird, soweit dies mit dem Grundgedanken des Ver-
sorgungsausgleichs vereinbar ist. Dies ist etwa dann der Fall,
wenn beide Ehegatten wahrend der Ehezeit vollschichtig und
von der Ehe unbeeinflusst berufstatig waren und jeder seine
eigene Altersversorgung aufgebaut oder aufgestockt hat, wo-
bei der eine Ehegatten aus nicht ehebedingten Griinden mehr
Versorgungsanrechte erworben hat als der andere (BGH,
FamRZ 2014, 629). Auch ein ohne adaquate Kompensation
vereinbarter Verzicht auf den Versorgungsausgleich ist nur
dann geman § 138 BGB sittenwidrig, wenn nach den Ge-
samtumstanden der kompensationslose Verzicht fur einen
Ehegatten eine unzumutbare Lastenverteilung ergibt. Hiervon
kann nicht ausgegangen werden, wenn der unterschiedliche
Erwerb von Versorgungsanrechten in der Ehezeit nicht auf
einem ehebedingten Nachteil beruht (vgl. OLG Koblenz,
FamRZ 2012, 130).

27 Nach diesen Grundsatzen halt die Vereinbarung der Betei-
ligten der Wirksamkeitskontrolle stand.

28 Zunéchst liegt kein kompensationsloser Verzicht des An-
tragsgegners auf Versorgungsanrechte vor, weil die Antrag-
stellerin auf vermdgensrechtliche Anspriche gegen den
Antragsgegner verzichtet, die dem wirtschaftlichen Vorteil,
welchen der Antragsgegner bei Durchfihrung des Versor-
gungsausgleichs erlangt hatte — dieser ist mit einem saldierten
korrespondierenden Kapitalwert von 51.180 € zu bestimmen
— in der H8he zumindest entsprechen.

29 Insbesondere aber kann nicht festgestellt werden, dass der
Antragsgegner ehebedingte Nachteile im Erwerb von Versor-
gungsanrechten erlitten hat. Nach dem von dem Antragsgeg-
ner nicht bestrittenen Vorbringen der Antragstellerin war er
wéhrend der Ehezeit im Wesentlichen als Geschéftsfuhrer ei-
ner von der Antragstellerin gegrindeten Firma im Angestell-
tenverhaltnis tatig. Die Firma wurde unstreitig im Wesentlichen
gegrindet, um dem Antragsgegner Uberhaupt eine Gelegen-
heit zur Erwerbstatigkeit und damit zum Erwerb von Versor-
gungsanrechten zu verschaffen.

30 Der Senat verkennt nicht, dass der Antragsgegner nur tber
verhéltnismaBig geringe eigene Versorgungsanrechte verflgt,
weshalb nicht ausgeschlossen werden kann, dass er in Zu-
kunft auf staatliche Transferleistungen angewiesen sein wird.
Auch dies fuhrt, weil durch die Vereinbarung der Ehegatten
nicht Leistungen ausgeschlossen werden, welche zum Aus-
gleich ehebedingter Nachteile an sich geboten waren, nicht
dazu, dass die Vereinbarung mit dem Makel der Sittenwidrig-
keit belegt werden konnte (vgl. BGH, FamRZ 2007, 19 — fur
den vergleichbaren Fall eines Unterhaltsverzichts). Im konkre-
ten Fall kann nicht davon ausgegangen werden, dass der An-
tragsgegner ohne die Ehe heute hdhere Versorgungsanrechte
hatte, als dies tatsachlich der Fall ist.

31 Bei dieser Konstellation gestattet es die Vertragsfreiheit
dem ausgleichsberechtigten Ehegatten, auf den Ausgleich
von Anrechten zu verzichten, selbst wenn dies die Gefahr spé-
terer SozialhilfebedUrftigkeit in sich tragt.

32 Bei einem vollstandigen Ausschluss des Versorgungsaus-
gleichs kommt ein VerstoB gegen § 8 Abs. 2 VersAusglG nicht
in Betracht.

()
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14. Notarielles Nachlassverzeichnis
muss vom Notar selbst aufgrund eigener
Ermittlungen erstellt werden

BVerfG, Beschluss vom 25.4.2016, 1 BvR 2423/14 (Vor-
instanz: OLG Hamburg, Beschluss vom 21.7.2014, 2 W 63/14)

BGB § 2314

LEITSATZ:

Es stellt eine Verkilirzung der Erbrechtsgarantie dar,
wenn das notarielle Nachlassverzeichnis keine gréBere
Gewabhr flr die Vollstandigkeit und Richtigkeit der Aus-
kunft bietet als ein privates Verzeichnis des auskunfts-
verpflichteten Erben. Deswegen ist erforderlich, dass
das notarielle Nachlassverzeichnis vom Notar selbst
erstellt wird und er nicht lediglich die Erlauterungen des
Erben protokolliert und beurkundet. Der Notar ist dabei
regelmaBig auch zur selbststandigen Ermittlung der auf-
zunehmenden Gegenstande und Forderungen berech-
tigt und verpflichtet. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung
angenommen, weil die Voraussetzungen des § 93a Abs. 2
BVerfGG nicht vorliegen. |hr kommt keine grundsétzliche ver-
fassungsrechtliche Bedeutung zu. Die fur die Entscheidung
maBgeblichen verfassungsrechtlichen Vorgaben sind geklart.
Die Annahme der Verfassungsbeschwerde ist auch nicht zur
Durchsetzung der in § 90 Abs. 1 BVerfGG genannten Rechte
angezeigt (§ 93a Abs. 2 lit. b BVerfGG). Sie hat keine hinrei-
chende Aussicht auf Erfolg (vgl. BVerfGE 90, 22, 25 f.; 96,
245, 250; 108, 129, 136; st. Rspr).

2 1. Dies ware nur der Fall, wenn die geltend gemachte Verlet-
zung des Verfassungsrechts besonderes Gewicht hatte oder
den Beschwerdeflhrer in existentieller Weise betréfe. Beson-
ders gewichtig ist eine Grundrechtsverletzung, die auf eine
generelle Vernachlassigung von Grundrechten hindeutet oder
wegen ihrer Wirkung geeignet ist, den Betroffenen von der
Austibung von Grundrechten abzuhalten. Eine geltend ge-
machte Verletzung hat auBerdem dann besonderes Gewicht,
wenn sie auf einer groben Verkennung des durch ein Grund-
recht gewdahrleisteten Schutzes oder einem geradezu leicht-
fertigen Umgang mit grundrechtlich geschitzten Positionen
beruht oder rechtsstaatliche Grundséatze krass verletzt. Eine
existentielle Betroffenheit kann sich vor allem aus dem Gegen-
stand der angegriffenen Entscheidung oder seiner aus ihr fol-
genden Belastung ergeben (vgl. BVerfGE 90, 22, 25).

3 2. Zwar begegnet die hier vorgenommene Auslegung der
Ausgangsgerichte hinsichtlich der Anforderungen an ein nota-
rielles Nachlassverzeichnis insbesondere in Ansehung der
hierzu ergangenen Rechtsprechung einfachrechtlichen Be-
denken. In der fachgerichtlichen Rechtsprechung ist aner-
kannt, dass die Auskunftspflicht des § 2314 BGB auf die Wei-
tergabe von Wissen gerichtet ist, das der Verpflichtete hat
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oder sich verschaffen muss (BGH, Urteil vom 9.11.1983, IVa
ZR 151/82, BGHZ 89, 24, 28). Das notarielle Nachlassver-
zeichnis geméaB § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB soll eine groBere
Gewahr fUr die Vollstandigkeit und Richtigkeit der Auskunft
bieten als ein privates Verzeichnis, welches der auskunfts-
verpflichtete Erbe erstellt hat. Dazu ist es erforderlich, dass
es von der Amtsperson selbst erstellt wird und diese nicht le-
diglich die Erlauterungen des Erben protokolliert und beurkun-
det. Der Notar ist dabei regelmaBig auch zur selbststandigen
Ermittlung der aufzunehmenden Gegenstande und Forderun-
gen berechtigt und verpflichtet; er muss zudem durch eine
Bestéatigung des Bestandsverzeichnisses als von ihm aufge-
nommen zum Ausdruck bringen, fur den Inhalt verantwortlich
zu sein (st. Rspr.; vgl. nur OLG Schleswig-Holstein, Urteil vom
25.1.2011, 3 U 36/10, juris, Rdnr. 15 m. w. N.). Ein Verzeich-
nis, das sich inhaltlich lediglich auf die dem Notar seitens des
Erben vorgelegte Auflistung beschréankt und nicht eine eigen-
standige Feststellung des Notars dazu enthalt, dass weitere
Nachlassgegenstande nicht vorhanden und weitere Verbind-
lichkeiten nicht festzustellen seien, erflllt daher die Anforde-
rungen nicht (OLG Saarbriicken, Beschluss vom 26.4.2010,
5 W 81/10, juris, Rdnr. 13 f.). Hier hatte es hinsichtlich der et-
waigen Schenkungen insbesondere nahe gelegen, Einsicht in
die vollstandigen Kontoauszlige und sonstigen Bankunter-
lagen fur den Zehn-dahres-Zeitraum zu nehmen oder eine
Vollmacht des Auskunftsverpflichteten zur entsprechenden
Anfrage bei der Bank einzuholen (vgl. OLG Koblenz, Beschluss
vom 18.3.2014, 2 W 495/13, juris, Rdnr. 21-28).

4 3. Der Verfassungsbeschwerde fehlt es jedoch am Vorlie-
gen eines Annahmegrundes (vgl. BVerfGE 90, 22, 25 f.). Ihr
kommt keine grundséatzliche verfassungsrechtliche Bedeutung
(§ 93a Abs. 2 lit. a BVerfGG) zu, denn sie betrifft im Kern Aus-
legungsfragen des einfachen Rechts. Die angegriffenen Ent-
scheidungen verkirzen zwar im Fall des Beschwerdefuhrers
den Gehalt der Erbrechtsgarantie, weil es ihm als Pflichtteils-
berechtigten anhand des erteilten Verzeichnisses nicht még-
lich ist, etwaige weitere ausgleichspflichtige Anspriche zu
erkennen. Der Rechtsfehler 1asst jedoch nicht auf eine gene-
relle Vernachlassigung oder grobe Verkennung des Grund-
rechts schlieBen. Auch eine existentielle Betroffenheit des Be-
schwerdefUhrers ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich.

()

ANMERKUNG:

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

Wahrend das notarielle Nachlassverzeichnis lange Zeit eine
eher marginale Bedeutung fUr die notarielle Praxis hatte und
auch obergerichtliche Entscheidungen hierzu nur in Uber-
schaubarer Zahl ergingen,” war diese Materie in letzter Zeit
Gegenstand einer ganzen Reihe von gerichtlichen Entschei-

1 Aus der frliheren Rechtsprechung ist hier insbesondere BGH,
Urteil vom 2.11.1960, V ZR 124/59, NJW 1961, 602, 604, zu
nennen.
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dungen.2 Nun musste sich sogar das BVerfG im Rahmen
einer Verfassungsbeschwerde mit dem notariellen Nachlass-
verzeichnis beschaftigen.

Im Kern ging es einmal mehr um die Frage, welche Ermitt-
lungen der mit der Aufnahme eines Nachlassverzeichnisses
betraute Notar hinsichtlich des sog. fiktiven Nachlasses,3
insbesondere bezlglich nachlassmindernder Schenkungen,
vorzunehmen hat. Dabei geht das BVerfG davon aus, dass
die Ausgangsgerichte und damit auch der das Nachlassver-
zeichnis beurkundende Notar zu geringe Anforderungen an
die erforderlichen notariellen Ermittlungstatigkeiten gestellt
haben. Dies soll zwar eine Verletzung des einfachen Rechts
darstellen, erlaubt es aus Sicht des Verfassungsgerichts
jedoch — tréstlicherweise — nicht auf eine generelle Vernach-
l&ssigung oder grobe Verkennung der verfassungsrecht-
lichen Erbrechtsgarantie zu schlieBen. Auch eine existen-
zZielle Betroffenheit war nach Auffassung des BVerfG nicht
ersichtlich, sodass die betreffende Verfassungsbeschwerde
nicht zur Entscheidung angenommen wurde.

Obwohl dies letztlich nicht entscheidungserheblich war und
dem Beschwerdeflhrer im Ergebnis auch nichts nUtzte,
geht das Gericht dennoch kurz auf die im Raum stehenden
einfachgesetzlichen Fragestellungen ein. Es fasst dabei die
nach der herrschenden Rechtsprechung bestehenden An-
forderungen an ein notarielles Nachlassverzeichnis zusam-
men und ist der Meinung, im vorliegenden Fall hatte es na-
hegelegen, ,Einsicht in die vollstandigen Kontoausziige und
sonstigen Bankunterlagen fUr den Zehn-Jdahres-Zeitraum zu
nehmen oder ... eine Vollmacht zur Anfrage bei der Bank
einzuholen®.

Folgt hieraus nun, dass ein Notar stets — verdachtsunabhéan-
gig — sémtliche Kontoausztige im Hinblick auf etwaige unent-
geltliche Vorgange ,durchforsten muss? Ich meine: Nein.
Vielmehr kann ein solcher Ermittiungsaufwand nur gerecht-
fertigt sein, wenn er auch einen gewissen Erfolg verspricht.
Dies ist jedoch nur dann der Fall, wenn der Notar aufgrund
eines Mindestmales an substantiiertem Sachvortrag Uber-
haupt einen Anhaltspunkt dafir hat, nach welcher Art von
Lverdachtigen“ Kontobewegungen er zu suchen hat und
welche Konten hiervon betroffen sein konnten. In der Praxis
wird zudem haufig die Schwierigkeit bestehen, dass schon
keine Klarheit dartiber besteht, tber welche Konten der Erb-
lasser zu Lebezeiten verflUgte. Eine Auskunft des zustandi-
gen Erbschaftsteuerfinanzamts kdnnte zumindest Auf-
schluss tber die beim Tod bestehenden inlandischen Konten
geben, wird allerdings auf Anfrage eines Notars regelméBig
nicht erteilt. Die Unsicherheit ist umso groBer, wenn die M6g-
lichkeit besteht, dass es Konten im Ausland gegeben hat.

Vgl. zuletzt etwa OLG Bamberg, Beschluss vom 16.6.2016,

4 W 42/16, MittBayNot 2017, 169 m. Anm. S. Braun; OLG
MUnchen, Beschluss vom 23.2.2016, 3 W 264/16, ZEV 2016,
331; OLG Schleswig, Urteil vom 5.5.2015, 3 U 998/14, Mitt-
BayNot, 2016, 533; OLG Koblenz, Beschluss vom 18.3.2014,
2 W 495/13, NJW 2014, 1972 f.; LG Kleve, Urteil vom
9.1.2015, 3 O 280/14, NJW-Spezial 2015, 104.

Vgl. dazu BGH, Urteil vom 2.11.1960, V ZR 124/59, NJW
1961, 602 ff.; Palandt/Weidlich, 75. Aufl. 2016, § 2314 Rdnr. 9
m. w. N.; BeckOK-BGB/MUiller, Stand 1.8.2016, § 2314

Rdnr. 12 ff. m. w. N.
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Die pauschale Behauptung eines Auskunftsberechtigten, es
konnte Bankvermodgen im Ausland und Verflgungen von
diesen Konten gegeben haben, kann jedenfalls nicht als An-
satzpunkt fUr eigene notarielle Ermittlungen dienen.

Vorstehende Uberlegungen verdeutlichen, dass es in der
Praxis fur den mit Aufnahme des Nachlassverzeichnisses
betrauten Notar kaum maoglich ist, zu wissen, ob ihm ,die
vollstandigen Kontoauszlige und sonstigen Bankunterlagen
fUr den Zehn-Jahres-Zeitraum® Uberhaupt vorliegen. Effek-
tive Instrumente zur Ermittlung des Nachlasses (auch ohne
Mitwirkung des Auskunftsverpflichteten) bestehen derzeit
nicht. Die herrschende Rechtsprechung hat zwar — was an-
gesichts des eher Ubersichtlichen Wortlauts des § 2314
Abs. 1 Satz 3 BGB keineswegs selbstverstandlich erscheint
— die Anforderungen an die Ermittlungen des Notars immer
weiter ausgedehnt, hiermit korrespondierende Auskunfts-
rechte oder Eingriffsbefugnisse jedoch nicht geschaffen.
Gesetzliche Vorgaben und besondere Befugnisse des No-
tars im Rahmen des Verfahrens zur Nachlassermittiung sind
weder in § 2314 BGB noch in § 20 Abs. 1 BNotO oder den
Vorschriften des BeurkG enthalten.4 Somit fallen nach der
derzeit herrschenden Auffassung der Rechtsprechung die
inhaltlichen Anforderungen an das Verzeichnis und die Er-
mittlungsmoglichkeiten des Notars deutlich auseinander.®
Dem Notar bleibt derzeit daher nichts weiter Ubrig, als zu
versuchen, mit Auskunftsberechtigten und -verpflichteten
den Ermittlungsaufwand im Vorfeld abzustimmen und — un-
abhangig davon, ob dies gelingt — das von ihm gewahite
Verfahren, die von ihm vorgenommenen Ermittlungstéatigkei-
ten sowie die Grenzen seiner Ermittlungsmaoglichkeiten im
Nachlassverzeichnis zu dokumentieren.6 Ob das Verzeich-
nis wirklich vollstandig ist, kann er dagegen kaum je wissen.”

Der angesichts dieser flr den Notar unbefriedigenden Situa-
tion grundséatzlich begriBenswerte Versuch der Ausgangs-
gerichte, die inhaltlichen Anforderungen an das Verzeichnis
wieder den beschrankten Ermittlungsmaoglichkeiten des No-
tars anzundhern, begegnete allerdings aus Sicht des BVerfG
sinsbesondere in Ansehung der hierzu ergangenen Recht-
sprechung” einfachrechtlichen Bedenken. Ob sich allein ge-
messen an den Normen des BGB ein solcher Versto3 ge-
gen einfaches Recht ergeben hatte, ist zumindest fraglich.8
Aus der verfassungsrechtlichen Erbrechtsgarantie des
Art. 14 GG lassen sich die (haufig zu)® hohen Anforderungen
der herrschenden Rechtsprechung an den Ermittlungsum-
fang beim notariellen Nachlassverzeichnis jedenfalls nicht
ableiten. Auch das BVerfG scheint dies &hnlich zu sehen, da
es eine generelle Vernachlassigung oder grobe Verkennung

4 Zimmer, NotBZ 2005, 208; DNotl-Report 2003, 137, 138;
Braun, MittBayNot 2008, 352.

5  Naher hierzu Litzenburger, Beck FD-ErbR 2016, 379240.

6  Vgl. Damm, notar 2016, 437, 438.

7 Vgl Bracker, notar 2016, 435, 437.

8  Vgl. Bracker, notar 2016, 435, 437 (,rechtsdogmatisch nicht
haltbar®).

9  Sehr kritisch zu den immer weitergehenden Anforderungen an
das notarielle Nachlassverzeichnis zuletzt Bracker, notar 2016,
435 ff. Siehe auch Damm, notar 2016, 437, 438 (,Anforderun-
gen an den Notar, die dieser nur schwer erflillen kann®).
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der verfassungsrechtlichen Erbrechtsgarantie durch die Aus-
gangsgerichte gerade nicht erkennen konnte. Somit bleibt
zu hoffen, dass der Widerspruch zwischen den notariellen
Befugnissen und den inhaltlichen Anforderungen beim nota-
riellen Nachlassverzeichnis doch noch irgendwann aufge-
|6st wird: Sei es, weil der BGH und die Instanzgerichte (oder
der Gesetzgeber) die inhaltlichen Anforderungen auf ein
sinnvolles MalB3 begrenzen; sei es, weil Befugnisse geschaf-
fen werden, die dem Notar ein effektive ErfUllung der beste-
henden inhaltlichen Anforderungen erlauben.10

10 Néher hierzu Litzenburger, Beck FD-ErbR 2016, 379240.

15. Zur Anfechtung der Annahme
einer Erbschaft berechtigender Irrtum

BGH, Urteil vom 29.6.2016, IV ZR 387/15
(Vorinstanz: OLG Stuttgart, Urteil vom 16.7.2015, 19 U 18/15)

BGB § 119 Abs. 1, § 2306

LEITSATZ:

Auch nach der Neufassung des § 2306 Abs. 1 BGB mit
Wirkung zum 1.1.2010 kann ein zur Anfechtung der
Annahme einer Erbschaft berechtigender Irrtum vorlie-
gen, wenn der mit Beschwerungen als Erbe eingesetzte
Pflichtteilsberechtigte irrig davon ausgeht, er diirfe die
Erbschaft nicht ausschlagen, um seinen Anspruch auf
den Pflichtteil nicht zu verlieren.

SACHVERHALT:

1 Die Parteien streiten darUber, ob die Beklagte Miterbin geworden
oder ob sie pflichtteilsberechtigt ist, weil sie nach Anfechtung der
Versdumung der Ausschlagungsfrist die Erbschaft wirksam ausge-
schlagen hat.

2 Die Erblasserin, deren Ehemann 1998 vorverstorben war, hatte vier
Kinder, darunter die Beklagte. Zwei Kinder waren vorverstorben. Der
Klager ist ein Enkel der Erblasserin. Sie hinterlie3 drei Testamente von
1994, 2007 und 2008 (...). Im Testament 2007 setzte die Erblasserin
die Beklagte zur Miterbin zu 1/, ein und zugunsten des Klagers so-
wie seiner zwei Geschwister ein Vorausverméchtnis hinsichtlich des
Hausgrundstiicks X aus, welches sie in ihrem Testament von 2008
wiederum mit einem Untervermachtnis unter anderem zugunsten der
Beklagten i. H. v. 15.000 € belastete. Der Klager wurde von der Erb-
lasserin zum Testamentsvollstrecker bestimmt. Die Beklagte erhielt im
Marz 2012 Kenntnis von den letztwilligen Verflgungen.

3 Mit Schreiben vom 12.6.2012 erklarte die Beklagte die Anfechtung
der Versdumung der Ausschlagungsfrist und gleichzeitig die Erbaus-
schlagung. In dem Schreiben hei3t es unter anderem:

wIch wollte die Erbschaft in Wirklichkeit nicht annehmen, sondern
habe die Frist zur Ausschlagung versaumt, weil ich in dem Glau-
ben war, dass ich im Falle einer Ausschlagung vollumfénglich
vom Nachlass ausgeschlossen ware und zwar auch bzgl. von
Pflichtteilsanspriichen und des zu meinen Gunsten eingerdum-
ten Unterverm&chtnisses. Ich habe mich also Uber den recht-
lichen Regelungsgehalt des § 2306 BGB geirrt, der zu einem
Irrtum Uber die Rechtsfolgen der Nichtausschlagung flhrte.*

4 In der Folgezeit forderte die Beklagte den Klager unter Berufung
auf ihren Pflichtteils- und Pflichtteilsergdnzungsanspruch zur Auskunft
Uber den Bestand des Nachlasses auf. Dies lehnte der Klager ab.
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5 Der Klager hat — soweit fur das Revisionsverfahren von Bedeutung
— beantragt festzustellen, dass er in seiner Eigenschaft als Testa-
mentsvollstrecker die Beklagte als Miterbin zu einem Anteil von 1/,
anzusehen und fUr den aufzustellenden Teilungsplan entsprechend
zu bertcksichtigen hat. Die Beklagte ist dem entgegengetreten und
hat ihrerseits Widerklage mit dem Antrag erhoben, den Klager zu ver-
urteilen, die Zwangsvollstreckung wegen der Pflichtteils- und Pflicht-
teilsergédnzungsansprtiche geman der zugleich erhobenen Drittwider-
stufenklage gegen die Drittwiderbeklagten (...) in den Nachlass zu
dulden. Mit der Drittwiderstufenklage begehrt die Beklagte von den
Erben sowie Beschenkten der Erblasserin in der ersten Stufe Aus-
kunft und Wertermittlung.

()

8 |. Das Berufungsgericht hat ausgeftihrt, die Beklagte sei Erbin zu 1/,
geworden. Sie habe die unstreitig erfolgte Versdumung der Ausschla-
gungsfrist des § 1944 BGB nicht wirksam angefochten. Der BGH
habe zu § 2306 Abs. 1 BGB a. F. entschieden, dass ein Erbe die
Annahme der belasteten Erbschaft anfechten kénne, wenn sie auf
seiner irrigen Vorstellung beruht habe, er durfe sie nicht ausschla-
gen, um seinen Pflichtteilsanspruch nicht zu verlieren. Zwar werde
die Frage, ob diese Rechtsprechung gemaB § 2306 BGB in der seit
dem 1.1.2010 gultigen Fassung weiterhin Geltung beanspruche,
im Schrifttum unterschiedlich beurteilt. Diese Frage brauche aber
nicht entschieden zu werden, da die grundlegende Vorschrift des
§ 119 BGB, nach der sich die Frage des Vorliegens eines rechtlich
erheblichen Irrtums im konkreten Einzelfall beurteile, im Zuge der
Gesetzesnovelle nicht geandert worden sei. Nach den zutreffenden
tatsachlichen Feststellungen des LG habe der Irrtum der Beklagten
darin gelegen, dass sie irrtimlich davon ausgegangen sei, im Fal-
le einer Ausschlagung keine Teilhabe am Nachlass, insbesondere
keinen Pflichtteilsanspruch zu haben. Sie habe gedacht, durch die
Nichtausschlagung wenigstens das Untervermachtnis von 15.000 €
zu erhalten. Auf die Frage, was sie sich gedacht habe, wenn sie die
Erbschaft ausschlage, habe sie erklart: ,Dass ich nichts bekomme.*
Dem stehe jedoch bereits der Wortlaut des § 2306 Abs. 1 BGB n. F.
entgegen. AuBerdem sei die Beklagte vor Ablauf der Ausschlagungs-
frist in dem ihr Ubermittelten Merkblatt des Nachlassgerichts aus-
drlcklich auf die Ausschlagungsmdglichkeit und darauf hingewiesen
worden, dass Pflichtteilsrechte unter Umstanden auch von der Aus-
schlagung einer Erbschaft oder eines Vermachtnisses abhangig sein
koénnten. SchlieBlich sei zu berlcksichtigen, dass die Beklagte durch
zwei verschiedene Rechtsanwélte beraten worden sei, wobei sie im
Termin vor dem LG am 14.11.2012 eingeraumt habe, dass auch bei
der ersten Beratung im April 2012 bereits ,von Pflichtteil* die ,Rede”
gewesen sei. Nach alledem habe lediglich ein nicht schitzenswerter
Rechtsfolgenirrtum vorgelegen. (...)

AUS DEN GRUNDEN:
9 II. Das halt rechtlicher Nachprtfung nicht stand.

10 1. Zu Unrecht verneint das Berufungsgericht das Vorliegen
eines rechtlich erheblichen Irrtums der Beklagten.

11 a) Der Anfechtungsgrund ergibt sich hier aus § 119 Abs. 1
BGB. Die Sonderregeln der §§ 1954, 1955, 1957 BGB fur
Frist, Form und Wirkung der Anfechtung andern oder erweitern
die Anfechtungsgriinde nicht (Senatsbeschluss vom 5.7.2006,
IV ZB 39/05, BGHZ 168, 210 Rdnr. 19). Ein Inhaltsirrtum im
Sinne von § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB kann auch darin gesehen
werden, dass der Erklarende Uber Rechtsfolgen seiner Wil-
lenserklarung irrt, weil das Rechtsgeschéaft nicht nur die von
ihm erstrebten Rechtswirkungen erzeugt, sondern solche, die
sich davon unterscheiden. Ein derartiger Rechtsirrtum berech-
tigt nach sténdiger Rechtsprechung nur dann zur Anfechtung,
wenn das vorgenommene Rechtsgeschéft wesentlich andere
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als die beabsichtigten Wirkungen erzeugt. Dagegen ist der
nicht erkannte Eintritt zuséatzlicher oder mittelbarer Rechtswir-
kungen, die zu den gewollten und eingetretenen Rechtsfolgen
hinzutreten, kein Irrtum Uber den Inhalt der Erklarung mehr,
sondern ein unbeachtlicher Motivirrtum (Senatsbeschluss,
a. a. O.; vgl. auch BGH, Beschluss vom 29.11.1996, BLw
16/96, BGHZ 134, 152, 156).

12 Nach den revisionsrechtlich bindenden Feststellungen des
Berufungsgerichts lag der Irrtum der Beklagten darin, dass sie
falschlich davon ausging, im Falle einer Ausschlagung keine
Teilhabe am Nachlass, insbesondere keinen Pflichtteilsan-
spruch zu haben. Vielmehr habe sie gedacht, durch die Nicht-
ausschlagung wenigstens das Untervermachtnis von 15.000 €
zu erhalten.

13 b) Auf dieser Grundlage liegt ein beachtlicher Inhaltsirrtum
gemaR § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB i. V. m. § 2306 Abs. 1 BGB
vor. § 2306 Abs. 1 BGB in der — hier anwendbaren (...) —
Fassung ab dem 1.1.2010 lautet wie folgt: ,Ist ein als Erbe
berufener Pflichtteilsberechtigter durch die Einsetzung eines
Nacherben, die Ernennung eines Testamentsvollstreckers
oder eine Teilungsanordnung beschrankt oder ist er mit einem
Verméachtnis oder einer Auflage beschwert, so kann er den
Pflichtteil verlangen, wenn er den Erbteil ausschlagt; die Aus-
schlagungsfrist beginnt erst, wenn der Pflichtteilsberechtigte
von der Beschrankung oder der Beschwerung Kenntnis er-
langt.”

14 § 2306 Abs. 1 BGB in der bis zum 31.12.2009 gelten-
den Fassung hatte demgegenuber folgenden Wortlaut: ,Ist ein
als Erbe berufener Pflichtteilsberechtigter durch die Einset-
zung eines Nacherben, die Ernennung eines Testamentsvoll-
streckers oder eine Teilungsanordnung beschrankt oder ist er
mit einem Verméachtnis oder einer Auflage beschwert, so gilt
die Beschrankung oder die Beschwerung als nicht angeord-
net, wenn der ihm hinterlassene Erbteil die Halfte des gesetz-
lichen Erbteils nicht Ubersteigt. Ist der hinterlassene Erbteil
groBer, so kann der Pflichtteilsberechtigte den Pflichtteil ver-
langen, wenn er den Erbteil ausschlagt; die Ausschlagungs-
frist beginnt erst, wenn der Pflichtteilsberechtigte von der Be-
schréankung oder der Beschwerung Kenntnis erlangt.”

15 Der Senat hat zu § 2306 Abs. 1 BGB a. F. entschieden,
die irrige Vorstellung des unter Beschwerungen als Erbe
eingesetzten Pflichtteilsberechtigten, er durfe die Erbschaft
nicht ausschlagen, um seinen Anspruch auf den Pflichtteil
nicht zu verlieren, rechtfertige die Anfechtung einer auf dieser
Vorstellung beruhenden Annahme einer Erbschaft (Senats-
beschluss vom 5.7.20086, a. a. O., Rdnr. 22). Man kénne die
unmittelbaren und wesentlichen Rechtsfolgen schon einer
ausdrucklich erklarten Annahme der Erbschaft nicht generell
darauf beschranken, dass der Erklarende die sich aus der
letztwilligen Verfigung ergebende Rechtsstellung des Erben
einnehmen wolle. Wenn der zugedachte Erbteil zwar gréBer
als der Pflichtteil sei, dem Erben aber Beschrankungen oder
Beschwerungen auferlegt seien, gehére zu den unmittelbaren
und wesentlichen Wirkungen der Erkléarung einer Annahme
der Erbschaft keineswegs nur, dass der Erbe die ihm zuge-
dachte Rechtsstellung einnehme, sondern ebenso, dass er
das von § 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB a. F. er6ffnete Wahlrecht
verliere, sich fir den mdglicherweise dem Werte nach gunsti-
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geren Pflichtteilsanspruch zu entscheiden. Fur die Annahme
durch Verstreichenlassen der Ausschlagungsfrist kénne nichts
anderes gelten, gleich ob die Ausschlagungsfrist bewusst
oder unbewusst nicht genutzt worden sei. Der Verlust des
Pflichtteilsrechts als Rechtsfolge solchen Verhaltens prage
dessen Charakter nicht weniger als das Einrlicken in die
Rechtsstellung des Erben; beide Folgen seien zwei Seiten der-
selben Medaille (Senatsbeschluss, a. a. O.).

16 ¢) Mit der Neufassung des § 2306 Abs. 1 BGB hat der
Gesetzgeber die Differenzierung, ob der mit Beschrankungen
oder Beschwerungen belastete Erbteil die Halfte des gesetz-
lichen Erbteils Ubersteigt oder nicht, aufgegeben. Nunmehr
muss der Erbe, wenn er den Pflichtteil verlangen will, in jedem
Fall den Erbteil ausschlagen (vgl. BT-Drucks. 16/8954, S. 20).
Unterschiedlich wird die Frage beurteilt, ob die bisherige
Rechtsprechung des Senats zur Irrtumsanfechtung zu § 2306
Abs. 1 BGB a. F. auch auf die Neuregelung Ubertragen werden
kann.

17 aa) Im Schrifttum wird vielfach angenommen, dass sich
durch die Neufassung des § 2306 Abs. 1 BGB inhaltlich keine
Anderungen zur bisherigen Rechtslage ergeben haben und
der Erbe weiterhin dem beachtlichen Irrtum unterliegen kénne,
er durfe die Erbschaft nicht ausschlagen, um seinen Anspruch
auf den Pflichtteil nicht zu verlieren (so etwa MinchKomm-
BGB/Lejpold, 6. Aufl., § 1954 Rdnr. 10; Staudinger/Otte,
Neub. 2015, § 2306 Rdnr. 7; Palandt/Weidlich, 75. Aufl.,
§ 1954 Rdnr. 4; FA-Komm-ErbR/Lindner, § 2306 Rdnr. 15;
Keim, ZEV 2008, 161, 163; ders., MittBayNot 2010, 85, 87;
Herzog/Lindner, ZFE 2010, 219, 222).

18 bb) Demgegendber vertritt ein anderer Teil des Schrifttums
die Auffassung, an der bisherigen Rechtsprechung koénne
nicht festgehalten werden und ein Irrtum Uber die Annahme
und/oder die unterlassene Ausschlagung rechtfertige keine
Anfechtung mehr (Damrau/Riedel, Erbrecht, 3. Aufl., § 2306
Rdnr. 46; Lange, DNotZ 2009, 732, 736; zweifelnd an der
Fortgeltung der bisherigen Rechtsprechung ferner Minch-
Komm-BGB/Lange, 6. Aufl., § 2306 Rdnr. 28; Bamberger/
Mayer, BGB, 3. Aufl., § 2306 Rdnr. 8; KroiB/Ann/Meyer/Bock,
Erbrecht, 4. Aufl., § 2306 Rdnr. 24; Minchener Anwaltshand-
buch/Horn, Erbrecht, § 29 Rdnr. 110; juris PK-BGB/Birken-
heier, Bd. 5, § 2306 Rdnr. 104). Der Erbe kdnne nunmehr dem
Gesetzestext hinreichend klar entnehmen, dass er, um den
Pflichtteil verlangen zu kdnnen, zwingend ausschlagen musse.
Auf die Differenzierung nach der GréBe des hinterlassenen
Erbteils komme es nicht mehr an. Unterliege der Erbe hierzu
einem Irrtum, so handele es sich um einen unbeachtlichen
Motiv- oder Rechtsfolgenirrtum.

19 cc) Die erstgenannte Auffassung trifft zu. Auch nach der
Neuregelung des § 2306 Abs. 1 BGB kdnnen sich zur
Anfechtung wegen Inhaltsirtums berechtigende Sachver-
haltskonstellationen ergeben, auf die die Grundsatze des
Senatsbeschlusses vom 5.7.2006 (IV ZB 39/05, BGHZ 168,
210) entsprechende Anwendung finden. Der mit Beschran-
kungen und Beschwerungen belastete Erbe — wie hier die
Beklagte — wird im Regelfall nicht wissen, dass er die Erb-
schaft ausschlagen muss, um seinen Pflichtteilsanspruch
nicht zu verlieren (Senatsbeschluss, a. a. O., Rdnr. 21 f.; Keim,
MittBayNot 2010, 85, 87). Der Regelungsgehalt des § 2306
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Abs. 1 BGB steht gerade im Gegensatz zu dem sonstigen
Grundsatz, dass die Erbausschlagung zum Verlust jeder
Nachlassbeteiligung fuhrt (vgl. § 1953 Abs. 1 und 2 BGB).
Vielmehr kommt es in derartigen Fallen — wie auch hier bei der
Beklagten — in Betracht, dass ein mit Belastungen und Be-
schwerungen eingesetzter Erbe die Erbschaft nur deshalb
nicht ausschlagt, weil er davon ausgeht, ansonsten keinen
Pflichtteilsanspruch zu haben.

20 In diesem Fall spielt es auch keine Rolle, ob der Erbe die
Erbschaft ausdrtcklich annimmt oder lediglich durch Verstrei-
chenlassen der Ausschlagungsfrist. Zu einem Irrtum Uber die
Folgen der bewussten oder unbewussten Annahme der Erb-
schaft kann es nach neuem Recht umso mehr kommen, als
der Erbe nunmehr unabhéangig von der GréBe des hinterlasse-
nen Erbteils die Erbschaft immer ausschlagen muss, um den
Pflichtteil verlangen zu kénnen. Nach friherem Recht war eine
derartige Ausschlagung nicht erforderlich, wenn die Hohe des
hinterlassenen Erbteils die Halfte des gesetzlichen Erbteils
nicht Ubersteigt.

21 Jedenfalls ist die Gefahr eines derartigen Irrtums durch die
Neuregelung nicht verringert worden. So liegt es auch im
Streitfall. Hier ist der Beklagten ein Erbteil von 1/4 hinterlassen,
sodass auf diese Konstellation nach bisherigem Recht § 2306
Abs. 1 Satz 2 BGB a. F. Anwendung fande, die Beklagte mit-
hin die Erbschaft ausschlagen musste, um den Pflichtteil zu
verlangen. Eine derartige Fallkonstellation lag auch der Senats-
entscheidung vom 5.7.2006 zugrunde (IV ZB 39/05, BGHZ
168, 210 Rdnr. 1, 22). Nach neuem Recht muss die Beklagte
nunmehr ohnehin die Erbschaft ausschlagen, um den Pflicht-
teil verlangen zu kénnen. Inhaltliche Unterschiede haben sich
fur die Beklagte durch die Gesetzes&nderung jedenfalls nicht
ergeben. MaBgebend ist wie bisher, dass die Beklagte durch
die bewusste oder unbewusste Annahme der Erbschaft das
ihr er6ffnete Wahlrecht verliert und den moglicherweise glinsti-
geren Pflichtteilsanspruch nicht mehr geltend machen kann.
Dieser Verlust des Pflichtteilsrechts als Rechtsfolge solchen
Verhaltens ist zwingende Folge des Einrlckens in die Erben-
stellung durch Annahme der Erbschaft.

22 Der Gesetzgeber hat zwar durch die Anderung des § 2306
Abs. 1 BGB mit der Aufgabe der Differenzierung nach der
GroBe des hinterlassenen Erbteils fur mehr Rechtsklarheit ge-
sorgt (vgl. BT-Drucks. 16/8954, S. 20). Dies andert aber — an-
ders als die Revisionserwiderung meint — nichts daran, dass
der mit Beschrankungen und Belastungen beschwerte Erbe
auch weiterhin eine wirtschaftliche Abwéagung dahin treffen
muss, ob er den mit Beschrankungen oder Beschwerungen
belasteten Erbteil annimmt oder diesen ausschlagt und den
Pflichtteil verlangt. Um einen bloBen Kalkulationsirrtum handelt
es sich hierbei entgegen der Auffassung der Revisionserwide-
rung nicht. Da es bei dieser Entscheidung — wie der Senat in
seinem Beschluss vom 5.7.2006 ausgefuhrt hat — um zwei
Seiten derselben Medaille geht, ist eine Anfechtung wegen
Inhaltsirrtums vielmehr weiterhin méglich, wenn der Erbe —
wie hier die Beklagte — irrig davon ausgeht, im Falle einer
Ausschlagung keinerlei Teilhabe am Nachlass, insbesondere
keinen Pflichtteilsanspruch, mehr zu haben.

23 2. Rechtsfehlerhaft nimmt das Berufungsgericht demge-
genuber an, die unter 1. dargestellte Fragestellung musse hier

MittBayNot
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nicht entschieden werden, da die grundlegende Vorschrift des
§ 119 BGB im Zuge der Gesetzesnovelle nicht gedndert wor-
den sei. Letzteres ist zwar richtig, beantwortet aber die Frage
nicht, ob der Erbe auch nach der Anderung des § 2306 Abs. 1
BGB einem Inhaltsirrtum im Sinne von § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB
unterliegen kann, weil er irrig annimmt, er durfe die Erbschaft
nicht ausschlagen, um seinen Anspruch auf den Pflichtteil
nicht zu verlieren. Ein derartiger Irrtum kommt — wie oben im
Einzelnen gezeigt — auch unter Geltung des neuen Rechts
weiterhin in Betracht. Der Wortlaut des § 2306 Abs. 1 BGB
n. F. steht der Moglichkeit eines derartigen Irrtums jedenfalls
nicht entgegen.

24 |ll. Das Berufungsurteil erweist sich auch nicht aus anderen
GrUnden als richtig.

25 1. Weder das Nichtvorliegen eines Irrtums noch eine Ver-
saumung der Anfechtungsfrist des § 1954 Abs. 1 BGB kon-
nen hier ohne weitere Sachverhaltsaufklarung festgestellt wer-
den. Soweit das Berufungsgericht darauf hinweist, die Be-
klagte sei bereits vor Ablauf der Ausschlagungsfrist in dem ihr
Ubermittelten Merkblatt des Nachlassgerichts ausdrucklich
auf die Ausschlagungsmaglichkeit und auBerdem darauf hin-
gewiesen worden, dass Pflichtteilsrechte unter Umstanden
auch von der Ausschlagung einer Erbschaft oder eines Ver-
mé&chtnisses abhangig sein kdnnten, ist bereits nicht ersicht-
lich, auf welche tatsachlichen Feststellungen das Berufungs-
gericht seine Entscheidung stutzt (VerstoB gegen § 286 ZPO).
Zum genauen Inhalt des Merkblatts hat das Berufungsgericht
keine Feststellungen getroffen. Dartber hinaus hat die Be-
klagte vorgetragen, die Formblattbelehrungshinweise im Rah-
men der Erdffnung der Erbschaft nicht durchgelesen zu ha-
ben. Inihrer Anhdrung vom 8.10.2014 hat sie erklart, sie wisse
nicht genau, ob sie die Hinweise des Nachlassgerichts be-
kommen habe. Auf dieser Grundlage durfte das Berufungsge-
richt nicht davon ausgehen, dass die Beklagte das Merkblatt
des Nachlassgerichts tatsachlich erhalten und zur Kenntnis
genommen hat.

26 Sollte nach den noch zu treffenden Feststellungen eine An-
fechtung in Betracht kommen, so beginnt die Anfechtungsfrist
gemaR § 1954 Abs. 2 Satz 1 BGB erst mit dem Zeitpunkt, in
welchem der Anfechtungsberechtigte von dem Anfechtungs-
grund Kenntnis erlangt. Diese Kenntnis setzt ein zuverldssiges
Erfahren der in Betracht kommenden Umstande voraus, auf-
grund dessen ein Handeln von ihm erwartet werden kann.
Ebenso wie ein Irrtum im Tatsachenbereich kann auch eine
irrige rechtliche Beurteilung verhindern, dass der pflichtteils-
berechtigte Erbe digjenige Kenntnis erlangt, die ihm eine
richtige Abwagung des Fur und Wider der zu treffenden Ent-
scheidung, ihrer Tragweite und Auswirkung ermdglicht (BGH,
Urteil vom 19.2.1968, Il ZR 196/65, WM 1968, 542 unter
II. 2). Ob eine Kenntnis frlher hatte erlangt werden kdnnen
und ob diese fehlende Kenntniserlangung verschuldet ist,
spielt demgegenuber keine Rolle (BGH, a. a. O.; ferner OLG
Frankfurt, NOW-RR 2006, 447, 448; RGZ 62, 201, 205).

27 2. Ebenso wenig kann aufgrund der bisher getroffenen
Feststellungen beurteilt werden, ob die Beklagte auf andere
Weise Kenntnis von ihrem durch das Berufungsgericht festge-
stellten Irrtum, sei es vor Ablauf der Ausschlagungsfrist des
§ 1944 Abs. 1 BGB, sei es vor Ablauf der sechswdchigen
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Anfechtungsfrist des § 1954 Abs. 1 BGB, erlangt hatte. Das
Berufungsgericht stellt darauf ab, die Beklagte sei durch zwei
verschiedene Rechtsanwélte beraten worden, wobei sie in
ihrer Anhérung vor dem LG eingerdumt habe, dass auch bei
der ersten Beratung im April 2012 bereits ,von Pflichtteil“ die
.Rede” gewesen sei. Diese Feststellungen des Berufungs-
gerichts vermdgen eine Kenntnis der Beklagten nicht zu ver-
mitteln. Vielmehr hat das Berufungsgericht entscheidungs-
erheblichen Sachvortrag der Beklagten Ubergangen. Die Be-
klagte hat in ihrer Anhoérung vor dem LG am 14.11.2012
angegeben, bei der ersten Beratung bei einer Anwaltin im April
2012 sei von Ausschlagung nicht die Rede gewesen, dagegen
»von Pflichtteil“. Die Rechtsanwaltin habe ihr gesagt, dass sie
die Erbschaft annehmen oder nicht annehmen kdnne. Auf ihre
Frage, was sie machen kdnne, habe diese erwidert, wenn sie
etwas wolle, musse sie rechtliche Schritte einleiten. Sie mUsse
dann das Geld einklagen, solle sich einen Rechtsanwalt neh-
men und sich beraten lassen. Angesichts dieses unter Beweis-
antritt gehaltenen Vortrags der Beklagten kann bisher nicht
festgestellt werden, dass sie bereits im April 2012 sichere
Kenntnis von ihrem Irrtum hatte. Ebenso wenig ist nach den
bisher getroffenen Feststellungen ersichtlich, dass die Be-
klagte die Rechtsanwéaltin zu diesem Zeitpunkt mit der Erkla-
rung der Irrtumsanfechtung bevollmachtigt hatte und sich da-
her deren Wissen zurechnen lassen musste (vgl. Senatsurteil
vom 17.2.1965, IV ZR 74/64, MDR 1965, 646; BPatG vom
24.3.2016, 7 W (pat) 31/15, juris Rdnr. 28).

28 Auch bezuglich der Einschaltung des zweiten Rechts-
anwalts hat die Beklagte unter Beweisantritt vorgetragen, sie
habe erst anlésslich eines Telefonats vom 1.6.2012 erfahren,
dass ihr im Falle einer Ausschlagung ein Pflichtteilsanspruch
zustunde, wodurch erst ihr Irrtum beseitigt worden sei. Es
steht daher aufgrund der bisher getroffenen Feststellungen
nicht fest, dass die Beklagte Kenntnis von ihrem Irrtum bereits
vor dem 1.6.2012 erlangt hatte. Ob sich ihr der Irrtum zu
einem frUheren Zeitpunkt aufdrangen musste oder sie an der
fehlenden Kenntnis Verschulden traf, ist demgegenuber un-
erheblich.

29 V. Nach Zurlickverweisung wird das Berufungsgericht Ge-
legenheit haben, ggf. nach erganzendem Vortrag der Parteien,
die erforderlichen Feststellungen dazu zu treffen, ob die Be-
klagte vor Ablauf der Ausschlagungsfrist des § 1944 Abs. 1
BGB einem Irrtum unterlegen ist, sowie ob sie bereits Kenntnis
von ihrem Irrtum vor Ablauf der Anfechtungsfrist des § 1954
Abs. 1 BGB hatte. Darlegungs- und beweispflichtig fir den
Irrtum ist die Beklagte, flr den Verlust des Anfechtungsrechts
infolge Fristablaufs derjenige, der sich darauf beruft, hier also
der Klager (vgl. MinchKomm-BGB/Leipold, § 1954 Rdnr. 24).

()

ANMERKUNG:

Von Notarassessor Dr. Sebastian Sammet,
Bamberg

Die Beklagte hatte die Frist des § 1944 BGB verstreichen
lassen und dadurch die Erbschaft angenommen (§ 1943
BGB). Sie schlug die mit einem Verméachtnis beschwerte
und durch Testamentsvollstreckung beschrankte Erbschaft
nicht aus, weil sie glaubte, dass ihr nach der Ausschlagung
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keinerlei Beteiligung am Nachlass zustinde, also auch nicht
der Pflichtteil. Die Versaumung der Ausschlagungsfrist focht
sie sodann aber wegen Irrtums Uber das Wahlrecht des
§ 2306 BGB an, erklarte die Erbausschlagung und machte
den Pflichtteil geltend.!

Die vorstehende Entscheidung stellt erstmals zu § 2306
BGB in der seit 1.1.2010 geltenden Fassung klar, dass die
vom BGH im Jahr 2006 entwickelten Grundsétze zur An-
fechtung wegen eines Irrtums Uber die Rechtsfolgen des
§ 2306 BGB weiterhin anwendbar sind (dazu 1.) Der geén-
derte und nun verhaltnismaBig einfach zu verstehende Wort-
laut des § 2306 BGB schlieBt nicht aus, dass der Anfech-
tungsberechtigte einem Irrtum Uber die Rechtsfolgen seiner
Erklarung erliegt. Der in der Literatur vertretenen Gegenauf-
fassung folgt der BGH zu Recht nicht (dazu 2.). Von Interesse
sind zuletzt die Ausflihrungen des Senats z u den erforderli-
chen Tatsachenfeststellungen, die das OLG im Rahmen der
weiteren Sachverhaltsaufklarung anzustellen hat (3.).

1. Bestéatigung des Beschlusses vom 5.7.2006

Der Senat entschied im Jahr 2006,2 dass ein Inhaltsirrtum
im Sinne des § 119 Abs. 1 BGB auch darin liegen koénne,
dass der Erklarende Uber Rechtsfolgen seiner Erklarung irre,
weil das Rechtsgeschéft nicht nur die erstrebten, sondern
(auch) wesentlich andere als die beabsichtigten Wirkungen
erzeuge. Treten jedoch nur nicht erkannte oder mittelbare
Wirkungen hinzu, handele es sich nicht um einen Irrtum
Uber den Inhalt der Erklarung, sondern um einen unbeacht-
lichen Motivirrtum.3

Bis zu der Entscheidung im Jahr 2006 war fraglich, ob der-
jenige, der davon ausgeht, bei Ausschlagung der mit Ver-
machtnissen beschwerten Erbschaft keinen Pflichtteil zu
erhalten und der deshalb die Erbschaft annimmt, einem be-
achtlichen Rechtsirrtum oder einem unbeachtlichen Rechts-
folgenirrtum erliegt. Insbesondere das BayObLG ging davon
aus, dass unmittelbare Rechtswirkung der Annahmeerkla-
rung* nur sei, dass der Erklarende Erbe werde. Der Verlust
des Wahlrechts bzw. der Mdoglichkeit der Ausschlagung
nach § 2306 BGB sei nur eine mittelbare Rechtsfolge, wo-

1 Zu der Kontroverse, wie Ausschlagungserklarung bzw. die An-
fechtung der Annahme im Rahmen des § 2306 BGB zu formu-
lieren sind, musste der Senat nicht Stellung beziehen, siehe
dazu einerseits de Leve, ZEV 2010, 184, 185, und ZEV 2010,
557; andererseits etwa Réhl/, MittBayNot 2016, 52, 57; Sachs,
ZEV 2010, 557; die Praxis kann sich an der im Sachverhalt dar-
gestellten Formulierung orientieren, da der BGH diese nicht be-
anstandete.

2 BGH, Beschluss vom 5.7.2006, IV ZB 39/05, ZEV 2006, 498
m. Anm. Leipold = DNotZ 2006, 926.

3  Wohl allgemeine Auffassung, vgl. etwa OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 18.9.2000, 3 Wx 229/00, RNotZ 2001, 283 f.;
BayObLG, Beschluss vom 24.6.1983, BReg. 1 Z 124/82,
BayObLGZ 1983, 153, 162; im Ergebnis auch BAG, Urteil vom
24.4.2014, 8 AZR 429/12, NJW 2014, 3741; Muscheler, Erb-
recht, 2010, Rdnr. 3042; Staudinger/Singer, Neub. 2017, § 119
BGB Rdnr. 67 mit zahlreichen Nachweisen; kritisch Mdnch-
Komm-BGB/Armbrtster, 7. Aufl. 2015, § 119 Rdnr. 80 ff.

4 Als gesichert kann mittlerweile gelten, dass es nicht darauf an-
kommt, ob die Annahme ausdriicklich erklart oder nach § 1943
Hs. 2 BGB fingiert wird.
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mit es sich um einen unbeachtlichen Motivirrtum handele.®
Zum gleichen Ergebnis wird man gelangen, wenn man der
von Armbrister vertretenen Auffassung folgt, wonach ein
beachtlicher Rechtsfolgenirrtum nur anzunehmen ist, wenn
die Rechtsfolge Bestandteil der Erklarung selbst ist, also
mit erklart wird.6

Der BGH entschied 2006 anders und begriindete die Ent-
scheidung damit, dass der Verlust des Pflichtteilsrechts die
Annahme der Erbschaft genauso prage wie das Einrtiicken
in die Erbenstellung.” Beide Rechtsfolgen ,sind zwei Seiten
derselben Medaille”. Der pflichtteilsberechtigte Erbe hat eine
Entscheidung zu treffen, ob er die beschwerte oder be-
schrankte Erbschaft annimmt oder den Pflichtteil geltend
macht. WertungsmaBig spricht fir dieses Ergebnis, dass
§ 2306 BGB dem Schutz des Pflichtteilsberechtigten dient
und dieser das Wahlrecht nur sinnvoll austben kann, wenn
er sich der Folgen von dessen AuslUbung bewusst ist.8

2. Anfechtung auch nicht aufgrund des Wort-
lauts von § 2306 BGB n. F. ausgeschlossen

Nach der Reform des § 2306 BGB behaupteten Stimmen in
der Literatur, dass aufgrund des nun einfach zu verstehen-
den Wortlauts ein Irrtum dartber, dass der mit Beschran-
kungen oder Beschwerungen belastete Erbe die Erbschaft
ausschlagen musse, um den Pflichtteil erhalten zu kdnnen,
ausgeschlossen sei.? Dieser Ansicht folgt der BGH nicht.10
Der Senat verweist zundchst darauf, dass die Mdglichkeit
der Ausschlagung nach § 2306 BGB gerade die Ausnahme
zu dem Grundsatz darstelle, dass die Ausschlagung zum
Verlust jeder Nachlassbeteiligung flhrt.'" Die Situation des
Pflichtteilsberechtigten habe sich durch die Gesetzesande-
rung nicht gedndert, weil er nach wie vor eine Entscheidung
treffen musse, welche Art der Beteilligung am Nachlass
(Erbenstellung oder Pflichtteil) erwiinscht.

BayObLG, Beschluss vom 16.3.1995, 1 Z BR 82/94,

BayObLGZ 1995, 120, 127; BayObLG, Beschluss vom
28.4.1998, 1 Z BR 26/98, MittBayNot 1999, 193; vgl. auch die
Nachweise bei BGH, Beschluss vom 5.7.2006, IV ZB 39/06,
ZEV 2006, 498, etwa Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2001,
§ 8 VII. 2. d); Musielak, ZEV 2016, 353, 356.

MinchKomm-BGB/Armbriister, § 119 Rdnr. 81.

Ebenso die Vorinstanz OLG Hamm, Beschluss vom 20.9.2005,
15 W 188/05, ZEV 2006, 168 m. zust. Anm. Haas/Jeske; OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 18.9.2000, 3 Wx 229/00, RNotZ
2001, 283; Keim, ZEV 2003, 358, 360; Muscheler, Erbrecht,
Rdnr. 3042 und 3045 f.; Staudinger/Singer, § 119 BGB Rdnr. 72;
wohl ebenso Palandt/Weidlich, 76. Aufl. 2017, § 1954 Rdnr. 4.

Leipold, ZEV 2006, 501; BeckOK-BGB/J. Mayer, Stand
1.2.2009, § 2306 Rdnr. 20.

Bonefeld/Lange/Tanck, ZErb 2007, 292; Lange, DNotZ 2009,
732, 736; MinchKomm-BGB/Lange, § 2306 Rdnr. 28; so auch
die Vorinstanz OLG Stuttgart, Urteil vom 16.7.2015, 19 U
18/15, BeckRS 2016, 12948.

10 Ebenso Keim, MittBayNot 2010, 85, 87; Leipold, Erbrecht,

21. Aufl. 2016, Rdnr. 614; Staudinger/Otte, Neub. 2017,

§ 1954 BGB Rdnr. 9.

Vgl. auch J. Mayer in Mayer/StB/Tanck/Bittler/Wélzholz, Hand-
buch Pflichtteilsrecht, 2. Aufl. 2007, D Rdnr. 10; Muscheler,
Erbrecht, Rdnr. 3023; Palandt/Weidlich, § 2306 Rdnr. 5.
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Vor allem aber spricht flir das Ergebnis des BGH, dass es
bei der Anfechtung auf Tatbestandsseite nicht darauf an-
kommt, ob der Irrtum vom Anfechtenden verschuldet ist.2
Der gegebenenfalls Anfechtungsberechtigte ist weder ge-
zwungen, das Formblatt mit Hinweisen des Nachlassge-
richts zu lesen, noch rechtlichen Rat einzuholen, um sich vor
einem Irrtum zu schitzen, noch muss er eingeholtem
Rechtsrat Glauben schenken.!? Der Schutz des Geschéfts-
gegners wird auf Rechtsfolgenseite grundsatzlich Uber
§ 122 BGB erreicht. Dieser spielt bei § 2306 BGB aber
keine Rolle, weil es an einem Geschéaftsgegner fehlt, der auf
die Gultigkeit der Erklarung hatte vertrauen durfen. Materiell-
rechtlich konnte die Vereinfachung der Formulierung von
§ 2306 BGB daher nicht zu einer Anderung der Rechtspre-
chung fuhren.

Lange kritisiert die Entscheidung, weil eine Abgrenzung zwi-
schen beachtlichem Rechtsfolgenirrtum und einem unbe-
achtlichen Kalkulationsirrtum kaum noch zu treffen sei.™ In
der Tat flhrt der BGH aus, dass der beschréankte oder be-
schwerte Erbe eine ,wirtschaftiche Abwagung“ treffen
musse, ob er die Erbschaft annimmt oder ausschlagt. Zuzu-
geben ist auch, dass der Grund fUr die Anfechtung stets
darin liegen wird, dass der Anfechtende sich wirtschaftlich
durch die Anfechtung der Annahme und Geltendmachung
des Pitlichtteils besser stellen will, als er bei Einnahme der
Erbenstellung stinde.’ Die Kritik verfangt aber nicht. Der
Irrtum Uber die Existenz des Wahlrechts ist der Frage, warum
dieses wie ausgelbt wird, vorgelagert und hat zunichst
nichts mit einer wirtschaftlichen Abwagung zu tun. Irrt der
Anfechtende hingegen darUber, wie er in wirtschattlich gtins-
tigster Weise das Wahlrecht austben soll, kommt nur eine
Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB in Betracht, wenn er sich
etwa Uber die Beschrankungen oder Beschwerungen im
Irrtum befindet. Dies ist jedoch ein anders gelagerter Fall.16

Die Ausflhrungen des Senats konnten allenfalls Anlass zu
der Uberlegung bieten, ob nicht auch die Anfechtung wegen
eines Irrtums Uber den Wert des belasteten Erbteils bzw.
des Pflichtteils mdglich sein mUsste. Dies wird bisher allge-
mein verneint.’” Moglicherweise lieBe sich diese Anfech-
tungsmaoglichkeit aber dadurch begrinden, dass § 2306
BGB dem Pflichtteilsberechtigten gerade eine verfassungs-
rechtlich gebotene Mindestbeteiligung am Nachlass sichern
soll und die Anerkennung eines solchen Anfechtungsrechts

12 So auch Léhnig, JA 2016, 703.

13 Freilich ist der Anfechtende beweispflichtig fur das Vorliegen
eines Irrtums; ein Beweis, der mit zunehmender Aufklarung
schwieriger zu fuhren sein wird; a. A. offenbar Lange,

ZEV 2016, 574, 578.

14 ZEV 2015, 574, 578; ahnlich de Leve, ZEV 2010, 184, 186.

15 Nimmt der Pflichtteilsberechtigte die beschrankte oder belas-
tete Erbschaft aus emotionalen Griinden an, scheidet eine An-
fechtung aufgrund eines Rechtsfolgenirrtums stets aus, weil
das Wahlrecht dann keine Rolle spielen konnte.

16 Zum Irrtum nach § 119 Abs. 2 BGB siehe etwa Staudinger/
Otte, § 1954 BGB Rdnr. 13; die Anfechtung nach § 2308 BGB
kommt nur bei Kenntnis des Wahlrechts des § 2306 BGB in
Betracht, auch dies ist ein anderer Fall.

17 Etwa Leipold, Erbrecht, Rdnr. 616; Palandt/Weidlich, § 1954
Radnr. 6.
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daher wertungsméaBig geboten sein kénnte. Methodisch
einzuordnen ware ein solches Anfechtungsrecht dann als
beachtlicher Kalkulationsirrtum. Dem ist aber entgegenzu-
halten, dass dadurch eine Anfechtung nahezu beliebig még-
lich wére, was der vom Gesetzgeber angestrebten Rechts-
klarheit und Rechtssicherheit entgegenstinde.'8

3. Beweis des Irrtums und des Verstreichens
der Anfechtungsfrist

a) Der Anfechtende hat das Vorliegen eines Irrtums zu be-
weisen. Der Senat weist zunéchst darauf hin, dass das OLG
Feststellungen zu treffen haben wird, welchen Inhalt das
Formblatt mit Hinweisen des AG enthielt. Er deutet aller-
dings sogleich an, dass der Einwand der Anfechtenden be-
achtlich ist, dass sie nicht genau wisse, ob sie dieses Merk-
blatt Gberhaupt bekommen und/oder gelesen habe.

b) Zum Beginn der Anfechtungsfrist fUhrt der Senat aus,
dass die Frist des § 1954 Abs. 1 Satz 1 BGB erst zu laufen
beginne, wenn der Anfechtende Kenntnis vom Anfech-
tungsgrund erlangt. Bei dem hier in Frage stehenden Irrtum
Uber die Rechtsfolgen der Erklarung sei das der Fall, wenn
dem Anfechtenden ,eine richtige Abwéagung des Fir und
Wider der zu treffenden Entscheidung, ihrer Tragweite und
Auswirkung“ moglich ist. Das ist der Fall, wenn der Anfech-
tende Uber das Wahlrecht des § 2306 BGB im Bilde ist. Der
BGH darf an dieser Stelle nicht missverstanden werden: Be-
achtlich ist nur das Wissen um die Rechtsfolgen des Wahl-
rechts (zwei Seiten der Medaille), nicht die wirtschaftliche
Kalkulation. Ob die Kenntnis friher erlangt hatte werden
kénnen und ob dies verschuldet oder unverschuldet nicht
der Fall war, spielt keine Rolle. Beweispflichtig ist derjenige,
der sich auf den Verlust des Anfechtungsrechts in Folge des
Fristablaufs beruft.

c) Diese Ausflihrungen des Senats setzen die unter 1. und
2. geschilderten Gedanken konsequent fort. Materiellrecht-
lich wird die Anfechtung im Rahmen des § 2306 BGB in den
meisten Fallen weder am Anfechtungsgrund noch am Ab-
lauf der Anfechtungsfrist scheitern. Berticksichtigt man die
Rechtsprechung des BVerfG'® zum Stellenwert des Pflicht-
teilsrechts, ist diese Linie auch zu begriien. Allerdings mus-
sen die Tatsacheninstanzen bei der Feststellung, ob ein be-
achtlicher Irrtum vorliegt, sorgfaltig prifen. So sehr der tat-
sachlich sich irrende Pflichtteilsberechtigte den Schutz des
§ 119 Abs. 1 BGB verdient, so sehr muss im Hinblick auf die
notwendige Rechtssicherheit verhindert werden, dass die
Ausuibung des Wahlrechts des § 2306 BGB beliebig ,korri-

giert* werden kann.

18 Vgl. RegE eines Gesetzes zur Anderung des Erb- und Verjah-

rungsrechts, BT-Drucks. 16/8954, S. 20.

19 BVerfG, Beschluss vom 19.4.2005, 1 BvR 1644/00, und 1 BvR
188/03, MittBayNot 2006, 512.
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16. Beginn der 10-Jahres-Frist
des § 2325 Abs. 3 BGB bei Wohnrecht

BGH, Urteil vom 29.6.2016, IV ZR 474/15 (Vorinstanz:
OLG Dresden, Urteil vom 30.9.2015, 17 U 1338/15)

BGB § 2325 Abs. 3

LEITSATZE:

1. Behalt sich der Erblasser bei der Schenkung eines
Grundstiicks ein Wohnungsrecht an diesem oder
Teilen daran vor, so kann hierdurch in Ausnahmefal-
len (hier verneint) der Beginn des Fristlaufs geméaB
§ 2325 Abs. 3 BGB gehindert sein (Fortfiihrung des
Senatsurteils vom 27.4.1994, IV ZR 132/93, BGHZ
125, 395).

2. Fur den Fristbeginn gemaB § 2325 Abs. 3 BGB ist
auf den Eintritt des Leistungserfolges abzustel-
len, bei Grundstiicken also auf die Umschreibung
im Grundbuch (Senatsurteil vom 2.12.1987, IVa ZR
149/86, BGHZ 102, 289, 292). (Leitsatz der Schrift-
leitung)

SACHVERHALT:

1 Der Klager macht gegen die Beklagte Pflichtteilsergdnzungs-
anspriiche nach seinem 2012 verstorbenen Vater (im Folgenden:
Erblasser) geltend. Die Beklagte ist seine Mutter sowie die Ehefrau
des Erblassers und dessen testamentarische Alleinerbin. Mit Ver-
trag 1993 Ubertrugen der Erblasser und die Beklagte ein mit einem
Wohnhaus bebautes Grundstiick auf ihren zweiten Sohn, den Bru-
der des Klagers. Hierbei behielten sie sich als Gesamtberechtigte
ein Wohnungsrecht an den Raumlichkeiten im Erdgeschoss vor, das
auch die Mitbenutzung des Gartens, der Nebenrdume sowie aller
Leitungen und Anlagen zur Versorgung des Anwesens mit Wasser,
Warme, Energie und Entsorgung umfasste. Ferner wurde vereinbart,
dass die Eltern die Garage weiterhin unentgeltlich nutzen konnten
und der Ubernehmende Sohn das Grundstlick zu ihren Lebzeiten
weder verauBern noch darauf ohne ihre Zustimmung Um- oder Aus-
baumaBnahmen vornehmen durfte. Auf die Absicherung der Verdu-
Berungsbeschrankung in Form einer Rickauflassungsvormerkung
wurde ausdrcklich verzichtet. SchlieBlich gestatteten die Eltern dem
Ubernehmer, Grundpfandrechte bis zur Héhe von 200.000 DM nebst
Zinsen und Nebenleistungen flr beliebige Glaubiger zur Eintragung
im Rang vor dem Wohnungsrecht zu bewilligen. Die Grundbuchein-
tragung erfolgte 1994.

2 Der Klager halt die GrundstticksUbertragung fUr eine bei der Be-
rechnung seines Pflichtteilsanspruchs zu berticksichtigende Schen-
kung. Er begehrt (...) die Verurteilung der Beklagten, den Wert des
Hausgrundstlicks zu den Stichtagen 1994 (Grundbucheintragung)
und 2012 (Tod des Erblassers) durch Vorlage eines Sachverstan-
digengutachtens ermitteln zu lassen, sowie festzustellen, dass der
Miteigentumsanteil des Erblassers an diesem Hausgrundstlck der
Pflichtteilsergédnzung nach ihm unterliegt.

()

5 |. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, dem Klager stehe
kein Pflichtteilsergdnzungsanspruch wegen der Grundstlicksschen-
kung aus dem Jahr 1993 zu, da die 10-Jahres-Frist des § 2325
Abs. 3 Satz 2 BGB im Zeitpunkt des Erbfalls abgelaufen gewesen
sei. Die Auffassung des Klagers, die Eltern hatten das Grund-
eigentum nur als ,leere Hille* Ubertragen und weiterhin die ,vol-
le Herrschaft® Uber das Anwesen behalten, sei Uberzogen und
rechtlich nicht ausschlaggebend. Die Eltern hatten sich bei der
EigentumsUbertragung zwar Rechte vorbehalten, dies aber nicht
in einem AusmaB, dass fiir sie mit der Ubertragung keine spiirbare
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Veradnderung verbunden gewesen sei. Sie hatten nur ein rdumlich
eingeschranktes Wohnungsrecht an dem Grundstlick behalten.
Unbeachtlich sei, dass sie das Grundstiick nach der Ubergabe im
Wesentlichen in dem Umfang wie zuvor genutzt hatten. Dies andere
nichts daran, dass sie Uber das Hausgrundstlick nicht nur rechtlich
nicht mehr héatten verflgen, sondern es auch nicht so hatten nutzen
koénnen, wie sie es fur richtig hielten.

6 Der Gesetzgeber habe sich bei den Beratungen zur Ausschluss-
frist des § 2325 Abs. 3 BGB ausdriicklich dagegen entschieden,
den Fristbeginn bei Nutzungsvorbehalten zu verlegen. Diese Losung
vermeide Abgrenzungsschwierigkeiten und sorge fur Rechtsklarheit
sowie Rechtssicherheit. Zwar habe sich die Rechtsprechung — auch
des BGH - von diesen Vorgaben distanziert und eine gegenlaufige
Linie eingeschlagen. Auch wenn man dem folge, andere das im Er-
gebnis aber nichts. Die Verschiebung des Fristbeginns musse jeden-
falls auf Sachlagen beschrankt bleiben, die der Schenkung an den
Ehegatten vergleichbar seien. So liege der Fall hier nicht. Im Hinblick
auf den beschrankten Umfang des den Eltern eingerdumten Woh-
nungsrechts, den im Ubergabevertrag vorgesehenen Ausschluss
seiner Uberlassung an Dritte und der dem Ubernehmer eingerdumten
Moglichkeit, die Immobilie (...) im Rang vor dem Wohnrecht zu belas-
ten, hatten sich der Erblasser und die Beklagte des ,Genusses” des
Hausanwesens in nicht unwesentlichem Umfang entauBert.

AUS DEN GRUNDEN:
7 1I. Das halt rechtlicher Nachprtfung stand.

8 1. GemaR § 2325 Abs. 1 BGB kann der Pflichtteilsberech-
tigte, wenn der Erblasser einem Dritten eine Schenkung ge-
macht hat, als Ergdnzung des Pflichtteils den Betrag verlan-
gen, um den sich der Pflichtteil erhéht, wenn der verschenkte
Gegenstand dem Nachlass hinzugerechnet wird. Nach § 2325
Abs. 3 Satz 1 BGB (...) wird die Schenkung innerhalb des ers-
ten Jahres vor dem Erbfall in vollem Umfang, innerhalb jedes
weiteren Jahres vor dem Erbfall um jeweils ein Zehntel weni-
ger, bertcksichtigt. FUr den Fristbeginn ist auf den Eintritt des
Leistungserfolges abzustellen, bei Grundstlcken also auf die
Umschreibung im Grundbuch (Senatsurteil vom 2.12.1987,
IVa ZR 149/86, BGHZ 102, 289, 292). Dies war hier 1994.

9 Allerdings hat der Senat in seinem Grundsatzurteil vom
27.4.1994 entschieden, dass eine Leistung im Sinne von
§ 2325 Abs. 3 Hs. 1 BGB in der bis zum 31.12.2009 gelten-
den Fassung erst dann vorliegt, wenn der Erblasser nicht nur
seine Rechtsstellung als Eigentimer endguiltig aufgibt, son-
dern auch darauf verzichtet, den verschenkten Gegenstand —
sei es aufgrund vorbehaltener dinglicher Rechte oder durch
Vereinbarung schuldrechtlicher Anspriche — im Wesentlichen
weiterhin zu nutzen (IV ZR 132/93, BGHZ 125, 395, 398 f.).
Der Gesetzgeber habe von dem fiktiven Nachlass, aus dem
der Pflichtteilserganzungsanspruch berechnet werde, nur sol-
che Schenkungen ausnehmen wollen, deren Folgen der Erb-
lasser langere Zeit hindurch zu tragen und in die er sich einzu-
gewdhnen hatte. Darin habe der Gesetzgeber eine gewisse
Sicherheit vor ,bdslichen” Schenkungen gesehen (Senat,
a.a. 0., 397 f.). Deshalb gelte eine Schenkung nicht als geleis-
tet, wenn der Erblasser den ,Genuss” des verschenkten Ge-
genstandes nach der Schenkung nicht auch tatsachlich ent-
behren misse (vgl. auch Senatsurteil vom 17.9.1986, IVa ZR
13/85, BGHZ 98, 226, 232). Wird bei einer Schenkung daher
— wie im seinerzeit vom Senat zu beurteilenden Fall — der NieB3-
brauch uneingeschrankt vorbehalten, ist der ,Genuss” des
verschenkten Gegenstandes nicht aufgegeben worden.
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10 An dieser Rechtsprechung ist — entgegen der Auffassung
der Revisionserwiderung und unter Bertcksichtigung der Kiri-
tik des Berufungsgerichts — auch nach der Neufassung des
§ 2325 Abs. 3 BGB zum 1.1.2010 festzuhalten. Aus der Ge-
setzgebungsgeschichte lassen sich keine Anhaltspunkte daftr
entnehmen, dass der Gesetzgeber mit der Einflhrung der
Pro-rata-Regelung zugleich inhaltliche Anderungen an der seit
langem bekannten und gefestigten Rechtsprechung des Se-
nats vornehmen wollte. So heit es in BT-Drucks.
16/8954, S. 21:

,Die Pflichtteilsergdnzung dient dem Schutz des Berech-
tigten vor benachteiligenden Schenkungen des Erblas-
sers. Um Streit Uber die Benachteiligungsabsicht zu ver-
meiden, hat der historische Gesetzgeber generalisiert:
Nach zehn Jahren ist keine Benachteiligungsabsicht mehr
gegeben. Dieser treffende Grundgedanke bleibt erhalten:
Je langer die Schenkung zurlickliegt, desto weniger ist
von einer (moglicherweise unlauteren) Benachteiligungs-
absicht des Erblassers auszugehen. Der Zeitablauf seit
der Schenkung soll daher kinftig zur Abmilderung der
,Alles-oder-nichts‘-Lésung in Ansatz gebracht werden.
Die Frist zur Bertcksichtigung der Schenkung wird flexib-
ler gestaltet und eine sog. Pro-rata-Lésung eingeflhrt

()"

11 Eine derartige Benachteiligungsabsicht des Erblassers
kann sowohl nach bisherigem als auch nach neuem Recht
dann eintreten, wenn der EigentUmer zwar seine Rechtsstel-
lung formal aufgibt, wirtschaftlich aber weiterhin im ,Genuss*”
des verschenkten Gegenstandes bleibt.

12 2. Diese Rechtsprechung legt im Ergebnis auch das Beru-
fungsgericht seiner Entscheidung zugrunde. Soweit es an-
nimmt, die 10-Jahres-Frist habe trotz des dem Erblasser ein-
gerdumten Wohnrechts mit der GrundstUcksubertragung zu
laufen begonnen, ist das revisionsrechtlich nicht zu beanstan-
den.

13 a) Die Frage, ob und inwieweit auch vorbehaltene Wohn-
rechte an dem Ubertragenen Grundstiick einem Fristbeginn im
Sinne von § 2325 Abs. 3 BGB entgegenstehen kdnnen, ist im
Anschluss an die Rechtsprechung des Senats in der Instanz-
rechtsprechung unterschiedlich beurteilt worden. Diese geht
Uberwiegend davon aus, dass eine Leistung im Sinne von
§ 2325 Abs. 3 BGB und damit ein Fristbeginn mit der Eigen-
tumsumschreibung im Grundbuch vorliegt, wenn sich der Erb-
lasser ein Wohnrecht lediglich an einem Teil des Hausgrunad-
stlicks vorbehélt (OLG Karlsruhe, ZEV 2008, 244, 245; OLG
Oldenburg, ZEV 2006, 80; OLG Bremen, OLGR 2005, 233 f,;
OLG Celle, OLGR 20083, 370, 371; OLG Dusseldorf, FamRZ
1997, 1114; LG Rottweil, ZErb 2012, 310, 311). Das soll je-
denfalls dann gelten, wenn sich der Erblasser im Ubergabe-
vertrag nicht noch zusétzlich das Recht vorbehalten hat, das
Grundstlck bei PflichtverstdBen des Begunstigten zurtckfor-
dern zu kénnen (OLG Celle, a. a. O.; Herrler, ZEV 2008, 461,
462 f.). Nur vereinzelt hat die Rechtsprechung bei vorbehalte-
nen Wohnrechten bisher die Frist nicht mit der Eigentums-
umschreibung beginnen lassen. Dies hat das OLG MUnchen
etwa fUr den Fall angenommen, dass sich das Wohnungsrecht
auf das gesamte Haus bezieht (ZEV 2008, 480 f.; hierzu
kritisch Herrler, ZEV 2008, 461, 464; vgl. ferner OLG Zwei-
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bricken, ErbR 2016, 379, 380 m. Anm. Gdériz). Das OLG
Dusseldorf ist ferner davon ausgegangen, es liege keine
Leistung im Sinne von § 2325 Abs. 3 BGB vor, wenn dem Erb-
lasser weiterhin wesentlicher Einfluss auf die Verwendung des
Hausgrundstlcks eingerdumt werde (FamRZ 1999, 1546
Rdnr. 10).

14 b) Ob auch ein vorbehaltenes Wohnungsrecht wie ein
NieBbrauch den Fristbeginn des § 2325 Abs. 3 BGB hindern
kann, l&sst sich nicht abstrakt beantworten. Zwar unterschei-
den sich NieBbrauch und Wohnungsrecht voneinander. So ist
der NieBbraucher insbesondere berechtigt, die Nutzungen der
Sache zu ziehen (§ 1030 Abs. 1 BGB). Bei einem Wohnhaus-
grundstick kommt namentlich dessen Vermietung in Be-
tracht. Ferner kann der NieBbrauch zwar nicht Ubertragen,
wohl aber seine Auslbung einem anderen Uberlassen werden
(§ 1059 BGB). Demgegentber stellt das Wohnungsrecht le-
diglich eine beschrankte persénliche Dienstbarkeit gemai
§ 1093 Abs. 1 BGB dar, durch die der Berechtigte das Recht
erhalt, ein Gebaude oder einen Teil desselben unter Aus-
schluss des Eigentimers als Wohnung zu nutzen. Die Aus-
Ubung dieser Dienstbarkeit kann einem anderen nur Uberlas-
sen werden, wenn die Uberlassung gestattet ist (§ 1092
Abs. 1 Satz 2 BGB).

15 Dies bedeutet aber nicht, dass nicht auch — in Ausnahme-
fallen — bei der EinrAumung eines Wohnungsrechts der Beginn
des Fristablaufs gemaB § 2325 Abs. 3 BGB gehindert sein
kdnnte. MaBgebend sind die Umstande des Einzelfalles, an-
hand derer beurteilt werden muss, ob der Erblasser den ver-
schenkten Gegenstand auch nach Vertragsschluss noch im
Wesentlichen weiterhin nutzen konnte. Die entscheidenden
Grundsatze hat der Senat in seinem Urteil vom 27.4.1994
(IV ZR 132/93, BGHZ 125, 395) aufgestellt. Hiernach gilt eine
Schenkung nicht als im Sinne von § 2325 Abs. 3 BGB geleis-
tet, wenn der Erblasser den ,Genuss" des verschenkten Ge-
genstandes nach der Schenkung nicht auch tatsachlich ent-
behren muss (Senat, BGHZ 125, 395, 398). Eine Leistung liegt
vielmehr nur vor, wenn der Erblasser nicht nur seine Rechts-
stellung als Eigentimer endgultig aufgibt, sondern auch dar-
auf verzichtet, den Gegenstand im Wesentlichen weiterhin zu
nutzen (Senat, BGHZ 125, 395, 398 f.).

16 c) Auf dieser Grundlage ist es aus Rechtsgrinden nicht zu
beanstanden, wenn das Berufungsgericht hier von einem
Fristbeginn bereits mit der Eintragung im Grundbuch 1994
ausgegangen ist, sodass die 10-Jahres-Frist im Zeitpunkt des
Erbfalls 2012 abgelaufen war. Rechtsfehlerfrei stellt das Beru-
fungsgericht zun&chst darauf ab, dass der Erblasser und seine
Ehefrau sich ein Wohnungsrecht nicht an dem aus drei Etagen
(Erd-, Ober- und Dachgeschoss) bestehenden gesamten
Haus vorbehielten, sondern dieses ausweislich des notariellen
Vertrages lediglich die Raumlichkeiten im Erdgeschoss, die
Mitbenutzung des Gartens, der Nebenrdume sowie alle Lei-
tungen und Anlagen zur Versorgung des Anwesens einschlie3-
lich der Nutzung der Garage umfasste. Besteht das im Woh-
nungsrecht verankerte AusschlieBungsrecht nur an Teilen der
Ubergebenen Immobilie, so ist der Erblasser — anders als beim
Vorbehalt des NieBbrauchs — mit Volizug des Ubergabevertra-
ges nicht mehr als ,Herr im Haus* anzusehen (vgl. OLG Karls-
ruhe, ZEV 2008, 244, 245; Herrler, ZEV 2008, 461, 463).
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Hieran andert auch der Umstand nichts, dass die Eltern zu-
sammen mit dem Ubernehmer noch das Bad im Ober-
geschoss sowie nach dem Vortrag des Klagers zwei Zimmer
im Obergeschoss nutzten. Es ist bereits nicht ersichtlich und
vom Klager nicht hinreichend vorgetragen, dass es sich hier
um eine ausdrucklich vereinbarte und schuldrechtlich verbind-
liche Gestattung im Sinne der Rechtsprechung des Senats
handelte (vgl. Urteil vom 27.4.1994, IV ZR 132/93, BGHZ 125,
395, 398 f.) und nicht nur um eine — rechtlich unerhebliche —
rein faktische Nutzung der Raumlichkeiten, auf die es wegen
der damit verbundenen Missbrauchsgefahren nicht ankom-
men kann. Entscheidend ist zudem, dass den Eltern jedenfalls
kein weitgehend alleiniges Nutzungsrecht unter Ausschluss
des Ubernehmenden Sohnes an dem Grundstlck mehr zu-
stand.

17 Ihr Hausgrundsttick konnten die Eltern nicht mehr in der
bisherigen Art und Weise nutzen. Die ihnen vertraglich einge-
rdumte Dienstbarkeit hatten sie nur dann einem anderen Uber-
lassen kénnen, wenn die Uberlassung gestattet worden ware
(vgl. § 1092 Abs. 1 Satz 2 BGB). Ein derartiges Uberlassungs-
recht war den Eltern hier nicht vorbehalten worden (vgl. zu
diesem Gesichtspunkt der Nutzungsmdglichkeit des Woh-
nungsrechts durch Ubertragung an Dritte etwa OLG Karls-
ruhe, ZEV 2008, 244, 245; OLG Celle, OLGR 2003, 370, 371;
Herrler, ZEV 2008, 461, 463). Ob sie — wie die Revision aus-
fuhrt — zu keinem Zeitpunkt an einen Auszug aus dem Haus
dachten und flr sie daher eine anderweitige wirtschaftliche
Verwertungsmaglichkeit keine Rolle spielte, ist demgegentber
unerheblich. Durch den Verlust der Eigentimerstellung, das
nur an Teilen des Grundstlcks bestehende Wohnungsrecht
sowie die fehlende Ubertragbarkeit auf Dritte ist die rechtliche
Stellung des Erblassers einschlieBlich der wirtschaftlichen Ver-
wertbarkeit des Grundstiicks jedenfalls deutlich eingeschréankt
worden (vgl. OLG Celle, a. a. O.).

18 Ohne Erfolg macht die Revision ferner geltend, der Uber-
nehmer habe keine Mdéglichkeit gehabt, die nicht dem Wohn-
recht der Eltern unterliegenden Raumlichkeiten oder Teile da-
von separat zu nutzen bzw. zu vermieten. Hierbei kann offen
bleiben, ob — wie das LG angenommen hat — eine separate
Nutzungsmaoglichkeit aller drei Etagen des Hauses bestand.
Jedenfalls beschrénkte sich die Nutzungsmaoglichkeit von
vornherein nicht auf die Vermietung an fremde Personen. Der
Ubernehmer hatte nunmehr die — von ihm auch tatséchlich
wahrgenommene —-Mdglichkeit, die Raumlichkeiten in den bei-
den Obergeschossen fur sich als Wohnung zu nutzen, ohne
dass der Erblasser und die Beklagte ihn daran hatten hindern
kénnen.

19 In revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise stellt
das Berufungsgericht, ohne dass es hierauf entscheidend an-
kommt, schlieBlich auf den Umstand ab, dass dem Erwerber
im Rang vor dem Wohnungsrecht der Eltern die vertragliche
Mboglichkeit eingerdumt wurde, Grundpfandrechte bis zur
Hohe von 200.000 DM nebst Zinsen und Nebenleistungen fur
beliebige Glaubiger zu bewilligen. Es bestand daher die Gefahr
eines Ausfalls mit dem Wohnungsrecht bei einer Vollstreckung
aus dem im Rang vorgehenden Grundpfandrecht (vgl. zu die-
sem Gesichtspunkt OLG Dusseldorf, FamRZ 1997, 1114). Der
Umstand, dass der Ubernehmer ohne Zustimmung der Eltern
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keine Um- oder AusbaumaBnahmen vornehmen durfte, an-
dert an der rechtlich und wirtschaftlich schwécheren Stellung
der Eltern nach Ubertragung des Eigentums an dem Grund-
stlick und Vorbehalt eines nur einen Teil des Grundstlicks um-
fassenden Wohnungsrechts nichts.

ANMERKUNG:

Von Notar Dr. Dipl.-Psych. Michael Bernauer,
LL.M., Hof

Mit seiner Entscheidung vom 29.6.2016 hat der BGH eine
Schneise in das Dickicht der Pflichtteilserganzungsdogma-
tik geschlagen und damit ein gutes Stlick Sicherheit fir die
Kautelarpraxis geschaffen. Erfreulicherweise steht die Ent-
scheidung im Einklang mit der bisherigen obergerichtlichen
Rechtsprechung und der herrschenden Lehre. Demnach ist
nun hochstrichterlich bestétigt, dass der Lauf der 10-dah-
res-Frist des § 2325 Abs. 3 BGB beim Vorbehalt eines
rdumlich beschrankten Wohnungsrechts im Rahmen einer
Grundstlicksschenkung im Regelfall nicht gehemmt ist.
Freilich sind stets die Umsté&nde des Einzelfalls in den Blick
zu nehmen.

Gegenstand der Entscheidung war ein fur die notarielle
Praxis nicht ungewoéhnlicher Fall: Die Eltern hatten im Jahr
1993 einem der beiden Soéhne das Wohnhausgrundstick
Ubertragen und sich dabei das Wohnungsrecht an der Erd-
geschosswohnung sowie das Mitbenutzungsrecht am Gar-
ten sowie an den Nebenrdumen vorbehalten. Des Weiteren
war vereinbart, dass der Erwerber das Anwesen ohne Zu-
stimmung der Eltern weder verduBern noch baulich veran-
dern durfe, wobei insoweit keine Absicherung im Grund-
buch erfolgte. SchlieBlich war dem Erwerber gestattet wor-
den, Grundpfandrechte bis zum Betrag von 200.000 DM
samt Nebenleistungen im Rang vor dem Wohnungsrecht
zur Eintragung zu bringen. Der Bruder des Erwerbers
machte nach dem Ableben des Vaters im Jahr 2012 Aus-
kunftsanspriiche mit dem Ziel geltend, Pflichtteilsergan-
zungsanspriche im Hinblick auf die Grundstlckslbertra-
gung aus dem Jahr 1993 durchzusetzen. Mit diesem Klage-
begehren unterlag er in allen drei Instanzen.

Der IV. Senat bekraftigt zunachst, dass sein Grundsatz-
urteil vom 27.4.19941, demzufolge die 10-Jahres-Frist des
§ 2325 Abs. 3 BGB nicht anlauft, wenn der Genuss des
verschenkten Gegenstands nicht aufgegeben wird, auch
nach der Neufassung dieser Vorschrift Geltung bean-
sprucht. Danach ist eine Schenkung nicht ,geleistet*, wenn
der Schenker sich den NieBbrauch am gesamten Gegen-
stand vorbehélt. Der BGH stellt nun Klar, dass der Fristlauf
— in Ausnahmeféllen — auch beim Vorbehalt eines Woh-
nungsrechts gehindert sein kann, obwohl das Wohnungs-
recht lediglich eine beschrankte personliche Dienstbarkeit
ist, bei der die Uberlassung der Austibung nur bei ausdrtick-
licher Gestattung zulassig ist (§ 1092 Abs. 1 Satz 2 BGB). In
casu wird eine solche Hinderung des Fristlaufs jedoch ver-
neint. Entscheidend wird zur Begrindung darauf abgestellt,
dass sich das unter Ausschluss des Eigentimers vorbehal-
tene Wohnungsrecht nur auf die Erdgeschosswohnung und

1 IVZR 132/93, BGHZ 125, 395.
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damit auf eine von drei Etagen bezieht. Der Schenker habe
damit seine Position als ,Herr im Haus* aufgegeben.

Der BGH stellt damit wesentlich darauf ab, dass und in wel-
chem Umfang der Schenker EinbuBen seiner Nutzungs-
und Verwertungsmaglichkeiten im Hinblick auf die Immobilie
hinnimmt. Allenfalls untergeordnete Bedeutung hat demge-
genuber, in welchem Umfang der Beschenkte Handlungs-
moglichkeiten durch die Schenkung gewinnt. Sowohl den
dem Erwerber auferlegten Beschrankungen (Verbot der Ver-
auBerung und baulichen Verdnderung ohne Zustimmung
des Schenkers) als auch der ihm eingerdumten Befugnis zur
Bestellung von Grundpfandrechten im Rang vor dem Woh-
nungsrecht misst der Senat kein entscheidendes Gewicht
bei.

Mit seiner Entscheidung bestéatigt der BGH die bereits bis-
lang von Literatur und Obergerichten fur maBgeblich erach-
teten Leitlinien flr den Lauf der 10-Jahres-Frist nach § 2325
Abs. 3 BGB. Danach ist ein an einem Teil einer verschenkten
Immobilie vorbehaltenes Wohnungsrecht fir den Fristlauf,
auch in Kombination mit einer VerduBerungsbeschrankung,
in der Regel unschédlich. Der Fristlauf durfte demgegentiber
bei umfassenden Wohnungsrechten an der gesamten Im-
mobilie regelmaBig gehindert sein, auch wenn die Uberlas-
sung der Austbung des Wohnungsrechts an Dritte nicht
gestattet ist.2 Freilich lassen sich stets Sonderfélle konstruie-
ren, die eine andere Beurteilung rechtfertigen, etwa dass der
aus der Immobilie ausgezogene Schenker sich das Woh-
nungsrecht an der gesamten Immobilie nur fur den (ex ante
objektiv) unwahrscheinlichen Fall vorbehalt, dass er die Im-
mobilie wieder beziehen mdchte, in der Zwischenzeit aber
trotz des vorbehaltenen Wohnungsrechts mit einer ander-
weitigen Nutzung durch den Beschenkten einverstanden ist.

Bemerkenswert ist, dass der amtliche Leitsatz gerade den
Ausnahmefall betont, wonach der Fristlauf beim Vorbehalt
eines Wohnungsrechts gehindert werden kann, und nicht
etwa den konkret entschiedenen Regelfall, dass der Fristlauf
nicht gehindert wird. Die Entscheidung kann daher auch als
Warnung an den rechtlichen Berater verstanden werden,
den Bogen beim Vorbehalt von Wohnungsrechten nicht zu
Uberspannen. Diesbezliglich sei insbesondere davor ge-
warnt, das Wohnungsrecht nur auf einen Teil der Immobilie
zu beschranken, um den Fristlauf in Gang zu setzen, im
Ubrigen aber auf eine schuldrechtliche Nutzungsabrede zu
vertrauen. Soll eine solche Nutzungsabrede rechtsverbind-
lich sein, muss sie im Hinblick auf § 311b BGB selbstredend
in der Urkunde niedergelegt sein und hindert damit den
Fristlauf in gleicher Weise wie ein dinglich gesichertes
Wohnungsrecht. Treffen die Beteiligten eine solche Abrede,
legen sie diese aber — moglicherweise gerade im Hinblick
auf magliche Pflichtteilsergdnzungsanspriche — nicht offen,
werden sie sich wohl kaum dem Pflichtteilsberechtigten ge-
genuber auf deren Formunwirksamkeit berufen kénnen. Aus
der Figur der ,rein faktischen Nutzung“ bestimmter Raum-
lichkeiten, die fur den Fristlauf unbeachtlich sein soll, sollten

So auch jingst OLG Minchen, Urteil vom 14.7.2016, 23 U
363/16, MittBayNot 2017, 411 (in diesem Heft); zweifelnd
Freiherr von Proff, ZEV 2016, 681, 684; BeckOK-BGB/

G. Miller, Stand 1.2.2017, § 2325 Rdnr. 50.

Ausgabe 4/2017

keine Gestaltungsmodelle fUr die notarielle Beratung abge-
leitet werden. FUr den Vertragsgestalter ist auch insoweit zu
beachten, dass sich der BGH stets eine Prifung der Um-
st&nde des Einzelfalls vorbehalt.

Eine konkrete Nutzungsénderung aus Anlass der Grund-
stlicksiibertragung ist im Ubrigen nicht erforderlich.? Auch
wenn sich die faktischen Nutzungsverhéltnisse nicht an-
dern, etwa weil bereits vor der Ubertragung vom Schenker
nur ein Teil der Immobilie und vom Beschenkten ein anderer
genutzt wurde, bedeutet eine Uberlassung unter Vorbehalt
eines auf die von ihm genutzten Raume beschrankten Woh-
nungsrechts einen Genussverzicht bzw. eine wirtschaftliche
Ausgliederung: Der Schenker begibt sich des Rechts, vom
Beschenkten die Unterlassung der Mitbenutzung (§ 1004
BGB) oder die Zahlung einer Nutzungsentschadigung zu
verlangen. Uberdies gibt er seine wirtschaftlichen Verwer-
tungsmaglichkeiten hinsichtlich der Immobilie, insbeson-
dere die Moglichkeit der VerauBerung oder Belastung, auf.
SchlieBlich ist er hinsichtlich der von ihm weiterhin genutzten
Raume nicht mehr ,Herr im Haus".

Obwohl die Entscheidung unter dem Vorbehalt der Wirdi-
gung des Einzelfalls steht, flhrt sie zu einem spurbaren Ge-
winn an Rechtssicherheit. Der deutlich umstéandlichere und
kostenintensivere Umweg Uber die Begrindung von Woh-
nungs- und Teileigentum samt vorbehaltloser Uberlassung
von einzelnen Einheiten ist damit nicht nur weitgehend ob-
solet, sondern bezogen auf das Ziel der Pflichtteilsminimie-
rung sogar ungunstiger: Hinsichtlich derjenigen Sonderei-
gentumseinheit, an der im Hinblick auf die Eigennutzung
durch den Schenker ein vollumfangliches () Wohnungsrecht
vorbehalten wird, lauft die 10-Jahres-Frist wohl nicht an.
Freilich kann man auch diese Schlussfolgerung in Zweifel
ziehen. Auch weitere Fragen der Pflichtteilsergdnzungs-
dogmatik warten weiterhin auf hdchstrichterliche Antwor-
ten, etwa wie die Uberlassung einer Immobilie an den
nichtehelichen Lebenspartner unter Vorbehalt eines lebens-
langen Mitbenutzungsrechts oder die Uberlassung unter
Vorbehalt eines QuotennieBbrauchs zu behandeln sind.

3 A. A noch OLG Munchen, Urteil vom 25.6.2008, 20 U
2205/08, MittBayNot 2009, 158; OLG Dusseldorf, Urteil vom
18.12.1998, 7 U 78/98, MittBayNot 2000, 120.

17. Kein Beginn der 10-Jahres-Frist

des § 2325 Abs. 3 BGB bei Wohnrecht an
gesamter Wohnung

OLG Miinchen, Urteil vom 14.7.2016, 23 U 363/16

BGB § 2325 Abs. 3, §§ 2328, 2329

LEITSATZ:

Eine Schenkung gilt nicht als im Sinne von § 2325

Abs. 3 BGB geleistet, wenn der Schenker den ,,Genuss*
des verschenkten Gegenstandes nach der Schenkung
nicht auch tatséchlich entbehren muss. Bei einem Woh-
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nungsrecht ist dem Schenker zwar anders als beim
NieBbrauch eine anderweitige Nutzung als das Bewoh-
nen (etwa eine Vermietung) nicht gestattet. Dennoch
verbleibt eine so wesentliche Gebrauchsmdglichkeit in
seinem Vermdgen, dass von einer endgultigen Aufgabe
der Nutzung nicht ausgegangen werden kann.

(Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 Der Klager macht gegen den Beklagten einen Pflichtteilsergan-
zungsanspruch geltend.

2 Die Parteien sind die einzigen Séhne der 2013 verstorbenen A.
Die Erblasserin war zum Zeitpunkt des Todes mittellos. Sie wurde
aufgrund letztwilliger VerflUgung zu gleichen Teilen beerbt von ihren
Enkelinnen E1 und E2.

3 Der Beklagte und die Erblasserin waren urspriinglich gemeinsame
Eigentlimer einer Eigentumswohnung (...) in Minchen zu je 0,5. Mit
notariellem Uberlassungsvertrag 1986 tibertrug die Erblasserin ihren
Miteigentumsanteil an den Beklagten. Der Beklagte verpflichtete sich
zur Ubernahme der eingetragenen Buchgrundschuld zu 15.000 DM,
die noch mit 7.696,85 DM valutiert war. Ferner blieb der Erblasserin
ein lebenslanges kostenfreies Wohnrecht an der gesamten Wohnung
vorbehalten.

4 Der Klager ist der Ansicht, die Erblasserin habe das wirtschaftliche
Eigentum nicht schon mit der Ubereignung verloren, sondern erst mit
Ende der tatsachlichen Nutzung der Wohnung 2013.

5 Der Pflichtteilsergdnzungsanspruch belaufe sich auf 37.500 €.
Zudem stinden dem Klager weitere Ansprliche aus ungerecht-
fertigter Bereicherung wegen einer Wohnungsvermietung durch den
Beklagten und der Uberweisung von Sparguthaben der Erblasserin
durch den Beklagten an sich selbst zu.

()

AUS DEN GRUNDEN:
1611 (..)

28 3.2.2. Ob der Anspruch aus § 2329 BGB vorliegend dem
Grunde nach besteht — und ggf. in welcher Hohe — ist um-
stritten und vallig offen.

29 3.2.2.1. Der Klager ist Pflichtteilsberechtigter i. S. d. § 2329
BGB, der Beklagte Empfanger der Zuwendung der Erblas-
serin. Die Erbinnen sind nicht zur Erganzung des Piflichtteils
verpflichtet i. S. d. § 2329 BGB. Die Pflicht zur Erganzung
durch die Erben entfallt, wenn kein Nachlass vorhanden ist
(MinchKomm-BGB/Lange, 6. Aufl., § 2329 Rdnr. 7; Stau-
dinger/Olzhausen, Neub. 2015, § 2329 BGB Rdnr. 7 m. w. N).
Vorliegend war unstreitig die Erblasserin im Todeszeitpunkt
mittellos.

30 3.2.2.2. Die 10-Jahres-Frist nach § 2325 Abs. 3 BGB, die
auch dem Beschenkten nach § 2329 BGB zugutekommt
(BGH, NJW 1987, 122, 123), schlieBt den Anspruch nicht aus.
Die Frist begann erst mit Ubergang des wirtschaftlichen Eigen-
tums an die Erblasserin im Jahr 2013 zu laufen.

31 FUr den Beginn der Frist des § 2325 Abs. 3 BGB reicht es
nicht schon aus, wenn der Erblasser alles getan hat, was von
seiner Seite fur den Erwerb durch den Beschenkten erforder-
lich ist. Eine Schenkung gilt nicht als im Sinne von § 2325
Abs. 3 BGB geleistet, wenn der Erblasser den ,Genuss” des
verschenkten Gegenstandes nach der Schenkung nicht auch
tatsachlich entbehren muss (BGH, NJW 1994, 1791; BGH,
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NJW 1987, 122, 124). Wird bei der Schenkung ein NieBbrauch
uneingeschrankt vorbehalten, ist der ,Genuss* des verschenk-
ten Gegenstands nicht aufgegeben worden. Eine Leistung
liegt vielmehr erst vor, wenn der Erblasser nicht nur seine
Rechtsstellung als EigentlUmer endgliltig aufgibt, sondern
auch darauf verzichtet, den verschenkten Gegenstand im
Wesentlichen weiterhin zu nutzen (BGH, NJW 1994, 1791).

32 Nach diesen Grundséatzen fehlt es im Jahr 1986 noch an
einer Leistung der Mutter der Parteien, da eine wirtschaftliche
Ausgliederung ihres halftigen Miteigentumsanteils aus ihrem
Vermodgen noch nicht vollzogen wurde. Unstreitig erhielt die
Erblasserin ein dingliches Wohnrecht. Daher verblieb ihr die
Nutzungsmdglichkeit an der gesamten Wohnung. Der Senat
verkennt nicht, dass anders als beim NieBbrauch der Erblas-
serin eine anderweitige Nutzung als das Bewohnen (etwa eine
Vermietung) nicht gestattet war. Dennoch verbleibt eine so
wesentliche Gebrauchsmdglichkeit im Vermégen der Erblas-
serin, dass von einer endgultigen Aufgabe der Nutzung im
Sinne der oben zitierten Rechtsprechung nicht ausgegangen
werden kann (vgl. auch OLG Minchen, ZEV 2008, 480 f.).

33 Entgegen der Ansicht des Beklagten flhrt die Tatsache,
dass die Erblasserin nur den halben Miteigentumsanteil an
den Beklagten Ubertrug, zu keinem anderen Ergebnis. Denn
Frau M behielt sich durch das Wohnrecht die Nutzung des
gesamten Ubertragenen Miteigentums vor. Darin unterschei-
det sich der Fall von anderen obergerichtlich entschiedenen
Verfahren, in denen das Wohnrecht nur einen Teil eines insge-
samt Ubertragenen Gebaudes umfasste (so z. B. im Fall OLG
Karlsruhe, FamRZ 2008, S. 1377 f.).

34 3.2.2.3. Vdllig offen ist jedoch, ob und in welchem Umfang
die Ubertragung des Miteigentumsanteils unentgeltlich, mithin
als Schenkung, erfolgte.

35 Die Vereinbarung von 1986 ist nicht als ,Schenkungsver-
trag”, sondern als ,Uberlassungsvertrag” bezeichnet. Unter
Ziffer V der Vereinbarung sind verschiedene Gegenleistungen
des Ubernehmers aufgefiihrt, unter anderem die Einrdumung
eines unentgeltlichen Wohnungsrechts. Ziffer V 3 regelt: ,So-
weit der Wert der Zuwendung den Wert der Gegenleistung
Uibersteigen sollte, hat sich diesen der Ubernehmer erbrecht-
lich nicht anrechnen zu lassen®. Mithin waren sich die Parteien
Uber die Wertverhéltnisse von Leistung und Gegenleistung
gerade nicht sicher, gingen bei objektiven Vorliegen eines Dif-
ferenzbetrags aber von einer unentgeltlichen Zuwendung aus.

36 Der Klager behauptet, der Wert der gesamten Wohnung
1986 sei zwar im Uberlassungsvertrag mit 180.000 DM ange-
geben, habe tatsdchlich aber sogar 163.600 € betragen. Der
Beklagte hat letzteres bestritten. Ggf. ware dies durch Sach-
verstandigengutachten zu klaren. Insoweit ware vom Klager
noch klarzustellen, ob sich das zum Beweis angebotene
Sachverstandigengutachten auch hierauf beziehen soll. Fur
den Wert des Wohnrechts verweist der Klager auf die Angaben
im Uberlassungsvertrag. Ausgehend von einem monatlichen
Betrag von 600 DM und einer Lebenserwartung der Erblasse-
rin von noch ca. 15 Jahren habe das Wohnungsrecht 1986
einen Wert von 108.000 DM gehabt. Allerdings sei das Wohn-
recht nicht als Gegenleistung abzuziehen, da der Erblasserin
bereits vor 1986 durch schuldrechtliche Vereinbarung ein
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lebenslanges Wohnrecht eingerdumt worden sei. Letzteres
hat der Beklagte bestritten. Insoweit bedarf es noch des —
vom Klager angekundigten — weiteren Sachvortrags und ins-
besondere konkreter Beweisangebote. Ggf. ware die
Behauptung dann durch Beweisaufnahme zu kléaren.

37 Soweit der Beklagte nunmehr behauptet, die Ubertragung
1986 sei erfolgt, da eine Erneuerung von Fenster und Turen
angestanden sei, die der Beklagte anstelle der Erblasserin ins-
gesamt bezahlt habe, ware auch dies — bei Bestreiten durch
den Klager und Beweisangeboten durch den Beklagten —
durch Beweisaufnahme zu klaren.

()

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe zu dieser Entscheidung auch die Anmerkung von
M. Bernauer, MittBayNot 2017, 410 (in diesem Heft).

HANDELSRECHT, GESELLSCHAFTS-
RECHT, REGISTERRECHT

18. Fortsetzung einer GmbH & Co. KG
mit gesellschaftsvertraglich beschrankter
Nachfolgeklausel bei Verschmelzung zur
Aufnahme der Komplementarin auf neue
Gesellschaft

OLG Nurnberg, Beschluss vom 27.3.2017, 12 W 2197/16

UmwG § 20 Abs. 1 Nr. T und 2
HGB § 131

LEITSATZE:

1. Bereits aus § 131 Abs. 3 HGB ergibt sich, dass die
Frage, unter welchen Umstanden im Falle des Weg-
falls eines Komplementérs die Gesellschaft mit des-
sen Rechtsnachfolger fortgesetzt werden soll, durch
den Gesellschaftsvertrag geregelt werden kann. Ty-
pischerweise erfolgt dies durch Nachfolgeklauseln.

2. Sieht die gesellschaftsvertragliche Nachfolgeklausel
einer GmbH & Co. KG eine Beschrénkung der Nach-
folge auf Angehérige vor, kann ein Wechsel in der
Komplementar-GmbH jedenfalls stattfinden, wenn
die neue Komplementéar-GmbH nicht gesellschafter-
fremd ist und alle Gesellschafter zustimmen.

SACHVERHALT:

1 1. Die M-GmbH & Co. KG wendet sich gegen eine Zwischenverfu-
gung des Registergerichts, nach welcher der beantragten Eintragung
eines Wechsels in der Person der einzigen Komplementérin ein Ein-
tragungshindernis entgegenstehe.

2 Die mit Gesellschaftsvertrag vom 19.4.2007 (nachfolgend: GV) ge-
griindete M-GmbH & Co. KG bestand jedenfalls bis zum 14.12.2015
aus der M1-GmbH als Komplementarin sowie A, B und C als Kom-
manditisten.

Ausgabe 4/2017

3 Mit Urkunde vom 8.8.2016 hat der Notar einen Wechsel in der Per-
son der Komplementérin zur Eintragung in das Handelsregister an-
gemeldet. In der Urkunde wird mitgeteilt, dass mit Verschmelzungs-
vertrag vom 14.12.2015 die M1-GmbH im Wege der Verschmelzung
durch Aufnahme mit der M2-GmbH (als aufnehmendem Rechtstra-
ger) verschmolzen worden sei. Letztere sei daher als neue alleinige
Komplementérin in das Handelsregister einzutragen. Unterzeich-
net worden ist die Urkunde durch den Vater der Kommanditistin B
flr diese und als alleinvertretungsberechtigter GeschéaftsfUhrer der
M1-GmbH und der M2-GmbH, von der Mutter der B sowie durch die
weiteren Kommanditisten A und C.

4 Das Registergericht hat in der angegriffenen Zwischenverfigung
ausgeflihrt, dass der beantragten Eintragung ein Vollzugshindernis
entgegenstehe. Die M1-GmbH sei durch die Verschmelzung vollbe-
endet worden. Die M2-GmbH sei zwar deren Rechtsnachfolgerin,
mangels ausreichender Nachfolgeklausel im GV jedoch nicht Gesell-
schafterin der M-GmbH & Co. KG geworden. § 177 HGB gelte nur
fir den Tod eines Kommanditisten und sei auf das Ausscheiden eines
Komplementars gerade nicht anzuwenden. Durch das ersatzlose
Ausscheiden der einzigen Komplementarin sei die M-GmbH & Co.
KG aufgeldst worden. Ein Beschluss der verbleibenden Gesellschaf-
ter, die Gesellschaft mit der M2-GmbH als neuer Komplementérin
fortzusetzen, sei zwar maoglich, jedoch als Neugrindung der Ge-
sellschaft anzusehen. Ein solcher bedUrfe im Fall der minderjahrigen
Kommanditistin B daher der vormundschaftsgerichtlichen Genehmi-
gung. Auch musse fur diese ein Erganzungspfleger bestellt werden.

()

AUS DEN GRUNDEN:
7 1. Die (...) Beschwerde ist auch in der Sache begrindet.

8 1. Das vom Registergericht angenommene Eintragungs-
hindernis besteht nicht. Insbesondere ist fur den Eintritt der
M2-GmbH als neuer Komplementérin in die M-GmbH & Co.
KG kein Fortsetzungsbeschluss erforderlich, der hinsichtlich
der Kommanditistin B einer vormundschaftsgerichtlichen Ge-
nehmigung bedurfte. Vielmehr ist die M2-GmbH anstelle der
M1-GmbH Komplementarin der M-GmbH & Co. KG gewor-
den, ohne dass diese aufgelost oder vollbeendet worden
ware.

9 a) Nach dem Inhalt der Anmeldung vom 8.8.2016 ist die
M1-GmbH auf die M2-GmbH im Wege der Verschmelzung
durch Aufnahme (§§ 4 ff. UmwG) verschmolzen worden. Die
Eintragung einer solchen Verschmelzung hat zur Folge, dass
die Identitat des Ubertragenden Rechtstragers, also hier der
M1-GmbH, untergeht (§ 20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG) und dessen
Vermdgen auf den Gbernehmenden Rechtstréger, also hier die
M2-GmbH, Ubergeht (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG).

10 b) Wie der Notar im Schriftsatz ausfUhrlich aufgezeigt hat,
ist umstritten und bislang nicht hdchstrichterlich entschieden,
unter welchen Umstanden im Falle der Verschmelzung einer
Komplementérin die Gesellschaft mit dem Rechtsnachfolger
fortgesetzt wird. § 131 Abs. 3 Nr. 1 HGB, der fUr den Fall des
Todes eines Komplementérs vorbehaltlich abweichender ver-
traglicher Bestimmungen das Ausscheiden dieses Gesell-
schafters vorsieht, ist auf den Fall, dass eine juristische Person
auf einen anderen Rechtstrager verschmolzen wird, jedenfalls
nicht unmittelbar anwendbar.

11 ¢) Auch im Streitfall muss dies nicht generell entschieden
werden. Denn jedenfalls fUr den hier vorliegenden Verschmel-
zungsvorgang ordnen die Regelungen in §§ 10, 11 GV in der
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gebotenen ergénzenden Auslegung an, dass die M-GmbH &
Co. KG nicht aufgeldst werden, sondern mit der M2-GmbH
als Komplementéarin fortgesetzt werden soll.

12 1) Bereits aus § 131 Abs. 3 HGB ergibt sich, dass die
Frage, unter welchen Umsténden im Falle des Wegfalls eines
Komplementérs die Gesellschaft mit dessen Rechtsnachfolger
fortgesetzt werden soll, durch den Gesellschaftsvertrag gere-
gelt werden kann. Typischerweise erfolgt dies durch Nachfolge-
klauseln.

13 2) Der hier zu beurteilende GV enthélt in § 11 Nr. 1 die
Bestimmung, dass die Gesellschaft im Falle des Todes eines
Gesellschafters nicht aufgeldst, sondern mit den verbleiben-
den Gesellschaftern und den nachfolgeberechtigten Erben
fortgesetzt wird. § 11 Nr. 2 GV bestimmt dabei, dass aus-
schlieBlich Mitgesellschafter, Eltern, der Ehegatte oder Ab-
kédmmlinge des verstorbenen Gesellschafters nachfolge-
berechtigt sein sollen. Dessen ungeachtet sieht § 10 GV vor,
dass ein Gesellschafter Uber seinen Geschaftsanteil rechtsge-
schéftlich verfigen (und damit diesen insbesondere Ubertra-
gen) kann, wenn dies zugunsten eines anderen Gesellschaf-
ters erfolgt oder die Ubrigen Gesellschafter zustimmen.

14 3) Dem lasst sich bei zutreffender Auslegung entnehmen,
dass der hier zu beurteilende Verschmelzungsvorgang von der
Nachfolgeklausel erfasst sein soll.

15 (1) Die Verschmelzung durch Ubernahme ist von den
zentralen Rechtsfolgen her (Gesamtrechtsnachfolge bei
gleichzeitigem Wegfall der Identitdt des Rechtsvorgéangers;
siehe oben unter a) durchaus mit einem Erbfall nach § 1922
BGB vergleichbar.

16 (2) Die Beschrankung der Nachfolgeberechtigung in § 11
Nr. 2 GV dient ersichtlich dem Zweck, das Eindringen von Per-
sonen in die Gesellschaft zu verhindern, die nicht bereits Ge-
sellschafter sind oder wenigstens zur engeren Familie des
ausscheidenden Gesellschafters gehdren. Nur so lasst sich
die Beschrankung auf bestehende Gesellschafter, den Ehe-
gatten, die Eltern und die Abkdmmlinge erkléaren.

17 Diesem Zweck steht die Auswechslung einer juristischen
Person als Komplementérin jedenfalls dann nicht entgegen,
wenn hierdurch keine gesellschafts- oder familienfremden Per-
sonen mittelbar in die Gesellschaft eintreten.

18 Ein Eindringen Fremder ist im Streitfall nicht zu beflrchten.
Alleingesellschafter der M2-GmbH ist nach dem Vortrag der
M-GmbH & Co. KG der Vater der Kommanditistin B. Zudem
sei die M1-GmbH eine hundertprozentige Tochtergesellschaft
der M2-GmbH. Gegenteilige Feststellungen hat das Register-
gericht nicht getroffen. Somit lasst sich eine Analogie zwischen
der hier vorliegenden Verschmelzung der Tochtergesellschaft
auf die Muttergesellschaft und demin § 11 Nr. 2 GV ausdrick-
lich geregelten Fall der Beerbung eines verstorbenen Gesell-
schafters durch dessen Eltern herstellen.

19 (3) Im Ubrigen wird durch die Regelungen im GV das Inter-
esse der Gesellschafter deutlich, die Gesellschaft auch im
Falle des Ausscheidens eines Gesellschafters fortzusetzen.
FUr den Fall, dass ein Erbe nicht nachfolgeberechtigt sein
sollte, sieht der GV nicht etwa Regelungen zur Auflésung der
Gesellschaft, sondern zu dessen Abfindung und zur Fortset-
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zung der Gesellschaft unter den Ubrigen Gesellschaftern vor.
Dies spricht daftir, die Nachfolgeregelung im Zweifel zuguns-
ten eines Fortbestands der Gesellschaft auszulegen. Die ge-
nerelle Vermutung eines auf die Fortsetzung der Gesellschaft
gerichteten Willens der Gesellschafter lag auch der Anderung
des § 131 HGB zum 1.7.1998 zugrunde (vgl. BT-Drucks.
13/8444, S. 41 ff.).

20 (4) Zudem lasst sich § 10 GV entnehmen, dass mit Zu-
stimmung samtlicher Gesellschafter eine Ubertragung des
Geschéaftsanteils (und damit die Fortsetzung der Gesellschaft
mit dem Erwerber) auch dann moglich sein soll, wenn der Er-
werber nicht zu den nach § 11 Nr. 2 GV nachfolgeberechtigten
Personen gehort. Aus einer Zusammenschau von § 10 und
§ 11 GV lasst sich dabei ableiten, dass auch eine Fortsetzung
der Gesellschaft mit einem nicht nach § 11 Nr. 2 GV nachfol-
geberechtigten Erben dann mdéglich sein soll, wenn die Ubri-
gen Gesellschafter zustimmen. Eine solche Zustimmung wére
ebenso wenig als Neugrindung der Gesellschaft — die nach
§ 1822 Nr. 3 BGB einer vormundschaftsgerichtlichen Geneh-
migung bedurfte — anzusehen, wie die Zustimmung zu einer
rechtsgeschaftichen Ubertragung nach § 10 GV. Insbeson-
dere ware darin keine Anderung des GV zu sehen.

21 Bereits durch die Unterzeichnung der Urkunde vom
8.8.2016 haben samtliche Gesellschafter der M-GmbH & Co.
KG (die Kommanditistin B wirksam vertreten durch ihre Eltern)
ihre Zustimmung zu einem Eintritt der M2-GmbH anstelle der
gemal § 20 Abs. 1 UmwG erloschenen M1-GmbH erklart.

22 2. Da sich der Gesellschafterwechsel, dessen Eintragung
mit der hier zu beurteilenden Anmeldung begehrt wird, somit
bereits ohne das Erfordernis eines Fortsetzungsbeschlusses
vollzogen hat, liegt das vom Registergericht angenommene
Eintragungshindernis nicht vor. Auf die weiteren Streitpunkte,
insbesondere darauf, ob das Registergericht die Wirksamkeit
eines eventuellen Fortsetzungsbeschlusses im Rahmen der
Schltssigkeitsprifung hinterfragen darf, kommt es nicht mehr
an.

()

19. Bewertung der Sachkapitaleinlage
bei Verschmelzung mit Kapitalerh6hung
nach § 55 Abs. 1 UmwG

OLG Rostock, Beschluss vom 19.5.2016, 1 W 4/15

UmwG § 17 Abs. 2, § 55 Abs. 1 und 2
GmbHG § 57 Abs. 3 Nr. 2 und 3
BewG § 200 Abs. 2 und 4, § 202 Abs. 1, § 203 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Zur Bewertung der Sachkapitaleinlage bei der Ein-
tragung der Verschmelzung nach § 55 Abs. 1 UmwG
in das Handelsregister.

2. Fur die Kapitalerh6hung zur Durchfihrung der
Verschmelzung gilt das Gebot der realen Kapitalauf-
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bringung. Der Unternehmenswert des lbertragen-
den Rechtstragers muss mindestens die Héhe des
Nennbetrages erreichen. Zur Priifung der Kapitalde-
ckung ist der wahre Wert des Vermdgens des Ulber-
tragenden Rechtstragers entscheidend. Betreibt
dieser ein Unternehmen, ist der nach allgemeinen
Grundsatzen ermittelte Unternehmenswert maB-
geblich. Der wahre Wert ist danach grundsétzlich
der Ertragswert zuztiglich des Verkehrswertes des
nicht betriebsnotwendigen Vermégens. Im Rahmen
des Kapitalaufbringungsrechts bedeutet dies, dass
Unternehmen bei Sachanlagen regelméaBig nicht
nach dem Substanz- oder (Bilanz-)Buchwert, son-
dern nach der sog. modifizierten Ertragsmethode
zu bestimmen sind. Die Ertrage miissen zunachst
geschatzt und dann auf den Bewertungsstichtag
abgezinst und dadurch zum Ertragswert kapitalisiert
werden. Der so bestimmte Ertragswert ist, wenn
vorhanden, um den Wert des nicht betriebsnotwen-
digen Vermdgens zu erhdhen.

SACHVERHALT:

1 |. Unter dem 11.8.2014 hat der Notar S fur die Antragstellerin als
Ubernehmende Rechtstragerin beim Registergericht beantragt, die
erforderlichen Eintragungen fUr den Vollzug des Verschmelzungs-
vertrages vom 7.8.2014 vorzunehmen. Hierin vereinbarte die An-
tragstellerin als Ubernehmende Rechtstrégerin mit der E-GmbH als
Ubertragende Rechtstragerin die Verschmelzung durch Aufnahme mit
Kapitalerhdhung. In § 2 wurde geregelt, dass die Antragstellerin dem
Alleingesellschafter der Ubertragenden Rechtstragerin L als Gegen-
leistung fir die Ubertragung der Geschéftsanteile der ibertragenden
Rechtstragerin einen Geschéftsanteil im Nennbetrag von 25.600 €
an der Antragstellerin gewahrt. Zur Durchfiihrung der Verschmel-
zung wurde bestimmt, dass die Antragstellerin ihr Stammkapital von
bislang 25.600 € um 25.600 € auf 51.200 € durch Bildung eines
neuen Geschaftsanteils im Nennbetrag von 25.600 € erhoht. Dem
Verschmelzungsvertrag stimmten beide Gesellschaften mit entspre-
chenden Gesellschafterbeschliissen vom gleichen Tage zu. Mit dem
Eintragungsantrag Uberreichte der Notar unter anderem den Jahres-
abschluss der Ubertragenden Rechtstragerin zum 31.12.2013.

2 Mit Zwischenverfliigung hat das AG darauf hingewiesen, dass hin-
sichtlich der Kapitalerhdhung die Werthaltigkeit des eingebrachten
Rechtstragers nicht nachvollziehbar sei. Nach der eingereichten Bi-
lanz bliebe die Eigenkapitalquote unter 1 %. Das Eigenkapital sei na-
hezu verbraucht. Es werde gebeten, ein Wertgutachten einzureichen.
Daraufhin hat die Antragstellerin eine Unternehmensbewertung auf
den 1.1.2014, erstellt von der Steuerberatungsgesellschaft Z, vorge-
legt, die unter Anwendung des sog. vereinfachten Ertragswertverfah-
rens einen Anteilswert i. H. v. 179.564 € ermittelten.

3 Mit Beschluss hat das AG die Anmeldung auf Erhdhung des
Stammkapitals und auf Eintragung der Verschmelzung zurlickge-
wiesen. Zur Begrindung hat es ausgefihrt, nach Prifung der ein-
gereichten Unterlagen sei festzustellen, dass die Werthaltigkeit des
Ubertragenden Rechtstragers nicht gegeben sei. Die aufgrund der
Zwischenverfigung eingereichte Unternehmensbewertung sei nicht
geeignet, die aus dem eingereichten Jahresabschluss ersichtliche
Zusammenschmelzung des Eigenkapitals auf einen Restbetrag von
1.153,59 € zu entkréaften. Die nach dem vereinfachten Ertragsverfah-
ren vorgenommene Ermittlung des Vermdgenswertes sei unschlts-
sig. Die zugrundegelegten Ertragswerte deckten sich zum Teil nicht
mit den Angaben in der vorgelegten Jahresbilanz. Des Weiteren wei-
se die Gewinn- und Verlustrechnung fur das Jahr 2013 einen Bilanz-
verlust i. H. v. 24.381 € aus. Im Ertragswertverfahren werde hingegen
ein Betriebsergebnis i. H. v. 61.463 € zugrunde gelegt. Dies sei nicht
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nachvollziehbar. Sofern das Ertragswertverfahren — unter AuBeracht-
lassung der Gesamtsituation des Ubertragenden Rechtstragers — die
lediglich positiven Betriebsergebnisse zugrundelege, spiegele dies
nicht die Werthaltigkeit des Ubertragenden Unternehmens wider. Die
angemeldete Verschmelzung unterliege ebenfalls der Abweisung,
da die Kapitalerhdhung zum Zwecke der Umwandlung beschlossen
worden und damit untrennbar mit der Umwandlung verbunden sei.

4 Gegen den Beschluss hat die Antragstellerin Beschwerde einge-
legt. Zur Begrindung hat sie ausgeflhrt, der Buchwert des Unter-
nehmens sei kein geeignetes Bewertungskriterium, da dieser wegen
der eventuellen stillen Reserven keine realistische Aussagekraft fir
den Wert des einzubringenden Unternehmens habe. Schulden wirk-
ten sich auf den Unternehmenswert nur mittelbar Uber den Zinsauf-
wand aus. Das vereinfachte Ertragswertverfahren sei eine anerkannte
Methode zur Bewertung von Geschéaftsanteilen. In dem eingereichten
Gutachten der Steuerberatungsgesellschaft habe der Sachverstan-
dige zutreffend die jeweiligen Betriebsergebnisse der Jahre 2011 (hier
sogar einen negativen Wert), 2012 und 2013 zugrundegelegt. Sofern
ein KalkulationszinsfuB3 von Uber 7 % anzusetzen sei, ergebe sich bei
diesen drei Ausgangswerten nach dem vereinfachten Ertragswert-
verfahren ein Unternehmenswert, der Uber dem Kapitalerhdhungs-
betrag von 25.600 € liege. Es gebe angesichts stabiler Umsétze Uber
die Jahre hinweg keinen sachlichen Grund, an der Angemessenheit
des Ertragswertverfahrens zu zweifeln. Soweit das Registergericht
bemangele, dass das im Bewertungsgutachten zugrundegelegte
Betriebsergebnis nicht dem JahresUberschuss nach der handels-
rechtlichen Gewinn- und Verlustrechnung 2013 entspreche, liege
dies daran, dass im Rahmen des Ertragswertverfahrens nur die steu-
erlichen Werte als Ausgangswerte im Sinne des § 201 Abs. 1 BewG
heranzuziehen seien. Zum anderen liege der vom Gutachter gewahl-
te steuerliche Ausgangswert sogar unterhalb der handelsrechtlichen
Werte in der Gewinn- und Verlustrechnung, gelange also zu einem
niedrigeren Wert des Unternehmens. Im Rahmen des vereinfachten
Ertragswertverfahrens spiele ein Bilanzverlust keine Rolle.

()

AUS DEN GRUNDEN:
7 1l. Die (...) Beschwerde der Antragstellerin ist begriindet.

8 1. Der Senat ist Uberzeugt, dass die Antragstellerin anhand
der eingereichten Unterlagen, insbesondere der Unternehmens-
bewertung der Steuerberatungsgesellschaft, ausreichend
nachgewiesen hat, dass der Wert des Vermogens der Ubertra-
genden Rechtstragerin die Kapitalerhdhung um 25.600 € ab-
deckt. Angesichts des nach der Methode des vereinfachten
Ertragswertverfahrens durch das Bewertungsgutachten der
Steuerberatungsgesellschaft ermittelten Wertes des 100%-
igen Geschaéftsanteils mit 179.564 € kann festgestellt werden,
dass die Sacheinlage mit 25.600 € nicht wesentlich Uberbe-
wertet ist.

9 a) Die Kapitalerhdhung zur Durchfiihrung der Verschmelzung
im Sinne des § 55 Abs. 1 UmwG ist notwendig eine Sachka-
pitalerhéhung. Gegenstand der Einlage sind samtliche Aktiva
und Passiva des Ubertragenden Rechtstragers. Fur die Kapi-
talerhéhung zur DurchfUhrung einer Verschmelzung gilt das
Gebot der realen Kapitalauforingung. Der Gesamtnennbetrag
der Kapitalerhdhung darf den Wert des Vermdgens des Uber-
tragenden Rechtstragers nicht Ubersteigen (Lutter/M. Winter/
J. Fetter, UmwG, 5. Aufl., § 55 Rdnr. 24, 26). D. h., der Unter-
nehmenswert des Ubertragenden Rechtstragers muss
mindestens die Hohe des Nennbetrags erreichen.

10 § 57a GmbHG i. V. m. § 9¢c Abs. 1 Satz 2 GmbHG be-
stimmt, dass die Eintragung dann abzulehnen ist, wenn Sach-
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einlagen nicht unwesentlich Uberbewertet worden sind. Die
Neufassung dieser Vorschrift durch das Gesetz zur Moderni-
sierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Miss-
brauchen (MoMiG) hat der Gesetzgeber damit begriindet,
dass zuvor das Registergericht die Bewertung der Sacheinla-
gen umfassend gepruft und bei jeder auch nur geringfligigen
Uberbewertung die Eintragung abgelehnt habe, wodurch
lange Eintragungszeiten hatten auftreten kdnnen. In der Praxis
seien die Gerichte jedoch kaum in der Lage gewesen, mehr
als eine Plausibilitatsprifung vorzunehmen, da etwa im Fall
der Unternehmensbewertung die zeitlichen Kapazitaten fir
eine wirkliche Priifung nicht zur Verfligung stiinden. Die Verzo-
gerung der Eintragung der Gesellschaft stinde daher in kei-
nem Verhaltnis zu dem Nutzen der Prifung. Kinftig seien nur
fur den Fall, dass sich auf Grundlage der mit der Anmeldung
eingereichten Unterlagen begrindete Zweifel ergében, die auf
eine wesentliche Uberbewertung der Sacheinlage hindeute-
ten, weitere Unterlagen anzufordern (Gesetzentwurf der Bun-
desregierung vom 25.7.2007, BT-Drucks. 16/6140, S. 36).

11 b) Vorliegend hat die Antragstellerin mit ihrer Anmeldung
die nach § 55 Abs. 2 UmwG und § 57 Abs. 3 Nr. 2 und 3
GmbHG erforderlichen Unterlagen beigefigt. Des Weiteren
hat sie gemaB § 17 Abs. 2 UmwG die Schlussbilanz der Uber-
tragenden Rechtstragerin zum 31.12.2013 eingereicht. Da
sich aus dieser Bilanz ergab, dass der ausgewiesene Bilanz-
verlust Uber 24.381 € das i. H. v. 25.564,59 € gezeichnete
Kapital bis auf 1.153,59 € buchmaBiges Eigenkapital aufge-
zehrt hat, hat das Registergericht zu Recht mit Zwischenver-
flgung um Einreichung eines Wertgutachtens gebeten. Dem
ist die Antragstellerin mit der Vorlage der Unternehmensbe-
wertung zum 1.1.2014 durch die Steuerberatungsgesellschaft
nachgekommen, wonach unter Zugrundelegung des verein-
fachten Ertragswertverfahrens und BerUcksichtigung der Re-
gelungen in §§ 199 ff. BewG der Geschéftsanteil der Ubertra-
genden Rechtstragerin mit einem Wert von 179.564 € ermittelt
wurde.

12 Die hieran durch das Registergericht geduBerten Zweifel
teilt der Senat nicht.

13 FUr die Frage der Kapitaldeckung ist der wahre Wert des
Vermdgens des Ubertragenden Rechtstragers entscheidend.
Betreibt dieser ein Unternehmen, ist der nach allgemeinen
Grundsatzen ermittelte Unternehmenswert, wie er beispiels-
weise in den §§ 199 ff. BewG und in dem durch das Institut
der Wirtschaftsprifer Deutschland e. V. verlautbarten Pru-
fungsstandard der Grundsatze zur Durchflhrung von Unter-
nehmensbewertungen (IDW S 1 i. d. F. 2008) zum Ausdruck
kommt, maBgeblich. Der wahre Wert ist danach grundsétzlich
der Ertragswert zuzlglich des Verkehrswertes des nicht be-
triebsnotwendigen Vermogens (vgl. hierzu auch Lutter/M.
Winter/J. Fetter, a. a. O., § 55 Rdnr. 31 f.). Im Rahmen des
Kapitalaufbringungsrechts bedeutet dies, dass Unternehmen
bei Sachanlagen regelmaBig nicht nach ihrem Substanz- oder
(Bilanz-)Buchwert, sondern nach der sog. modifizierten Er-
tragswertmethode zu bewerten sind. Denn der Wert eines Un-
ternehmens bestimmt sich in erster Linie nach dessen Ertra-
gen, die es zukunftig erzielen wird. Diese mussen zundchst
geschatzt und dann auf den Bewertungsstichtag abgezinst
und dadurch zum Ertragswert kapitalisiert werden. Der so be-
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stimmte Ertragswert ist, wenn vorhanden, um den Wert des
nicht betriebsnotwendigen Vermodgens zu erhdhen (vgl. OLG
Frankfurt, Beschluss vom 19.3.2015, 20 W 160/13, ZIP 2015,
1229 ff. = NZG 2015, 1318 Rdnr. 35; zur Anwendung des
Ertragswertes im Rahmen der Prifung einer Unterbilanzhaf-
tung unter BerUcksichtigung einer Sachgrindung zur Ermitt-
lung des Unternehmenswertes: BGH, Urteil vom 9.11.1998,
Il ZR 190/97, ZIP 1998, 2151 f. = DStR 1999, 206 m. Anm.
Goette).

14 Die durch die Steuerberatungsgesellschaft in dem Gutach-
ten fUr die Ermittlung des Unternehmenswertes der Ubertra-
genden Rechtstragerin angewandte Methode des vereinfach-
ten Ertragswertverfahrens ist danach nicht zu beanstanden.
Zur Feststellung des wahren Unternehmenswertes ist sie unter
Berucksichtigung der oben dargelegten Ausfuhrungen aussa-
gekréaftiger als die Zugrundelegung der Buchwerte aus der
Bilanz zum 31.12.2013.

15 Soweit sich das Registergericht in seinem Nichtabhilfe-
beschluss fur seine Rechtsansicht, die Bilanz- und Buch-
werte seien ausschlaggebend, auf eine Zitatstelle im Kom-
mentar zum UmwG von Semler/Stengel bezieht, wird diese
nur verkUrzend dargestellt. Danach kann allein eine Bilanz aus-
reichen, wenn das Reinvermdgen des Ubertragenden Rechts-
trégers zu Netto-Buchwerten den Gesamtnennbetrag der den
Anteilsinhabern des Ubertragenden Rechtstragers zu gewah-
renden Geschéaftsanteile deckt. Ist dies jedoch nicht der Fall,
wie hier beztglich der Schlussbilanz zum 31.12.2013 durch
die dort bilanzierte fast vollstdndige Aufzehrung des Eigen-
kapitalanteils, ist das Registergericht nunmehr befugt, eine
nahere Prifung zur Werthaltigkeit des Geschéftsanteils zu
verlangen. In diesen Féllen ist nach dem oben genannten
Kommentar regelméBig die Einholung eines Gutachtens zur
Feststellung vonndten, ob der Wert des Unternehmens, insbe-
sondere sein Vertragswert (gemeint sein durfte der Ertrags-
wert [Anmerkung des Senats]) den Nennbetrag der Kapitaler-
hoéhung erreicht (vgl. Semler/Stengel/Reichert, UmwG, 3. Aufl.,
§ 55 Rdnr. 25.). Dies zeigt, dass auch der Verfasser im Kom-
mentar Semler/Stengel der Auffassung ist, dass bei einer
néheren Prifung des wahren Unternehmenswertes der Er-
tragswert bessere Erkenntnismoglichkeiten bietet als allein die
Bilanzwerte. Genau dieser Aufforderung in der Zwischenver-
flgung des Registergerichts ist die Antragstellerin jedoch
mit der Einreichung der Unternehmensbewertung durch die
Steuerberatungsgesellschaft und der Ermittlung des Unter-
nehmenswertes nach der vereinfachten Ertragswertmethode
nachgekommen.

16 Es ist nicht zu beanstanden, dass nach dem vereinfachten
Ertragswertverfahren der in der Bilanz enthaltene Verlustvor-
trag nicht wertmindernd bertcksichtigt wurde.

17 In der Bilanz zum 31.12.2013 ist die Aufzehrung des Eigen-
kapitals deshalb zustande gekommen, da ein Verlustvortrag
aus dem Vorjahr Uber 96.129,88 € eingestellt wurde. Diesen
Verlustvortrag hat die Steuerberatungsgesellschaft nach den
in §§ 199 ff. BewG und in der IDW S 1 niedergelegten Bewer-
tungsgrundsétzen des (vereinfachten) Ertragswertverfahrens
zu Recht bei der Ermittlung des Unternehmenswertes nicht
mindernd berUcksichtigt. Grundlage des Ertragswertverfah-
rens ist es, die langfristige Ertragskraft eines Unternehmens in
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der Zukunft zu bewerten. Insofern schlieBt der Ertragswert
auch den Geschafts- bzw. Firmenwert im Gegensatz zur
Bilanz ein. Dabei errechnet sich der Ertragswert aus dem Er-
gebnis der gewdhnlichen Geschaftstatigkeit (Betriebsergeb-
nis) der letzten drei Jahre, das um verschiedene Positionen
bereinigt wird. Der in der Bilanz ausgewiesene Verlustvortrag
erweist sich dabei nicht als ein in § 202 Abs. 1, § 200 Abs. 2,
4 BewG aufgefuihrter Posten, der das Betriebsergebnis der
letzten drei Jahre schmaélert. Durch die Berechnung des
durchschnittlichen Gewinns in der Vergangenheit und dessen
Abzinsung auf den Bewertungsstichtag soll auf die langfristige
Ertragskraft des Unternehmens in der Zukunft geschlossen
werden. Das bedeutet im Umkehrschluss, dass bei der Be-
wertung des Geschéaftsanteils an einer GmbH langer als drei
Jahre in der Vergangenheit zurlickliegende Verluste in der ge-
wohnlichen Geschaftstatigkeit nicht berticksichtigt werden, es
sei denn, sie betreffen Positionen, die in § 200 Abs. 2, 4, § 202
Abs. 1 BewG aufgefihrt sind.

18 Soweit das Registergericht bemangelt, die in dem Gutach-
ten zugrundegelegten Ertragswerte der Jahre 2011, 2012 und
2013 deckten sich zum Teil nicht mit den Angaben in der vor-
gelegten Jahresbilanz, ist dies zwar zutreffend, 1&sst aber die
hohere Aussagekraft der Bewertung nach dem vereinfachten
Ertragswertverfahren nicht entfallen.

19 Nach der GuV 2013 in der Bilanz ergibt sich ein Jahres-
Uberschuss i. H. v. 71.748,88 €, also ein héherer als nach der
Ertragswertmethode als Betriebsergebnis mit 61.463 € zu-
grundegelegt. Diese Abweichung hat die Antragstellerin
nachvollziehbar damit begriindet, dass bei den Gewinn- und
Verlustrechnungen handelsrechtliche Wertansétze zugrunde-
gelegt werden, wahrend im Rahmen der Unternehmensbe-
wertung die steuerlichen Werte verwendet werden. Zudem
wulrde der Unternehmenswert bei Bertcksichtigung des in
der Gewinn- und Verlustrechnung ausgewiesenen Jahres-
Uberschusses sogar noch héher liegen als durch die Steuer-
beratungsgesellschaft ermittelt.

20 In der Unternehmensbewertung der Steuerberatungsge-
sellschaft wird der geschatzte KalkulationszinsfuB nachvoll-
ziehbar begrindet. Der Basiszins zum 1.1.2014i. H. v. 2,59 %
ergibt sich aus der beigefUgten Mitteilung des Bundesministe-
riums fUr Finanzen vom 2.1.2014 fUr das vereinfachte Ertrags-
wertverfahren gemaB §§ 200 ff. BewG. Der weitere Zuschlag
i. H. v. 4,5 % hat seine Grundlage in § 203 Abs. 1 BewG,
wonach sich der im vereinfachten Ertragswertverfahren anzu-
wendende Kapitalisierungszinssatz aus einem Basiszins und
einem Zuschlag von 4,5 % zusammensetzt. Weiter hat die
Steuerberatungsgesellschaft in ihrem Gutachten plausibel be-
grindet, warum sie den allgemeinen Marktrisikozuschlag mit
5,5 % und den individuellen Risikozuschlag mit 2,5 % ange-
setzt hat. Zwar bleibt fraglich, ob fir die Ermittlung des Kapi-
talisierungszinssatzes sowohl ein Risikozuschlag fur externe
Risiken (5,5 %) als auch ein Risikozuschlag fur interne Risiken
(2,5 %) zusétzlich zum allgemeinen Zuschlag des § 203 Abs. 1
BewG (4,5 %) genommen werden kann, oder ob nicht bereits
nach dem rein formalistischen Verfahren des BewG der dort
genannte Zuschlag von 4,5 % den Risikozuschlag fur externe
und interne Risiken pauschal erfasst. Selbst wenn jedoch der
Zuschlag nach § 203 Abs. 1 BewG i. H. v. 4,5 % daneben
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nicht bertcksichtigt wirde, verbliebe ein Kalkulationszinsfu3
von 10,59 % (gerundet 11 %). Wird mit diesem gerechnet, er-
gabe sich sogar ein noch hoherer Unternehmenswert
(244.863,64 €). Letztlich wird diese Einschatzung bestétigt
durch den zwischenzeitlich eingereichten Jahresabschluss der
Ubertragenden Rechtstragerin zum 31.12.2014, worin ein ge-
zeichnetes Kapital i. H. v. 25.600 € zusatzlich zu einem Bilanz-
gewinn von 294,60 € ausgewiesen ist.

()

ZWANGSVOLLSTRECKUNGS- UND
INSOLVENZRECHT

20. Zulassigkeit der Zwangsvollstre-
ckung bei einer verschmelzungsbedingten
Rechtsnachfolge und deren Nachweis

BGH, Beschluss vom 13.10.2016, V ZB 174/15 (Vorinstanz:
LG Detmold, Beschluss vom 24.11.2015, 3 T 199/15)

ZPO §§ 189, 291, 727, 732, 750 Abs. 1und 2, § 768
VG § 37 Nr.4und 5, § 43 Abs. 1, § 83 Nr. 6 und 7
BNotO § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

LEITSATZE:

1. Das Zustellerfordernis gemaB § 750 Abs. 2 ZPO im
Falle einer Rechtsnachfolge gilt nur fur die Nach-
weisurkunden, auf welche sich das Klauselorgan
ausweislich der Klausel gestiitzt hat und die ihm als
Beweis der Rechtsnachfolge ausgereicht haben.

2. Bei einer verschmelzungsbedingten Rechtsnachfol-
ge hangt die Zuléssigkeit der Zwangsvollstreckung
nicht von der zusatzlichen Zustellung eines Auszugs
aus dem Register ab, welcher den aktuellen Regis-
terinhalt im Zeitpunkt der Klauselerteilung wieder-
gibt (Aufgabe von Senat, Beschluss vom 8.11.2012,
V ZB 124/12, BGHZ 195, 292; Senat, Beschluss
vom 21.11.2013, V ZB 109/13, NJDW-RR 2014, 400
Rdnr. 5).

3. Ob die Rechtsnachfolge durch die dem Klausel-
organ vorgelegten bzw. vorliegenden Urkunden nur
unzureichend nachgewiesen ist und deshalb die
Nachfolgeklausel nicht hatte erteilt werden diirfen,
ist im Klauselerteilungsverfahren und im Rahmen
der dort zur Verfligung stehenden Rechtsbehelfe zu
prifen.

4. Wird statt einer beglaubigten Abschrift die einfa-
che Abschrift einer Nachweisurkunde im Sinne des
§ 750 Abs. 2 ZPO zugestellt, ist der darin liegende
Zustellungsmangel nach § 189 ZPO geheilt, wenn
diese Abschrift nach Inhalt und Fassung mit der
Nachweisurkunde tbereinstimmt.
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SACHVERHALT:

1 |. Die Beteiligte zu 3, Glaubigerin, betreibt die Zwangsversteigerung
des [gegenstandlichen] Grundbesitzes des Schuldners aus der im
Grundbuch in Abteilung Il Nr. 1 eingetragenen Grundschuld. Sie ist
durch Verschmelzung zweier Bausparkassen entstanden.

2 Die zunachst im Jahre 1977 der Volksbank E erteilte notarielle
Vollstreckungsklausel wurde am 18.12.2000 auf die Bausparkasse
L umgeschrieben. Am 3.2.2014 erfolgte die erneute Umschreibung
auf die Glaubigerin. In der Vollstreckungsklausel wird festgestellt,
dass die Bausparkasse L als Ubertragende Rechtstragerin mit der
Glaubigerin als Ubernehmende Rechtstragerin verschmolzen worden
sei. Die Verschmelzung sei am 12.9.2001 im Handelsregister einge-
tragen worden. Zum Nachweis wird auf eine beglaubigte Abschrift
vom 15.11.2011 einer notariellen Bescheinigung geman § 21 BNotO
vom 13.9.2001 verwiesen, in der eine entsprechende Eintragung auf-
grund eines vorgelegten beglaubigten Handelsregisterauszuges vom
12.9.2001 bestatigt wird.

3 Der Titel und die Vollstreckungsklausel wurden dem Schuldner am
18.2.2014 zusammen mit der Notarbescheinigung zugestellt. Die Zu-
stellung eines beglaubigten Auszugs aus dem Handelsregister, wel-
cher die Verschmelzung sowie den aktuellen Registerinhalt im Zeit-
punkt der Erteilung der Vollstreckungsklausel am 3.2.2014 ausweist,
erfolgte nicht.

4 In dem Versteigerungstermin 2015 sind die Beteiligten zu 2 Meist-
bietende geblieben. Den Zuschlag auf dieses Gebot hat das AG mit
Beschluss vom gleichen Tage erteilt. Die dagegen gerichtete Be-
schwerde des Schuldners ist erfolglos geblieben. Mit der zugelasse-
nen Rechtsbeschwerde verfolgt er seinen Antrag auf Versagung des
Zuschlags weiter. Die Glaubigerin beantragt die Zurlickweisung des
Rechtsmittels.

5 Il. Nach Auffassung des Beschwerdegerichts, dessen Entschei-
dung unter anderem in Rpfleger 2016, 113 veroffentlicht ist, liegt kein
Vollstreckungsmangel wegen unterbliebener Zustellung von notwen-
digen Vollstreckungsunterlagen an den Schuldner und damit auch
kein Grund flr die Versagung des Zuschlags gemaB § 83 Nr. 6 ZVG
vor. Die Zustellung des Titels, aus dem die Glaubigerin vollstrecke, zu-
sammen mit der umgeschriebenen Vollstreckungsklausel sowie der
Notarbescheinigung vom 13.9.2001 sei ausreichend gewesen. Es sei
entgegen der Rechtsprechung des BGH nicht notwendig gewesen,
zusatzlich die Zustellung des dem Inhalt der notariellen Erklarung
entsprechenden Handelsregisterauszugs zu bewirken. Dies wirde
bedeuten, dass der Schuldner zweimal Auskunft Uber die gleiche
Tatsache erhalte.

()

AUS DEN GRUNDEN:

7 ll. Das hélt im Ergebnis rechtlicher Nachpruifung stand. Die
(...) Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

8 1. Zu Recht nimmt das Beschwerdegericht an, der Zu-
schlag auf das in dem Versteigerungstermin am 22.10.2015
abgegebene Meistgebot sei nicht wegen Fehlens einer Voll-
streckungsvoraussetzung (§ 83 Nr. 6 ZVG) zu versagen.

9 a) Nach § 750 Abs. 1 ZPO darf die Zwangsvollstreckung aus
einer notariellen Urkunde (§ 794 Abs. 1 Nr. 5, § 795 ZPO) nur
beginnen, wenn die Personen, fur und gegen die sie statt-
finden soll, in der Urkunde oder in der ihr beigefugten Voll-
streckungsklausel namentlich bezeichnet sind. Daran fehlt es
in dem — hier gegebenen — Fall der Rechtsnachfolge. Der
Rechtsnachfolger des in der Urkunde genannten Glaubigers
bendtigt deshalb eine vollstreckbare Ausfertigung, deren Voll-
streckungsklausel ihn als neuen Glaubiger ausweist. Erteilt
werden darf diese Ausfertigung von dem Notar nur, wenn die
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Rechtsnachfolge bei ihm offenkundig (§ 291 ZPO) ist oder
durch 6ffentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden nach-
gewiesen wird (§ 727 Abs. 1 ZPO). Die Offenkundigkeit ist in
der Vollstreckungsklausel zu erwéahnen (§ 727 Abs. 2 ZPO).
Nach § 750 Abs. 2 ZPO mussen diese Klausel und — bei feh-
lender Offenkundigkeit — die ihrer Erteilung zugrundeliegenden
Urkunden dem Schuldner zusammen mit der notariellen Ur-
kunde zugestellt werden.

10 b) Da die hier maBgebliche Vollstreckungsklausel keinen
Hinweis auf die Offenkundigkeit der Rechtsnachfolge auf der
Glaubigerseite enthalt, kommt es zunéchst darauf an, ob es
sich bei der in der Klausel erwahnten Notarbescheinigung vom
13.9.2001 um die Urkunde handelt, die im Sinne des § 750
Abs. 2 ZPO der Erteilung der Klausel zugrundeliegt. Dies ist
entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde der Fall. Der
Zustellung weiterer Urkunden bedurfte es nicht.

11 aa) Allerdings gehoért nach der bisherigen Rechtspre-
chung des Senats (Beschluss vom 8.11.2012, V ZB 124/12,
BGHZ 195, 292 Rdnr. 10; Beschluss vom 21.11.2013, V ZB
109/13, NJW-RR 2014, 400 Rdnr. 5) im Fall der durch Ver-
schmelzung zweier Genossenschaften — flr die Verschmel-
zung von Aktiengesellschaften kann nichts anderes gelten —
eingetretenen Rechtsnachfolge auf der Glaubigerseite zu
den gemaB § 750 Abs. 2 ZPO zuzustellenden Urkunden
grundsatzlich auch ein Auszug aus dem Genossenschafts-
register, welcher den aktuellen Registerinhalt im Zeitpunkt der
Erteilung der Vollstreckungsklausel fir den Rechtsnachfolger
wiedergibt. Ohne einen solchen aktuellen Registerauszug —
gemeint ist ein chronologischer Auszug (vgl. fir das Handels-
register § 30a Abs. 4 Satz 2 HRV) — sei nicht auszuschlieBen,
dass zwischen der Einsichtnahme in das Register und der
Klauselerteilung Eintragungen erfolgten, welche der beschei-
nigten Rechtsnachfolge entgegenstinden (Beschluss vom
8.11.2012, V ZB 124/12, BGHZ 195, 292 Rdnr. 10). Hier fehlt
es an der Zustellung eines Registerauszugs, der den Register-
inhalt am 3.2.2014 wiedergibt bzw. einer den Registerinhalt zu
diesem Zeitpunkt bestétigenden notariellen Bescheinigung
gemal § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BNotO.

12 bb) An dieser Rechtsprechung, die nicht ohne Kritik geblie-
ben ist (vgl. Wolfsteiner, DNotZ 2013, 193 ff.; Alff, Rpfleger
2013, 183 ff.; ders., Rpfleger 2014, 173 ff.; ders., Rpfleger
2016, 115 f.; Dieckmann, notar 2013, 179 f.; Hornung, KKZ
2013, 174, 175 f.; Hertel, ZfIR 20183, 105 f.; Musielak/Voit/
Lackmann, ZPO, 13. Aufl.,, § 750 Rdnr. 22; Saenger/Kindl,
ZPO, 6. Aufl,, § 750 Rdnr. 11; BeckOK-ZPO/Ulrici, Stand
1.3.2016, § 750 Rdnr. 26.1; Wieczorek/Schiitze/Bittmann,
ZPO, 4. Aufl., § 750 Rdnr. 36 Fn. 163; Bottcher, ZVG, 6. Aufl.,
§ 16 Rdnr. 56b), halt der Senat aber nicht mehr fest.

13 (1) Nach dem Wortlaut des § 750 Abs. 2 ZPO ist in den
Fallen, in denen die Vollstreckungsklausel aufgrund 6ffentlicher
oder 6ffentlich beglaubigter Urkunden erteilt ist, auch eine Ab-
schrift ,dieser Urkunden zuzustellen. Damit gilt das Zustell-
erfordernis nur fur die Nachweisurkunden, auf welche das
Klauselorgan die Klausel ausweislich der Klausel gestitzt hat
und die ihm als Beweis der Rechtsnachfolge ausgereicht ha-
ben (vgl. Wolfsteiner, DNotZ 2013, 193 f.; Alff, Rpfleger 2013,
183, 186; ders., Rpfleger 2016, 115). Hiermit ist das Erforder-
nis, bei einer verschmelzungsbedingten Rechtsnachfolge die
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Zuldssigkeit der Zwangsvollstreckung stets an die Zustellung
eines aktuellen Registerauszugs oder einer dem Auszug
gleichstehenden Bescheinigung gemaR § 21 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 BNotO zu knupfen, nicht zu vereinbaren.

14 (2) Sinn und Zweck des § 750 Abs. 2 ZPO gebieten
keine Uber den Wortlaut hinausgehende Auslegung. Allgemein
dient das Zustellungserfordernis der Sicherung des Anspruchs
des Schuldners auf Gewahrung rechtlichen Gehors; durch die
Zustellung wird er vollstandig Uber die Grundlagen der
Zwangsvollstreckung unterrichtet und in die Lage versetzt,
deren Voraussetzungen zu prifen (Senat, Beschluss vom
25.1.2007, V ZB 47/06, NJW 2007, 3357 Rdnr. 11; Senat,
Beschluss vom 8.11.2012, V ZB 124/12, BGHZ 195, 292
Rdnr. 6). Vor diesem Hintergrund soll § 750 Abs. 2 ZPO
sicherstellen, dass der Schuldner vollstdndig und in derselben
Weise wie das Organ, das die vollstreckbare Ausfertigung des
Titels erteilt hat, Uber die Grundlagen und Voraussetzungen
der Zwangsvollstreckung informiert ist (vgl. Senat, Beschluss
vom 21.9.20086, V ZB 76/06, WM 2006, 2266 Rdnr. 10). Er soll
von der Rechtsnachfolge erfahren und die Méglichkeit erhal-
ten, die RechtmaBigkeit der Erteilung der Vollstreckungsklau-
sel zu Uberprifen und seine Einwendungen in den daflr vor-
gesehenen Verfahren nach § 732 ZPO oder § 768 ZPO gel-
tend zu machen (vgl. Senat, Beschluss vom 25.1.2007, V ZB
47/06, NJW 2007, 3357 Rdnr. 13). Dies entspricht auch den
Vorstellungen des historischen Gesetzgebers (vgl. S. 411 der
Entwurfsbegrindung, abgedruckt bei Hahn, Die gesamten
Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen, Band 2, 2. Aufl.,
S. 439).

15 Diese Prifung kann der Schuldner ausschlieflich anhand
der Urkunden vornehmen, die dem Klauselorgan tats&chlich
als Nachweis gedient haben. Der Registerinhalt im Zeitpunkt
der Klauselerteilung ist hierflr unerheblich, sofern das Klausel-
organ die Vollstreckungsklausel nicht auf einen entsprechen-
den Registerauszug oder eine Bescheinigung geméaB § 21
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BNotO gestitzt hat. Die Zustellungspflicht
erfasst (nur) diejenigen Urkunden, die dem Klauselorgan die
Uberzeugung von der Rechtsnachfolge verschafft haben (vgl.
Volmer, MittBayNot 2013, 164 f.; Alff, Rpfleger 2013, 183,
186).

16 (3) Dieses Ergebnis wird durch systematische Erwagun-
gen gestlitzt. Die Uberpriifung der RechtméBigkeit einer er-
teilten Klausel ist grundséatzlich nicht Aufgabe des Voll-
streckungsorgans. Dessen Nachprifung unterliegt nur, ob
eine Klausel vorhanden ist und ob sie wirksam erteilt wurde,
nicht hingegen, ob sie erteilt werden durfte (BGH, Beschluss
vom 23.5.2012, VIl ZB 31/11, NJW-RR 2012, 1148 Rdnr. 12;
BGH, Beschluss vom 16.5.2012, | ZB 65/11, NJW 2012,
3518 Rdnr. 10; BGH, Beschluss vom 12.1.2012, VIl ZB 71/09,
NJW-RR 2012, 1146 Rdnr. 15; OLG Hamm, FamRZ 1981,
199 f.; Zoller/Stéber, ZPO, 31. Aufl., § 724 Rdnr. 14; Munch-
Komm-ZPO/HeBler, 4. Aufl.,, § 750 Rdnr. 77; Alff, Rpfleger
2013, 183, 186). Diese Prifung ist allein dem Klauselertei-
lungsverfahren vorbehalten, welches daflr die Klauselerinne-
rung gemaB § 732 ZPO bzw. die Klage gemal § 768 ZPO
bereitstellt (vgl. Stein/Jonas/Mdinzberg, ZPO, 22. Aufl., § 750
Rdnr. 44; Wieczorek/Schitze/Bittmann, ZPO, 4. Aufl., § 750
Rdnr. 36; Wolfsteiner, DNotZ 2013, 193, 196). Mit der Voll-
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streckungsklausel soll die Vollstreckbarkeit fur alle kunftig be-
auftragten Vollstreckungsorgane verbindlich festgestellt sein.
Da nur die Entscheidung des Klauselgerichts in allen kinftigen
Vollstreckungsverfahren bindend ist, ist es verfahrensdkono-
misch, die Frage einer Vollstreckungsnachfolge zentral im
Klauselerteilungsverfahren zu entscheiden (vgl. Wolfsteiner,
DNotZ 2013, 193, 196; Alff, Rpfleger 2016, 115). Das Zustel-
lungserfordernis des § 750 Abs. 2 ZPO bezieht sich daher
nicht auf diejenigen Nachweisurkunden, auf welche das Klau-
selorgan die Klauselerteilung héatte stitzen mussen, denn dies
ist eine die RechtmaBigkeit der Klauselerteilung betreffende,
von den Vollstreckungsorganen nicht zu prifende Frage (vgl.
BeckOK-ZPO/Ulrici, Stand 1.3.2016, § 750 Rdnr. 26.1; Saen-
ger/Kindl, ZPO, § 750 Rdnr. 11; Musielak/\oit/Lackmann,
ZPO, § 750 Rdnr. 22).

17 cc) Fur die Entscheidung Uber die RechtmaBigkeit des
Zuschlags kommt es deshalb nicht darauf an, ob der Notar die
Nachfolgeklausel vom 3.2.2014 erteilen durfte, obwohl die
ihm vorliegende Bescheinigung gemal § 21 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 BNotO den Inhalt des Handelsregisters nur fur den
12.9.2001 auswies. Dies ist zweifelhaft, weil bis zur Klausel-
erteilung Uber zwolf Jahre vergangen waren und nicht aus-
zuschlieBen ist, dass zwischen der Einsichtnahme in das
Register und der Klauselerteilung Eintragungen in das Regis-
ter erfolgten, welche der Bescheinigung der Rechtsnach-
folge entgegenstehen. Dieser mdgliche Fehler bei der Er-
teilung der Vollstreckungsklausel ist aber nicht derart schwer-
wiegend, dass er zur Nichtigkeit der Klausel fuhren konnte.
Nur unter dieser Voraussetzung ware der Mangel im Voll-
streckungsverfahren zu bertcksichtigen, da es dann an einer
Vollstreckungsvoraussetzung fehlte (vgl. BGH, Beschluss
vom 12.1.2012, VIl ZB 71/09, NJW-RR 2012, 1146 Rdnr. 16
m. w. N.).

18 ¢) Bezogen auf die in der Vollstreckungsklausel als Nach-
weis fur die Rechtsnachfolge angeflhrte und deshalb im Rah-
men des § 750 Abs. 2 ZPO maBgebliche Notarbescheinigung
vom 13.9.2001, von der dem die Klausel erteilenden Notar
eine beglaubigte Abschrift vorlag, leidet die Zustellung zwar an
einem Mangel. Dieser ist jedoch geheilt worden und vermag
daher die Rechtswidrigkeit des Zuschlags nicht zu begriinden.

19 aa) Obwohl dies gesetzlich nicht ausdricklich vorgeschrie-
ben ist, ist in Rechtsprechung und Literatur anerkannt, dass
die nach § 750 Abs. 2 ZPO zuzustellenden Abschriften der
offentlichen oder offentlich beglaubigten Urkunden beglaubigt
sein mussen (vgl. OLG Hamm, OLGR 1993, 287, 288; LG
Minster, MDR 1989, 648; MinchKomm-ZPO/HeBler, § 750
Rdnr. 73 Fn. 118; Musielak/Voit/Lackmann, ZPO, § 750
Rdnr. 21; Zéller/Stoéber, ZPO, § 750 Rdnr. 20; BeckOK-ZPO/
Ulrici, Stand 1.3.2016, § 750 Rdnr. 26; PG/Kroppenberg,
ZP0O, 8. Aufl., § 750 Rdnr. 17; Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann, ZPO, 74. Aufl., § 750 Rdnr. 21).

20 bb) Wie die Rechtsbeschwerde unter Verweis auf die
Postibergabeurkunde vom 13.2.2014 zu Recht rlgt, ist die-
ser Anforderung nicht gentgt worden, weil dem Schuldner
lediglich eine einfache Abschrift (Kopie) der notariell beglaubig-
ten Abschrift der Notarbescheinigung vom 13.9.2001 zuge-
stellt worden ist. Dies kann und muss der Senat auch als
Rechtsbeschwerdegericht berticksichtigen. Dem steht nicht
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entgegen, dass das Beschwerdegericht hierzu keine néheren
Feststellungen getroffen hat. Grundlage der Nachprifung im
Rechtsbeschwerdeverfahren ist zwar der in der angefochtenen
Entscheidung festgestellte Sachverhalt; § 577 Abs. 2 Satz 4
ZPO verweist insoweit auf die Regelung des § 559 ZPO. Eine
Bindung besteht jedoch nicht in den Fallen, in denen von Amts
wegen zu berlcksichtigende Verfahrensfehler vorliegen (vgl.
BeckOK-ZPO/Wuilf, Edition 20, § 577 Rdnr. 3). § 750 Abs. 2
ZPO formuliert Vollstreckungsvoraussetzungen, deren Einhal-
tung von den Vollstreckungsorganen selbststandig und eigen-
verantwortlich von Amts wegen zu beachten ist (vgl. Minch-
Komm-ZPO/HeBler, § 750 Rdnr. 1 m. w. N.; PG/Kroppenberg,
ZPO, § 750 Rdnr. 1). Liegen sie nicht vor, muss das auch von
dem (Rechts-)Beschwerdegericht beachtet werden. GemaR
§ 100 Abs. 3 ZVG sind Versagungsgriinde nach § 83 Nr. 6 ZVG
— ein solcher wére bei einem Versto3 gegen § 750 Abs. 2 ZPO
zu bejahen — ndmlich von Amts wegen zu prufen.

21 cc) Der Zustellungsmangel wirkt sich im Ergebnis jedoch
nicht aus. Wird statt einer beglaubigten Abschrift die einfache
Abschrift einer Nachweisurkunde im Sinne des § 750 Abs. 2
ZPO zugestellt, ist der darin liegende Zustellungsmangel nach
§ 189 ZPO geheilt, wenn diese Abschrift nach Inhalt und Fas-
sung mit der Nachweisurkunde Ubereinstimmit.

22 (1) Nach der Rechtsprechung des BGH handelt es sich bei
der Zustellung einer einfachen statt einer beglaubigten Ab-
schrift der Klageschrift um einen Zustellungsmangel, der nach
§ 189 ZPO geheilt werden kann, sofern die zugestellte Ab-
schrift mit der Urschrift Gbereinstimmt (vgl. BGH, Urteil vom
22.12.2015, VI ZR 79/15, NJW 2016, 1517 Rdnr. 14 ff. m. w.
N.). Denn das Erfordernis, bei dem Zustellungsakt eine be-
glaubigte Abschrift der Klageschrift zu verwenden, stellt eine
Zustellungsvorschrift im Sinne von § 189 ZPO dar (BGH, Urteil
vom 22.12.2015, VI ZR 79/15, a. a. O., Rdnr. 20).

23 (2) Nichts anderes gilt im Ergebnis fir die nach § 750
Abs. 2 ZPO zuzustellenden Abschriften der 6ffentlichen oder
offentlich beglaubigten Urkunden, aufgrund derer die Voll-
streckungsklausel erteilt worden ist. Anlass, sie anders als eine
Klageschrift zu behandeln, besteht nicht.

()

27 3. Der verfassungsrechtliche Grundsatz des Vertrauens-
schutzes steht der Zurlickweisung der Rechtsbeschwerde
nicht entgegen.

28 a) Die Anderung einer hdchstrichterlichen Rechtsprechung
entfaltet nicht nur Wirkungen fUr die Zukunft, sondern auch far
frliher begrindete, noch nicht abgeschlossene Rechtsbezie-
hungen. Diese sog. unechte Rickwirkung der héchstrichter-
lichen Rechtsprechung ist grundsétzlich rechtlich unbedenk-
lich (vgl. BVerfGE 74, 129, 155; BGH, Urteil vom 29.2.1996,
X ZR 153/95, BGHZ 132, 119, 129, Urteil vom 19.7.2011,
Il ZR 300/08, NzI 2011, 864 Rdnr. 40). Allerdings fordern
das Rechtsstaatsgebot und der daraus folgende Grundsatz
des Vertrauensschutzes, in jedem einzelnen Fall einer mit
Ruckwirkung verbundenen Rechtsprechungsanderung an-
hand der Kriterien der VerhaltnismaBigkeit und Zumutbarkeit
zu prufen, ob den Interessen des auf die Fortgeltung der bis-
herigen Rechtslage Vertrauenden Vorrang gegenuber den Be-
langen der Ubrigen Beteiligten und den Anliegen der Allge-
meinheit sowie gegenliber der materiellen Gerechtigkeit einzu-
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raumen ist (vgl. BVerfGE 59, 128, 165; BGH, Urteil vom
29.2.1996, IX ZR 153/95, BGHZ 132, 119, 130 f.; Urteil vom
19.7.2011, Il ZR 300/08, NZI 2011, 864 Rdnr. 40).

29 b) Einem mdglichen Vertrauen des Schuldners auf die Fort-
geltung der bisherigen Rechtsprechung des Senats gebUhrt
ein solcher Vorrang nicht. Der Senat hat das Erfordernis der
Zustellung eines aktuellen Registerauszugs im Wesentlichen
mit der Sicherung des Anspruchs des Schuldners auf recht-
liches Gehor sowie damit begriindet, dass anderenfalls nicht
auszuschlieBen ist, dass zwischen der Einsichtnahme in das
Register und der Klauselerteilung Eintragungen in das Register
erfolgten, welche der bescheinigten Rechtsnachfolge entge-
genstehen (Urteil vom 8.11.2012, V ZB 124/12, BGHZ 195,
292, 295 f.). Der Schuldner macht aber selbst nicht geltend,
dass es hier bis zur Klauselerteilung zu solchen Eintragungen
gekommen ist; einem aktuellen Registerauszug hatte er dem-
gemal keine Erkenntnisse entnehmen kénnen, die gegen eine
Rechtsnachfolge der Glaubigerin sprachen. Es ist damit nicht
zu einer in der Sache unberechtigten Zwangsvollstreckung
gekommen. Ein etwaiges Vertrauen darauf, dass die Zu-
schlagsbeschwerde aus formalen Griinden dennoch Erfolg
haben wirde, ist nicht vorrangig gegentber dem Interesse der
Ubrigen Verfahrensbeteiligten an der Geltung der nunmehr als
richtig erkannten Entscheidung.

()
ANMERKUNG:

Von Rechtsanwalt Dr. Bernhard Ulrici, Leipzig

Der Beschluss behandelt im Kern zwei im Rahmen der
Zwangsvollstreckung (aus notariellen Urkunden) praktisch
bedeutsame Fragestellungen:

— Umfang des Zustellerfordernisses nach § 750 Abs. 2
ZPO (1))

— formelle Anforderungen an die Zustellung von Nach-
weisurkunden und Fehlerfolgen (2.).

Wahrend die Entscheidung zum zweiten Fragenkreis auf der
Linie der schon bislang herrschenden Ansicht sowie der jun-
geren Rechtsprechung des BGH liegt, tragt sie betreffend
die erste Frage der Kritik Rechnung, die an der bisherigen
Rechtsprechung des Senats im Schrifttum umfangreich ge-
auBert wurde, und gibt d iese Rechtsprechung auf.

1. Umfang des Zustellerfordernisses nach
§ 750 Abs. 2 ZPO

a) Bislang ging der Senat fUr den Fall der Rechtsnachfolge
auf Glaubigerseite infolge Verschmelzung davon aus, dass
zu den nach § 750 Abs. 2 ZPO vor oder bei Beginn der
Zwangsvollstreckung zuzustellenden Urkunden grundsatz-
lich auch ein Registerauszug gehort, welcher den aktuellen
Registerinhalt bis zum Zeitpunkt der Erteilung der titeltber-
tragenden Vollstreckungsklausel wiedergibt." Zur Begrin-

1 BGH, Beschluss vom 8.11.2012, V ZB 124/12, MittBayNot
2013, 160 Rdnr. 9 f. m. Anm. Volmer, MittBayNot 2013, 164,
164 f. = DNotZ 2013, 190 Rdnr. 9 f. m. abl. Anm. Wolfsteiner;
BGH, Beschluss vom 21.11.2013, V ZB 109/13, NJW-RR
2014, 400 Rdnr. 5; zust. Stdber in Zoller, ZPO, 31. Aufl. 2016,
§ 750 Rdnr. 20.
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dung verwies der Senat darauf, dass anderenfalls nicht aus-
zuschlieBen sei, dass zwischen Einsichtnahme in das Regis-
ter und Klauselerteilung weitere Eintragungen erfolgt sind,
die der bescheinigten Rechtsnachfolge entgegenstehen.
Diese Sichtweise unterliegt sowohl im Hinblick auf § 750
Abs. 2 ZPO als auch auf § 727 ZPO Bedenken:

b) Zutreffend erkannt hat der Senat nunmehr, dass seiner
vorherigen Sichtweise der Wortlaut des § 750 Abs. 2 ZPO
entgegensteht. Danach sind zuzustellen diejenigen Urkun-
den, auf die das Klauselorgan (ausweislich der erteilten
Klausel) die Klauselentscheidung gestitzt hat. Nicht zu-
zustellen sind dagegen digjenigen Urkunden, auf die
das Klauselorgan seine Entscheidung hatte stitzen mis-
sen. Dies folgt neben dem Gesetzeswortlaut auch aus Sinn
und Zweck des Zustellerfordernisses nach § 750 Abs. 2
ZPO sowie aus der Gesetzessystematik. Das Zustellerfor-
dernis dient der Gewahrung rechtlichen Gehors betreffend
die Klauselerteilung.2 Rechtliches Gehor ist zu der vom
Klauselorgan getroffenen und nicht zu einer hypothetischen
Entscheidung zu gewahren, weil sich Rechtsbehelfe eben-
falls gegen die getroffene und nicht gegen eine hypothe-
tische Entscheidung richten. Abgesehen hiervon wider-
sprache es der Bindung der Vollstreckungsorgane an die
Vollstreckungsklausel,> wenn die Vollstreckungsorgane
ohne Rucksicht auf die Benennung der Nachweismittel
durch das Klauselorgan* bestimmen mussten/dUrften, auf
der Grundlage welcher Nachweismittel das Klauselorgan
seine Entscheidung getroffen hat oder richtigerweise héatte
treffen mussen.

c) Dagegen hat der Senat ausweislich Rdnr. 17 des Be-
schlusses (,Dies ist zweifelhaft ...“) nicht erkannt, dass seine
vorherige Rechtsprechung zugleich auf einem unzutreffen-
den Verstandnis des im Klauselerteilungsverfahren nach
§ 727 ZPO mabBgeblichen PrifungsmaBstabs beruht. Das
Klauselorgan muss nur feststellen, dass der Antragsteller
Rechtsnachfolger geworden ist.5 Dass die infolge Rechts-
nachfolge erlangte Stellung als Glaubiger oder Schuldner
fortbesteht, muss dagegen nicht festgestellt werden. Dem-
entsprechend mussen — zur Sicherung der Funktionsfahig-
keit des Klauselerteilungsverfahrens — nach herrschender
Ansicht im Rahmen von § 727 ZPO wie bei § 726 ZPO auch
nur die Tatsachen nachgewiesen werden, die eine Rechts-
nachfolge begriinden. Dagegen muss das Fehlen derjeni-
gen Tatsachen nicht nachgewiesen werden, die eine solche
Rechtsnachfolge hindern oder vernichten. Vielmehr sind
hindernde oder vernichtend wirkende Tatsachen im Rah-
men der Klagen nach §§ 767, 768 ZPO zur Geltung zu brin-
gen.6 Erganzt wird der Schutz des Schuldners durch die
§§ 730, 733 ZPO.

BeckOK-ZPO/Ulrici, Stand 1.12.2016, § 750 Rdnr. 21.

BeckOK-ZPO/Ulrici, § 724 Rdnr. 6.
BeckOK-ZPO/Ulrici, § 726 Rdnr. 21 f.

Vgl. auch Giers in Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Gesamtes Recht
der Zwangsvollstreckung, 3. Aufl. 2015, § 727 ZPO Rdnr. 5:
LEintritt der Rechtsnachfolge*.

MinchKomm-ZPO/Wolfsteiner, 5. Aufl. 2016, § 727 Rdnr. 52;
BeckOK-ZPO/Ulrici, Stand 1.12.2016, § 727 Rdnr. 23.
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aa) Folglich besteht zunachst entgegen der Annahme des
BGH kein Grund daflr, mittels eines auf den Zeitpunkt der
Klauselerteilung bezogenen Registerauszugs nachzuwei-
sen, dass zwischenzeitlich keine die Rechtsnachfolge be-
eintréchtigenden Eintragungen erfolgt sind.

bb) Darliber hinaus bedarf es entgegen der Annahme des
Senats der Vorlage eines im Klauselerteilungszeitpunkt ak-
tuellen Registerauszugs aber auch nicht dazu, im Register
etwaig erfolgte Korrekturen (§§ 17, 18 Satz 2, § 19 HRV) zu
bertcksichtigen. Ein abweichendes Verstandnis liefe auf die
Annahme hinaus, dass Registerausztge und Bescheinigun-
gen nach § 21 Abs. 1 Nr. 2 BNotO als Beweisurkunden im
Gegensatz zu anderen Nachweisurkunden ein ,Verfallsda-
tum* besitzen. Hierfur fehlt jeder Anhaltspunkt im Gesetz.

cc) Fur beide vorstehenden Gesichtspunkte spricht ferner
der Umstand, dass eine Vollstreckungsklausel auch bereits
in dem Zeitpunkt, fir welchen der Registerauszug oder die
Bescheinigung nach § 21 Abs. 1 Nr. 2 BNotO den (noch
nicht berichtigten) Registerinhalt nachweist, hatte erteilt
werden kénnen. Nachfolgende Eintragungen im Register
waéren jeweils nur im Rahmen von §§ 767, 768 ZPO zur Gel-
tung zu bringen. Dieser Schutz ist i. V. m. §§ 730, 733 ZPO
auch hinreichend, wenn die Klausel auf der Grundlage einer
alteren Nachweisurkunde erteilt wird.

2. Zustellung von Nachweisurkunden

Dass die nach § 750 Abs. 2 ZPO zuzustellenden Abschriften
der 6ffentlichen oder 6ffentlich beglaubigten Urkunden ihrer-
seits beglaubigt sein mussen, war bereits bislang ganz herr-
schende Ansicht.” Mit dem vorliegenden Beschluss erteilt
der BGH dieser Ansicht seinen Segen. Zugleich nimmt der
Senat diesem Formerfordernis allerdings seine praktische
Relevanz. Er weist darauf hin, dass VerstdBe nach § 189
ZPO dadurch geheilt werden kénnen, dass eine einfache
Abschrift der Nachweisurkunde zugestellt wird, wenn diese
Abschrift nach Inhalt und Fassung mit der Nachweisur-
kunde Ubereinstimmt. Der Senat Ubertragt insoweit seine
nicht ohne Kiritiké gebliebene Rechtsprechung zur Zustel-
lung der Klageschrift in lediglich einfacher Abschrift auf die
Zustellung von Nachweisurkunden. Dies ist konsequent.

Vgl. VGH Minchen, Beschluss vom 3.9.2012, 8 C 12.364,

NVwZ-RR 2013, 75, 76.

Bdttcher, NJW 2016, 1520. Zustimmend dagegen Ddtsch,
MDR 2016, 694, 695.
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Beurkundungs- und Notarrecht/Kostenrecht

BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

21. Vermutung der Volistandigkeit und
Richtigkeit eines notariellen Vertrages

BGH, Urteil vom 10.6.2016, V ZR 295/14
(Vorinstanz: KG, Urteil vom 6.11.2014, 20 U 63/14)

ZPO § 415
BeurkG § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2

LEITSATZE:

1. Die Vermutung der Vollstandigkeit und Richtigkeit
eines notariellen Vertrages wird nicht durch die Vor-
lage eines inhaltlich abweichenden Vertragsentwurfs
widerlegt.

2. Diein §17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG normierte
Amtspflicht des Notars, den beabsichtigten Text des
Rechtsgeschafts den Vertragsparteien schon vor
der Beurkundung zur Verfliigung zu stellen, dient als
Gelegenheit, sich vorab mit dem Gegenstand der
Beurkundung auseinanderzusetzen, Unklarheiten
und Anderungswiinsche vorher zu klaren und sich
auf die Beurkundungsverhandlung vorzubereiten.
Der Entwurf dokumentiert hingegen nicht den ab-
schlieBenden Parteiwillen. Die Aufgabe des Notars,
diesen zu ermitteln und den Erkldrungen eine Fas-
sung zu geben, die den Absichten und Interessen
der Beteiligten gerecht wird, bringt es mit sich, dass
es wahrend der Beurkundungsverhandlung - etwa
aufgrund einer Anregung durch den Notar oder ent-
sprechender Parteiwiinsche - noch zu Anderungen
in dem Entwurfstext kommen kann. Erst mit der in
der Beurkundungsverhandlung gefertigten Nieder-
schrift (§§ 8, 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BeurkG) erhal-
ten die Erklarungen der Beteiligten ihre endgliltige
Form. Die notarielle Urkunde dokumentiert, zu wel-
chem Ergebnis die Beurkundungsverhandlung vor
dem Notar gefiihrt hat. Die Erklarungen der Betei-
ligten gelten mit der Beweiskraft des § 415 ZPO als
abgegeben. (Leitsatz der Schriftleitung)

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Der Volltext der Entscheidung ist verflugbar in der DNotZ 2017,
48.
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KOSTENRECHT

22. Landwirtschaftliches Kostenprivileg
bei familieninterner Verpachtung des
Uberlassenen Betriebes

OLG Nurnberg, Beschluss vom 1.2.2017, 8 W 2148/16

GNotKG § 48 Abs. 1, §§ 127, 129
FamFG § 81 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZE:

1. Einer Anwendung des landwirtschaftlichen Kosten-
privilegs nach § 48 Abs. 1 GNotKG steht nicht ent-
gegen, dass der von der Mutter an die Tochter Giber-
lassene Betrieb (Hofstelle nebst Land) hauptséachlich
von einem Familienangehdrigen (hier: Ehemann der
Tochter) auf der Grundlage eines Pachtvertrages ge-
fahrt wird.

2. Wenn der Notar im Rahmen seiner Geblhrenrech-
nung zu Unrecht die Beriicksichtigung einer Kosten-
begiinstigung nach § 48 Abs. 1 GNotKG abgelehnt
hat, ist es nach § 81 Abs. 1 Satz 1 FamFG gerecht-
fertigt, ihn zur Kostenerstattung fiir das gerichtliche
Verfahren nach § 127 GNotKG sowie zur Kosten-
tragung fiir ein nachfolgendes Beschwerdeverfahren
nach § 129 GNotKG zu verurteilen.

SACHVERHALT:

1 . Unter dem 19.2.2016 wurde die Uberlassung einer landwirt-
schaftlichen Hofstelle nebst zugehdrigem Grund (Wald, Ackerland,
Grinland) durch die Beschwerdegegnerin als Notarin beurkundet.
In der Urkunde ist die Antragstellerin als ,Erwerber* bezeichnet, als
,VerauBerer* deren Mutter. Unter Ziffer 12.1. des Ubergabevertrages
ist geregelt, dass sédmtliche Kosten, insbesondere solche der Errich-
tung und des Vollzugs der Urkunde, vom ,Erwerber* zu tragen sind.

2 Mit Kostenrechnung vom 9.3.2016 hat die Notarin der Antragstel-
lerin einen Gesamtbetrag in Hohe von brutto 3.077,46 € in Rechnung
gestellt, ausgehend von einem geman §§ 46, 47, 97 GNotKG zu-
grundegelegten Wert von 540.657,90 € und einer sich daraus erge-
benden Beurkundungsgebuhr von 2.030 € netto.

3 Hiergegen wandte sich die Kostenschuldnerin unter dem 10.6.2016
an das LG Weiden i. d. Oberpfalz mit einem Antrag auf gerichtliche
Entscheidung. Sie begehrte eine Herabsetzung der Notargebuhren,
da die Privilegierung der Hoflberlassung von der Mutter an die Toch-
ter gemaB § 48 GNotKG nicht beachtet worden sei; anstelle des
Verkehrswertes hatte lediglich das deutlich geringere Vierfache des
steuerlichen Einheitswertes als Berechnungsgrundlage herangezo-
gen werden durfen.

4 Nach Anhérung der Beteiligten — Notarin, Notarkasse und Land-
gerichtsprasident — hat das LG Weiden i. d. Oberpfalz mit Beschluss
vom 15.9.2016 den Antrag der Antragstellerin auf gerichtliche
Entscheidung gemaB § 127 GNotKG vom 10.6.2016 als unbegriin-
det zurlickgewiesen. Ausweislich des eindeutigen Wortlauts von § 48
Abs. 1 Satz 1 GNotKG, der als Ausnahmevorschrift eng auszulegen
sei, greife die Privilegierung der genannten Norm nur dann, wenn die
unmittelbare Fortfuhrung des Betriebes durch den Erwerber selbst
beabsichtigt sei. Dies sei vorliegend nicht der Fall. Der Betrieb wur-
de und werde (aufgrund eines Pachtvertrages) durch den Ehemann
der Antragstellerin geleitet und somit nicht unmittelbar durch diese
selbst fortgefuhrt. Weil der Betrieb somit von Familienangehorigen
der Erwerberin weitergeflhrt werde, habe die Notarin zu Recht den
Verkehrswert der Uberlassenen Grundstlicke als Wertansatz gewahlt.
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5 Gegen diese ihr am 20.9.2016 zugestellte Entscheidung hat die (...)
Beschwerde eingelegt. Sie beharrt auf ihrem Rechtsstandpunkt, dass
die familieninterne Betriebsfortflihrung einer Privilegierung nach § 48
Abs. 1 GNotKG nicht entgegenstehe.

6 Mit Beschluss vom 18.10.2016 hat das LG Weiden i. d. Ober-
pfalz eine Abhilfe abgelehnt und die Sache dem OLG Nurnberg als
Beschwerdegericht vorgelegt.

7 Der Senat hat wiederholt die Beschwerdefuhrerin, die Notarin und
die Notarkasse jeweils zu dem wechselseitigen schriftlichen Vorbrin-
gen angehért. Die Beschwerdegegnerin ist in Ubereinstimmung mit
der Notarkasse der Auffassung, insbesondere nach der im Jahre
2013 erfolgten Gesetzesanderung (Abldsung der KostO durch das
GNOotKG) stehe jegliche Fremdverpachtung des Uberlassungsobjek-
tes einer Anwendung des landwirtschaftlichen Kostenprivilegs nach
§ 48 GNotKG entgegen. (...)

AUS DEN GRUNDEN:

8 Il. Die Einwendungen der Kostenschuldnerin gegen die
streitgegenstandliche Notarkostenrechnung sind berechtigt.
Die Beschwerde der Kostenschuldnerin ist zuldssig und hat
in der Sache Erfolg. Die beanstandete Kostenrechnung ist —
unter Abanderung der angefochtenen Entscheidung des LG
— aufzuheben und neu zu fassen wie im Tenor geschehen.

()

11 2. FUr die Entscheidung des Falles ist nach Aktenlage von
folgenden Tatsachen auszugehen:

12 Der streitgegenstandliche Landwirtschaftsbetrieb umfasst
insgesamt eine Flache von 18,7417 ha, davon 0,4684 ha ent-
fallend auf die Hofstelle. AuBerdem hat der Betrieb noch
Fremdflachen von insgesamt 4,33 ha zur Bewirtschaftung ge-
pachtet.

13 Eine Teilflache des Grlnlandes von ca. 2,55 ha ist zurzeit
noch an einen Dritten zur Bewirtschaftung verpachtet, der
Pachtvertrag endet im Oktober 2018 und soll nicht verlangert
werden.

14 Der Betrieb wurde zuvor Uber mehr als 30 Jahre hinweg
von den GroBeltern und nachfolgend von den Eltern der Kos-
tenschuldnerin (nach deren Scheidung: von der Mutter alleine)
im Vollerwerb gefuhrt, bevor ihn der Vater des Enemanns der
Kostenschuldnerin gepachtet hatte.

15 Seit 2013 bewirtschaftet die Kostenschuldnerin gemein-
sam mit ihrem Ehemann den Betrieb. An der Hofstelle sind die
Hofwerkstatt, das Festmistlager, die Holzaufbereitung, das
Heu- und Getreidelager sowie eine Maschinenhalle ange-
siedelt, zudem werden weitere Zupachtflachen von dort aus
bewirtschaftet. Seit 2013 hat die Kostenschuldnerin eine
Ausbildung zur Landwirtin durchlaufen und diese im Juli 2016
erfolgreich abgeschlossen.

16 Zum 1.7.2015 hat der Ehemann der Kostenschuldnerin,
der zeitgleich mit der Kostenschuldnerin im Juli 2016 die Ab-
schlussprifung im staatlich anerkannten Ausbildungsberuf
des Landwirts erfolgreich absolviert hat, den Betrieb komplett
gepachtet und fuhrt ihn fort.

17 Seit Sommer 2015 fuhren die Eheleute gleichberechtigt
und mit ebensolcher Verantwortlichkeit den Betrieb (die Kos-
tenschuldnerin spricht von einem ,gemeinsam bewirtschaf-
teten Familienbetrieb®). Die Kostenschuldnerin besitzt eine
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umfassende Generalvollmacht ihres Mannes und erledigt im
Zusammenhang mit dem Betrieb insbesondere jegliche Be-
hoérdenvorgange, Bank- und Versicherungsangelegenheiten
sowie Einkaufe und Verkaufe eigenverantwortlich. Das Ein-
kommen aus dem landwirtschaftlichen Betrieb stellt einen
wesentlichen Anteil am Gesamteinkommen der Eheleute dar
und bildet deren Existenzgrundlage.

18 Der von der Notarin in Ansatz gebrachte ,Verkehrswert”
des Betriebes von 540.657,90 € wird nicht in Frage gestellt
(vgl. § 46 Abs. 4 GNotKG).

19 Der Einheitswertbescheid (Zurechnungsfortschreibung auf
den 1.1.1994) des FA Weiden i. d. Oberpfalz vom 21.1.1994
setzt den Einheitswert fUr den Betrieb der Land- und Forstwirt-
schaft auf 6.800 DM fest.

20 Auf Veranlassung des Senats hat die Notarin mit Schrift-
satz vom 5.12.2016 eine alternative Geblhrenberechnung
unter Anwendung des Kostenprivilegs nach § 48 Abs. 1
GNotKG angefertigt; demnach ergibt sich unter Berlcksich-
tigung des steuerlichen Einheitswertes (zur Bemessung
der Leistung des VerauBerers: vierfacher Wert umgerechnet
in Euro = 13.907,14 €) und samtlicher von dem Uberlas-
sungsvertrag erfasster Gegenleistungen ein — flr die Gebuh-
renberechnung — einzusetzender Wert von 63.800 € als ge-
maB § 97 Abs. 3 GNotKG in Ansatz zu bringende héhere
Gegenleistung des ,Erwerbers” (Wohnungsrechte, Leibgeding,
Wohnnebenkosten, Beerdigungskosten). Gegen diese Wert-
berechnungen wurden keine Einwendungen erhoben.

21 3. Die gesetzlichen Rahmenbedingungen zur Entschei-
dung der Streitfrage stellen sich wie folgt dar:

22 Bis 31.7.2013 galt die KostO, wonach folgende Regelung
galt:

§ 19 Sachen

(1) Der Wert einer Sache ist der gemeine Wert. Er wird
durch den Preis bestimmt, der im gewodhnlichen Ge-
schéftsverkehr nach der Beschaffenheit der Sache unter
Berucksichtigung aller den Preis beeinflussenden Um-
stdnde bei einer VerduBerung zu erzielen wére; unge-
wohnliche oder nur personliche Verhaltnisse bleiben
aufBer Betracht.

(2) Bei der Bewertung von Grundbesitz ist der letzte
Einheitswert maBgebend, der zur Zeit der Falligkeit der
Gebuhr bereits festgestellt ist, sofern sich nicht aus dem
Inhalt des Geschéfts, den Angaben der Beteiligten,
GrundstUcksbelastungen, amtlich bekannten oder aus
den Grundakten ersichtlichen Tatsachen oder Vergleichs-
werten oder aus sonstigen ausreichenden Anhaltspunk-
ten ein héherer Wert ergibt; jedoch soll von einer Beweis-
aufnahme zur Feststellung eines hdheren Wertes abgese-
hen werden. Wird der Einheitswert nicht nachgewiesen,
so ist das Finanzamt um Auskunft Uber die Hohe des
Einheitswerts zu ersuchen; § 30 AO steht der Auskunft
nicht entgegen. Ist der Einheitswert noch nicht festge-
stellt, so ist dieser vorlaufig zu schatzen; die Schatzung ist
nach der ersten Feststellung des Einheitswerts zu berich-
tigen; die Frist des § 15 Abs. 1 beginnt erst mit der Fest-
stellung des Einheitswerts.

423

Aufsatze

Buchbesprechungen

()]
=
=]
1=
[5}
()
S
Q
[7)
=
1=
[3}
Q
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Kostenrecht

(8) Ist der Einheitswert maBgebend, weicht aber der
Gegenstand des gebuhrenpflichtigen Geschéfts vom Ge-
genstand der Einheitsbewertung wesentlich ab oder hat
sich der Wert infolge bestimmter Umstande, die nach
dem Feststellungszeitpunkt des Einheitswerts eingetreten
sind, wesentlich verandert, so ist der nach den Grundsat-
zen der Einheitsbewertung geschétzte Wert maBgebend.

(4) Bei einem Geschéft, das die Uberlassung eines
land- oder forstwirtschaftlichen Betriebes mit Hofstelle
durch Ubergabevertrag, Erbvertrag oder Testament, Erb-
oder Gesamtgutsauseinandersetzung oder die Fortflh-
rung des Betriebes in sonstiger Weise einschlieBlich der
Abfindung weichender Erben betrifft, ist das land- und
forstwirtschaftliche Vermdgen im Sinne des Bewertungs-
gesetzes mit dem Vierfachen des letzten Einheitswertes,
der zur Zeit der Falligkeit der Gebuhr bereits festgestellt
ist, zu bewerten; Abs. 2 Satz 2 und 3 und Abs. 3 gelten
entsprechend. (...)

23 Mit Wirkung ab 1.8.2013 wurde mit dem Zweiten Gesetz
zur Modernisierung des Kostenrechts vom 23.7.2013 die
KostO durch das GNotKG abgeldst.

24 Dort ist nunmehr bestimmt:
§ 46 Sache

(1) Der Wert einer Sache wird durch den Preis bestimmt,
der im gewohnlichen Geschéftsverkehr nach der Be-
schaffenheit der Sache unter Berlcksichtigung aller den
Preis beeinflussenden Umsténde bei einer VerauBerung
zu erzielen ware (Verkehrswent). (...)

§ 48 Land- und forstwirtschaftliches Vermdgen

(1) Im Zusammenhang mit der Ubergabe oder Zuwen-
dung eines land- oder forstwirtschaftlichen Betriebs mit
Hofstelle an eine oder mehrere naturliche Personen ein-
schlieBlich der Abfindung weichender Erben betragt der
Wert des land- und forstwirtschaftlichen Vermdgens im
Sinne des Bewertungsgesetzes héchstens das Vierfache
des letzten Einheitswerts, der zur Zeit der Falligkeit der
Gebuhr bereits festgestellt ist, wenn

1. die unmittelbare Fortflihrung des Betriebs durch den
Erwerber selbst beabsichtigt ist und

2. der Betrieb unmittelbar nach Volizug der Ubergabe
oder Zuwendung einen nicht nur unwesentlichen Teil der
Existenzgrundlage des zukinftigen Inhabers bildet. (...)

4. Mit der Kostenschuldnerin und entgegen der Auffassung
der rechnungsstellenden Notarin und der am Verfahren betei-
ligten Notarkasse — Prifungsabteilung — ist im vorliegenden Fall
davon auszugehen, dass samtliche gesetzlichen Vorausset-
zungen zur Anwendung des § 48 Abs. 1 GNotKG erflllt sind.

25 a) Wie die Notarin und auch die Notarkasse zun&chst ein-
raumen, sind die sich aus dem Wortlaut des § 48 Abs. 1
GNotKG ergebenden nachfolgenden Tatbestandsmerkmale
unstreitig erfullt:

*  Esliegt eine Ubergabe oder Zuwendung vor.
e Es handelt sich um einen land- oder forstwirtschaftlichen
Betrieb mit Hofstelle.
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e Der Betrieb stellt einen nicht nur unwesentlichen Teil der
Existenzgrundlage des zukUnftigen Inhabers dar.

26 b) Die Notarin und auch die Notarkasse meinen aber,
dass es — wegen des mit dem Ehemann der Erwerberin be-
stehenden Pachtvertrages — an dem Tatbestandsmerkmal
der ,vom Erwerber selbst beabsichtigten Fortflhrung des
Betriebes" mangele und deshalb eine Anwendung von § 48
Abs. 1 GNotKG ausscheide. Denn nach dem Willen des
Reformgesetzgebers schlieBe jegliche tber den Ubergabe-
zeitpunkt hinausgehende Nutzung eines Dritten, insbesondere
eines Péachters, die Kostenbeglinstigung nach § 48 Abs. 1
GNotKG aus.

27 Dem kann — unter den hier zu berUcksichtigenden Einzel-
fallumstanden — nicht gefolgt werden.

28 ¢) Zu der Uberkommenen Rechtslage nach § 19 Abs. 4
KostO hatte das BayObLG mit Beschluss vom 3.9.1997,
3ZBR 98/97, MittBayNot 1997, 382 = JurBUro 1998, 41 ent-
schieden:

,Der Rechtsbeschwerde ist zuzugeben, dass die Privi-
legierung des § 19 Abs. 4 KostO davon abhéangig ist,
dass — so samtliche in ihm aufgefuhrten Beispiele — die
Uberlassung eines land- oder forstwirtschaftlichen Betrie-
bes der FortfUhrung dieses Betriebes dient. Die Entschei-
dung des Senats in BayObLGZ 1994, 110 kommt des-
halb zu dem Ergebnis, dass die schenkungsweise Uber-
lassung eines auch weiterhin an Dritte verpachteten
landwirtschaftlichen Betriebes die Fortfuhrung des land-
wirtschaftlichen Betriebes i. S. d. § 19 Abs. 4 KostO nicht
betrifft (vgl. auch Fassbender, Das Kostenprivileg der
Landwirtschaft, S. 237 Stichwort ,verpachtete Betriebe’).
Diese FortfUhrung des Betriebes war der Erwerberin we-
der mdéglich noch von ihr beabsichtigt. Sie wurde weiter-
hin allein vom Pachter vorgenommen. Die bloBe theoreti-
sche Moglichkeit, irgendwann den Betrieb selbst zu fuh-
ren, begrindet — so die Entscheidung des Senats — die
Voraussetzung der Privilegierung nicht. Im Gegensatz zu
der genannten Senatsentscheidung steht vorliegend die
tatsachliche Fortflhrung des landwirtschaftlichen Betrie-
bes durch den Erwerber nicht in Zweifel. Nach den fehler-
frei getroffenen Tatsachenfeststellungen des LG wird der
Betrieb nach wie vor vom Beteiligten zu 1 und seiner Ehe-
frau gemeinsam bewirtschaftet und dient der bauerlichen
Familie als Existenzgrundlage. Dass die Bewirtschaftung
in ,Ublicher" Arbeitsteilung erfolgt, steht der Privilegierung
nicht entgegen (vgl. BayObLGZ 1993, 40). Auch die in-
nerfamilidre Verpachtung des Betriebes an die Ehefrau
des Beteiligten zu 1 hindert die Fortfihrung durch den
Erwerber selbst nicht. Sie ist nach den Feststellungen des
LG ausschlieBlich aus sozialrechtlichen Uberlegungen er-
folgt, um auf die Gestaltung des Krankenversicherungs-
verhaltnisses Einfluss zu nehmen. Der Gesetzeszweck
des § 19 Abs. 4 KostO, eine frlihzeitige Regelung der
Hofnachfolge zu férdern und der Erhaltung leistungsfahi-
ger landwirtschaftlicher Betriebe in der Hand bauerlicher
Familien zu dienen (vgl. die Begriindung des Gesetzent-
wurfes des Bundesrates BT-Drucks. 11/2343, S. 6 f.),
lasst die vorliegende Ausgestaltung der Hoflbergabe zu.“
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29 Zudem hat das BayObLG mit einem weiteren Beschluss
vom 20.5.1998, 3 Z BR 445/97, MittBayNot 1998, 462 =
NJW-RR 1999, 224) entschieden, dass eine erst in die Zukunft
gerichtete ,Fortsetzungsabsicht des Ubernehmers zur Zeit
des Abschlusses des Ubergabevertrages® ausreichend flir
eine Anwendung des Kostenprivilegs nach § 19 Abs. 4 KostO
ist, selbst wenn einer — dem Abschluss des Ubergabever-
trages unmittelbar nachfolgenden — FortfUhrung des landwirt-
schaftlichen Betriebes durch den Erwerber zunachst ein dem
Ubergeber eingerdumter NieBbrauch entgegensteht:

,Im Gegensatz zum Sachverhalt der genannten Senats-
entscheidung steht vorliegend die Fortsetzungsabsicht
des Ubernehmers zur Zeit des Abschlusses des Uberga-
bevertrags nicht in Zweifel. Privilegiert ist das Geschaft
dann, wenn der landwirtschaftliche Betrieb objektiv fort-
fUhrbar ist und auch fortgefihrt werden soll (vgl.
BayObLGZ 1991, 382). Das LG zieht offensichtlich nicht
in Zweifel, dass die Vertragspartner — dem Sachvortrag
des Beteiligten entsprechend — im Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Ubergabevertrages die Absicht hatten, der
Beteiligte solle den (gesamten) Hof nach Ablauf des dem
Ubergeber eingerdumten NieBbrauchs fortfihren. Dafiir
spricht auch die Vereinbarung eines BruchteilsnieB-
brauchs, der eine Nutzungs- und Verwaltungsgemein-
schaft zwischen Eigentimer und NieBbrauchsberechtig-
tem entstehen lasst (vgl. Palandt/Bassenge, 57. Aufl.,
§ 1066 Rdnr. 2), sowie die in vorliegendem Fall nur zwei-
jahrige Dauer des NieBbrauchs. Das LG sieht es jedoch
wegen des vereinbarten NieBbrauchs — verfahrensent-
scheidend — derzeit als vollig offen an, ob der Beteiligte
den Betrieb im Jahr 1998, also nach Ablauf des NieB-
brauchs, fortfiihrt. Eine solche dem Abschluss des Uber-
gabevertrages unmittelbar nachfolgende Fortfuhrung des
landwirtschaftlichen Betriebs durch den Erwerber setzt
die Privilegierung des § 19 Abs. 4 KostO aber nicht vor-
aus (BayObLGZ 1997, 240). Das zeigen die im Gesetz
aufgeflihrten, dem vorliegenden Fall ahnlichen Beispiele
der Uberlassung des Betriebs durch Erbvertrag oder Tes-
tament, die unstreitig der Privilegierung unterliegen. Auch
bei ihnen ist im Regelfall im Zeitpunkt der Beurkundung
der letztwilligen Verflgung nicht an eine alsbaldige Be-
triebsfortflihrung durch den Begunstigten gedacht, son-
dern diese nur fur die Zukunft vorgesehen. Dementspre-
chend hat der Senat in BayObLGZ 1991, 200 auch die —
dem Erhalt des Betriebs dienende — Tatigkeit des Gerichts
im Rahmen der Vormundschaft tber einen Minderjahrigen
als ein die FortfUhrung eines landwirtschaftlichen Betriebs
mit Hofstelle in sonstiger Weise betreffendes Geschaft ge-
wertet, obgleich die Betriebsfortfihrung durch den Be-
troffenen aus Alters- und Ausbildungsgriinden noch auf
langere Zeit hinaus nicht moglich war. Auch die ,gleitende
Hoflibergabe®, bei der Ubergeber und Nachfolger eine
Landwirtschaft als Gesellschafter biirgerlichen Rechts be-
treiben, unterféllt dann dem § 19 Abs. 4 KostO, wenn
gleichzeitig eine vollstandige Nachfolgeregelung getroffen
ist (so Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO,
13. Aufl,, § 19 Rdnr. 84; vgl. auch zur sog. ,Interimsver-
pachtung‘ Fassbender, Das Kostenprivileg der Landwirt-
schaft, Rdnr. 24).”

Ausgabe 4/2017

30 An dieser Gesetzesauslegung zu zweifeln, sieht der Senat
keine Veranlassung. Die Argumentation des BayObLG Uber-
zeugt, der Senat macht sich diese zu eigen. Demnach steht
fest, dass nach der alten Rechtslage im vorliegenden Fall die
Kostenschuldnerin zweifelsohne in den Genuss des Kosten-
privilegs nach § 19 Abs. 4 KostO gelangt wére, da jedenfalls
die familieninterne Verpachtung an den eigenen Ehemann ei-
ner Fortflhrung des Betriebes nicht entgegensteht.

31 d) Die Argumentation der Notarkasse, diese Entscheidung
des BayObLG (gemeint: jene vom 3.9.1997) kénne ,,aufgrund
der Eingrenzungen des § 48 Abs. 1 GNotKG gegenlber
§ 19 Abs. 4 KostO seit 1.8.2013 nicht mehr angewandt wer-
den“, § 48 GNotKG habe ,den Anwendungsbereich gegen-
Uber § 19 Abs. 4 KostO deutlich eingeschrankt”, der ,vom
BayObLG mit dem Beschluss vom 3.9.1997 entschiedene
Sachverhalt werde durch § 48 GNotKG nicht mehr abgebil-
det* und konne ,daher auf den hier zu entscheidenden Fall
nicht Ubertragen werden®, Uberzeugt nicht.

32 Eindeutige Anhaltspunkte daflr, dass der Reformgesetz-
geber die landwirtschaftliche Kostenprivilegierung in Féllen
familieninterner Verpachtung von Betriebsgrundsticken ,deut-
lich einschranken® oder ,eingrenzen® wollte, sind nicht er-
sichtlich.

33 e) Auch in der das Inkrafttreten des GNotKG begleitenden
Fachliteratur wird derartiges nicht vertreten, vielmehr insoweit
eine inhaltlich unverandert fortgeltende Rechtslage insinuiert:

34 ,Das Landwirtschaftsprivileg des § 19 Abs. 4 KostO (vier-
facher Einheitswert) wurde allerdings — wohl eher aus politi-
schen Grinden — Ubernommen (§ 48 GNotKG). Verpachtete
Betriebe sind jedoch entsprechend der gegenwartigen
Rechtslage mit dem Verkehrswert zu bewerten.” (vgl. Notar
a. D. Prof. Dr. W. Reimann, Das Zweite Gesetz zur Modernisie-
rung des Kostenrechts und die Neuordnung der Notarkosten,
FamRZ 2013, 1257, 1261 unter lIl. 1.).

35 ,Der mit dem am 1.7.1989 in Kraft getretenen Gesetz zur
Regelung des Geschaftswerts bei land- und forst-
wirtschaftlichen Betriebsiibergaben und zur Anderung sonsti-
ger kostenrechtlicher Vorschriften vom 15.6.1989 (BGBI. |, S.
1083) eingefligte § 19 Abs. 4 und 5 KostO wird mit § 48
GNotKG fortgefuhrt. Die Privilegierungen sollen dem &ffentli-
chen Interesse an der Erhaltung und Fortfiihrung leistungsfahi-
ger landwirtschaftlicher Betriebe in Familienbesitz Rechnung
tragen. Gegen die Neuregelung sind mit beachtlichen Argu-
menten, vor allem im Hinblick auf Art. 3 und 12 GG, verfas-
sungsrechtliche Bedenken erhoben worden. Eine Verfassungs-
beschwerde wurde nicht angenommen. Zu den Zweifelsfra-
gen im Anwendungsbereich des § 48 GNotKG (friher § 19
Abs. 4 KostO) liegt eine Reihe von Entscheidungen vor. § 48
GNotKG regelt keine generelle Privilegierung von Land- und
Forstwirtschaften, vielmehr sind nur ganz bestimmte Fortfth-
rungsgeschafte privilegiert, namlich Ubergaben und Zuwen-
dungsgeschaéfte. Es handelt sich dabei um eng auszulegende
Tatbestande.” (Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 19. Aufl. 2015,
§ 48 Rdnr. 1-2).

36 ,§ 19 Abs. 4 KostO regelte einen weit umfangreicheren
Anwendungsbereich als nunmehr § 48 GNotKG. Vor allem der
sehr weit gefasste Begriff der ,Fortfihrung in sonstiger Weise'
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war sehr streitig. Der Gesetzgeber sah sich deshalb veran-
lasst, den Anwendungsbereich klarer zu regeln und vor allem
Vorgange aus der Begunstigung herauszunehmen, die er-
sichtlich nicht vom Privileg erfasst werden sollten. Vor allem
der technisch unprézise Begriff der ,Uberlassung* wurde durch
,Ubergabe’ (lebzeitige Ubertragung) und ,Zuwendung" (durch
letztwillige Verfigung) ersetzt. Von der letztwilligen Verfigung
werden auch Erbscheinsantrdge erfasst, eine besondere
Nennung war somit entbehrlich. Dartber hinaus wurden die
Bewertungsgrundlagen des bisherigen § 19 Abs. 4 KostO
weitgehend mit§ 48 GNotKG Ubernommen, jedoch mit ver-
schiedenen Modifikationen, wie zum Beispiel das Erfordernis
der unmittelbaren Fortfuhrung des Betriebes durch den Erwer-
ber, Betrieb muss einen nicht unwesentlichen Teil der Exis-
tenzgrundlage des Ubernehmers sichern, beim Ubernehmer
muss es sich um eine oder mehrere naturliche Personen han-
deln. An den sonstigen Anforderungen, ndmlich dass es sich
weiterhin um einen land- oder forstwirtschaftlichen Betrieb mit
Hofstelle im Sinne des BewG handeln muss, wurde festgehal-
ten. Die Anforderungen fiir das Vorliegen der Betriebsfortflihrung
werden deutlicher gefasst. Eine BegUnstigung liegt dann vor,
wenn der Erwerber dem bisherigen Eigenttimer unmittelbar als
Bewirtschafter nachfolgt. Damit wird die ,gleitende* Ubergabe,
beispielsweise durch lebzeitige Ubertragung unter NieB-
brauchsvorbehalt, auch zukinftig vom Privileg umfasst. Die
Anwendung des Bewertungsprivilegs scheidet jedoch dann
aus, wenn fiir eine Ubergangszeit der Betrieb durch einen Ver-
walter im Auftrag des Erwerbers bewirtschaftet wird. Damit
wird eine Privilegierung auch dann ausgeschlossen, wenn ein
Betrieb betroffen ist, der im Zeitpunkt der Vornahme des
Geschéfts nicht vom EigentUmer bewirtschaftet wird, son-
dern beispielsweise Uberwiegend verpachtet ist, brach-
liegt oder anderweitig genutzt wird.“ (Korintenberg/Tiedtke,
GNotKG, § 48, Rdnr. 7-9).

37 ,§ 48 GNotKG privilegiert nicht den Landwirt oder generell
ein Rechtsgeschaft Uber landwirtschaftlichen Grundbesitz,
sondern ausschlieBlich die vom — als Ausnahmetatbestand
eng auszulegenden — Gesetzestext erfassten Vorgange* (Ko-
rintenberg/Tiedtke, GNotKG, § 48 Rdnr. 13).

38 Soweit Korintenberg/Tiedtke dann unter Rdnr. 15 ausfih-
ren

,Nicht beglnstigt nach § 48 GNotKG sind insbesondere
folgende Geschafte: Ubergabe eines weiterhin verpachte-
ten Betriebes (gleich ob die Verpachtung an Dritte oder
Familienangehdrige erfolgt ist), anders jedoch, wenn der
Pachtvertrag mit der Ubergabe aufgel®st wird und der
Betrieb durch den Ubernehmer unmittelbar fortgefiihrt
wird, auch bei Verpachtung an den Ubernehmer (...)",

39 wird diese Meinung nicht weiter begrindet und vermag
deshalb nicht zu Uberzeugen.

40 f) Auch in dem weit verbreiteten Praxiskommentar von
Hartmann, Kostengesetze, 47. Aufl. 2017, wird zu § 48
GNotKG unter Rdnr. 1-2 die inhaltliche Kontinuitét der Rechts-
lage statuiert, die zu § 19 Abs. 4 KostO ergangene Rechtspre-
chung wird unverandert fUr anwendbar erachtet und explizit
zur Verpachtungsproblematik wird auf die althergebrachten
Rechtsprechungsnachweise Bezug genommen (vgl. Rdnr. 4
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,Verpachtung®, u. a. mit Hinweis auf die obengenannte Ent-
scheidung des BayObLG vom 3.9.1997).

41 g) Auch aus der bislang zu § 48 Abs. 1 GNotKG veroffent-
lichen obergerichtlichen Rechtsprechung ist — soweit er-
sichtlich — nicht zu entnehmen, dass ein zwischen Ehegatten
bestehendes Pachtverhaltnis dem Tatbestandsmerkmal der
,Betriebsfortflhrung“ entgegenstehen wirde.

42 Der der Entscheidung des OLG Hamm vom 11.8.2016 (10
W 14/16, RNotZ 2016, 696) zugrundeliegende Fall ist insoweit
nicht einschlagig, da dort ,fur die landwirtschaftlichen FIa-
chen® bis ,zum 30.9.2021 ein Folgepachtvertrag mit einem
Dritten® bestand und deshalb entschieden wurde, dass ,eine
Bemessung nach dem vierfachen Einheitswert des Hofes ge-
maB § 48 Abs. 1 GNotKG" nicht in Betracht komme. Die tra-
genden Erwagungen des OLG Hamm, es kénne

»nicht davon ausgegangen werden, dass die Beteiligte
zu 2 den Betrieb ihres Vaters unmittelbar fortfUhren wird.
Dies ist ihr wegen des bestehenden langfristigen Pacht-
vertrages schon objektiv nicht maglich. Es reicht nicht
aus, dass sie ,avisiert’, die landwirtschaftlichen Flachen
zur Bewirtschaftung Ubernehmen zu wollen und daran
denkt, nach Ubernahme des Hofes und noch offener
finanzieller Vorbereitung den Hof ,im Kleinen' weiter zu
fUhren. Das objektive FortfUhrungselement ist bei einem
bestehenden langfristigen Pachtvertrag nicht gegeben.
Die bloBe Mdglichkeit, irgendwann den Betrieb selbst zu
fihren, genugt nicht. Bei Pachtvertragen gilt das auch
dann, wenn der Ubernehmer vortragt, die Pachtvertrage
irgendwann zu einem spéteren Zeitpunkt aufldsen zu wol-
len, ohne dass konkrete (objektive) Anhaltspunkte flr den
Zeitpunkt und die zu diesem Zeitpunkt gegeben Fortfuhr-
barkeit bestehen®,

erfassen nicht den hier zu beurteilenden Fall, in welchem die
Ubernehmerin gemeinsam mit dem Pé&chter, ihrem Ehemann,
bereits in der Vergangenheit den landwirtschaftlichen Betrieb
gefuhrt hat und diese arbeitsteilige Bewirtschaftung einver-
nehmlich fortgeftihrt werden soll.

43 Auch die Entscheidung des OLG Minchen vom 28.1.2014,
34 Wx 576/11, MittBayNot 2014, 380), wenngleich zu einem
noch der Regelung des § 19 Abs. 4 KostO unterliegenden
Altfall und zu dem Tatbestandsmerkmal ,Ubergabe einer Hof-
stelle” ergangen, geht argumentativ in diese Richtung, wenn
es dort heiBt:

,0ass zu einer Hofstelle zwingend auch eine Wohnung
gehort, ergibt sich mit der herrschenden Meinung fur den
Senat bereits aus der agrarpolitischen Zielsetzung der
Bestimmung, namlich eine frihzeitige Regelung der Hof-
nachfolge zu férdern und der Erhaltung landwirtschaft-
licher Betriebe zu dienen, die vielfach seit Generationen in
der Hand bauerlicher Familien gefuhrt werden. Dabei ist
aus verfassungsrechtlichen Griinden eine eng an diesem
Zweck orientierte Auslegung geboten; denn geférdert
werden soll die Fortflihrung als ,bauerlicher Familienbe-
trieb*. Nach der Vorgabe des Gesetzgebers soll gerade
die traditionelle Form der Bewirtschaftung geférdert wer-
den (siehe BT-Drucks. 11/2343, S. 7), offensichtlich also
nicht die ,Agrarfabrik’.
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,Die Senatsmeinung wird durch die seit 1.8.2013 in Kraft
befindliche Regelung in § 48 Abs. 1 GNotKG gestitzt, die
insoweit dem friheren § 19 Abs. 4 KostO entspricht, als
es auf die Ubergabe des Betriebs ,mit Hofstelle* an-
kommt. Nach der Vorstellung des Gesetzgebers sollen in
der nun gewahlten Formulierung die Erhaltung und Fort-
fUhrung leistungsféahiger landwirtschaftlicher Betriebe in
Familienbesitz und das &ffentliche Interesse hieran klarer
zum Ausdruck kommen (BT-Drucks. 517/12, S. 243).
Dass fir die Anwendung des Privilegs die Ubergabemo-
dalitaten aufgelockert werden sollten, ist der Gesetzesbe-
grindung nicht zu entnehmen, zumal diese ausdrucklich
auf die Uberkommene Rechtsprechung des BayObLG
(MittBayNot 1992, 416) Bezug nimmt.*

44 Gerade der letzte Satz des vorstehenden Zitats lasst er-
kennen, dass jedenfalls eine behauptete Absicht des Gesetz-
gebers, eine Kostenprivilegierung bauerlicher Familienbetriebe
generell einengen oder strenger handhaben zu wollen, nicht
anhand objektiver Kriterien nachweisbar ist.

45 Aus alledem folgert der Senat, dass jedenfalls bei den
konkreten Einzelfallumstanden hier eine Anwendung des
Kostenprivilegs nach § 48 Abs. 1 GNotKG nicht dadurch aus-
geschlossen wird, dass neben der antragstellenden Kosten-
schuldnerin als Ubernehmerin/Eigentiimerin auch noch deren
Ehemann, an den ein Uberwiegender Anteil der landwirtschaft-
lichen Flachen formal verpachtet ist, den landwirtschaftlichen
Betrieb von der mit Uberlassenen Hofstelle aus fortfuhrt.

46 5. Rechtsfolge der gebotenen Anwendung des § 48
Abs. 1 GNotKG im vorliegenden Fall ist die Bewertung der in
der Uberlassung des landwirtschaftichen Betriebes verkor-
perten ,VerauBerer“-Leistung mit dem Vierfachen des letzten
Einheitswerts, hier umgerechnet 13.907,14 €.

47 Nach der Wertvorschrift des § 97 Abs. 3 GNotKG ist bei
Vertragen, die den Austausch von Leistungen zum Gegen-
stand haben, nur der Wert der Leistung des einen Teils malB3-
gebend; wenn der Wert der Leistungen verschieden ist, ist der
hoéhere malBgebend.

48 Demnach ist es im Rahmen der Gebuhrenberechnung fur
die Beurkundung des Uberlassungsvertrages erforderlich, die
von der Kostenschuldnerin als ,Ubernehmerin® bzw. ,Erwer-
berin“ Ubernommenen Leistungspflichten gesondert zu be-
werten. Dies hat die Notarin auf Veranlassung des Senats mit
Schriftsatz vom 5.12.2016 getan; demnach ergibt sich fur
samtliche von dem Uberlassungsvertrag erfassten Gegenleis-
tungen (Wohnungsrechte, Leibgeding, Wohnnebenkosten,
Beerdigungskosten) ein einzusetzender Wert von 63.800 €.
Gegen diese Wertberechnungen wurden keine Einwendungen
erhoben, auch der Senat vermag keine Unrichtigkeiten zu er-
kennen.

49 Unter Ansatz dieses — hoheren — Wertes ergeben sich
demnach Beurkundungskosten von insgesamt 629,03 €. Die
aus dem Entscheidungstenor ersichtliche AufschlUsselung
nach einzelnen Gebuhrentatbestanden folgt der von der Be-
schwerdegegnerin unter dem 5.12.2016 eingereichten Alter-
nativberechnung.

()
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ANMERKUNG:

Von Notariatsoberrat Werner Tiedtke, Prifungs-
abteilung der Notarkasse A. d. 6. R., MUnchen

Der Entscheidung des OLG Nurnberg kann nicht gefolgt
werden. Der Senat hat die Grundsatze des § 19 Abs. 4
KostO zugrundegelegt und die durch § 48 GNotKG mit Wir-
kung zum 1.8.2013 eingetretenen Anderungen nur unvoll-
standig bericksichtigt. § 48 GNotKG flhrt zwar das Land-
und Forstwirtschaftsprivileg des friiheren § 19 Abs. 4 KostO
fort, hat aber den Anwendungsbereich in Teilen wesentlich
eingeschrankt. Im entschiedenen Fall scheitert die Einord-
nung des Ubergabevertrages unter § 48 GNotKG deshalb,
weil die Ubernehmerin den Betrieb nicht selbst fortfiihrt. Die
unmittelbare Fortfihrung durch den Erwerber selbst ist aber
zwingende Voraussetzung fur das Land- und Forstwirt-
schaftsprivileg (§ 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GNotKG). Der Be-
trieb wird nicht durch die Ubernehmerin selbst fortgefiinrt,
sondern durch deren Ehemann (dieser ist ,Dritter”, da er am
Ubergabevertrag nicht beteiligt ist) aufgrund eines mit dem
Ubergeber geschlossenen und weiterhin  bestehenden
Pachtvertrages. Die Funktion der Ubernehmerin im Betrieb
beschrankt sich auf unterstlitzende Tatigkeiten, wie zum
Beispiel die Erledigung von Bankgeschaften, aufgrund einer
ihr von ihrem Ehemann erteilten Generalvollmacht
(vgl. Entscheidungsbegrindung II. 2.). Bei Auslbung einer
Generalvollmacht erfolgt ein Handeln fur einen Dritten und
nicht ein Handeln im eigenen Namen.

Das Privileg nach § 48 GNotKG kann nur unter folgenden
Voraussetzungen angewandt werden:

a) Es muss sich um eine Ubergabe oder Zuwendung
handeln. Diese Voraussetzung wird erfullt.

b) Es muss sich um einen land- oder forstwirtschaftlichen
Betrieb mit Hofstelle handeln (Bezugnahme des § 48
GNotKG auf das BewG). Auch diese Voraussetzung
liegt vor.

c) Es muss sich um eine Ubergabe oder Zuwendung an
eine oder mehrere naturliche Personen handeln. Diese
Voraussetzung wird ebenfalls erfullt.

d) Der Betrieb muss unmittelbar nach Volizug der Uber-
gabe oder Zuwendung einen nicht nur unwesentlichen
Teil der Existenzgrundlage des zukinftigen Inhabers bil-
den. Das ist hier nicht der Fall, da die Einnahmen aus
dem Betrieb dem Péchter zustehen und die Uberneh-
merin allenfalls Pachteinnahmen hat. Diese Vorausset-
zung ist somit nicht erfiillt, da die Ubernehmerin keine
Einnahmen aus der unmittelbaren Betriebsflhrung hat.

e) Die unmittelbare Fortfiihrung des Betriebes muss nach
Vollzug der Ubergabe oder Zuwendung ,durch den Er-
werber selbst beabsichtigt sein“. Diese Voraussetzung
wird ebenfalls nicht erflllt, weil die Erwerberin den Be-
trieb nicht in Eigenverantwortung fortfUhrt und auch
nicht die fachliche Oberaufsicht (lbernommen hat."

1 Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Diehn, GNotKG, 2. Aufl. 2016,
§ 48 Rdnr. 13, 14.
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Damit ist die Anwendung des Land- und Forstwirtschafts-
privilegs nach § 48 GNotKG ausgeschlossen.2 Die zu § 19
Abs. 4 KostO ergangene Rechtsprechung kann, entgegen
der Auffassung des OLG Nurnberg, auf § 48 GNotKG nur
eingeschrankt Ubertragen werden. Der Senat hat die
Rechtsbeschwerde zum BGH nicht zugelassen und be-
grundet dies im Wesentlichen damit, dass es sich um eine
Einzelfallentscheidung handele und das Gericht die Recht-
sprechung des BayOblLG3 fortflihre. Bei der Entscheidung
des BayObLG ging es um die Anwendung des § 19 Abs. 4
KostO auf die sog. ,gleitende Ubergabe®, also auf die
Ubergabe eines Betriebes mit NieBbrauchsvorbehalt durch
den Ubergeber. Dass dieser Fall auch von § 48 GNotKG
erfasst wird, ist nicht streitig. Hier geht es aber um die Uber-
gabe eines Betriebes, der auch nach Vollzug der Ubergabe
an einen Dritten (den Ehemann der Erwerberin) verpachtet
bleibt. Die Ubernehmerin fihrt den Betrieb nicht selbst un-
mittelbar nach Erwerb fort. Ein NieBbrauchsvorbehalt durch
den Ubergeber ist nicht erfolgt.

Es handelt sich auch nicht um eine Einzelfallentscheidung.
Vergleichbare Ubertragungen von land- oder forstwirtschaft-
lichen Betrieben werden haufiger beurkundet, weshalb nicht
ausgeschlossen werden kann, dass sich Kostenschuldner
kinftig auf die unzutreffende Entscheidung des OLG Nurmn-
berg berufen werden. Schon deshalb ist die Auslegung des
§ 48 GNotKG auf Beurkundungsvorgange der hier vorlie-
genden Art von allgemeinem Interesse.

Der Gesetzgeber hat mit § 48 GNotKG eindeutig geregelt,
dass der Erwerber dem bisherigen EigentUmer unmittel-
bar als Bewirtschafter nachfolgen muss.4 Lediglich die Fort-
flhrung des Betriebes durch den bisherigen Inhaber auf-
grund eines NieBbrauchsvorbehaltes soll unschéadlich sein,
wenn der Erwerber als Nachfolger nach Beendigung des
NieBbrauchs feststeht. Der Gesetzgeber spricht in diesem
Fall, wie schon unter dem Regime der KostO (§ 19 Abs. 4
KostO), von einer gleitenden Ubergabe.

Jede FortfUhrung durch einen Dritten, insbesondere durch
einen P&chter (auch wenn der Ehegatte des Ubernehmers
Pachter sein sollte) Uber den Ubergabezeitpunkt hinaus,
schliefit die Kostenbegunstigung nach § 48 GNotKG aus.
Der Gesetzgeber selbst weist ausdriicklich darauf hin, dass
das Bewertungsprivileg des § 48 GNotKG ausscheidet,
wenn fiir eine Ubergangszeit der Betrieb an einen Dritten
verpachtet wird oder bleibt. Ausdricklich fuhrt der Gesetz-
geber zusatzlich aus:

.Nach Abs. 1 Nr. 1 (Anm. des Verfassers: des § 48
GNotKG) soll das Bewertungsprivileg auch zukinftig
nur dann gelten, wenn der Betrieb durch den Erwerber

2 Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 20. Aufl. 2017, § 48 Rdnr. 9,
39; Leipziger Gerichts- & Notarkosten-Kommentar/Heinze,
2. Aufl. 2016, § 48 Rdnr. 24; BeckOK-GNotKG/Soutier, § 48
Rdnr. 22; Fackelmann/Heinemann/Fackelmann, GNotKG,
1. Aufl. 2013, § 48 Rdnr. 43, 44; Rohs/Wedewer/Rohs,
GNotKG, Stand: Dezember 2016, § 48 Rdnr. 18, 19.

3 Beschluss vom 20.5.1998, 3 Z BR 445/97, MittBayNot 1998,
462.

4 Siehe auch Begrindung in BT-Drucks. 17/11471 (neu), S. 169
zu § 48 GNotKG.
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fortgefuhrt werden soll. Die Anforderungen fur das Vor-
liegen der Betriebsfortflhrung sollen aber deutlicher
zum Ausdruck kommen. Eine BegUnstigung soll es
dann geben, wenn der Erwerber dem bisherigen Eigen-
tdmer unmittelbar als Bewirtschafter folgt. Damit soll die
,gleitende’ Ubergabe, beispielsweise durch Ubertra-
gung unter NieBbrauchsvorbehalt zu Lebzeiten, auch
zukunftig vom Privileg umfasst sein. Die Anwendung des
Bewertungsprivilegs soll jedoch dann ausscheiden,
wenn fir eine Ubergangszeit der Betrieb an einen Dritten
verpachtet wird. Eine Privilegierung soll auch dann
ausgeschlossen sein, wenn ein Betrieb betroffen ist,
der im Zeitpunkt der Vornahme des Geschéfts nicht
vom EigentUmer bewirtschaftet wird, sondern beispiels-
weise Uberwiegend verpachtet ist, brachliegt oder an-
derweitig genutzt wird.“s

Die Einordnung privilegierter Ubergaben ist daher aus Sicht
der Notarkasse eindeutig. Aus dem Regelungsumfang des
§ 48 GNotKG folgt ferner, dass die zum friiheren § 19 Abs. 4
KostO ergangene Rechtsprechung mit Inkrafttreten des
GNotKG zum 1.8.2013 nur mehr eingeschrankt auf das
Land- und Forstwirtschaftsprivileg des § 48 GNotKG Uber-
tragen werden kann.

Das OLG Nurnberg verweist weiter auf den Beschluss des
BayObLG vom 3.9.1997,6 also auf eine ebenfalls zu § 19
Abs. 4 KostO ergangene Entscheidung. Dort ging es um
die Privilegierung nach § 19 Abs. 4 KostO bei Ubertragung
eines Betriebes, wobei dieser an den Ehegatten des Erwer-
bers verpachtet war, der Betrieb aber in Arbeitsteilung von
beiden Ehegatten betrieben worden ist. Diese Grundsatze
sind aber, entgegen der Auffassung des OLG Nurnberg,
nicht mehr auf § 48 GNotKG Ubertragbar, weil nunmehr
die personliche Fortfuhrung des Betriebes unmittelbar nach
Erwerb durch den Pé&chter verlangt wird, was bei § 19
Abs. 4 KostO nicht der Fall war. Der vom BayObLG mit dem
Beschluss vom 3.9.19977 entschiedene Sachverhalt wird
durch § 48 GNotKG nicht mehr abgebildet und kann daher
keine Grundlage fUr den hier entschiedenen Sachverhalt
sein.

§ 48 GNotKG kann damit allenfalls in Betracht kommen,
wenn auch in dem hier vorliegenden Fall alle Voraussetzun-
gen gemaB a) bis e) dieser Anmerkung vorliegen. Dies
wurde aber erfordern, dass der Pachtvertrag zeitgleich mit
der Ubergabe (Vollizug der Ubergabe oder Zuwendung) auf-
geldst wird und der Erwerber genau ab diesem Tag (Unmit-
telbarkeitserfordernis) den Betrieb selbst fortflhrt.

Dies trifft im vorliegenden Falle nicht zu, da nach dem Inhalt
der Urkunde das Pachtverhaltnis fortgeflhrt wird (siehe
auch die Hinweise des Gerichts unter Il. 2. der Entschei-
dungsbegrindung). Dort stellt das Gericht fest, dass der
Ehemann der Erwerberin den kompletten Betrieb zum
1.7.2015 gepachtet hat und ihn fortfiihrt. Im Ubrigen wiir-
den die Ehegatten den Betrieb gleichberechtigt und mit

Vgl. BT-Drucks. 17/11471 (neu), S. 169 linke Spalte letzter

Absatz.
3 Z BR 98/97, MittBayNot 1997, 382 = JurBUro 1998, 41.
3 Z BR 98/97, MittBayNot 1997, 382 = JurBUro 1998, 41.

MittBayNot
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ebensolcher Verantwortlichkeit gemeinsam bewirtschaften.
Allerdings findet sich in der Entscheidungsbegrindung kein
Hinweis darauf, auf welcher Rechtsgrundlage diese gemein-
same Bewirtschaftung begrtindet sein soll, denn der Pacht-
vertrag lauft allein auf den Ehemann. Das Gericht stellt zwar
fest, dass die Ehefrau eine umfassende Generalvollmacht
ihres Ehemannes haben soll und alle Behordengénge,
Bank- und Versicherungsangelegenheiten sowie Eink&ufe
und Verkéaufe erledigt. Dies erfolgt aber nicht in ihrer Eigen-
schaft als Betriebsinhaberin in Eigenverantwortung, son-
dern in Vollmacht auf fremden Namen, namlich im Namen
des Pachters. Schliellich kann das Privileg des § 48
GNotKG auch nicht damit begriindet werden, dass die Ein-
nahmen des Ehemannes aus dem Betrieb einen wesent-
lichen Anteil am Gesamteinkommen der Eheleute darstellen
und deren Existenzgrundlage sichern. Wesensmerkmal fir
die Anwendung des § 48 GNotKG ist die Fihrung des
Betriebes durch den Erwerber ,selbst® im unmittelbaren
Anschluss an den Volizug der Ubergabe.

In der Entscheidungsbegrindung unter II. f) stitzt sich das
Gericht zudem auf den ,weit verbreiteten® Praxiskommentar
von Hartmann.8 Dort sei die inhaltliche Kontinuitédt der
Rechtslage statuiert, die zu § 19 Abs. 4 KostO ergangen
sei. Diese Rechtsprechung wurde unverandert fur anwend-
bar erachtet und explizit zur Verpachtungsproblematik auf
die althergebrachten Rechtsprechungshinweise Bezug ge-
nommen. Hierin liegt ein Widerspruch zu § 48 GNotKG. In
der Gesetzesbegrindung zu § 48 GNotKG® ist, wie im
Gesetzeswortlaut selbst, das genaue Gegenteil zu lesen.
Zudem ist bei dem vom OLG Nurnberg in Bezug genomme-
nen Kostenkommentar Hartmann, Kostengesetze, 47. Aufl.
2017, wie schon in den Vorauflagen versaumt worden, die
Kommentierung an die neue Rechtslage anzupassen.'©

Fir einen Kenner der Materie ist es vollig unverstandlich,
dass ein OLG einen Beschluss zur neuen Rechtslage durch-
weg mit Entscheidungen zu einer nicht mehr geltenden Vor-
gangervorschrift (§ 19 Abs. 4 KostO) begriindet.

8  Hartmann, Kostengesetze, 47. Aufl. 2017.
9  BT-Drucks. 17/11471 (neu), S. 169 zu § 48 GNotKG.
10 Buchbesprechung bei Tiedtke, DNotZ 2017, 398.
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23. Einrede nach § 529 Abs. 2 BGB
bei selbst verschuldeter Notlage des
Beschenkten

OLG Koéln, Urteil vom 2.12.2016, 1 U 21/16

SGB Xl § 93
BGB §§ 242, 528 Abs. 1, §§ 529, 1601, 1603 Abs. 1,
§ 1670 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Fir die Berechtigung der Einrede nach § 529 Abs. 2
BGB ist es grundsatzlich unerheblich, wann und
wodurch die eigene Bediirftigkeit des Beschenkten
bzw. seines Erben entstanden ist. Der Gesetzge-
ber hat den Fall, dass nach vollzogener Schenkung
die eigene Bediirftigkeit selbst herbeigefiihrt wird,
durchaus bedacht, jedoch fiir den Anwendungsbe-
reich des § 529 Abs. 2 BGB darauf verzichtet, eine
entsprechende Regelung zu treffen. Fur die grund-
satzliche Geltung des § 529 Abs. 2 BGB auch in Fal-
len selbstverschuldeter Bedirftigkeit spricht ferner,
dass die Rechtsordnung kein Interesse daran haben
kénne, den einen in die Notlage zu stiirzen, nur um
den anderen ihr zu entreiBen. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

2. §529 Abs. 2 BGB ist nicht einschréankend dahin
gehend auszulegen, dass der Einwand nicht gegen-
Uber dem Trager der Sozialhilfe geltend gemacht
werden kann. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 1. Der Klager nimmt als Trager der Sozialhilfe die Beklagte aus tber-
geleitetem Recht auf Rlickgewahr einer Schenkung wegen der dem
Vater der Beklagten gewahrten ergdnzenden Sozialhilfe in Anspruch.
In der Berufungsinstanz streiten die Parteien ausschlieBlich noch um
die Durchsetzbarkeit der Forderung.

2 Der Vater Ubertrug mit notariellem Erbauseinandersetzungsvertrag
2002 der Beklagten und deren Bruder seinen hélftigen Miteigentums-
anteil an dem Grundbesitz X jeweils zur Halfte; ferner setzte sich die
Erbengemeinschaft dergestalt auseinander, dass der hélftige Mit-
eigentumsanteil der verstorbenen Mutter, die von dem Vater einer-
seits und der Beklagten und ihrem Bruder andererseits jeweils zu
Y2 beerbt worden war, an vorgenannten Grundstticken jeweils zur
Halfte auf die Beklagte und ihren Bruder Ubertragen wurde. Die
Grundsticke mit einer GesamtgroBe von 902 m2 sind mit einem
Gebaude bebaut, das aus einem im Jahr 1912 errichteten Altbau
und einem aus den siebziger Jahren stammenden angebauten Ge-
baudeteil besteht. Nach der mit ,Miteigentimervereinbarung“ tber-
schriebenen Ziffer IV des Vertrags wurden die Benutzung des Altbaus
der Beklagten und die Benutzung des Neubaus ihrem Bruder allein
und ausschlieBlich zugewiesen. Ausweislich Ziffer VI des Vertrags
(,Wohnungsrecht und Ausgleichszahlung®) behielt sich der Vater an
den Ubertragenen Hausgrundstlcken eine beschrankte persoénliche
Dienstbarkeit in Gestalt eines Wohnungsrechts an den Raumen im
Erdgeschoss des der Beklagten zugewiesenen Altbaus vor; das
Wohnungsrechts sollte bei dauerhaftem Wegzug erléschen. Der Jah-
reswert des Wohnungsrechts wurde ,zu Kostenberechnungszwe-
cken® mit 3.500 € angegeben. Der Bruder der Beklagten hatte an
den Vater einen Betrag i. H. v. 51.120 € zu zahlen.
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3 Mit weiterer notariell beurkundeter Erklarung beantragten die Be-
klagte, ihr Bruder und ihr Vater die Erteilung eines gemeinschatftlichen
Erbscheins und eine Berichtigung des Grundbuchs nach der Mutter.
Den Wert des Grundbesitzes gaben die Erklarenden zum Zwecke der
Kostenberechnung mit ,ca. 200.000 €* an.

4 Mit notariell beurkundeter Teilungserklarung 2003 erklarten die Be-
klagte und ihr Bruder die Teilung des Eigentums geméaB § 3 WEG,
entsprechend der Zuweisung im Erbauseinandersetzungsvertrag.
Weiter vereinbarten die Vertragsparteien, dass das dem Vater ein-
geraumte Nutzungsrecht zulasten der im Sondereigentum der Be-
klagten stehenden Einheit im Grundbuch eingetragen werden sollte.

5 Der Vater der Beklagten wurde 2006 mit Pflegestufe 2 in eine
Seniorenresidenz aufgenommen. Mit Bescheid 2006 bewilligte der
Klager dem Vater antragsgemaB Sozialhilfe in Form der Ubernahme
der ungedeckten Heimpflegekosten. Mit einer an die Beklagte ge-
richteten Uberleitungsanzeige 2009 leitete der Klager die Anspriiche
des Vaters gegen sie auf Herausgabe des Geschenks nach § 528
Abs. 1 Satz 1 BGB bis maximal zur Hohe der ungedeckten Heim-
kosten auf sich Uber. Der Bescheid ist bestandskraftig. Im Jahr 2008
forderte der Klager die Beklagte unter Fristsetzung zum 31.1.2010
auf, von ihm erbrachte Sozialaufwendungen fUr die Zeit vom 1.9.2006
bis zum 30.11.2009 i. H. v. 16.459,35 € zu erstatten. Mit anwaltli-
chem Schreiben vom 8.1.2010 legte die Beklagte Widerspruch ein.
Mit Schreiben vom 22.2.2010 und 23.3.2010 forderte der Klager die
Beklagte erneut vergeblich zur Zahlung auf. Der Klager erbrachte in
der Zeit von 2006 bis zum Tod des Vaters 2013 Sozialhilfeaufwen-
dungen fur die Pflegekosten i. H. v. 34.932,61 €.

6 Soweit flr das Berufungsverfahren von Bedeutung, ist der Klager
der Ansicht gewesen, ihm stiinde aus Ubergeleitetem Recht gemai
§ 528 Abs. 1 Satz 1, § 812 BGB i. V. m. § 93 SGB Xll ein Anspruch
auf Zahlung in Hohe der erbrachten Sozialhilfe fir die Kosten der
Heimunterbringung zu. Der Beschenkte sei gegentber dem Sozial-
amt mit der Notbedarfseinrede ausgeschlossen.

()

15 Die Beklagte ist — flir das Berufungsverfahren von Bedeutung —
der Ansicht gewesen, ein Ruickforderungsanspruch sei nach § 529
Abs. 2 BGB ausgeschlossen. Dazu hat sie behauptet, sie drohe bei
einer RuckUbertragung des von ihr selbst bewohnten Hauses zu ver-
armen. Fir die Sanierung des Hauses habe sie ihre gesamten Er-
sparnisse aufgewandt und Darlehen aufgenommen. Erst durch die
Mieteinnahmen aus der Vermietung eines Teils des Hauses habe sie
die Darlehen finanzieren kénnen. Wegen der bereits bestehenden ho-
hen Belastung ihres Eigentumsanteils sei ihr — auch im Hinblick auf
ihre sonstigen finanziellen Verhaltnisse — die Aufnahme eines Kredits
zur Zahlung der klégerischen Forderung nicht mdéglich; eine Kredit-
anfrage habe die Sparkasse bereits abschlagig beschieden.

()

AUS DEN GRUNDEN:

23 II. Die Berufung ist zulassig, hat aber in der Sache keinen
Erfolg.

24 (...) Denn die Beklagte kann sich gegenlber dem Klager
als Tréager der Sozialhilfe derzeit auf die Einrede des Notbe-
darfs berufen. (...)

25 1. Der Senat hatte nur zu prifen, ob die Beklagte die Er-
flllung des Anspruchs auf Herausgabe des Geschenks ge-
maB § 528 Abs. 1 Satz 1, § 812 BGBi. V. m. § 93 SGB Xl in
Form des Wertersatzes bis zur Hohe des Wertes des Ge-
schenks unter Berufung auf § 529 Abs. 2 BGB verweigern
kann. Ob der Anspruch dem Grunde nach besteht, war dem-
gegenUiber nicht Gegenstand der berufungsrechtlichen Uber-
prifung, da allein der Kldger Rechtsmittel eingelegt hatte. (...)
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26 2. Die Beklagte hat die Einrede des Notbedarfs zu Recht
erhoben. Die Voraussetzungen des § 529 Abs. 2 BGB liegen
derzeit vor.

27 a) Nach § 529 Abs. 2 BGB ist der Anspruch des Schenkers
auf Ruckgewahr der Schenkung ausgeschlossen, wenn der
Beschenkte bei Berlcksichtigung seiner sonstigen Verpflich-
tungen auBer Stande ist, das Geschenk herauszugeben, ohne
dass sein standesgeméBer Unterhalt oder die Erfullung der
ihm kraft Gesetz obliegenden Unterhaltspflichten gefahrdet
wird. Da die Beklagte nach dem Tod ihres Vaters niemand an-
derem unterhaltspflichtig ist, geht es vorliegend allein um die
Frage, ob ihr eigener Unterhalt bei Rickgewahr des Ge-
schenks gefahrdet ware oder nicht.

28 Der Begriff des ,standesmaBigen” Unterhalts in § 529
Abs. 2 BGB ist nach allgemeiner Auffassung mit dem ,ange-
messenen Unterhalt” in § 519 BGB gleichzusetzen (BGH, Ur-
teil vom 11.7.2000, X ZR 126/98, juris, Rdnr. 14; Staudinger/
Chiusi, Neub. 2013, § 529 Rdnr. 7; Palandt/Weidenkaff,
75. Aufl., § 529 Rdnr. 3). Zur Bemessung des dem Beschenk-
ten verbleibenden angemessenen Unterhalts sind grundsatz-
lich die jeweils einschlagigen familienrechtlichen Bestimmun-
gen und die von der Rechtsprechung hierzu entwickelten
Grundsatze heranzuziehen. Es besteht kein Anlass, etwa fur
das Schenkungsrecht eigenstandige Grundsatze zu Voraus-
setzungen und Bemessung des Unterhalts zu entwickeln
(BGH, Urteil vom 11.7.2000, X ZR 126/98, juris). Als Voraus-
setzung der Einrede reicht bereits die bloBe Gefahrdung des
eigenen angemessenen Unterhalts oder der Erflllung der ge-
setzlichen Unterhaltspflichten des Beschenkten aus, so, wenn
fur die Zukunft die begrindete Besorgnis besteht, dass der
Beschenkte bei Erflllung des Ruckforderungsanspruchs nicht
mehr gentigend Mittel flr seinen angemessenen Unterhalt (im
Sinne des § 1610 Abs. 1 BGB) und die Erflllung seiner ge-
setzlichen Unterhaltspflichten haben wird (BGH, Urteil vom
11.7.2000, X ZR 126/98, juris, Rdnr. 15; MinchKomm-BGB/
Koch, 6. Aufl., § 529 Rdnr. 4 und § 519 Rdnr. 2).

29 FUr die Berechtigung der Einrede nach § 529 Abs. 2 BGB
ist es grundsétzlich unerheblich, wann und wodurch die ei-
gene Bedurftigkeit des Beschenkten bzw. seines Erben ent-
standen ist. Der Gesetzgeber hat den Fall, dass nach vollzo-
gener Schenkung die eigene BedUrftigkeit selbst herbeigeflhrt
wird, durchaus bedacht, jedoch fur den Anwendungsbereich
des § 529 Abs. 2 BGB darauf verzichtet, eine entsprechende
Regelung zu treffen. Fur die grundsatzliche Geltung des § 529
Abs. 2 BGB auch in Fallen selbstverschuldeter Bedurftigkeit
spricht ferner, dass die Rechtsordnung kein Interesse daran
haben kénne, den einen in die Notlage zu stirzen, nur um den
anderen ihr zu entreiBen (BGH, Urteil vom 19.12.2000, X ZR
146/99, juris, Rdnr. 14 m. w. N.).

30 b) Die fur die Ausflllung des Begriffs des angemessenen
Unterhalts maBgeblichen familienrechtlichen Bestimmungen
bilden die §§ 1601 ff. BGB. Danach sind Verwandte in gerader
Linie verpflichtet, einander Unterhalt zu gewahren. Dies betrifft
auch erwachsene Kinder gegenuber ihren Eltern. Fur die Un-
terhaltsverpflichtung gegentber Eltern gelten gegentiber dem
umgekehrten Unterhaltsverhéltnis allerdings modifizierte MaB-
stébe. Eltern mUssen regelméBig damit rechnen, ihren Kindern
auch Uber die Vollendung des 18. Lebensjahres hinaus zu Un-
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terhaltsleistungen verpflichtet zu sein, bis diese eine — nicht
selten langjahrige — Berufsausbildung abgeschlossen haben
und wirtschaftlich selbststandig sind. Mit einer solchen, der
natUrlichen Generationenfolge entsprechenden Entwicklung
kann indessen nicht der Fall gleichgestellt werden, dass Eltern
nach ihrem Ausscheiden aus dem Erwerbsleben ihre Kinder
auf Unterhalt fir ihren notwendigen Lebensbedarf in Anspruch
nehmen mussen. Es erscheint daher sachgerecht, dass der
angemessene Selbstbehalt, der einem Verpflichteten bei
durchschnittlichen Einkommensverhéltnissen gegentiber dem
Unterhaltsbegehren eines volljahrigen Kindes als Mindest-
betrag gewahrt wird, um einen maBvollen Zuschlag erhdht
wird, wenn das Unterhaltsbegehren anderer Verwandter — wie
hier der Eltern — zu beurteilen ist (vgl. BGH, Urteil vom
26.2.1992, XIl ZR 93/91, juris; vom 23.10.2002, XIl ZR 266/99,
juris, Rdnr. 21). Dementsprechend stehen in der Rangfolge der
Unterhaltsberechtigungen Eltern gema § 1609 Nr. 6 prak-
tisch an letzter Stelle.

31 GemaB § 16083 Abs. 1 BGB ist nicht unterhaltspflichtig, wer
bei Berlcksichtigung seiner sonstigen Verpflichtung auBer-
stande ist, ohne Gefahrdung seines angemessenen Unterhalts
den Unterhalt zu gewéahren. Der Unterhaltsverpflichtete muss
daher leistungsfahig sein. Oben genannter Rangordnung
folgend ist der angemessene Selbstbehalt des den Eltern
Unterhaltsverpflichteten je nach den Umstanden deutlich
hoher als etwa gegenuber volljghrigen Kindern anzusetzen
(sog. erhohter groBer Selbstbehalt). Die Unterhaltsleitlinien
nennen seit dem 1.1.2015 durchgéngig einen Betrag von
1.800 €, der dem Verpflichteten verbleiben muss. Der Betrag,
der Uber dem Selbstbehalt noch zur Verfligung steht, wird zur
Erhaltung eines Arbeitsanreizes weiter nur zu 50 % als einsatz-
pflichtig angesehen (Dusseldorfer Tabelle, Anm. D | spricht
sogar von mindestens 1.800 €, veroffentlicht auf der Home-
page des OLG Dusseldorf, vgl. Nieomann/Schwamb, Recht-
sprechung zur Hohe des Unterhalts, 13. Aufl.,, Rdnr. 40).
SchlieBlich sind vom Erwerbseinkommen Schulden (Hausbau,
Anschaffungen) in groBzlgigerer Weise abzuziehen als im
sonstigen Unterhaltsrecht (vgl. BGH, Urteil vom 20.12.2006,
Xl ZR 137/04, juris, Rdnr. 13). Im Rahmen der unterhaltsrecht-
lichen Bestimmungen und damit auch im Schenkungsrecht ist
der Unterhaltspflichtige grundsétzlich zu einer Erwerbstatigkeit
im Sinne einer sie treffenden Obliegenheit verpflichtet (BGH,
Urteil vom 6.9.2005, X ZR 51/03, Rdnr. 8). Auch dies gilt aber
nicht uferlos (BGH, a. a. O.), die Stérke der unterhaltsrecht-
lichen Obliegenheiten ist abhangig vom konkreten Unterhalts-
rechtsverhdltnis. Der Elternunterhalt ist auch insofern schwach
ausgestaltet (vgl. BVerfGE, Urteil vom 7.6.2005, 1 BvR 1508/
96, juris, Rdnr. 53 f.; Niepmann/Schwamb, a. a. O., Rdnr. 710).

32 c) Diesen Grundséatzen folgend ist dem LG darin zuzustim-
men, dass die Beklagte derzeit nicht hinreichend leistungs-
fahig ist. Insoweit wird zundchst auf die zutreffende land-
gerichtliche Berechnung Bezug genommen. Die hiergegen mit
der Berufung erhobenen Einwande des Klagers greifen nicht
durch.

33 aa) Die Beklagte ist unterhaltsrechtlich nicht verpflichtet,
aus ihrer Arbeitskraft Uber das derzeitige Erwerbseinkommen
hinaus Mehreinnahmen zu generieren. Es ist unstreitig, dass
sie seit 1996 bei demselben Arbeitgeber als Alten- und Kran-
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kenpflegerin auf einer 75%-Stelle tatig ist. Dabei leistet sie
Schichtdienst, arbeitet auch an Wochenenden und Feiertagen
und macht Uberstunden, sodass der Arbeitgeber bestétigt,
dass unter deren Einschluss ihre Tatigkeit mit einer Vollzeit-
stelle gleichzusetzen sei. Die regelméaBige Ableistung von
Uberstunden durch die Beklagte hat der Klager nicht in Ab-
rede gestellt. Dass die genannte Tatigkeit anstrengend und
kraftezehrend ist, durfte nach allgemeiner Lebenserfahrung
anzunehmen sein.

34 Geht man davon aus, dass die Klagerin unter Einschluss
regelméaBig anfallender Uberstunden auf eine durchschnitt-
liche Wochenarbeitszeit kommt, die einer vollschichtigen Ta-
tigkeit entspricht, so genugt sie ihrer unterhaltsrechtlichen
Obliegenheit zur Ausnutzung ihrer Arbeitskraft ohne Weiteres.
Sofern der Klager darauf abstellt, dass sie sich um volle Aus-
nutzung ihrer Arbeitskraft zu bemuhen und ggf. Aushilfs- oder
Gelegenheitstatigkeiten anzunehmen habe, gilt dies nicht im
Rahmen des Elternunterhalts. Nur der gesteigert Unterhalts-
pflichtige, also Eltern gegenuber ihren minderjghrigen oder
privilegiert volljdhrigen Kindern, wird als vollschichtig Tatiger
Uberhaupt als verpflichtet angesehen, eine Nebentatigkeit
auszutben (BGH, Beschluss vom 24.9.2014, XIl ZB 111/13,
juris). Im Ubrigen genligt man seiner Erwerbsobliegenheit
durch vollschichtige Tatigkeit. Dies gilt nach der Uberzeugung
des Senats auch dann, wenn der Unterhaltspflichtige eine
75%-Stelle innehat, aber regelméBig Uberstunden bis zum Er-
reichen einer Vollzeittatigkeit leistet.

35 Einer abschlieBenden Entscheidung bedarf es insofern
nicht, da auch fUr den Fall, dass die Beklagte tatsachlich nur
eine 75%-Stelle ausfiillen wiirde, sie nach der Uberzeugung
des Senats ihrer Erwerbsobliegenheit in dem hier maBgeb-
lichen Unterhaltsverhaltnis in hinreichender Weise nachkommt.
Zu bertcksichtigen ist, dass die Beklagte diese Arbeitsstelle
seit 1996 innehat, also seit 20 Jahren. Da die Nachfrage nach
Pflegekréaften auf dem Arbeitsmarkt gerichtsbekannt hoch war
und ist, hatte sie in der zurlckliegenden Zeit ohne Weiteres
eine Vollzeitstelle erhalten kdnnen, dies bei einem anderen
Arbeitgeber, da der Pflegedienst, bei dem sie tétig ist, nach
eigenem Bekunden nur 75%-Stellen vergibt. Wenn sie hiervon
grundséatzlich ungeachtet einer etwaigen Unterhaltspflicht Ab-
stand und damit das geringere Einkommen flir ihren eigenen
Lebensstandard in Kauf genommen hat (ggf. deshalb, weil im
Pflegebereich immer Uberstunden dazu kommen, Wochen-
end- und Schichtdienste zu leisten sind und die Arbeit sehr
kraftezehrend ist), so bestimmt diese Entscheidung ihre per-
sénlichen Lebensverhaltnisse. Hat wie oben dargelegt § 529
Abs. 2 BGB auch in Féllen selbstverschuldeter Bedurftig-
keit Geltung und ist der Grund fUr die Beddrftigkeit also uner-
heblich, dann muss die selbst und unabhangig von der vorlie-
gend nachtraglich entstandenen Unterhaltspflicht auferlegte
Beschrankung der personlichen Lebensverhaltnisse jedenfalls
in dem hier zu beurteilenden Fall Berlcksichtigung finden und
hingenommen werden.

36 Hiervon ist das LG nach Auffassung des Senats zu Recht
und auch ohne Verkennung der zugrundezulegenden Beweis-
lastverteilung ausgegangen. Der Beschenkte muss seinerseits
darlegen und beweisen, dass die Voraussetzungen des Not-
bedarfs vorliegen. Tragt der Schenker hingegen vor, die Beru-

431

Aufsatze

Buchbesprechungen

()]
=
=]
1=
[5}
[}
S
Q
[7)
=
1=
[3}
Q
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Offentliches Recht

fung auf § 529 BGB sei geméaB § 242 BGB rechtsmissbrauch-
lich, so trifft ihn wiederum die Darlegungs- und Beweislast (vgl.
Staudinger/Chiusi, § 529 Rdnr. 14). Die Beklagte hat wie aus-
gefUhrt ihrer Darlegungslast bei der AusfUllung der Vorausset-
zungen ihrer Leistungsfahigkeit, konkret der Erflllung ihrer
Erwerbsobliegenheit, gentgt. Demgegenuber muss der Kla-
ger vortragen, warum er im vorliegenden Fall davon ausgeht,
dass die Beklagte unterhaltsrechtlich gleichwohl zu Mehrarbeit
verpflichtet ist bzw. schenkungsrechtlich das Unterlassen von
Mehrarbeit rechtsmissbrduchlich sein soll. Dies hat er nicht
getan.

37 bb) Ohne Erfolg macht der Klager mit der Berufung gel-
tend, dass die Kreditwurdigkeit der Beklagten weiter hatte auf-
geklart werden mussen, weil sich das LG auf einen veralteten
und damit unbrauchbaren Bankbeleg beschrankt habe.

38 Die Frage der grundséatzlichen Verpflichtung des Beschenk-
ten zur Kreditaufnahme bedarf an dieser Stelle keiner ndheren
Prifung. Denn die Beklagte ist nicht kreditfahig. Dies ist jeden-
falls in Ansehung der mit der Berufungserwiderung vorgeleg-
ten Belege gewerblicher bzw. privater Kreditgeber anzuneh-
men, die samtlich eine weitere Kreditvergabe an die Beklagte
unter Bezugnahme auf deren wirtschaftliche Situation ableh-
nen. Angesichts dieses substantiierten Sachvortrags ware es
nunmehr Sache des Klagers gewesen, seinerseits vorzutra-
gen und Belege dafur beizubringen, dass jemand in der finan-
ziellen Situation der Beklagten gleichwohl Kredit zu markt-
Ublichen Konditionen erhalten kann, wenn er weiter die Kredlit-
fahigkeit der Beklagten behaupten wollte. Dies hat er nicht
getan.

39 cc) Die Berechnung der Leistungsfahigkeit der Beklagten
durch das LG begegnet auch sonst keinen Bedenken. Die der
Berechnung zugrundegelegten Parameter sind nach Grund
und Hbéhe nicht zu beanstanden. Die Beklagte hat mit der Be-
rufungserwiderung einen Beleg daflr vorgelegt, dass sie zu
dem vorgetragenen Gehalt keine weiteren Zuschlage erhalt
(Weihnachtsgeld, Urlaubsgeld). Was die monatlichen Kosten
fir den Bausparvertrag betrifft, hat das LG zu Recht darauf
hingewiesen, dass es diese Kosten in der Berechnung nicht
zugunsten der Beklagten berticksichtigt hat. Im Ubrigen han-
delt es sich nicht um eine Rate zur Ansparung des Bauspar-
vertrages, sondern um die aus dem Bausparvertrag zur Rick-
fuhrung des Darlehens zu leistende Kreditrate. Die unterhalts-
rechtliche BerUcksichtigung dieser Schuld ware aber, wie
oben dargelegt, im Unterhaltsrechtsverhaltnis volljahriger Kin-
der zu Eltern ohne Weiteres moglich gewesen. Wenn schliel3-
lich die Beklagte etwaige Verpflichtungen, wie die Bedienung
der Gerichtskosten aus dem laufenden Verfahren, aus dem ihr
unterhaltsrechtlich zu belassendem Schonvermdgen leistet,
rechtfertigt dies nicht die Annahme der hdheren Leistungs-
fahigkeit. Eine Verpflichtung zur Ruckfuhrung des Geschenks
aus dem Schonvermodgen besteht wie dargelegt nicht.

40 dd) SchlieBlich beruft sich der Klager ohne Erfolg auf die
fehlende Anwendbarkeit der Notbedarfseinrede im Verhaltnis
zu ihm als Trager der Sozialhilfe. § 529 Abs. 2 BGB ist nicht
einschrankend dahin gehend auszulegen, dass der Einwand
nicht gegenlber dem Trager der Sozialhilfe geltend gemacht
werden kann.
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41 Eine solche einschrankende Auslegung der genannten
Bestimmung ist der hochstrichterlichen Rechtsprechung nicht
zu entnehmen. Im Gegenteil hat der BGH in einer Entschei-
dung, die sich zu einem Ruckforderungsanspruch des Schen-
kers gemaB § 528 BGB verhielt, vielmehr festgehalten, dass
im Schenkungsrecht mit § 529 Abs. 2 BGB eine Regelung
gegeben ist, um unbillige Ergebnisse im Einzelfall zu vermei-
den. In dem der genannten Entscheidung zugrundeliegenden
Sachverhalt, in welchem ebenfalls der Trager der Sozialhilfe als
Anspruchsteller aus Ubergeleitetern Recht vorging, sah der
BGH zwar tatsachliche Anhaltspunkte flr die Anwendung von
§ 529 Abs. 2 BGB nicht als gegeben an; dass der Einwand
des Notbedarfs gegentber dem Trager der Sozialhilfe von
vornherein nicht zur Anwendung kommen kdénne, hat er aber
gerade nicht angenommen (vgl. BGH, Urteil vom 19.10.2004,
X ZR 2/03, NJW 2005, 670, juris, Rdnr. 15).

42 Die vom Klager zur Begrindung angefiihrte Entscheidung
des OLG Celle aus dem Jahr 2001 (Urteil vom 20.12.2001, 22
U 7/01, juris) rechtfertigt nach der Uberzeugung des Senats
eine andere Rechtsauffassung nicht. Soweit hiernach § 529
Abs. 2 BGB, dessen Billigkeitsregelung die Anwendung des
§ 242 BGB nicht ausschlieBe, einschrankend dahin auszu-
legen sein soll, dass der Beschenkte jedenfalls dem Sozial-
hilfetrager als Glaubiger gegenuber nicht einwenden kénne,
dass sein angemessener Unterhalt gefahrdet ist, wenn der
Sozialhilfetrager selbst dem Beschenkten seinerseits Unterhalt
durch Sozialhilfe zu gewahren hétte, weil der Beschenkte tat-
sachlich keine ausreichenden Mittel mehr hat, um seinen Be-
darf zu bestreiten, ist eine solche Auslegung mit Sinn und
Zweck der Bestimmung und der Gesetzessystematik nicht zu
vereinbaren. Der Anspruch des § 528 BGB wird gemaB § 93
SGB Xll in der Form Ubergeleitet, in welcher er dem Schenker
zugestanden hat bzw. zustehen wirde. Auch dem Schenker
gegenUber durfte der Beschenkte aber die Einrede des Not-
bedarfs erheben. Bei Einflhrung des § 529 Abs. 2 BGB durch
die Reichstagskommission war dabei — gezeigt — malBgebend
die Erwagung, dass die Rechtsordnung kein Interesse daran
haben kénne, den einen in die Notlage zu stlrzen, nur um den
anderen ihr zu entreien (BGH, Urteil vom 19.12.2000, X ZR
146/99, juris, Rdnr. 14 mit Bezugnahme auf Ortmann, Recht
der Schuldverhdltnisse, 3. und 4. Auflage, Anmerkung 2 zu
§ 529). Dies wilrde aber geschehen, wenn Sozialhilfetragern
die Einrede des Notbedarfs trotz BedUrftigkeit bzw. diesbe-
zUglicher Gefahrdung nicht entgegengehalten werden kdnnte.

43 Uberdies ist eine solch umfassende Beschrénkung der Ein-
rede des Notbedarfs mit Blick auf den allgemeinen Einwand
der unzuléssigen Rechtsaustbung gemaB § 242 BGB (vgl.
hierzu Palandt/Grineberg, § 242 Rdnr. 38 ff. m. w. N.) nicht
erforderlich. Es bedarf keiner ndheren Betrachtung, dass die
Geltendmachung der Notbedarfseinrede ihrerseits durch den
Einwand unzuldssiger Rechtsaustbung geman § 242 BGB
ausgeschlossen werden kann (vgl. hierzu BGH, Urteil vom
19.12.2000, X ZR 146/99, juris; vom 20.5.2003, X ZR 246/02,
juris). In diesem Zusammenhang mag die Frage Bedeutung
erlangen, in welcher Weise der Begriff der StandesgemaBheit
des Unterhalts im Sinne des § 529 Abs. 2 BGB bzw. Ange-
messenheit des Selbstbehalts des Beschenkten auszuflllen
ist (vgl. etwa Wedemann, Ruckforderung wegen Verarmung
des Schenkers versus Elternunterhalt, NJW 2011, 571) und
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ob ggf. gegenlber dem Trager der Sozialhilfe im Einzelfall die
Berufung auf die Angemessenheit des eigenen Unterhalts we-
gen der Art der schenkweisen Zuwendung (z. B. Luxusvilla als
selbstgenutztes Eigenheim) nach § 242 BGB unzulassig ware.
Derartige Anhaltspunkte, die vorliegend eine Berufung der Be-
klagten auf die Einrede des Notbedarfs unzuldssig erscheinen
lieBen, sind jedoch nicht ersichtlich.

44 Gegenteiliges ist auch der Literatur nicht zu entnehmen.
Sofern der Klager fUr seine Auffassung auf Sefrin (in: Herber-
ger/Martinek/RdBmann u. a., jurisPK-BGB, 7. Aufl.,, § 529
BGB Rdnr. 11) verweist, wird dort zwar die Entscheidung des
OLG Celle zitiert, ihr aber fur den Fall beigepflichtet, dass eine
Gewahrung von Sozialhilfe an den Beschenkten bereits erfolgt
ist. An anderer Stelle weist Sefrin ausdrlcklich darauf hin,
dass bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 529 Abs. 2
BGB die Durchsetzbarkeit des dem Schenker zustehenden
Ruckforderungsrechtes aus § 528 Abs. 1 BGB ausgeschlos-
sen sei und dies grundsétzlich auch dann gelte, wenn der An-
spruch im Wege des Sozialhilferegresses mittlerweile auf den
Sozialhilfetrager Ubergeleitet worden sei (Sefrin in Herberger/
Martinek/RiBmann u. a., jurisPK-BGB, § 529 BGB Rdnr. 13).

()

STEUERRECHT

24. Keine Ersatzerbschaftsteuer bei
einer nichtrechtsfahigen Stiftung

BFH, Urteil vom 25.1.2017, Il R 26/16
(Vorinstanz: FG KalIn, Urteil vom 25.5.2016, 7 K 291/16)

ErbStG 1997 § 1 Abs. 1 Nr. 4, § 20 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZ:

Eine nichtrechtsfahige Stiftung unterliegt nicht der
Ersatzerbschaftsteuer.

SACHVERHALT:

1 1. Die Stadt A (Klagerin) ist Tragerin der nichtrechtsféhigen Stiftung
B. Die Stiftung B wurde aufgrund eines Testaments des 1871 ver-
storbenen B errichtet, in welchem B der Klagerin ein Landgut zur
Verwaltung in einer Stiftung vermachte. Die Ertrdge der Stiftung B
sollten (nach Abzug von Verwaltungskosten) fur die Erziehung und
Ausbildung von Nachkommen des B und —im Fall deren Aussterbens
— fur ,Blrgerkinder” der Klagerin verwendet werden.

2 Nach einem Urteil des BFH vom 29.1.2003, | R 106/00, BFHE 201,
287, ist die Stiftung B nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG korperschaftsteu-
erpflichtig.

3 Das FA setzte (...) fUr die Stiftung B Ersatzerbschaftsteuer nach § 1
Abs. 1 Nr. 4 ErbStG i. H. v. 1.875.775 € fest.

4 Einspruch und Klage blieben erfolglos. Das FG fuhrte zur Be-
grindung im Wesentlichen aus, der Annahme einer Familienstiftung
i. S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG stehe nicht entgegen, dass es sich
bei der Stiftung B um eine nichtrechtsfahige Stiftung handle. Die
Entstehungsgeschichte und der Gesetzeszweck des § 1 Abs. 1 Nr. 4
ErbStG sprachen daflir, dass die Norm zumindest in den Fallen, in
denen Trager der Stiftung eine Kdrperschaft des 6ffentlichen Rechts
sei, auch nichtrechtsfahige Stiftungen einbeziehe. Andernfalls bleibe
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das auf Dauer in der nichtrechtsfahigen Stiftung gebundene Ver-
mogen Uber Generationen erbschaftsteuerfrei. Das Urteil ist in EFG
2016, 1447 veroffentlicht.

()

AUS DEN GRUNDEN:

8 Il. Die Revision ist begrindet. Sie flhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Stattgabe der Klage (§ 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO). Die Stiftung B ist als nichtrechts-
fahige Stiftung keine Familienstiftung i. S. d. § 1 Abs. 1 Nr. 4
ErbStG und unterliegt daher nicht der Ersatzerbschaftsteuer.

9 1. Nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG unterliegt der Erbschaft-
steuer in Zeitabstanden von je 30 Jahren das Vermogen einer
Stiftung, sofern sie wesentlich im Interesse einer Familie oder
bestimmter Familien errichtet ist (Familienstiftung). Die durch
das Gesetz zur Reform des ErbStG vom 17.4.1974
(BGBI. 1974 1, 933) eingeflhrte Ersatzerbschaftsteuer soll ver-
hindern, dass in Familienstiftungen gebundenes Vermogen auf
Generationen der Erbschaftsteuer entzogen wird (BT-Drucks.
7/1333, S. 3). Zu diesem Zweck fingiert der Steuertatbestand
in Abstanden von je 30 Jahren einen Generationenwechsel,
bei dem der Erblasser zwei Kinder hinterlasst (vgl. BFH, Urteil
vom 18.11.2009, Il R 46/07, BFH/NV 2010, 898, Rdnr. 13).
Die Ersatzerbschaftsteuer ist verfassungsgemaB (BVerfG,
Beschluss vom 8.3.1983, 2 BvL 27/81, BVerfGE 63, 312).

10 2. Eine nichtrechtsfahige Stiftung erflllt nicht den Begriff
der Familienstiftungi. S. d. § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG. Sie besitzt
kein eigenes Vermodgen, welches der Ersatzerbschaftsteuer
unterliegen kann (gleiche Ansicht Gdrsching/Stenger/Esskan-
dari, Bewertungsrecht, § 1 ErbStG Rdnr. 29; Fischer/Pahlke/
Wachter/Kobor, ErbStG, Stand 29.12.2016, § 1 Rdnr. 65;
Kapp/Ebeling/Geck, § 1 ErbStG Rdnr. 54; Troll/Gebel/Jli-
cher/Jdlicher, ErbStG, § 1 Rdnr. 53; Wilms/Jochum/MeBba-
cher-Hénsch, ErbStG, Stand Oktober 2015, § 1 Rdnr. 33;
Gotz/MeBbacher-Hénsch/MeBbacher-Hbnsch, eKomm, Stand
6.12.2016, § 1 ErbStG Rdnr. 33; Viskorf/Knobel/Schuck/
Waélzholz/Viskorf, ErbStG, BewG, 4. Aufl., § 1 ErbStG Rdnr. 11;
Lange, ZErb 2013, 324; van Randenborgh, BB 2013, 2780;
Theuffel-Werhahn, ZEV 2014, 14; Niemann, DStR 2016,
2888; Daragan, ZErb 2017, 1; offen gelassen von Moench/
Weinmann/Weinmann, § 1 ErbStG Rdnr. 7; a. A. Hlbner/
Currle/Schenk, DStR 20183, 1966; Hibner, ZErb 2016, 46).

11 a) Die nichtrechtsfahige Stiftung ist nicht gesetzlich gere-
gelt. Sie hat ein dem Stiftungszweck gewidmetes Vermbgen,
aber keine eigene Rechtspersonlichkeit. Trager des Stiftungs-
vermogens ist ein Treuhander. Dieser kann zum Beispiel eine
natirliche oder eine juristische Person sein. Der Stifter Uber-
tragt das Vermogen durch Vertrag oder Verfligung von Todes
wegen auf den Treuhdnder. Der Treuha&nder Ubernimmt und
verwaltet es entsprechend dem festgelegten Zweck und nach
den Weisungen des Stifters. Die flr rechtsfahige Stiftungen
geltenden §§ 80 ff. BGB sind grundsatzlich auf nichtrechts-
fahige Stiftungen nicht anwendbar (vgl. Palandt/Ellenberger,
76. Aufl,, vor § 80 Rdnr. 10; Geck, a. a. O., § 1 ErbStG
Rdnr. 54).

12 b) Der Wortlaut des § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG spricht ledig-
lich von Stiftung und differenziert nicht ausdrtcklich zwischen

433

Aufsatze

Buchbesprechungen

()]
=
=]
1=
[5}
[}
S
Q
[7)
=
1=
[3}
Q
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Steuerrecht

der rechtsfahigen und der nichtrechtsfahigen Stiftung. Der Er-
satzerbschaftsteuer unterliegt aber das Vermodgen der Stif-
tung. Daher bezieht sich § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG nur auf
rechtsfahige Stiftungen und schlief3t solche ohne Rechtsfahig-
keit nicht ein. Denn nur eine rechtsfahige Stiftung kann Trager
von eigenem Vermdgen sein. Das Stiftungsvermdgen ist kon-
stitutives Merkmal der rechtsfahigen Stiftung (Palandt/Ellen-
berger, vor § 80 Rdnr. 7). Bei einer nichtrechtsfahigen Stiftung
hingegen ist zivilrechtlicher Eigentimer des Vermdgens der
Trager der Stiftung. Dieser halt das Vermdgen im Rahmen ei-
nes besonderen Treuhandverhaltnisses, ohne wirtschaftlicher
Eigentimer zu sein, und handelt fir die Stiftung (vgl. BFH-
Urteil, BFHE 201 unter II.1.). Bei der Prifung, wer Eigenttimer
des Vermdgens ist und daher der Ersatzerbschaftsteuer unter-
liegt (§ 20 Abs. 1 Satz 1i. V. m. § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG),
kommt es ausschlieBlich auf die Zivilrechtslage und nicht dar-
auf an, wem nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise Vermo-
gen oder Einkommen zuzurechnen ist. Das folgt aus der Ein-
ordnung der Erbschaft- und Schenkungsteuer als Verkehr-
steuer (vgl. BFH, Urteil vom 9.7.2009, Il R 47/07, BFHE 226,
399 = BStBI. I 2010, 74, unter Il.1.a).

13 Die zivilrechtliche Prégung des Schenkungsteuerrechts hat
der BFH auch fur die Besteuerung unentgeltlicher Vermodgens-
Ubertragungen auf eine rechtsfahige Stiftung fir maBgeblich
gehalten (BFH, Urteil vom 9.12.2009, Il R 22/08, BFHE 228,
165 = BStBI. 11 2010, 363).

14 c¢) Weitere Normen des ErbStG, die das Wort ,Stiftung”
verwenden, beziehen sich ebenfalls nur auf die rechtsfahige
Stiftung.

15 aa) Nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ ErbStG entsteht die Erb-
schaftsteuer im Fall des § 3 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 ErbStG fUr den
Ubergang von Vermdgen auf eine vom Erblasser angeordnete
Stitung mit dem Zeitpunkt der Anerkennung der
Rechtsfahigkeit. Nur fur die Entstehung einer rechtsfahigen
Stiftung ist nach § 80 Abs. 1 BGB unter anderem die Anerken-
nung durch die zustandige Behdrde des Landes erforderlich.
Nichtrechtsfahige Stiftungen hingegen bedurfen fur ihre Ent-
stehung nicht der Anerkennung. Daher ist § 3 Abs. 2 Nr. 1
Satz 1 ErbStG nur auf rechtsfahige Stiftungen anwendbar.

16 bb) In § 9 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG ist formuliert, dass in den
Féallen des § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG die Steuer in Zeitabstanden
von je 30 Jahren seit dem Zeitpunkt des ersten Ubergangs
von Vermdgen auf die Stiftung entsteht. Auch dieser gesetz-
lichen Formulierung ist zu entnehmen, dass Voraussetzung fur
eine Besteuerung mit Ersatzerbschaftsteuer das Vorliegen
eines auf die Stiftung Ubergegangenen, eigenen Vermodgens
ist, was nur bei einer rechtsfahigen Stiftung der Fall sein kann.

17 cc) In § 20 Abs. 1 Satz 1 ErbStG ist festgelegt, dass Steuer-
schuldner in den Féllen des § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG die Stif-
tung ist. § 20 Abs. 1 Satz 2 ErbStG bestimmt hingegen, dass
in den Fallen der § 3 Abs. 2 Nr. 1 Satz2 und § 7 Abs. 1 Nr. 8
Satz 2 ErbStG Steuerschuldner die Vermbdgensmasse ist.

18 Die Gleichstellung von (nichtrechtsfahigen) Vermdgens-
massen auslandischen Rechts mit den rechtsfahigen Stiftun-
genin § 3 Abs. 2Nr. 1 Satz2,§7 Abs. 1 Nr. 8 Satz 2, § 7
Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 ErbStG und die Bestimmung dieser Ver-
mobgensmassen als Steuerschuldner in § 20 Abs. 1 Satz 2
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ErbStG durch das StEntIG 1999/2000/2002 vom 24.3.1999
(BGBI. 1999 |, 402) fUhrten nicht zur Einbeziehung der nicht-
rechtsfahigen Stiftung in den Tatbestand des § 1 Abs. 1 Nr. 4
ErbStG. Anlass der Ausdehnung der Besteuerungs-
tatbestdnde auf auslandische Vermogensmassen war, dass
nach der Rechtslage bis zur Anderung durch das StEntiG
1999/2000/2002 bei der Errichtung eines Trusts nach angel-
sachsischem Recht zu Lebzeiten des Trustgebers erst die
Auskehrung des Vermdgens Schenkungsteuer ausldsen
konnte, sofern der Trustgeber oder die Begunstigten zu die-
sem Zeitpunkt als Steuerinlander unbeschrankt steuerpflichtig
waren oder im Fall der beschrankten Steuerpflicht einzelne
Gegenstande des verteilten Trustvermdgens zum Inlands-
vermogen gehorten (Troll/Gebel/Jdlicher/Gebel, § 7 Rdnr. 335).
Nach den durch das StEntIG 1999/2000/2002 eingeflhrten
Vorschriften werden nunmehr auch bereits der Ubergang von
Vermodgen auf einen vom Erblasser angeordneten Trust, der
Ubergang von Vermdgen bei der Einrichtung eines Trusts zu
Lebzeiten des Trustgebers und die Aufldsung eines Trusts der
Steuer unterworfen und zudem der Trust — bei Ubergang von
Vermodgen auf einen vom Erblasser angeordneten Trust und
bei Ubergang von Vermdgen bei der Einrichtung eines Trusts
zu Lebzeiten des Trustgebers — als Steuerschuldner bestimmt.
Insoweit wollte der Gesetzgeber ausdriicklich eine Besteue-
rungslicke bei Vermdgensmassen auslandischen Rechts
schlieBen, die zur Ersparnis von Erbschaft- und Schen-
kungsteuer eingesetzt wurden, weil bei dieser Konstruktion
keine Steuerpflicht oder erst mit zeitlicher Verzégerung eine
Steuerpflicht ausgeldst wurde (BT-Drucks. 14/23, S. 200). Der
Gesetzgeber hat sich hierbei ausdrlcklich fur die Gleichstel-
lung von Vermdgensmassen auslandischen Rechts mit den
(rechtsfahigen) Stiftungen entschieden und diesen unabhan-
gig davon, ob sie rechtsfahig sind oder nicht, erbschaftsteuer-
und schenkungsteuerrechtlich die Erwerber- und Steuer-
schuldnereigenschaft zugesprochen (vgl. BT-Drucks. 14/443,
S. 41). Eine Gleichstellung von inlandischen Vermdgensmas-
sen mit rechtsfahigen Stiftungen sowie ihre Erwerber- und
Steuerschuldnerschaft hat der Gesetzgeber auch bei diesen
Vorschriften jedoch nicht angeordnet.

19 d) SchlieBlich steht der Nichteinbeziehung der nichtrechts-
fahigen Stiftung in § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG nicht entgegen,
dass sie korperschaftsteuerpflichtig sein kann. Denn nach § 1
Abs. 1 KStG sind auch Vermdgensmassen korperschaft-
steuerpflichtig; wegen § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG gilt dies unabhan-
gig davon, ob sie rechtsfahig oder nichtrechtsfahig sind (vgl.
BFH-Urteil, BFHE 201, 287, unter II. 1.). Auch § 3 Abs. 1 KStG
sieht ausdrtcklich eine Korperschaftsteuerpflicht von nicht-
rechtsfahigen Vermdgensmassen vor.
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25. Gegenleistung flir GmbH-Anteilsab-
tretung durch Abtretung einer Forderung

BFH, Urteil vom 6.12.2016, IXR 7/16
(Vorinstanz: FG Hessen, Urteil vom 28.1.2016, 10 K 2572/12)

ESIG§ 17 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Besteht die Gegenleistung bei einer VerdauBerung
von Anteilen an Kapitalgesellschaften in der Abtre-
tung einer Forderung, kommt es grundsatzlich auf
deren Werthaltigkeit im VerauBerungszeitpunkt an.

2. Werden Anteile an die nédmliche Gesellschaft verau-
Bert und dort zu eigenen Anteilen, fiihrt eine verbil-
ligte VerauBerung zum Vorliegen einer verdeckten
Einlage.

SACHVERHALT:

1 |. Die Beteiligten streiten um die Hohe eines VerauBerungsgewinns
nach § 17 EStG.

2 Die Klagerin hielt als Gesellschafter-Geschéftsfuhrerin im Streitjahr
2008 zwei Anteile i. H. v. 37.200 € und 25.800 € am Stammkapital
der A-GmbH. Neben der Klagerin waren noch ihr Bruder und ihre
Mutter als Gesellschafter beteiligt. Das gesamte Stammkapital be-
lief sich auf 150.000 €. Die Klagerin verauBerte mit notariellem Ver-
trag vom 5.12.2008 ihre Anteile mit Wirkung zum 31.12.2008 an die
A-GmbH. Der Kaufpreis betrug nach § 2 Abs. 2 des Kaufvertrags
440.000 €; er war wie folgt zu zahlen:

*  Teilverrechnung mit abgetretenen Forderungen i. H. v.
327.322 €,

*  Teilverrechnung mit Sollsaldo des bei der GmbH fur die Klagerin
bestehenden Verrechnungskontos i. H. v. 55.338 € und

®  Zahlung von 57.339 €.

3 Laut Forderungsabtretungsvertrag vom 5.12.2008 trat die A-GmbH
drei Forderungen Uber insgesamt 327.322 € an die Klagerin ab. Da-
bei handelte es sich um eine Darlehensforderung gegen die Z-Gesell-
schaft in X (Ausland) tber 31.924 €, eine Forderung aus Lieferungen
und Leistungen gegen die Z-Gesellschaft Gber 183.408 € und eine
Darlehensforderung gegen den spateren Ehemann der Klagerin Uber
111.990 €. An der Z-Gesellschaft waren sowohl die Klagerin als auch
ihr Bruder beteiligt. Ihr spaterer Ehemann war Managing Director bei
der Z-Gesellschaft.

4 Im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung 2008 machte die
Klagerin geltend, dass die abgetretenen Forderungen gegen die
Z-Gesellschaft uneinbringlich seien und der VerduBerungspreis von
440.000 € um diese Betrage zu kirzen sei. Der VerduBerungs-
gewinn betrage daher nach MaBgabe des Halbeinktnfteverfahrens
nur 80.833 €. Die Z-Gesellschaft bestatigte mit Schreiben vom
20.12.2010, wegen der schlechten wirtschaftlichen Lage der Ge-
sellschaft seien keine Rlckzahlungen aus den oben genannten For-
derungen an die Klagerin erfolgt. Das FA ging dagegen davon aus,
dass die mdgliche Uneinbringlichkeit der Forderungen erst fir 2010
Bedeutung habe und flir das Streitjahr der vereinbarte Kaufpreis von
440.000 € maBgeblich sei. Damit betrage der VerauBerungsgewinn
188.500 €. (...)

5 Das FG wies mit der in EFG 2016, 639 veroffentlichten Entscheidung
die dagegen erhobene Klage als unbegrindet ab. Das FA habe den
VerauBerungsgewinn zutreffend ermittelt. VerauBerungspreis i. S. d.
§ 17 Abs. 2 EStG sei der Wert der Gegenleistung, die der VerauBerer
am malBgebenden Stichtag erlange. Hier habe die Klagerin im Verau-
Berungszeitpunkt eine Geldforderung Uber 440.000 € erhalten. Die
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Klagerin habe die Forderungsabtretung als Leistung an Erflllung statt
(§ 364 Abs. 1 BGB) erhalten. Auf die Frage, ob die Forderungen ge-
gen die Z-Gesellschaft im Zeitpunkt des Ubergangs der Anteile an der
A-GmbH wertlos waren oder spater uneinbringlich geworden seien,
komme es somit nicht an.

()

AUS DEN GRUNDEN:
(wv)

10 Das FG hat im Ergebnis zu Recht entschieden, dass die
Klagerin einen VerauBerungsgewinn auf der Grundlage einer
Gegenleistung i. H. v. insgesamt 440.000 € zu versteuern hat.

11 1. Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG gehdrt zu den Einklnften
aus Gewerbebetrieb auch der Gewinn aus der VerauBerung
von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, wenn der VerauBerer
innerhalb der letzten funf Jahre am Kapital der Gesellschaft
unmittelbar oder mittelbar mit mindestens 1 % beteiligt war
und er die Beteiligung im Privatvermogen hielt. Geman Satz 2
der Vorschrift steht die verdeckte Einlage von Anteilen der Ver-
auBerung gleich. VerauBerungsgewinn ist dabei der Betrag,
um den der VerauBerungspreis und der gemeine Wert der ver-
deckt eingelegten Anteile nach Abzug der VerauBerungskos-
ten die Anschaffungskosten Ubersteigen (§ 17 Abs. 2 Satz 1
und 2 EStG).

12 a) Der VerduBerungsgewinn ist grundséatzlich flir den
Zeitpunkt zu ermitteln, in dem er entstanden ist. Dies ist regel-
maBig der Zeitpunkt der VerduBerung, d. h. der Zeitpunkt, zu
dem das rechtliche oder zumindest das wirtschaftliche Eigen-
tum an den verauBerten Anteilen auf den Erwerber Uberge-
gangen ist (vgl. BFH, Urteil vom 18.11.2014, IXR 30/13, BFH/
NV 2015, 489, m. w. N.).

13 VerauBerungspreis i. S. v. § 17 Abs. 2 EStG ist der Wert
der Gegenleistung, die der VerauBerer durch Abschluss des —
dinglichen — VerauBerungsgeschafts am maBgebenden Stich-
tag erlangt; dazu gehort alles, was der VerauBerer aus dem
VerauBerungsgeschéft als Gegenleistung erhalt (vgl. BFH-Ur-
teile vom 13.10.2015, IX R 43/14, BFHE 251, 326 = BStBI. ||
2016, 212, und in BFH/NV 2015, 489, m. w. N.). Besteht
die tatsachlich erhaltene Gegenleistung nicht in Geld, son-
dern in SachgUtern, ist der VerauBerungspreis insoweit mit
dem gemeinen Wert anzusetzen. Grundsétzlich kommt es
daflr auf die Umstande im Zeitpunkt der VerauBerung an. Fur
die Bewertung der tatséchlich erhaltenen Gegenleistung
(VerauBerungspreis) ist ausnahmsweise dann die Verhéltnisse
im Zeitpunkt der Erflllung entscheidend, wenn diese von
den Verhéltnissen im Zeitpunkt der Entstehung des Verdu-
Berungsgewinns abweichen (vgl. BFH-Urteil, BFHE 251, 326
=BStBI. 112016, 212, m. w. N.).

14 Vor allem die punktuelle Erfassung des VerauBerungsge-
winns und seine Abgrenzung vom laufenden Gewinn gebieten
es, im Interesse einer sachgerechten, an der individuellen Leis-
tungsfahigkeit ausgerichteten Besteuerung auf den tatséch-
lich erzielten Erlos abzustellen. Das schlie3t die Bewertung
einer Sachleistung am Tag des Gefahrlbergangs (Erfullung)
ein, denn vorher hat der VerauBerer tatsachlich nichts erhalten
(vgl. BFH-Urteil, BFHE 251, 326 = BStBI. Il 2016, 212,
m. w. N.). Verandert sich der Wert der Gegenleistung nach
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vollstandiger Erflllung der Gegenleistungspflicht, beeinflusst
dies die Hohe des VerauBerungspreises nicht mehr. Verein-
barungen, durch welche eine bereits erfllite Gegenleistung
noch einmal ge&ndert wird, wirken nach der Rechtsprechung
nur dann auf den Zeitpunkt der Entstehung des VerauBe-
rungsgewinns zurdck, wenn der Rechtsgrund fur die spatere
Anderung im urspriinglichen Rechtsgeschéft bereits angelegt
war (vgl. BFH-Urteil, BFHE 251, 326 = BStBI. Il 2016, 212,
m. w. N.).

15 Ist nach den Vereinbarungen der Beteiligten Bestandteil
des Kaufpreises eine Kapitalforderung, ist diese grundsétzlich
mit ihrem Nennwert anzusetzen, soweit nicht besondere Um-
stande einen hoheren oder geringeren Wert begriinden (vgl.
§ 12 Abs. 1 Satz 1 BewG). Besondere Umstande, die eine
vom Nennwert abweichende niedrigere Bewertung in diesem
Sinne begriinden, liegen beispielsweise vor, wenn die Reali-
sierbarkeit einer Forderung nach den Verhaltnissen am Bewer-
tungsstichtag unsicher erscheint, weil es infolge der wirt-
schaftlichen Verhéltnisse des Schuldners zweifelhaft ist, ob
diese Forderung in voller Hohe beigetrieben werden kann. Ist
die Forderung wegen Vermogenslosigkeit des Schuldners un-
einbringlich, bleibt sie auBer Ansatz (§ 12 Abs. 2 BewG, vgl.
BFH, Urteil vom 16.6.2015, IXR 28/14, BFH/NV 2015, 1679).

16 b) Die verdeckte Einlage von im Privatvermdgen gehalte-
nen Anteilen an einer Kapitalgesellschaft in eine Kapitalgesell-
schaft steht nach § 17 Abs. 1 Satz 2 EStG der VerauBerung
der Anteile i. S. d. § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG gleich. Dabei
tritt an die Stelle des VerauBerungspreises nach § 17 Abs. 2
Satz 2 EStG der gemeine Wert der Anteile. Eine verdeckte
Einlage ist — im Gegensatz zur offenen Einlage gegen Gewéh-
rung von Gesellschaftsrechten — die Zuwendung eines einla-
gefahigen Vermogensvorteils seitens eines Anteilseigners oder
einer ihm nahestehenden Person an seine Kapitalgesellschaft
ohne wertadaquate Gegenleistung. Weitere Voraussetzung
ist, dass die Zuwendung ihre Ursache im Gesellschaftsverhalt-
nis hat. Bleibt ein vereinbarter Kaufpreis hinter dem Wert eines
eingelegten Anteils an einer Kapitalgesellschaft zurlck, liegt
eine gemischte verdeckte Einlage vor. Eine verdeckte Einlage
liegt auch vor, wenn Anteile auf die namliche Kapitalgesell-
schaft Ubertragen werden, an der der Steuerpflichtige oder
eine nahestehende Person beteiligt sind und dort zu eigenen
Anteilen werden und keine nach dem Wert der Ubertragenen
Anteile bemessene Bar- oder Sachvergitung erfolgt (vgl. BFH-
Urteile vom 14.7.2009, IX R 6/09, BFH/NV 2010, 397,
m. w. N.; und vom 20.1.2016, I| R 40/14, BFHE 252, 453 =
BFH/NV 2016, 848, unter 2. b; Schmidt/Weber-Grellet, EStG,
35. Aufl., § 17 Rdnr. 110; Herrmann/Heuer/Raupach/Eilers/R.
Schmidt, § 17 EStG Rdnr. 173; Kirchhof/Gosch, EStG,
15. Aufl., § 17 Rdnr. 47). Eine verdeckte Einlage kann somit
vorliegen, wenn die Anteile an eine Gesellschaft Ubertragen
werden, an der eine nahestehende Person beteiligt ist und
wenn der einlegende Gesellschafter zugleich aus der Gesell-
schaft ausscheidet (vgl. BFH-Urteil, BFHE 252, 453 = BFH/NV
2016, 848; Herrmann/Heuer/Raupach/Watermeyer, § 8 KStG
Rdnr. 333).

17 2. Daran gemessen ist das FG im Ergebnis zu Recht von
einem VerauBerungspreis i. H. v. 440.000 € ausgegangen.
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18 a) Zwar hat das FG die Werthaltigkeit der Forderung gegen
die Z-Gesellschaft nicht geprUft, obwohl die Klagerin als Ge-
genleistung fir die Ubertragung der Anteile am 31.12.2008
unter anderem die am 5.12.2008 - zeitgleich mit dem schuld-
rechtlichen VerauBerungsvertrag hinsichtlich der Anteile — ab-
getretene Forderung gegen die Z-Gesellschaft erhalten hatte.
Diese an Erflllung statt (vgl. § 364 Abs. 1 BGB) geleistete For-
derung ist aufgrund des Abtretungsvertrags vom 5.12.2008
Bestandteil des VerauBerungserloses.

19 b) Gleichwohl kommt es fUr die Hohe des steuerlich rele-
vanten VerauBerungserldses auf die Werthaltigkeit der Forde-
rungen am 31.12.2008 — dem Zeitpunkt der Entstehung des
VerauBerungsgewinns und zugleich dem Zeitpunkt der Er-
flllung der Gegenleistungspflicht — nicht entscheidungserheb-
lich an. Denn selbst wenn das FG im Hinblick auf die von der
Kl&gerin erstinstanzlich eingereichten Unterlagen der Auffas-
sung der Klagerin gefolgt wéare und den Wert der abgetretenen
Forderungen im VerauBerungszeitpunkt mit O € oder mit einem
Zwischenwert angesetzt hatte, hatte die Kl&gerin einen Verau-
Berungserldés nach § 17 Abs. 1 Satz 1 und 2 EStG i. H. v.
440.000 € zu versteuern.

20 aa) Das FG ist im Rahmen der Ermittlung des VerauBe-
rungsgewinns in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender
Weise von einem Wert des Ubertragenen Gesellschaftsanteils
i. H. v. 440.000 € ausgegangen. Diese Feststellung des FG
beruht auf den unstreitigen Angaben der Beteiligten und ist
nicht durch die Erhebung von Verfahrensriigen in Zweifel ge-
zogen worden. Belduft sich die fir die Ubertragung des Anteils
erbrachte Gegenleistung — wie von der Klagerin erstinstanzlich
und im Revisionsverfahren wiederholt vorgetragen — auf ledig-
lich 224.667 €, liegt nach den oben genannten Grundséatzen
im Fall der VerauBerung der Anteile an die Gesellschaft eine
verdeckte Einlage in die Gesellschaft vor. Diese ist nach § 17
Abs. 2 Satz 2 EStG mit dem gemeinen Wert des Anteils, der
verdeckt eingelegt wird, anzusetzen. Denn eine verdeckte Ein-
lage in eine Kapitalgesellschaft steht ausdricklich einer ent-
geltlichen VerauBerung unter Ansatz des gemeinen Werts der
eingelegten Anteile als VerauBerungspreis gleich (§ 17 Abs. 1
Satz 2 EStG).

21 bb) Daher kommt es in tats&chlicher Hinsicht auf eine Be-
wertung der an die Klagerin abgetretenen Forderungen nicht
entscheidungserheblich an. Entspricht der gemeine Wert der
streitbefangenen Forderungen — wie vom FA vorgetragen —
dem Nennwert von i. H. v. 327.322 €, sind die Forderungen
als Sachleistung, die nach § 364 Abs. 1 BGB geleistet wird,
Gegenstand des VerauBerungspreises und damit in die Ge-
winnermittlung nach § 17 Abs. 2 EStG einzubeziehen. Belauft
sich der gemeine Wert der streitbefangenen Forderungen ge-
gen die Z-Gesellschaft — wie von der Klagerin vorgetragen —
wegen Uneinbringlichkeit auf 0 €, liegt in der Ubertragung von
Gesellschaftsanteilen im Wert von 440.000 € an die A-GmbH
zu einem VerauBerungserlds in Hohe von lediglich 224.667 €
eine gemischte verdeckte Einlage mit einem gemeinen Wert in
entsprechender Hohe. Dieser ist nach § 17 Abs. 2 Satz 2
EStG bei der Ermittlung des VerauBerungsgewinns zu bertick-
sichtigen.
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TAGUNGSBERICHT

Die Rechtsprobleme der klinstlichen Befruchtung

Tagung der Forschungsstelle fur Notarrecht am 1.2.2017

Von Ass. jur. Florian FuBeder, Wissenschatftlicher Mitarbeiter der Forschungsstelle fUr Notarrecht,

Minchen

Am 1.2.2017 fand die zweite Tagung des Wintersemesters
2016/17 der Forschungsstelle fir Notarrecht an der Ludwig-
Maximilians-Universitat Minchen statt. Das Thema der Veran-
staltung lautete ,Die Rechtsprobleme der kinstlichen Be-
fruchtung®“. Der geschaftsfUhrende Direktor der Forschungs-
stelle fir Notarrecht, Professor Dr. Hans Christoph Grigoleit,
MUnchen, begriiBte das Auditorium und Ubergab das Wort an
Notar a. D. Professor Dr. Rainer Kanzleiter, Uim, der sich im
Namen der Notarrechtlichen Vereinigung e. V. bei Professor
Dr. Johannes Hager, Munchen, bedankte. Hager hat die Posi-
tion des geschéftsflhrenden Direktors der Forschungsstelle
nach 13 Jahren zum 31.12.2016 an Grigoleit Ubergeben. An-
schlieBend dankte auch Notar Dr. Winfried Késsinger, Min-
chen, Hager im Namen der Landesnotarkammer Bayern und
des Bayerischen Notarvereins e. V. flir seinen Einsatz und
seine Leistungen an der Forschungsstelle.

Sodann Ubergab Grigoleit zunachst das Wort an Professor
Dr. Hans-Georg Hermann, Munchen. Dieser fuhrte durch die
historische Entwicklung der Fortpflanzungstheorien und wies
darauf hin, dass das erste Urteil zur kinstlichen Befruchtung
bereits im Jahre 1908' ergangen sei.

Das erste Referat von Notar Dr. Alexander Martini, Erlangen,
trug den Titel ,Die heterologe Insemination in der notariellen
Praxis — Bestandsaufnahme und Ausblick?”. Zun&chst schil-
derte Martini die Ausganssituation. Wenn es zwei Personen
nicht auf natUrliche Weise maglich sei, Eltern zu werden, stelle
die kunstliche Befruchtung mit Fremdsamen oft eine Losung
dar. An dieser Behandlung seien neben den Eltern auch noch
der Arzt, der Samenbankbetreiber, der Samenspender und
das noch ungezeugte Kind beteiligt. Die zeitlichen Phasen
seien in die Zeitrdume von der Behandlung zur Befruchtung,
der Befruchtung zur Geburt und nach der Geburt aufzuteilen.
Anders als die heterologe Insemination sei die homologe Inse-
mination mit dem Samen des Ehemannes rechtlich gespro-
chen nicht spektakulér, denn der biologische Vater sei mit dem
rechtlichen identisch (§ 1592 Nr. 1 BGB). Ebenso sei die quasi
homologe Insemination, bei der die Frau mit dem Samengeber
nicht verheiratet, aber in einer Beziehung sei, wenig problema-
tisch. Anders als bei der homologen Insemination brauche es
in diesem Fall eine Anerkennung der Vaterschaft nach § 1592

1 RG, JW 1908, 485.
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Nr. 2 BGB, um den biologischen zum rechtlichen Vater zu
machen. Einzig die fehlende Maoglichkeit einer frihzeitigen
Anerkennung (aufgrund der Bedingungsfeindlichkeit der Aner-
kennung) koénne ein Problem bereiten, wenn der Wille zur
Anerkennung vor der Zeugung wegfalle.

Die heterologe Insemination, so Martini, sei dagegen rechtlich
hochst interessant. Problematisch sei schon die Frage, was in
diesem Bereich erlaubt sei. Weder im BGB noch im StGB fan-
den sich Regelungen. Findig werde man dagegen im &rzt-
lichen Standesrecht. Die ,Richtlinie zur Durchfihrung der
assistierten Reproduktion der Bundesarztekammer séhe
grundsétzlich die kinstliche Befruchtung nur fur Ehepaare und
mit dem Samen des Ehemannes vor. Der Einsatz fremder
Samen sei dagegen medizinisch zu begrinden. Die Bayeri-
sche Landesérztekammer habe dagegen keinerlei Richtlinien
erlassen. Die Methode sei daher wohl grundsatzlich erlaubt.
Neben der Konstellation des verheirateten Paares géabe es die
des nicht verheirateten Paares, die zweier Frauen in eingetra-
gener Lebenspartnerschaft, die zweier Frauen in einer Bezie-
hung, ohne in eingetragener Lebenspartnerschaft zu sein, und
die einer alleinstehenden Frau.

Damit unterbrach Martini seinen Vortrag fUr eine Schilderung
der arztlichen Sicht auf die Thematik durch den Gynékologen
und arztlichen Leiter der Erlanger Samenbank Dr. Andreas
Hammel, Erlangen. In der Praxis seien immer wieder Paare
anzutreffen, die ihre Kinder nicht tUber ihre Zeugung durch he-
terologe Insemination aufkldren wollten. Wegen des An-
spruchs des Kindes auf Kenntnis der Abstammung sei dies
allerdings kein gangbarer Weg, Probleme zu vermeiden. Ab-
gesehen von diesem gesicherten rechtlichen Anspruch herr-
sche aber zu wenig rechtliche Klarheit fir den behandelnden
Arzt. Deshalb musse der Arzt selbst entscheiden, welche
Behandlungen er vornehme. Ein Hindernis bei der Behand-
lung, insbesondere von lesbischen Paaren, seien dabei weni-
ger die Behandlungsrichtlinien, sondern der ungewisse Schutz
des Samenspenders vor ungewollten Anspriichen. Viele Arzte
lehnten deshalb eine solche Behandlung ab. In Erlangen habe
man sich fUr eine Behandlung lesbischer Paare entschieden,
um diese Paare nicht zu Angeboten im Internet ohne hygieni-
sche und arztliche Kontrolle zu dréangen.

Damit gab Hammel das Wort zurtick an Martini, der sich den
Interessen der Beteiligten zuwandte. Das Interesse der Eltern
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sei, eine mdglichst ,normale” Familie zu fihren. Der Samen-
spender sei daran interessiert, anonym zu bleiben und keinen
Unterhalts-, Erb- oder Pflichtteilsanspriichen ausgesetzt zu
sein. Neben dem Schutz des Samenspenders liege es im
Interesse des Arztes und der Samenbank, nicht zu haften und
alle Dokumentationspflichten zu erfUllen. Im Interesse des Kin-
des sei es, den verfassungsrechtlich garantierten Anspruch
auf Kenntnis der Abstammung nicht nur zu haben, sondern
auch durchsetzen zu kénnen.

Diese Interessenbetrachtung ermdgliche es, mehrere Pro-
blemfelder zu identifizieren, so Martini. So sei nicht immer
sichergestellt, dass das Kind auch zwei Eltern habe. Bei nicht
verheirateten Eltern werde das Kind zunachst vaterlos gebo-
ren. Dies kdnne beispielsweise dann so bleiben, wenn der Va-
ter vor der Anerkenntnis versterbe. Das Kind kdnne aber auch
bei bloBer Weigerung des ehemaligen Partners der Mutter ein
Anerkenntnis mangels genetischer Abstammung nicht durch-
setzen. Derzeit ware dieser Weg aber bezlglich des Samen-
spenders erdffnet. Auch die Anfechtung einer bestehenden
juristischen Vaterschaft sei problematisch. Wahrend eine An-
fechtung durch die Mutter oder den juristischen Vater gemani
§ 1605 BGB ausgeschlossen sei, sei diese durch das Kind
moglich. Dies lasse zumindest Wertungswiderspriche zur
Stiefkindadoption durch ein lesbisches Paar in eingetragener
Lebenspartnerschaft erkennen. Bei dieser bestehe die Mog-
lichkeit einer Anfechtung nicht, insofern sei die klassische Ehe
schlechter gestellt. Auch sei diese Option keine verfassungs-
rechtliche Notwendigkeit. Eine solche sei zwar das Recht auf
Kenntnis der eigenen Abstammung, nicht aber auch die An-
fechtbarkeit einer bestehenden Vaterschaft. Die Auswirkungen
einer Anfechtung auf die Mutter seien zwar relativ gering, denn
ein Unterhaltsanspruchs bestinde gemaB der Rechtspre-
chung weiterhin gegen den Vater. Die Auswirkungen auf den
Samenspender seien dagegen unter Umstanden erheblich, da
er nach Feststellung seiner Vaterschaft Unterhalts-, Erb- oder
Pflichtteilsanspriichen ausgesetzt sein kdnne. Auch der Aus-
kunftsanspruch des Kindes sei problematisch. So sei dieser
derzeit nicht gegen tatsachlichen Verlust oder Vernichtung der
Information gesichert.

Im Anschluss wandte sich Martini der Frage zu, welches die-
ser Probleme durch die Notarurkunde zu I6sen sei. Bei einer
fehlenden Vaterschaft kénne die Notarurkunde keine Abhilfe
schaffen. So sei eine Verpflichtung schon vor der Zeugung, die
Vaterschaft anzuerkennen, wohl nicht verbindlich. Auch eine
Anfechtung durch das Kind kénne eine Notarurkunde nicht
verhindern. Die Verpflichtung, gegentiber dem Kind die kinst-
liche Befruchtung mit Fremdsamen zu verschweigen, sei nicht
nur nicht zeitgemaB, sondern aufgrund des Auskunftsan-
spruchs auch unwirksam. Bei Auswirkungen der Anfechtung
auf die Mutter kdnne die Notarurkunde durchaus eine Hilfe
sein. So sei sie in der Lage, eine gewisse zu Hohe eines Unter-
haltsanspruchs durch einen Freistellungsanspruch zu garan-
tieren. Auch die Auswirkungen gegentiber dem Samenspen-
der kdnne sie abmildern. Es sei moglich, flr diesen ebenfalls
einen Freistellungsanspruch zu vereinbaren. Dabei handle es
sich um einen echten Vertrag zugunsten Dritter. Diese Absi-
cherung finde ihre Grenzen aber in der Leistungsfahigkeit der
Eltern. So bliebe dem Samenspender de lege lata immer das
Risiko, in Anspruch genommen zu werden. Auch eine Siche-
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rung des Auskunftsanspruchs des Kindes auf Kenntnis der
Abstammung koénne durch die Notarurkunde erfolgen, da ihre
Verwahrung gesichert sei. Weitere Auskunftsanspriche, bei-
spielsweise wenn das Kind klaren wolle, ob weitere Abkémm-
linge desselben Spenders existieren, seien auf diese Weise
allerdings nicht sicherbar.

Martini schloss seinen Vortrag mit einer Betrachtung der Risi-
ken flir den Samenspender. Bei verheirateten Paaren sei die
Ungewissheit auch heute schon relativ gering, anders sei dies
bei unverheirateten Muttern. Erfolge keine Vaterschaftsaner-
kennung, weil sich das Paar trennt, der Partner verstirbt oder
es sich um eine lesbische oder alleinstehende Mutter handelt,
seien die Unwagbarkeiten flir den Samenspender ungleich
hoher. Die Versuchung flr das Kind, den Spender in Anspruch
zu nehmen, sei in diesen Fallen groBer.

Daran schloss sich das zweite Referat von Professor Dr. An-
dreas Spickhoff, LMU MUnchen, mit dem Titel ,Zum Entwurf
eines Gesetzes zur Regelung des Rechts auf Kenntnis der
Abstammung bei heterologer Verwendung von Samen -
Rechtsentwicklung und Perspektiven* an. Zunachst skizzierte
Spickhoff die Rechtsentwicklung vor dem gesetzgeberischen
Status Quo. Der BGH habe im Jahr 1983 entschieden, dass
eine Vaterschaftsanfechtung trotz konsentierter heterologer
Insemination durch den juristischen Vater mdéglich sei. 2 Dies
sei auf heftige Kritik gestoBen. In Reaktion auf diese habe der
BGH eine konkludente Unterhaltsvereinbarung zugunsten des
Kindes angenommen.? Das Kind kénne daher auch de lege
lata nach erfolgter Anfechtung Kindesunterhalt vom juristi-
schen Vater verlangen. Nicht moglich sei dies, wenn dieser
sterbe oder nicht zur Verfugung stehe. Auch Waisenrente oder
Erbschaft blieben ausgeschlossen.

AnschlieBend ging Spickhoff auf die Reaktion der Gesetzge-
bung auf diese Rechtsprechung ein. Zunachst habe der Ge-
setzgeber aus ethischen Griinden den § 1600 Abs. 5 BGB
geschaffen, womit die Anfechtung durch den juristischen
Vater und die Mutter in diesen Fallen ausgeschlossen sei. Die
Voraussetzungen dieser Norm seien aber nicht eindeutig. So
sei schon nicht abschlieBend geklart, welche Methoden von
dem Begriff kiinstliche Befruchtung erfasst werden, vor allem
ob er auch die hygienisch nicht kontrollierten Angebote im
Internet umfasse. Auch die dogmatische Einordnung der
Einwilligung sei nicht geklart. Eine Klassifizierung als Willenser-
klarung oder rechtsgeschéftséhnliche Erklarung erscheine
sinnvoll. So seien die Regelungen Uber den Rechtsbindungs-
willen und die Geschaftsfahigkeit passend. Ungeklart seien die
Moglichkeit und die Grenzen einer Anfechtung der Einwilli-
gung. Jedenfalls musse eine Anfechtung wegen Eigenschafts-
irtum aus verfassungsrechtlichen Griinden ausgeschlossen
sein. Dennoch seien die rechtsgeschéaftlichen Regelungen
naher als eine Einordnung als Realakt oder Einwilligung im
arztrechtlichen Sinne. Klarer seien die Rechtswirkungen einer
wirksamen Einwilligung. Eine Vaterschaftsanfechtung durch
den Donator sei nicht ausgeschlossen, obwohl dies selten der
Fall sein werde. Auch eine Vaterschaftsanfechtung durch das
Kind sei mdglich, zudem habe es einen Anspruch auf Kenntnis

2 BGHZ 87,169 = FamRZ 83, 686.
3  BGHZ 129, 297 = NJW 1995, 2028.
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der eigenen Abstammung. Dieser kdnne allerdings, wie bereits
geschildert, auf Probleme bei der Durchsetzbarkeit stoBen.

Sodann nahm Spickhoff eine rechtspolitische Bewertung vor.
Winschenswert sei, dass auch der konsentierende (Ehe-)
Mann im Vorfeld der Behandlung &rztlich und notariell beraten
werde. Zudem sollte nicht verheirateten Partnern die Mdglich-
keit gegeben werden, die Vaterschaft schon préakonzeptionell
anzuerkennen. Beides sehe die Neuregelung nicht vor. Diese
widme sich vor allem der Rechtstellung des Kindes und des
Spenders. So sei der Ausschluss der Vaterschaftsfeststellung
des Spenders sinnvoll. Zudem muUsse der Auskunftsanspruch
Uber die Person des Spenders gesichert werden. Dies sehe
der ,Entwurfs eines Gesetzes zur Regelung des Rechts auf
Kenntnis der Abstammung bei heterologer Verwendung von
Samen“ vor. So werde der Anspruch durch ein staatlich ge-
fUhrtes Register der Spender gesichert. Ebenso sei geregelt,
wie der Spender zu informieren sei und welche seiner Daten
erhoben werden mussten. Kritisch sei zu sehen, dass diese
Pflichten durch die Entnahmeeinrichtung und nicht durch
einen Juristen zu erflllen seien. Ungeklart bliebe dabei, was
eine Verletzung dieser Pflichten flr Folgen habe. Konsequen-
zen wie Schadensersatzanspriiche seien kaum denkbar. Frag-
lich sei auch, ob die Entnahmeeinrichtungen diese Pflichten
nicht oftmals an einen Juristen weitergeben werden und
welche Auswirkungen dies auf den Preis einer Samenspende
haben werde. Auch die Modalitdten einer Insemination, ins-
besondere die Pflicht zur Information der Empfangerin, seien
geregelt. Diese sei durch die Stelle zu erflllen, die die kinst-
liche Befruchtung durchflihre. All das sichere auch den (ohne-
hin verfassungsrechtlich bestehenden) Auskunftsanspruch
der gezeugten Person. Die Neuregelung sehe vor, dass dieser
nur personlich und ab dem 16. Lebensjahr des Kindes be-
stehe und gegen die Behdrde gerichtet sei. Positiv sei hervor-
zuheben, dass die Neuregelung nicht dem Trend der Strafbe-
wéahrung im Medizinrecht folge, sondern nur BuBgeldvor-
schriften vorgesehen seien.

AnschlieBend wandte sich Spickhoff dem Entwurf des § 1600
Abs. 4 BGB-E zu. Eine Einwilligung der Beteiligten seiim Wort-
laut nicht vorgesehen. Diese sei aber schon medizinrechtlich
notwendig, da sonst die kunstliche Befruchtung den Tatbe-
stand der Korperverletzung erflille. Deutlich werde, dass zwar
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eine Feststellung des Spenders als Vater ausgeschlossen sei,
eine Anfechtung der Vaterschaft durch das Kind aber weiter-
hin mdglich bleibe. Der Begriff ,arztliche Unterstitzung” sei
enger als der der ,kunstlichen Befruchtung” aus § 1605 BGB.
Klargestellt sei damit, dass ein Arzt beteiligt sein musse. Zu-
dem habe die Behandlung ,in einer Einrichtung der medizini-
schen Versorgung im Sinne von § 1a Nr. 9 des TPG* zu erfol-
gen. Mit aller Deutlichkeit seien private Spenden damit nicht
der Regelung unterworfen.

Die Neuregelung werfe aber eine Reihe von Fragen auf, so
Spickhoff. Beispielsweise sei das Ergebnis zweifelhaft, dass
der biologische Vater auch dann nicht als Vater festgestellt
werden konne, wenn er dies wlnsche. Unterhaltanspriche
oder erbrechtliche Positionen seien damit nicht herstellbar. In
diesem Zusammenhang sei das an sich verfassungsfeste
Pflichtteils oder Pflichterbrecht des Abkdmmlings aus Art. 14
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 GG i. V. m. Art. 6 Abs. 1 und 5 GG zu
diskutieren. Zudem konne ein Wertungswiderspruch zu § 4
Abs. 1 Nr. 3 ESchG zu diskutieren sein, denn dieser schlieBe
grundsatzlich die Benutzung der Spende eines verstorben
Ehegatten aus. Problematisch sei auch, dass geméB § 1598a
BGB keine isolierte Abstammungsfeststellung maéglich sei.
Wenn daher neben dem Spender auch noch ein nicht verflig-
barer Dritter als biologischer Vater in Frage komme, sei die
Abstammung vom Spender nicht Uberprifbar. Gelungen sei
aber die Anreizfunktion zur ,formalisierten Samenspende und
heterologen Insemination. Eine Flucht ins Ausland oder in das
Internet werde damit verhindert.

Spickhoff schloss seinen Vortrag mit einer Gesamtbewertung.
Die Neuregelung sei ein Schritt in die richtige Richtung. Ein-
zelne Kritikpunkte, wie das Fehlen einer isolierten Abstam-
mungsfeststellung, verblieben aber. Ein durchformtes, in sich
konsistentes Gesamtsystem des Fortpflanzungsmedizinrechts
ware wunschenswert und fehle bislang.

Nach anschlieBender lebhafter Diskussion ging das Wort an
Hager. Dieser blickte auf die schéne Zeit an der Forschungs-
stelle zurlick und bedankte sich bei allen Beteiligten. Anschlie-
Bend er&ffnete er den Empfang, bei dem die Teilnehmer und
Referenten die Mdglichkeit zum fachlichen und persédnlichen
Austausch hatten.
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Veranstaltungshinweise

VERANSTALTUNGSHINWEISE

4. Europaischer Notarkongress

Das Recht der EU im Dienste der Burger

Donnerstag, 5. Oktober 2017, bis Samstag, 7. Oktober 2017

Santiago de Compostela

Palacio de Congresos e Exposicions de Galicia

Miguel Ferro Caaveiro s/n - San Lazaro, 15707 Santiago de Compostela

Aus dem Programm: Tagungsbeitrag: 420 € fUr Teilnehmer, 320 € fUr Begleiter

Der Verbraucherschutz im digitalen Umfeld Kontakt/Anmeldung:

. . . , www.notariesofeurope-congress2017.eu
GrenzUberschreitende Verlegung von Gesellschaftssitzen inner- P 9

halb der EU: Aktuelle Praxis sowie ZweckmaBigkeit und Inhalte
einer moglichen européischen Sitzverlegungsrichtlinie
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Veranstaltungen des DAI
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1. Intensivkurs Grundsticksrecht Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran- :{‘3'
(KrauB/Wélzholz/\Wegerhoff) staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus- g
18.7.-15.7.2017 in LUbeck schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V., <
Fachinstitut flr Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum
5 Mitarbeiterlehraana: (Wieder-)Einstieq in die Praxi , , . ;
itarbeiterlehrgang: (Wieder-)Einstieg in die Praxis Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
des Notariats anwaltsinstitut.de
(Tondorf) o
17.7.-21.7.2017 in Stuttgart
3. Notariat fir Einsteiger
(Scholten/Tondor) -
10.8.-12.8.2017 in Bochum %
31.8.-2.9.2017 in Berlin 5
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Neuerscheinungen

NEUERSCHEINUNGEN

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.
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Arts: Die subjektiven Voraussetzungen der Insolvenz-
anfechtung. Nomos, 2017. 359 S., 94 €

Baderschneider: Die Stiftung als Zielstruktur im
Umwandlungsgesetz. Kovac, 2017. 238 S., 88,90 €

Bayer (Hrsg.): Offene Fragen zum Wohnungseigen-
tumsrecht und deren Bedeutung fur die notarielle Praxis.
Nomos, 2017. 153 S., 42 €

Bengel/Reimann (Hrsg.): Handbuch der Testaments-
vollstreckung. 6. Aufl., Beck, 2017. 840 S., 119 €

Brandstétter: not@r 4.0. MANZ, 2017. 86 S., 22,18 €

Bute: Zugewinnausgleich bei Ehescheidungen.
5. Aufl., Beck, 2017. 469 S., 65 €

Enzensberger/Maar: Testamente flr Geschiedene und
Patchworkehen. 4. Aufl., Zerb, 2017. 300 S., 49 €

Ernst & Young: ErbSt 2016. Fachmedien Recht und
Wirtschaft, 2017. 616 S., 139 €

Fischer/Pahlke/Wachter: ErbStG Kommentar. 6. Aufl.,
Haufe Lexware, 2017. 1512 S., 180 €

Freiherr von Rechenberg/Ludwig (Hrsg.):
Koélner Handbuch Handels- und Gesellschaftsrecht.
4. Aufl., Heymanns, 2017. 2600 S., 199 €

Haase/Hruschka (Hrsg.): UmwStG. 2. Aufl.,
Schmidt, 2017. 1280 S., 148 €
Haublein/Hoffmann-Theinert (Hrsg.): HGB.

Nomos, 2017. 2576 S., 198 €

Hartwig: Die Thesaurierungspflicht der Unternehmer-
gesellschaft (haftungsbeschrankt). Lang, 2017.

292 S., 64,95 €

Herrler (Hrsg.): Gesellschaftsrecht in der Notar- und
Gestaltungspraxis. Beck, 2017. 2432 S., 249 €

Kappler/Kappler: Die vorweggenommene Erbfolge.
Gieseking, 2017. 368 S., 59 €

Knees: Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung.

8. Aufl., De Gruyter, 2017. 418 S., 119,95 €
Korintenberg/Bengel/Otto/Reimann/Tiedtke (Hrsg.):
GNotKG. 20. Aufl., Vahlen, 2017. 1855 S., 159 €
MUnch/Lipp (Hrsg.): Die Freizlgigkeit notarieller Urkun-
den in Europa. Deutscher Notarverlag, 2017. 116 S., 49 €
Mumme: Glaubigerschutz durch Berufshaftpflichtver-
sicherung in der PartGmbB. Nomos, 2017. 316 S., 84 €
Neschwara: Geschichte des Osterreichischen Notariats.
MANZ, 2017. 1114 S., 212,05 €

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

Notarkasse A. d. 6. R. Munchen (Hrsg.): Streifzug durch
das GNotKG. 12. Aufl., Bayerischer Notarverein, 2017.
700 S., 39,80 €

Oetker (Hrsg.): HGB. 5. Aufl., Beck, 2017. 2415 S,
199 €

Owusu: Die Absicherung von Verpflichtungen in stadte-
baulichen Vertragen gemai § 11 BauGB. Duncker &
Humblot, 2017. 439 S., 99,90 €

Patt: Praxisleitfaden Betriebsaufspaltung.
Schaffer Poeschel, 2017. 139 S., 39,95 €

Prutting/Gehrlein (Hrsg.): ZPO. 9. Aufl., Luchterhand,
2017.3252 S., 139 €

Prutting/Wegen/Weinreich (Hrsg.): BGB. 12. Aufl.,
Luchterhand, 2017. 3936 S., 130 €

Rémermann (Hrsg.): PartGG. 5. Aufl.,, RWS, 2017.
455 8S., 82 €

Scheuing: Der Pflichtteilsanspruch in Zwangsvoll-
streckung und Insolvenz. Mohr Siebeck, 2017.
311S.,74 €

Schmid/Ludemann (Hrsg.): Erben und Versteuern in der
Landwirtschaft. HLBS, 2017. 446 S., 68 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 3: Sachen-
recht. §§ 1204-1296. 16. Aufl., De Gruyter, 2017.
512 S., 159,95 €

Steinhauer/Haydu: Internationales Erbrecht Frankreich.
2. Aufl., Beck, 2017. 126 S., 59 €

Thomas/Putzo: ZPO. 38. Aufl., Beck, 2017.
2430 S., 63 €

Vallender/Undritz (Hrsg.): Praxis des Insolvenzrechts.
2. Aufl., ZAP, 2017. 1440 S., 149 €
Weber/Brunner/Philipp: Pflegereform 2017 in der
juristischen Praxis. Beck, 2017. 142 S., 59 €

Wick: Der Versorgungsausgleich. 4. Aufl., Schmidt,
2017.683S.,98 €

Zimmermann: Betreuung und Erbrecht. 2. Aufl.,
Gieseking, 2017.299 S., 49 €

. Zimmermann/Hottmann/Kiebele: Die Personengesell-

schaft im Steuerrecht. 12. Aufl., Fleischer, 2017.
1499 S., 128 €
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(0]
N
PERSONALANDERUNGEN 5. Ausgeschiedene Angestellte: 3
=
Oberamtsrat i. N. Lothar Roos, Marktheidenfeld <
1. Verstorben: (Notarstellen Dr. Eckert/Schall),
1.8.2017 im Ruh
Notar a. D. Dr. Helmut Gébhard, Starnberg, ab 1.8.2017im Ruhestand
verstorben am 21.2.2017 6. Korrektur zu Heft 3/2017:
\l:leortsi;ralﬁea. Sﬁ?gg\gf’ Stegaurach, Dem Notar Dr. Christian Betz, bisher in Oettingen i. Bay.,
o wurde der Amtssitz in Schweinfurt in Sozietat mit dem
. Notar Dr. Dérnhofer verliehen. c
2. Amtsniederlegung nach § 48b BNotO: =z
c
Mit Wirkung zum 1.8.2017: %
o
Notarin Dr. Natascha Krist, Neuburg a. d. Donau %
(9}
Notarin Sandra Wenger, Worth a. d. Donau 2
(S)
>
3. Es wurde verliehen: o
Mit Wirkung zum 1.6.2017:
Tegernsee dem Notar
Dr. Walter RottenfuBer
(bisher in Nurnberg)
(@]
Uffenheim der Notarassessorin E
Laura Goébhardt S
(bisher in Wiirzburg, g
Notarstellen =
Prof. Dr. Limmer/ é
Dr. Friederich)
4. \Versetzung und sonstige Verédnderungen:
Notarassessorin Dr. Nora Ziegert, Wei3enhorn
(Notarstelle Dr. Ziegler), ab 7.6.2017 in MUnchen
(Notarkasse A. d. 6. R)
Notarassessorin Nina Bomhard, Vilsbiburg "
(Notarstelle Dr. Kénig), ab 17.6.2017 in Starnberg o
(Notarstellen Klécker/Volmer) B
=
Notarassessorin Claudia Weichert, Bamberg <?>

(Notarstellen Dr. Eue/Dr. Dietz), ab 19.6.2017
in MUnchen (Notarstellen Dr. Koéssinger/Dr. Brau)

Oberinspektorin i. N. Heike Blttner, Schwabminchen
(derzeit im Sonderurlaub), ab 22.5.2017

in Landsberg a. Lech

(Notarstellen Prof. Dr. Krafka/Schneider)
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Abonnement

MittBayNot

Die MittBayNot erscheint jahriich

mit sechs Heften und kann nur tber die
Geschéaftsstelle der Landesnotarkammer
Bayern, OttostraBe 10, 80333 Minchen,
Telefon: (089) 551660, Telefax: (089)
55166234, E-Mail: info@mittbaynot.de,
bezogen werden.

Der Bezugspreis betragt jahrlich 53,00 €
(zzgl. Versandkosten und zzgl. USt.) und
wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung
gestellt. Einzelheft 13,00 € (inkl. Versand-
kosten, zzgl. USt.).

Abbestellungen sind nur zum Ende eines
Kalenderjahres moéglich und mussen bis
15. November eingegangen sein.

Bestellungen fur Einbanddecken sind

nicht an die Landesnotarkammer Bayern,
sondern direkt zu richten an:

Universal Medien GmbH, Geretsrieder
StraBe 10, 81379 Minchen,

Telefon: (089) 5482170, Telefax: (089)
555551, Internet: www.universalmedien.de/
notarkammer.
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