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AUFSATZE

Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums

Von Notar Rainer Krick, Miinchen

kann.

Nur wenige Probleme beschiftigen die Rechtsprechung der Zivilgerichte derzeit intensiver als die Abnahme des Gemein-
schaftseigentums im Rahmen von Bautriagervertrigen. Angesichts der zentralen Bedeutung, die einer wirksamen Abnahme bei
der Abwicklung dieser Vertrige zukommt, ist das wenig iiberraschend. Wer allerdings die zahlreichen Gerichtsurteile studiert,
wird zunehmend verunsichert. Bis auf wenige Ausnahmen! folgen sie alle einem Grundtenor: Klauseln zur Vereinheitlichung
der Abnahme des Gemeinschaftseigentums sind unwirksam. Das scheint unbefriedigend. Denn in der Praxis besteht ein unab-
weisbares Bediirfnis nach einer rechtssicheren Vertragsklausel, welche die Interessen des Bautrdgers und des Kéufers bei der
Abnahme des Gemeinschaftseigentums zu einem gerechten Ausgleich bringt. Der folgende Beitrag will zunichst die wesent-
lichen Argumente der kritischen Gerichtsurteile herausarbeiten und dann eine Antwort auf die Frage suchen, wie das praktische
Bediirfnis nach einer sachgerechten Gestaltung zur Abnahme des Gemeinschaftseigentums derzeit einigermaf3en gestillt werden

Wer sich als Notar mit der Gestaltung oder Beurkundung von
Bautrigervertragen beschiftigt, welche eine Verduf3erung von
Wohnungseigentums- oder Wohnungserbbaurechtseinheiten
zum Gegenstand haben, steht vor vielen interessanten Rechts-
fragen. Eine der gegenwirtig schwierigsten Fragen ist die
nach einer sicheren und zugleich praxistauglichen Gestaltung
zur Abnahme des Gemeinschaftseigentums im Sinne von § 1
Abs. 5 WEG.

I. Die werkvertragliche Abnahme

Um die besonderen Problemstellungen zur Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums besser verstehen zu konnen, lohnt es
sich zunichst, die allgemeine Begrifflichkeit und Bedeutung
der werkvertraglichen Abnahme kurz in Erinnerung zu rufen.

1. Der Begriff der Abnahme

Gemil § 640 Abs. 1 Satz 1 BGB ist der Besteller im Rahmen
eines Werkvertrages verpflichtet, das vertragsgemif} herge-

1 OLG Niirnberg, Urteil vom 12.12.2006, 9 U 492/06, BauR 2009,
1634.

stellte Werk abzunehmen, es sei denn, eine Abnahme ist nach
der Beschaffenheit des Werkes ausgeschlossen.2 Bei dieser
Pflicht zur Abnahme handelt es sich um eine vertragliche
Hauptpflicht des Bestellers.?> Nach allgemeiner Auffassung
besteht das Abnehmen dem Grunde nach aus zwei Elementen:
Zum einen aus der korperlichen Entgegennahme im Rahmen
der Besitziibertragung,* zum anderen aus der Anerkennung
des Werks als in der Hauptsache vertragsgemilie Leistung.>
Dabei bleibt die genaue Rechtsnatur dieser Anerkennung
durch den Besteller umstritten.® Unstreitig ist hingegen, dass
die allgemeinen Vorschriften fiir Rechtsgeschifte auf die An-
erkennung zumindest entsprechend anwendbar sind.” Eben-

2 In diesen Fillen gilt § 646 BGB, so dass die blofe Vollendung des
Werkes geniigt.
3 Palandt, 73. Aufl., § 640 Rdnr. 8.

4 Keine Voraussetzung fiir die Abnahme ist hingegen die
Eigentumsverschaftung; siehe hierzu Basty, Der Bautrigervertrag,
7. Aufl., Rdnr. 985 ff.

5 Siehe hierzu Palandt, a. a. O., § 640 Rdnr. 3.

6 Denkbar sind eine Einordnung als Willenserkldarung oder als
geschiftsiahnliche Handlung; Palandt, a. a. O., § 640 Rdnr. 3.

7 Statt vieler Thode, ZfBR 1999, 116.
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falls unstreitig ist, dass sich die werkvertragliche Abnahme
gerade durch dieses besondere Element der Anerkennung von
einer bloB technischen Abnahme unterscheidet: Letztere kon-
trolliert die ausgefiihrten Werkleistungen rein objektiv anhand
allgemeiner technischer Standards, setzt sie aber noch nicht in
Bezug zur werkvertraglich vereinbarten Herstellungspflicht.
Die entscheidende Kontrolle anhand des vertraglich definier-
ten individuellen Standards geschieht erst durch eine Ab-
nahme im Sinne von § 640 BGB.

2. Die Arten der Abnahme

§ 640 Abs. 1 BGB selbst unterscheidet zwei Grundformen der
Abnahme, ndmlich zum einen die durch den Besteller ausge-
fiihrte Abnahme des § 640 Abs. 1 Satz 1 BGB (= rechtsge-
schiftliche Abnahme), zum anderen die ohne Mitwirkung des
Bestellers eintretende Abnahme des § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB
(= fingierte Abnahme).

a) Die rechtsgeschéftliche Abnahme

Die rechtsgeschiftliche Abnahme als Grundform der Ab-
nahme nach § 640 BGB ist grundsitzlich gekniipft an eine
ausdriickliche Anerkennung bzw. Billigung durch den Bestel-
ler. Einer besonderen Form bedarf es fiir diesen Akt der Aner-
kennung nur, wenn es vertraglich so vereinbart ist.

Eine wirksame rechtsgeschiftliche Abnahme kommt aber
auch ohne ausdriickliche Erkldrung des Bestellers dann in
Betracht, wenn stattdessen ein Fall schliissigen Verhaltens
vorliegt. Nach allgemeinen Regeln setzt die fiir die Abnahme
notwendige Billigung in solchen Fillen ein vom Willen des
Bestellers getragenes, zur Kenntnisnahme durch den Unter-
nehmer geeignetes Verhalten voraus, aus dem der Unterneh-
mer nach Treu und Glauben und mit Riicksicht auf die Ver-
kehrssitte (§§ 133, 157 BGB) schliefen darf, der Besteller
billige die Leistung als im Wesentlichen vertragsgemif3.8 Ent-
scheidende Bedeutung hat hierfiir das objektive Vorliegen
einer Abnahmesituation. Diese wiederum erfordert grund-
sdtzlich eine allgemeine Abnahmereife und eine angemessene
Moglichkeit fiir den Besteller, das Werk zu priifen.®

b) Die fingierte Abnahme

Kennzeichen jeder rechtsgeschiftlichen Abnahme bleibt im
Ergebnis die aktive Billigung durch den Besteller. Der Werk-
unternehmer benétigt die Abnahme jedoch auch in solchen
Fillen, in denen trotz Abnahmereife seines Werks die aktive
Billigung seitens des Bestellers unterbleibt.

Fiir solche Fille findet sich die entsprechende Regelung in
§ 640 Abs. 1 Satz 3 BGB: Danach wird bei abnahmeféhigen
Werken eine unterlassene Abnahme der rechtsgeschiftlichen
gleichgestellt, wenn

e der Unternehmer dem Besteller eine angemessene Frist
zur Abnahme gesetzt hat und

»  diese Frist erfolglos abgelaufen ist, obwohl

e der Besteller infolge Abnahmereife des Werks zur Ab-
nahme verpflichtet war.

Liegen die gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine fingierte
Abnahme vor, misst das Gesetz ihr grundsitzlich die gleiche
Bedeutung bei wie der rechtsgeschiftlichen Abnahme.!0

8 Palandt, a. a. O., § 640 Rdnr. 6.

9 BGH, Urteil vom 20.10.2005, VII ZR 155/04, NJW-RR 2006,
303 f.

10 BT-Drucks. 14/2752, S. 12.

3. Die Bedeutung der Abnahme

Fiir die Abwicklung von Werkvertrigen hat die Abnahme zen-
trale Bedeutung, sie ist ihr Dreh- und Angelpunkt.!! Denn mit
der Abnahme erlischt der allgemeine Erfiillungsanspruch, er
konkretisiert und beschrinkt sich auf die Mangelbeseitigung
gemiB §§ 633 ff. BGB. Damit einher geht eine Anderung der
Beweislast zulasten des Bestellers.!? Der mit der Abnahme
verbundene Regimewechsel tritt im Gesetz an verschiedenen
Stellen auch ganz ausdriicklich hervor. So sind an die Ab-
nahme als Rechtsfolgen beispielsweise gekniipft:

e Beginn der Verjihrung der Mingelanspriiche (§ 634a
Abs. 2 BGB),

e Verlust bestimmter Mingelrechte (§ 640 Abs. 2 BGB),
e Filligkeit der Vergiitung (§ 641 BGB),
e Gefahriibergang (§§ 644, 645 BGB).

Il. Die Abnahme im Bautrdgervertrag

Der Bautrigervertrag wird zumindest im Hinblick auf die
Bauverpflichtung ganz allgemein als Werkvertrag qualifiziert.
Selbst bei vollstindig fertiggestellten Objekten neigen Recht-
sprechung und herrschende Meinung zur Anwendung des
Werkvertragsrechts. Daran hat die Schuldrechtsmodernisie-
rung nichts gedndert.!3

1. Die Erforderlichkeit einer Abnahme im
Bautrégervertrag

Eines der wesentlichen Argumente fiir die Anwendung des
Werkvertragsrechtes ist dabei gerade das Instrument der Ab-
nahme. Als die Rechte und Pflichten der Vertragsparteien
sachgerecht ordnendes Element ist die Abnahme fiir alle Bau-
trigervertriage unverzichtbar. Eine schlichte Ubergabe nach
dem Recht des Kaufvertrags bietet keinen addquaten Ersatz.!4
Eine Vermeidung aller werkvertraglichen Abnahmeprobleme
durch Flucht ins Kaufrecht scheidet daher aus. Wer Bautri-
gervertrige gestaltet oder beurkundet, muss sich den prakti-
schen und rechtlichen Fragen der werkvertraglichen Abnahme
stellen. Dabei sollte er immer die enorme wirtschaftliche
Bedeutung vor Augen haben, welche die Durchfiihrung der
Abnahme sowohl fiir den Erwerber als auch fiir den Bautriger
haben wird.

2. Die Interessen von Erwerber und Bautrager

Die Interessen des Erwerbers sind klar: Thm darf ein Verlust
oder eine erschwerte Durchsetzbarkeit von Mingelrechten
erst dann drohen, wenn er zuvor eine echte Moglichkeit zur
sachgerechten Durchfiihrung der werkvertraglichen Abnahme
hatte. Gefihrdet werden seine Interessen insbesondere in
Fillen, in denen eine Abnahme entweder gar nicht, zeitlich zu
friih, in nicht kompetenter Weise oder aber durch Personen
durchgefiihrt wird, welche die Erwerberinteressen nicht aus-
reichend im Auge haben. Oft sind es nur diese schutzwiirdi-
gen Interessen des Erwerbers, welche die Gerichte zum Prii-
fungsmalBstab fiir Abnahmeregelungen im Bautrigervertrag
machen.

11 Vogel, IBR 2009, 34.
12 Siehe hierzu auch § 363 BGB.
13 Hierzu ausfiihrlich Basty, a. a. O., Rdnr. 7 ff.

14 Thode, ZfBR 1999, 116; Derleder, NZBau 2004, 240 f.; Rapp,
MittBayNot 2012, 169 f. m. w. N.
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Angesichts dieser starken Betonung des Erwerberschutzes
tritt leicht in den Hintergrund, dass eine sachgerechte Durch-
fiilhrung der Abnahme auch fiir den Bautriger existenzielle
Bedeutung hat: Zwar ermoglichen ihm § 632a Abs. 2 BGB
und § 1 AbschlagsV i. V. m. § 3 MaBV das Abweichen von
der Grundregel des § 641 BGB zur Filligkeit bei Abnahme.
Wenigstens 8,5 % der Vergiitung hiingen aber auch im Bautri-
gervertrag von der Abnahme ab. Auflerdem braucht der Bau-
triger im Hinblick auf die Geltendmachung von Mingelrech-
ten durch den Erwerber Kalkulationssicherheit, nicht zuletzt
in zeitlicher Hinsicht. Auch ein Bautrdger muss sich eben auf
den Rechtsfrieden einer eingetretenen Verjahrung verlassen
konnen. Erschwerend kommt hinzu, dass der Bautriger die
meisten Bauleistungen nicht selbst austfiihrt, sondern durch
Subunternehmer ausfiihren ldsst. Er geridt dadurch leicht in
eine gefihrliche Schutzliicke: Wihrend seine eigenen An-
spriiche aus den Werkvertrdgen mit Subunternehmern infolge
dort wirksam vorgenommener werkvertraglicher Abnahme
bereits ausgeschlossen oder verjihrt sind, konnen die Erwer-
ber des Bautrdgervertrags ihrerseits noch Mingelrechte gel-
tend machen, sollte die dortige Abnahmeregelung gescheitert
sein.!s

3. Die Besonderheiten bei der Abnahme des
Gemeinschaftseigentums

Die vorstehend aufgezeigten widerstreitenden Interessen von
Bautridger und Erwerber fithren schon bei der Abnahme des
Sondereigentums (§ 1 Abs. 2 und 3 WEG) zu praktischen
Problemen. Beispielhaft erwihnt sei hier die Frage, ob trotz
der Regelung des § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB weiterhin ein
Bediirfnis besteht, den Eintritt einer Abnahmefiktion fiir den
Fall ausdriicklich vertraglich zu regeln, dass der Erwerber die
Mitwirkung an einer Abnahme verweigert oder das Vertrags-
objekt ohne vorherige Abnahme bezieht.!® Als weiteres wich-
tiges Beispiel lassen sich das Bediirfnis nach Teilabnahmen
vor vollstiandiger Fertigstellung und die Frage nach den Gren-
zen ihrer Zuldssigkeit anfiihren.!?

Allgemein als zuldssig anerkannt ist demgegeniiber, dass der
Bautriger die Abnahme des Sondereigentums einerseits und
die Abnahme des Gemeinschaftseigentums andererseits von-
einander trennen kann.'8

Geht es um die Abnahme des Gemeinschaftseigentums, so
potenzieren sich die praktischen Probleme. Dabei ist der Aus-
gangspunkt klar: Der Besteller ist nach § 640 BGB verpflich-
tet, das vertragsgemalB hergestellte Werk abzunehmen. Diese
Abnahmepflicht bezieht sich auf das ganze vertraglich ge-
schuldete Werk, also auf die gesamte Wohnanlage."” Die
Pflicht des Erwerbers zur Abnahme unterscheidet nicht zwi-
schen Sonder- und Gemeinschaftseigentum. Jeder Erwerber
muss daher dem Grunde nach sowohl das Sonder- als auch
das Gemeinschaftseigentum individuell abnehmen. Er ist
hierzu aufgrund seines eigenen Vertrages dem Bautriger ge-
geniiber verpflichtet. Es handelt sich also nicht etwa um eine
von allen Kiufern gemeinschaftlich iibernommene Verpflich-
tung im Sinne von § 427 BGB. Die Annahme einer Gesamt-
schuld verbunden mit einer gegenseitigen Tilgungswirkung

15 Hierzu Basty, a. a. O., Rdnr. 1036 f.

16 Siehe Basty, a. a. O., Rdnr. 997 f.

17 Siehe hierzu Pause, Bautrigerkauf und Baumodelle, 5. Aufl.,
Rdnr. 590 f.

18 V. Oefele, DNotZ 2011, 249 m. w. N.; BGH, Urteil vom
21.2.1985, VII ZR 72/84, NJW 1985, 1551.

19 Jedoch nur, soweit sie dem Erwerber geschuldet ist; siehe hierzu
unten Abschn. IV. 3. a).

gemil § 420 BGB passt daher auf die Abnahme des Gemein-
schaftseigentums weder vom Tatbestand noch von den
Rechtsfolgen.20

So klar der dogmatische Ausgangspunkt fiir die Abnahme des
Gemeinschaftseigentums ist, so unbefriedigend erscheinen
auf den ersten Blick seine praktischen Konsequenzen: Jeder
Erwerber hat das Gemeinschaftseigentum durch gesonderte
Erkldrung und nur fiir sich selbst abzunehmen.

Wer eine solche individuelle Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums durch alle Erwerber ganz ohne besondere Rege-
lungen vorschlégt, wird auf beiden Seiten des Vertrages Irri-
tationen auslosen. Der Erwerber wird eine ihm auferlegte
individuelle Abnahme des Gemeinschaftseigentums leicht fiir
unzumutbar halten. Immerhin handelt es sich beim Gemein-
schaftseigentum vor allem um bauliche Anlagen wie Funda-
mente, tragende Winde, Décher, Lifte und Tiefgaragen oder
um technische Anlagen wie Heizung, Wasserversorgung und
-entsorgung, also im Ergebnis um Anlagen, die statisch oder
technisch eine hohe Komplexitit aufweisen. Der Erwerber als
Laie wird die fehlerfreie Errichtung solcher Anlagen noch
weniger beurteilen konnen und wollen, als dies schon bei sei-
nem Sondereigentum der Fall ist.

Noch weniger Begeisterung wird der Vorschlag einer indivi-
duellen Abnahme beim Bautriger wecken, jedenfalls dann,
wenn es sich nicht um eine ganz kleine Wohnanlage handelt.
Der Bautriiger fiirchtet die praktischen Schwierigkeiten einer
Terminvereinbarung und gemeinsamen Begehung des Ver-
tragsobjektes mit einer Vielzahl von Erwerbern. Vor allem
aber drohen ihm bei unkoordinierter individueller Abnahme
durch alle Erwerber schwer ertrigliche Wertungswider-
spriiche: Erstens beginnt fiir den Bautréiger in diesem Fall die
Verjdhrung betreffend Mingel des Gemeinschaftseigentums
erst mit der Abnahme durch den letzten Erwerber zu laufen.
Zweitens vollzieht sich der mit der Abnahme verbundene
Regimewechsel vom primiren Erfiillungsanspruch zu den
sekundiren Méngelrechten fiir das Gemeinschaftseigentum
nicht in einem Akt, sondern fiir jeden Vertrag gesondert. In
systemwidriger Weise kann sich der Bautriger also beziiglich
des Gemeinschaftseigentums einem Nebeneinander von
vollstindiger Erfiillung und gleichzeitiger erfolgreicher Gel-
tendmachung von Mingelrechten ausgesetzt sehen. Oder
wirtschaftlich gesprochen: Der Bautréger erhilt infolge Min-
derung durch einzelne Erwerber moglicherweise nicht mehr
den vollen Kaufpreis fiir das Gesamtobjekt, obwohl er das
Gemeinschaftseigentum am Ende in Erfiillung der primiren
Leistungsanspriiche anderer Erwerber doch noch vollstindig
erbringen musste.2! Besonders deutlich wird das Interesse des
Bautrdgers an einer einheitlichen Abnahme des Gemein-
schaftseigentums in den sog. Nachziiglerfillen.22 Verkauft der
Bautriger einzelne Einheiten einer Wohnanlage erst einige
Zeit nach Fertigstellung und Abnahme der iibrigen, so mochte
er sichergestellt wissen, dass seine Méngelhaftung fiir das von
den iibrigen Erwerbern bereits ab- und in Gebrauch genom-
mene Gemeinschaftseigentum durch die spéteren Bautriger-
vertrige nicht wieder auf eine vollig neue Basis gestellt wird.

Es kann im Ergebnis also nicht iiberraschen, dass sich die
Kautelarpraxis bemiiht, fiir die Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums im Bautrigervertrag eine alle Beteiligten zufrie-
denstellende Losung zu finden. Dem Grunde nach lassen sich
dabei zwei verschiedene Losungswege unterscheiden.

20 Hdublein, DNotZ 2002, 614; Rapp, MittBayNot 2012, 171.
21 Hierzu ausfiihrlich Rapp, MittBayNot 2012, 169, 171 f.

22 Zu diesem Begriff und seiner Bedeutung Basty, a. a. O.,
Rdnr. 11 ff.
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lll. Lésungsvorschlage zur Abnahme des
Gemeinschaftseigentums

Der erste dieser beiden Wege bleibt auf dem Boden einer
individuellen Abnahme und sucht auf dieser Basis nach Lo-
sungen fiir ihre Vereinheitlichung. Denkbar ist eine solche
Vereinheitlichung vor allem iiber die Erteilung von Vollmach-
ten (= Abnahme durch Bevollmichtigte, siche hierzu nach-
folgend 1. a)), aber auch ohne eine solche ausdriickliche
Vollmacht durch den Versuch, spétere Erwerber mehr oder
weniger automatisch an eine bereits anderweitig vorgenom-
mene Abnahme des Gemeinschaftseigentums zu binden
(= Abnahme durch Abnahmebestitigung, siehe hierzu nach-
folgend 1. b)). Ebenfalls dem Bereich der individuellen
Abnahme zuzuordnen sind schlieBlich Versuche, die erforder-
liche Abnahme im Wege schliissigen Verhaltens oder einer
Abnahmefiktion zu erreichen (hierzu nachfolgend 1. c¢)). Hin-
gegen baut der zweite Losungsweg auf wohnungseigentums-
rechtliche Grundsitze und kommt auf diese Weise zu einer
Vergemeinschaftung der Abnahme (= gemeinschaftliche
Abnahme aufgrund WEG, siehe hierzu nachfolgend 2.).

1. Vereinheitlichung der Abnahme

Grundsitzlich ist die Abnahme Sache der Vertragsteile. Sie
findet also bei Bautrdgervertrigen statt unter Beteiligung des
Bautrigers und des Erwerbers.

a) Abnahme durch Bevollméchtige

Da auf die Abnahme die Vorschriften tiber Rechtsgeschifte
zumindest entsprechend Anwendung finden, kann sich der
Erwerber nach allgemeinen Gesichtspunkten durch einen
Bevollmichtigten vertreten lassen. Dies diirfte als solches
unstreitig sein.2? Der Bevollmichtigte erhilt die Befugnis, im
Namen des Erwerbers die rechtsgeschiftliche Abnahme zu
erkldren.?* Erteilt wird die entsprechende Vollmacht durch
den Erwerber als Bestandteil des Bautrdgervertrags.?> Der Be-
vollméchtigte muss dabei nicht notwendig der Person nach
bestimmt sein. Es geniigt nach allgemeinen Grundsétzen fiir
die Erteilung einer Auflenvollmacht im Sinne von § 167
Abs. 1 Alt. 2 BGB, dass die an den Vertragspartner adressierte
Erkldarung zur Vollmachtserteilung die Person des Bevoll-
michtigten in bestimmbarer Weise festlegt. SchlieBlich ist es
sogar denkbar, im Bautrdgervertrag nur die Art und Weise der
Auswahl des Bevollmichtigten zu regeln und gleichzeitig zu
bestimmen, dass der entsprechend ausgewihlten Person die
notige Vollmacht zu einem spéteren Zeitpunkt erteilt werden
muss.26

(1) Gefahren fiir den Erwerber

Der durchaus legitime Wunsch des Bautridgers nach einer Ver-
einheitlichung der Abnahme ist in der Praxis allerdings oft
mit dem Wunsch verbunden, die Abnahme moglichst ,,bautré-
gerfreundlich® zu gestalten. Der Bautriger mochte die Ab-

23 Basty, a. a. O., Rdnr. 1010.

24 Hiervon zu unterscheiden sind Losungen, in welchen der
Bautridger nur die organisatorischen Voraussetzungen fiir eine
gleichzeitige Abnahme durch alle Erwerber schafft oder der Dritte
lediglich die technische Abnahme durchfiihrt. Solche Gestaltungen
sind unzweifelhaft zuldssig.

25 Das mit der Vollmachtserteilung zugrundeliegende Auftrags-
verhiltnis wird in aller Regel stillschweigend erteilt sein; Basty,
a.a. 0., Rdnr. 1010.

26 Zum Beispiel Rapp in Beck’sches Notarhandbuch, 5. Aufl., A TIT
Rdnr. 164.

nahme des Gemeinschaftseigentums am liebsten ausschlief3-
lich mit einer Person seines eigenen Vertrauens durchfiihren.
Dem Erwerber drohen durch derartige Gestaltungen erheb-
liche Gefahren: Thm wird im schlimmsten Fall faktisch die
Maoglichkeit genommen, sich selbst von der OrdnungsméBig-
keit des Bauwerks zu tiberzeugen. Damit einhergehen konnen
der Verlust von Mingelrechten und nicht unerhebliche finan-
zielle Einbuf3en.

(2) PriifungsmaBstabe der Rechtsprechung

Vollmachtslésungen zur Ubertragung der Abnahmekompe-
tenz auf Dritte konnen daher den Erwerber unangemessen
benachteiligen und im Formular- oder Verbrauchervertrag
wegen VerstoBles gegen § 307 BGB bzw. § 309 Nr. 8 b) aa)
BGB unwirksam sein.

Von Obergerichten fiir unzuldssig gehalten wurden dement-
sprechend folgende Abnahmeklauseln:

e ,Das Gemeinschaftseigentum wird durch einen vom
Verkiufer benannten, offentlich bestellten Sachverstian-
digen oder durch den Verwaltungsbeirat abgenommen.
Die Kosten fiir die Inanspruchnahme des Sachverstéindi-
gen trigt die Verkduferin. Der Kéufer erteilt zur Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums dem vom Verkiufer
beauftragten Sachverstindigen bzw. dem Verwaltungs-
beirat ausdriicklich unwiderrufliche Vollmacht.*?’

e ,Der Kiufer bevollmichtigt unter Befreiung von den
Beschrinkungen des § 181 BGB, und zwar jeden fiir sich
allein, den nachgenannten Sachverstidndigen, den nach
dem Wohnungseigentumsgesetz fiir das Kaufobjekt
bestellten Verwalter sowie den Verwaltungsbeirat mit der
Abnahme des Gemeinschaftseigentums. Das Gemein-
schaftseigentum ist somit abgenommen, wenn entweder
alle Kéufer oder anstelle von Kaufern der Sachverstin-
dige oder der Verwalter oder der Verwaltungsbeirat das
Gemeinschaftseigentum abnimmt.*28

Analysiert man die zur Vereinheitlichung der Abnahme die-
nenden Klauseln etwas eingehender, so lassen sich folgende
Gesichtspunkte herausarbeiten:

() Verdrangende Zustandigkeit des Bevollméchtigten

Eine ,verdringende Vollmacht® ist rechtlich nicht aner-
kannt.?® Schon seit Lingerem ist daher unter Berufung auf
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB entschieden, dass eine Abnahmeklau-
sel dem Erwerber keinesfalls die Moglichkeit nehmen darf,
selbst iiber seine rechtliche Abnahme zu entscheiden.3? Aber
damit nicht genug. Aus Griinden des Transparenzgebotes
(§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) darf eine Klausel zur Abnahme des
Gemeinschaftseigentums noch nicht einmal den falschen
Eindruck erwecken, der Erwerber sei von einer eigenen
Abnahme ausgeschlossen. Unter diesem Gesichtspunkt
problematisch werden konnen alle Klauseln, bei welchen der
Erwerber vom Abnahmetermin zwar verstindigt wird, aber
nur ,,um seine personliche Teilnahme an der Abnahme des
Gemeinschaftseigentums zu ermoglichen®. Wirklich sicher
sein diirften nur Klauseln, die dem Erwerber sein Recht zur
eigenen rechtlichen Abnahme ausdriicklich vorbehalten.

27 OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.9.2011, 8 U 106/10, NJW 2012,
237 ff., 238.

28 BGH, Beschluss vom 12.9.2013, VII ZR 308/12, DNotZ 2014,
39.

29 BGH, Urteil vom 10.11.1951, II ZR 111/50, BGHZ 3, 354.

30 OLG Koblenz, Urteil vom 17.10.2002, 5 U 263/02, ZfIR 2002,
897.
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(B) Unwiderruflichkeit der Vollmacht

Aus dhnlichen Griinden als unzuléssig verworfen werden von
den Gerichten alle Gestaltungsvarianten, die auf eine unwi-
derrufliche Vollmacht3! oder auf die Verpflichtung des Erwer-
bers zur Erteilung einer entsprechenden unwiderruflichen
Vollmacht setzen. Konnte ein Erwerber die einer ungeeigne-
ten Person erteilte Vollmacht nicht mehr widerrufen, wire er
gleichfalls im Sinne von § 307 BGB unangemessen benach-
teiligt.3? Die jederzeitige freie Widerruflichkeit der Vollmacht
darf auch nicht hinter intransparenten Formulierungen ver-
steckt werden. Denn das Transparenzgebot gilt auch hier un-
eingeschrénkt. Vor § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB Bestand haben
werden Vollmachtsklauseln also nur, wenn die jederzeitige
Widerruflichkeit der Vollmacht klar herausgestellt wird. In
den Worten des OLG Karlsruhe lautet das folgendermalen:
,,Um dem Erwerber nicht zu suggerieren, dass nur der Bevoll-
michtigte abnehmen darf, wird man im Sinne des Transpa-
renzgebots mindestens die Klarstellung verlangen miissen,
dass die Vollmacht nicht nur frei widerruflich ist, sondern der
Erwerber jederzeit selbst die Abnahme erkldren kann.*

(y) Neutralitat des Bevollmachtigten

Neben diesen eher formalen Fragen ist jetzt die Person des
Bevollmichtigten in den Mittelpunkt des gerichtlichen Inter-
esses geriickt. Grundsitzlich kann zur Abnahme jeder bevoll-
méchtigt werden, der nach allgemeinen Regeln ein tauglicher
Bevollmichtigter ist. Das trifft auf den Verwalter der Wohnan-
lage ebenso zu wie auf die einzelnen Mitglieder des Verwal-
tungsbeirats, einzelne Wohnungseigentiimer oder sachverstin-
dige Personen.

Allerdings muss angesichts des evidenten Interessenkonflik-
tes von vornherein klar sein, dass sich der Bautriger selbst
nicht zur Abnahme des Gemeinschaftseigentums bevollméch-
tigen lassen kann.3

Ahnliches wird konsequenterweise fiir Personen gelten miis-
sen, die gewissermalen ,,im Lager‘3> des Bautrigers stehen,
weil sie mit diesem wirtschaftlich oder rechtlich verflochten
sind. Beispiele hierfiir sind die mit dem Bautridger identi-
schen3® oder von ihm zumindest gesellschaftsrechtlich be-
herrschten Verwalter- oder Sachverstindigenfirmen. Aber
auch der vom Bautréger selbst ausgewihlte und/oder bestellte
Erstverwalter oder der vom Bautriger selbst beauftragte
Sachverstindige fallen unter diese Kategorie. Schon die blof3e
Ubernahme der Kosten des Sachverstindigen durch den Bau-
trager wird teilweise als ausreichend angesehen, um ihn ins
Lager des Bautrigers zu ziehen und als geeigneten Abnahme-
bevollméchtigten zu disqualifizieren.3” Bei der konkreten
Auswahl der zur Abnahme bevollmichtigten Person muss
also in jedem Fall auf deren Neutralitit geachtet werden.

Umstritten war bislang die Frage, welche Konsequenzen die
Bestellung einer ungeeigneten Person zum Abnahmebevoll-
méchtigten haben sollte. Wihrend die wohl iiberwiegende

31 OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.9.2011, 8 U 106/10, NJW 2012,
237 ff.

32 OLG Koblenz, Urteil vom 17.10.2002, 5 U 263/02, ZfIR 2002,
897; OLG Hamm, Beschluss vom 8.4.2004, 15 W 17/04, ZfIR 2004,
644

33 OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.9.2011, 8 U 106/10, NJW 2012,
237 ff., 239.

34 Basty,a.a. O.,Rdnr. 1018 m. w. N.

35 OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.9.2011, 8 U 106/10, NJW 2012,
239.

36 OLG Hamm, Beschluss vom 8.4.2004, 15 W 17/04, ZfIR 2004,
644.

37 Basty, IBR 2011, 641.

Meinung die Unwirksamkeit der Vollmachtsregelung insge-
samt annahm, 16sten andere den Einzelfall {iber die Grund-
sitze des Missbrauchs der Vertretungsmacht.38

Die Gerichte allerdings gehen jetzt noch weiter: Sie halten
entsprechende Abnahmeklauseln nicht erst dann fiir unwirk-
sam, wenn aufgrund einer solchen Klausel konkret ein unge-
eigneter Bevollmichtigter bestellt wird. Sie verwerfen die
entsprechenden Klauseln vielmehr schon dann, wenn sie dem
Bautréiger auch nur die abstrakte Moglichkeit bieten, ungeeig-
nete Personen zum Abnahmebevollméchtigten zu berufen.?®

Soll eine Abnahmeklausel auch vor diesem strengeren Maf3-
stab Bestand haben, geniigt es also nicht mehr, bei der konkre-
ten Auswahl des Bevollmichtigten auf die notige Neutralitét
zu achten. Vielmehr muss schon im Bautridgervertrag selbst
sichergestellt werden, dass keine ungeeigneten Personen als
Bevollmichtigte bestellt werden konnen. Also muss bereits
die Abnahmeklausel selbst die Berufung von Personen
ausschliefen, die im Lager des Bautriigers stehen bzw. die
Berufung nur solcher Personen gestatten, die im Interesse
des Erwerbers iiber die Abnahme entscheiden werden. Am
sichersten ldsst sich das erreichen, wenn im Bautragervertrag
konkret ein hinreichend neutraler Dritter als Bevollmichtigter
benannt wird. Kann die Auswahl des Bevollmichtigten erst
spéter erfolgen, sollte der Personenkreis, aus dem die Aus-
wahl zu treffen ist, sicherheitshalber bereits in der Abnahme-
klausel zutreffend definiert werden. Kommt auch das nicht in
Frage, sondern soll die Auswahlentscheidung der Eigen-
tiimergemeinschaft ohne einschrinkende Vorgaben iiberlas-
sen bleiben, so muss wenigstens auf zweierlei geachtet wer-
den: Zum einen muss in der Gemeinschaftsordnung sicherge-
stellt werden, dass der Bautridger bei den betreffenden Aus-
wahlbeschliissen fiir seine eigenen Einheiten kein Stimmrecht
hat. Zum zweiten muss dann auch die Wahl der Eigentiimer-
gemeinschaft konkret auf eine geeignete, nimlich hinreichend
neutrale Abnahmeperson fallen. Letzteres, namlich das Erfor-
dernis hinreichender Neutralitit des konkret ausgewéhlten
Bevollmichtigten, gilt tibrigens auch dann, wenn nach den
vertraglichen Regelungen die Auswahl der Abnahmeperson
einem neutralen Dritten, wie beispielsweise dem Prisidenten
der ortlich zustédndigen [HK, iiberlassen bleiben soll.

(5) Sachkunde des Bevollmachtigten

Neben der Neutralitit wird teilweise zusitzlich gefordert,
dass der Bevollmichtigte iiber eine fiir die Abnahme notige
Sachkunde verfiigt.*> Dies erscheint schon deswegen schwie-
rig, weil sich die Abnahme aus einem technischen und einem
rechtlichen Teil zusammensetzt. Wollte man mit dem Erfor-
dernis der Sachkunde richtig ernst machen, miisste der Be-
vollméchtigte also sowohl iiber die nétigen technischen als
auch iiber die notigen rechtlichen Kenntnisse verfiigen.4! Vor
allem aber erscheint es merkwiirdig, von dem Abnahmebe-
vollméchtigten mehr zu fordern, als vom Erwerber als der
origindr zur Abnahme verpflichteten Person. Auch diesem
werden in aller Regel die notigen Sachkenntnisse fehlen.
Dennoch wird er vom Gesetz zur Abnahme nach § 640 BGB
verpflichtet. Er selbst kann entscheiden, ob und ggf. wie er
seine fehlende Sachkunde bei der Abnahme ausgleichen will.
Nichts anderes kann gelten, wenn sich der Erwerber entschei-
det, die Abnahme an einen von ihm ausgewéhlten Dritten zu

38 Siehe zu diesem Meinungsstreit Basty, a. a. O., Rdnr. 1018;
Scheffelt, BauR 2014, 165.

39 BGH, Beschluss vom 12.9.2013, VII ZR 308/12, DNotZ 2014,
39.

40 Hdublein, DNotZ 2002, 611; v. Oefele, DNotZ 2011, 258.
41 BGH, Urteil vom 10.10.1991, VII ZR 2/91, NJW 1992, 434.
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delegieren. An der fehlenden Sach- oder Rechtskunde eines
neutralen Bevollméchtigten sollte die Vollmachtslosung daher
nicht scheitern.4? Entscheidend bleibt, dass der Bevollmich-
tigte nach vorstehenden Grundsitzen ,,im richtigen Lager*
steht.

() Rechtsdienstleistungsgesetz

Zu diskutieren bleibt schlieBlich die Frage, ob die Erteilung
von Vollmachten zur Abnahme des Gemeinschaftseigentums
nicht an § 3 RDG scheitern konnte. Immerhin kommt bei der
werkvertraglichen Abnahme mit der rechtsgeschiftsihnlichen
Billigung einem zweifellos juristischen Element zentrale Be-
deutung zu. Betrachtet man den Wortlaut des § 2 RDG, so
erscheint die Subsumtion klar: Die Ubernahme der werkver-
traglichen Abnahme ist eine Tétigkeit in konkreten fremden
Angelegenheiten, die eine rechtliche Priifung des Einzelfalls
erfordert. Immerhin hat die Abnahmeperson ja anstelle des
Vollmachtgebers zu priifen, ob das gelieferte Gemeinschafts-
eigentum dem vertraglich geschuldeten entspricht. Fraglich
erscheint allein, ob diese Subsumtion wirklich mit dem Zweck
des RDG in Einklang steht: Fiir die im friiheren Art. 1 § 1
Abs. 1 RBerG geforderte Besorgung fremder Rechtsangele-
genheiten wurden nur Tédtigkeiten als ausreichend betrachtet,
die darauf gerichtet und geeignet waren, konkrete fremde
Rechte zu verwirklichen oder konkrete fremde Rechtsverhilt-
nisse zu gestalten.® Fiir die werkvertragliche Abnahme wurde
das tiberwiegend verneint.** In Fortschreibung dieser Ausle-
gung konnte die Abnahme auch aus dem Anwendungsbereich
des RDG herausgehalten werden. Dies umso mehr deshalb,
als es zumindest fraglich erscheint, ob der Schutzzweck des
RDG durch Erteilung einer Abnahmevollmacht tatsidchlich
gefihrdet ist. Es ist nicht unmittelbar ersichtlich, dass in sol-
chen Fillen die Rechtsuchenden, der Rechtsverkehr und die
Rechtsordnung Schutz vor einer unqualifizierten Rechts-
dienstleistung benotigen.

Andererseits ist nicht von der Hand zu weisen, dass der Ge-
setzgeber den Wortlaut ganz bewusst neu gefasst hat, um den
Anwendungsbereich des RDG zu erweitern. Hilt man demzu-
folge den Anwendungsbereich des RDG dem Grunde nach fiir
eroffnet, erfasst dieser nunmehr alle selbstindigen Rechts-
dienstleistungen ohne Riicksicht auf eine GeschéftsméBigkeit
(§ 3 RDG). Es stellt sich dann die Frage, ob nicht wenigstens
die Ausnahmen des § 5 RDG oder des § 6 RDG greifen kon-
nen. Fiir Verwalter und Sachverstindige konnte es sich ndm-
lich um eine Rechtsdienstleistung im Zusammenhang mit
einer anderen Tétigkeit handeln, die als Nebenleistung zum
eigenen Berufs- oder Tétigkeitsbild gehort (§ 5 Abs. 1 RDG).
Auch bei den Ausnahmeregelungen hat der Gesetzgeber eine
Aufweitung des Tatbestandes vorgenommen. Es spricht daher
einiges dafiir, bei der Priifung dieser Tatbestéinde nicht mehr
die engen Prinzipien des RBerG heranzuziehen. Zumindest
fiir Sachverstindige scheint es naheliegend, die Durchfiih-
rung einer werkvertraglichen Abnahme als eine nach § 5 RDG
zulédssige Rechtsdienstleistung im Zusammenhang mit ihrer
erlaubnisfreien Gutachtertitigkeit zu qualifizieren.® Fiir 6f-
fentlich bestellte Sachverstindige wird diese Auffassung
durch § 8 Abs. 1 Nr. 1 RDG bestirkt. Sollen hingegen Perso-
nen bevollméchtigt werden, welche die Abnahme ohne Ent-
gelt durchfiihren, wire bei unterstellter Anwendbarkeit des

42 Blank, DNotZ 2014, 176, der allerdings etwas widerspriichlich
die Abnahme durch einen bevollmichtigten Sachverstindigen daran
scheitern lassen mochte, dass dieser nicht in der Lage sei, die fiir die
Entscheidung erheblichen Rechtsfragen zu beantworten.

43 BGH, Urteil vom 24.6.1987, 1 ZR 74/85, NJW 1987, 3003 f.
44 Blank, a. a. O, Rdnr. 346 m. w. N.
45 So schon zum RBerG Hdiublein, DNotZ 2002, 622.

RDG der Ausnahmetatbestand des § 6 RDG zu priifen. Aufler-
halb hier moglicherweise vorliegender nachbarschaftlicher,
familidrer oder sonstiger enger personlicher Beziehungen
lasst allerdings auch dieser Tatbestand unentgeltliche Rechts-
dienstleistungen nur sehr eingeschrankt zu.

Selbst wenn der Sinn einer Anwendung des RDG auf die
Abnahme des Gemeinschaftseigentums durchaus fraglich
erscheint, bleibt daher festzuhalten: Zumindest bis zu einer
hochstrichterlichen Kldrung der aufgeworfenen Fragen be-
steht ein Risiko, dass Vollmachtslosungen auch an der Hiirde
des RDG scheitern konnen.4¢

b) Abnahme durch Abnahmebestétigung

Eine Vereinheitlichung der Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums konnte auch ohne Vollmachtserteilung dadurch
erreicht werden, dass die Abnahmewirkungen fiir alle Erwer-
ber an eine bereits zu einem fritheren Zeitpunkt durchgefiihrte
Abnahme im Sinne von § 640 BGB gekniipft werden.

Eine solche Klausel konnte etwa wie folgt lauten:

»Das Gemeinschaftseigentum wurde bereits am 16.2.2004
durch den offentlich bestellten und vereidigten Bausach-
verstindigen Herrn Dipl.-Ing. R abgenommen. Das Abnah-
meprotokoll liegt dem Kéufer vor und ist dieser Urkunde als
Anlage beigefiigt. Der Kéaufer erkennt die Abnahme des
Gemeinschaftseigentums durch den Bausachverstindigen fiir
sich als verbindlich an.“47

Besondere Bedeutung hat die Frage nach der Zuldssigkeit
derartiger Gestaltungen naturgemdf bei den sog. Nachziigler-
fillen.*® Aber auch auBlerhalb dieser Sonderkonstellation wird
dariiber nachgedacht, die Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums einmalig durchzufiihren und alle anderen Erwerber in
der Folge an diese Abnahme zu binden.

Erste Voraussetzung hierfiir ist naturgemi8, dass der Bau-
trager wenigstens eine wirksame individuelle Abnahme des
Gemeinschaftseigentums durchgefiihrt hat, sei es mit einem
Erwerber personlich, sei es in zuldssiger Weise mit einem Be-
vollméchtigten.*® Aber auch dann gilt die wirksame Abnahme
nicht kraft Gesetzes fiir und gegen die iibrigen Erwerber.?
Eine solche Geltung muss vielmehr ausdriicklich vertraglich
vereinbart werden.’! Gegen die Wirksamkeit solcher Bestiti-
gungsklauseln bestehen jedoch erhebliche Bedenken. Zwar
wird man eine derartige Bestdtigungserkldrung nicht als un-
zuldssige Abnahmefiktion im Sinne von § 308 Nr. 5 BGB se-
hen konnen.’? Es erscheint aber durchaus fraglich, ob ein
Erwerber eine Abnahme gegen sich gelten lassen muss, die
zeitlich vor seinem Erwerb stattgefunden hat. Immerhin wird
erst mit dem Vertragsschluss definiert, was die vertraglich

46 So Basty, a. a. O., Rdnr. 1025 ff.

47 OLG Koblenz, Hinweisbeschluss vom 8.4.2013, 2 U 1123/12,
ZMR 2013, 912 ff., 913.

48 Hierzu eingehend Basty, a. a. O., Rdnr. 1031 ff.

49 Insoweit war die oben zitierte Entscheidung des OLG Koblenz,
Hinweisbeschluss vom 8.4.2013, 2 U 1123/12, ZMR 2013, 913, ein
Sonderfall: Hier erfolgte die Abnahme durch einen vom Bautrager
beauftragten Sachverstindigen zu einer Zeit, als die Wohnanlage
vollstindig fertiggestellt war, aber noch alle Einheiten im
Alleineigentum des Bautrigers standen. Die Abnahme diente also im
Ergebnis der Klirung der Verhiltnisse zwischen Bautriger und
Subunternehmer, so dass hier der Bautriiger selbst das Interesse hatte,
alle moglichen Mingel zuverléssig feststellen zu lassen.

50 BGH, Urteil vom 21.2.1985, VII ZR 72/84, NJW 1985, 1551.

51 Beispiel bei Rapp, a. a. O., A. IIL. Rdnr. 165.

52 OLG Koblenz, Hinweisbeschluss vom 8.4.2013, 2 U 1123/12,
ZMR 2013, 913; a. A. Basty, a. a. O., Rdnr. 1032.
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geschuldete Leistung sein soll. Eine zeitlich davorliegende
Abnahme kann diese Frage daher nicht sachgerecht geklart
haben.>3 Auch nimmt eine solche Bestitigungsklausel dem
Erwerber wiederum das Recht zur eigenen Priifung — oder
erweckt zumindest einen entsprechenden falschen Anschein.
Vor dem Mafstab des § 307 BGB diirften derartige Bestiti-
gungsklauseln daher selbst bei Nachziiglerfillen kaum Be-
stand haben.>*

c) Abnahme durch schliissiges Verhalten oder
Abnahmefiktion

Versucht ein Bautridger, die Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums im Wege schliissigen Verhaltens oder einer weitge-
henden Abnahmefiktion zu erreichen, so steht fiir ihn weniger
ihre Vereinheitlichung im Vordergrund, als der ganz allge-
meine Wunsch, auf moglichst einfachem Weg die vollstin-
dige Abnahme durch alle Erwerber sicherzustellen.

(1) Abnahme durch schliissiges Verhalten

Da das Gesetz keine besonderen Formlichkeiten der Abnahme
vorschreibt, kann eine Abnahme betreffend das Gemein-
schaftseigentum auch durch konkludentes Verhalten erfolgen.
Gleiches kommt fiir die Bestdtigung einer bereits friiher
erfolgten Abnahme in Betracht. Denkbar wire dabei vor
allem, die Abnahme bzw. die Abnahmebestitigung an die
Ingebrauchnahme der Wohnung oder an die bedingungslose
Zahlung durch den Erwerber zu kntipfen.

Dies gilt nach der Rechtsprechung des BGH allerdings nur,
wenn das Werk nach den Vorstellungen des Erwerbers im
Wesentlichen mangelfrei fertiggestellt ist und der Bautriger
das Verhalten des Erwerbers als Billigung seiner erbrachten
Leistung als im Wesentlichen vertragsgerecht verstehen darf.

Jede konkludente Abnahme setzt also im Regelfall voraus,
dass alle vertraglich geschuldeten Leistungen erbracht sind.>¢
Es geniigt hierfiir zwar, dass das Werk zumindest nach den
Vorstellungen des Erwerbers im Wesentlichen mangelfrei
fertiggestellt ist. Soweit das Gemeinschaftseigentum der
Wohnanlage bei der Ubergabe der Wohnung an den einzelnen
Erwerber ersichtlich noch nicht fertiggestellt ist, scheidet eine
Abnahme durch schliissiges Verhalten allerdings schon aus
diesem Grund aus.’

Zum zweiten bedarf es fiir eine konkludente Abnahme durch
den Erwerber grundsitzlich eines tatsdchlichen Verhaltens,
das geeignet ist, seinen Abnahmewillen dem Bautriger ge-
geniiber eindeutig und schliissig zum Ausdruck zu bringen.
Auch daran wird es oft fehlen, wenn der Erwerber aufgrund
der vertraglichen Regelungen davon ausgeht, das Gemein-
schaftseigentum sei oder werde durch andere Personen abge-
nommen, so dass er seinerseits eine Billigung selbst gar nicht
mehr zum Ausdruck bringen miisse.

Vor allem aber muss das Verhalten des Erwerbers nach den
konkreten Umsténden des Einzelfalls iiberhaupt als Billigung
verstanden werden konnen. Das scheidet insbesondere dann

53 Basty, a. a. O., Rdnr. 1034; das OLG Koblenz beschiftigt sich in
ZMR 2013, 912 ff. mit dieser Frage nicht, sondern stellt auf die
Moglichkeit einer abkiirzenden Verjdahrungsregelung ab, siehe hierzu
auch weiter unten, Abschn. IV.3. d.

54 LG Hamburg, IBR 2010, 458; Gleiches muss wohl auch fiir
Klauseln gelten, nach denen der Erwerber nicht nur sein
Sondereigentum abnimmt, sondern auch das im Bereich des
Sondereigentums liegende Gemeinschaftseigentum.

55 Zuletzt BGH, Urteil vom 20.2.2014, VII ZR 26/12.

56 BGH, Urteil vom 27.1.2011, VII ZR 175/09, IBR 2011, 218.

57 BGH, Urteil vom 15.4.2004, VII ZR 130/03, ZfIR 2004, 540.

aus, wenn der Erwerber vor Ingebrauchnahme oder bedin-
gungsloser Zahlung ausdriicklich erhebliche Mingel geriigt
hat, ohne dass diese zuvor beseitigt wurden.58

Will man die konkludente Abnahme an die bloe Ingebrauch-
nahme der Wohnung kniipfen, wird man dem Erwerber zu-
dem eine ausreichende Zeitspanne zur Priifung des in
Gebrauch genommenen Objektes einrdumen miissen. Diese
Frist sollte fiir das Gemeinschaftseigentum sicherheitshalber
wohl mindestens ein Jahr betragen.>®

Neben der konkludenten Abnahme durch aktives Tun kommt
eine solche in besonderen Fillen auch durch bloes Schwei-
gen in Betracht. Will beispielsweise ein Erwerber die ihm
bekannt gemachte Abnahmeerkldrung durch einen im Falle
einer gescheiterten Vollmachtslosung unwirksam Bevoll-
michtigten nicht gegen sich gelten lassen, so hilt die Recht-
sprechung ihn nach den Grundsitzen von Treu und Glauben
fiir verpflichtet, dieser Abnahme unverziiglich zu widerspre-
chen.®

Zu beriicksichtigten ist schlieBlich fiir alle Fille der konklu-
denten Abnahme, dass eine solche nur dann in Frage kommt,
wenn sie nicht durch vertragliche Vereinbarung ausdriicklich
ausgeschlossen ist.

(2) Abnahme durch Abnahmefiktion

Ahnliche Uberlegungen gelten fiir den Bereich der Abnahme-
fiktion.

Nach der gesetzlichen Regelung des § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB
gilt ein Werk als abgenommen, wenn der Erwerber die von
ihm geschuldete Abnahme nicht innerhalb einer vom Bautri-
ger gesetzten angemessenen Frist durchfiihrt. Es kann dabei
sinnvoll sein, die Dauer der angemessenen Frist vertraglich
festzulegen.

Alle weitergehenden Regelungen zur Abnahmefiktion fiir den
Fall, dass der Erwerber das Vertragsobjekt vorzeitig in Ge-
brauch nimmt oder zum Abnahmetermin nicht erscheint,
miissen sich demgegeniiber an § 308 Nr. 5 BGB messen
lassen. Im Vertrag muss also zunichst geregelt sein, dass dem
Erwerber eine angemessene Frist zur Abgabe einer ausdriick-
lichen Abnahmeerkldrung eingerdumt wird. Aufierdem muss
der Bautriger verpflichtet werden, den Erwerber bei Fristbe-
ginn auf die besondere Bedeutung seines Verhaltens hinzu-
weisen.

Doch selbst unter Einhaltung dieser Voraussetzungen bleibt
die Anerkennungsfihigkeit derartiger Klauseln unter dem
Gesichtspunkt des § 307 BGB zweifelhaft. In jedem Fall
droht durch derartige Klauseln die fiir den Bautriger nach-
teilige Einschriankung der gesetzlichen Abnahmefiktion.o!

2. Vergemeinschaftung der Abnahme nach WEG

Neben den vorstehend erliduterten Ansétzen zur Vereinheitli-
chung der Abnahme fanden sich in der Praxis stets vereinzelte
Versuche, die Abnahme des Gemeinschaftseigentums zu
vergemeinschaften, sie also zur Sache der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft zu machen.%> Durch die Novellierung
des Wohnungseigentumsgesetzes im Jahr 2007 und die damit
verbundene grundsitzliche Anerkennung der Rechtsfihigkeit

58 BGH, Urteil vom 22.12.2000, VII ZR 310/99, BGHZ 146, 262.
59 Hiiublein, DNotZ 2002, 609.

60 BGH, Urteil vom 24.10.1991, VII ZR 54/90, BauR 1992, 232.
61 Basty, a. a. O., Rdnr. 998 f.

62 BayObLG, Beschluss vom 30.4.1999, 2 Z BR 153/98, NZM
1999, 862.
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der Wohnungseigentiimergemeinschaft nach § 10 Abs. 6
WEG haben diese Ansitze erheblichen Riickenwind erhal-
ten.o3

a) Bestehen einer Eigentiimergemeinschaft

Nicht iibersehen werden darf dabei natiirlich, dass alle woh-
nungseigentumsrechtlichen Losungsversuche zunichst das
Bestehen einer geeigneten Eigentiimergemeinschaft®* voraus-
setzen. Denn sowohl das Fassen von Beschliissen als auch die
Wahrnehmung von gesetzlichen Ausiibungsbefugnissen
setzen zumindest das Bestehen einer werdenden Eigentiimer-
gemeinschaft voraus. Eine solche werdende Gemeinschaft
entsteht nach allgemeiner Meinung erst, wenn mindestens ein
einziger wirksamer, auf die Ubereignung von Sondereigen-
tum gerichteter Erwerbsvertrag vorliegt, der Ubereignungsan-
spruch durch Vormerkung gesichert und der Besitz auf den
Ersterwerber iibergegangen ist.9> Wenigstens diese Vorausset-
zungen muss der Bautrdger also geschaffen haben, wenn er
auf eine Abnahme durch die Eigentiimergemeinschaft setzen
will.60

Als Mitglieder der werdenden Gemeinschaft unmittelbar in
eine vergemeinschaftete Abnahme eingebunden sind aufler-
dem nur diejenigen Erwerber, bei denen die vorgenannten
Voraussetzungen schon vorliegen.®’ Bei allen iibrigen Erwer-
bern ist dagegen immer die zusétzliche Frage zu stellen, ob sie
an eine durch die werdende Gemeinschaft erklidrte Abnahme
uneingeschrinkt gebunden sind.%8

b) Die Befugnisse der Eigentiimergemeinschaft nach
§ 10 Abs. 6 WEG

Dabei #ndert die Rechtsfihigkeit der Eigentiimergemein-
schaft zundchst nichts daran, dass alleiniger Vertragspartner
des Bautrdgers weiterhin ausschlielich der jeweilige Erwer-
ber bleibt. Die Eigentiimergemeinschaft wird auch nicht nach
§ 10 Abs. 6 Satz 2 WEG Inhaberin von Rechten und Pflichten
des Bautridgervertrags. Eingehend zu priifen ist allerdings
die Regelung des § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG. Denn diese Rege-
lung rdaumt der Eigentiimergemeinschaft die Befugnis ein,
bestimmte Rechte der einzelnen Wohnungseigentiimer im
Rahmen einer fremdniitzigen Erméchtigungstreuhand® ent-
sprechend § 185 BGB als fremde Rechte im eigenen Namen
auszuiiben.

(1) Geborene Zustindigkeit der Eigentiimergemein-
schaft

Eine gesetzliche Ausiibungsbefugnis der Eigentiimergemein-
schaft schafft § 10 Abs. 6 Satz 3 Alt. 1 WEG immer dann,
wenn es sich um gemeinschaftsbezogene Rechte und Pflich-
ten der Wohnungseigentiimer handelt. Die Zustindigkeit fiir
die Abnahme des Gemeinschaftseigentums ginge nach dieser
Regelung kraft Gesetzes ausschlieflich auf die Eigentiimer-
gemeinschaft iiber. Eines besonderen Ubertragungsaktes be-

63 Siehe zum Beispiel AG Miinchen, BauR 2010, 1813; Rapp,
MittBayNot 2012, 172 ff.; v. Oefele, DNotZ 2011, 255 ff.

64 Weitergehend v. Oefele, DNotZ 2011, 253 f. m. w. N.: Die blofe
Erwerbergemeinschaft nach § 741 ff. bzw. § 432 BGB soll bereits
geniigen.

65 Klein in Birmann, WEG, 12. Aufl., § 10 Rdnr. 16 ff.
66 So auch Rapp, MittBayNot 2012, 173, Fn. 39.

67 BGH, Beschluss vom 5.6.2008, V ZB 85/07, NJW 2008, 2639 ff.,
2641.

68 Von Rapp bejaht in MittBayNot 2012, 175; im Einzelnen siehe
hierzu unten unter Abschn. III. 2. ¢).

69 Palandt, a. a. O., § 10 WEG, Rdnr. 28.

diirfte es dazu nicht,”® so dass sich auch die Frage nach einer
Zulissigkeit der Ubertragung in diesem Fall nicht stellt. Die
Abnahme des Gemeinschaftseigentums miisste im Ergebnis
also fiir alle Erwerber einheitlich durch Beschluss der Eigen-
tiimergemeinschaft’! erfolgen, wenn sie eine gemeinschafts-
bezogene Pflicht wire.

Man darf sich allerdings durch den Begriff der Gemein-
schaftsbezogenheit nicht zu einer vorschnellen Antwort ver-
leiten lassen. Es besteht namlich Einigkeit, dass dieser Begriff
als solcher zu weit gefasst ist. Da er nur den bereits bis zur
Novellierung des WEG geltenden Rechtszustand festschrei-
ben sollte,”? ist er teleologisch zu reduzieren.”? Gemein-
schaftsbezogen sind nach dieser Auslegung nur Rechte und
Pflichten, die im Interesse der Gemeinschaft der einzelnen
Wohnungseigentiimer oder aus Griinden des Schuldnerschut-
zes gemeinsam wahrgenommen werden miissen.’ Eine gebo-
rene Ausiibungszustindigkeit der Eigentiimergemeinschaft
setzt also kurz gesagt voraus, dass nach der Interessenlage ein
gemeinschaftliches Vorgehen erforderlich ist.”

Begriindet wird die Erforderlichkeit eines gemeinschaftlichen
Vorgehens in der Literatur vor allem mit zwei Argumenten:
Zum einen mit dem engen sachlichen Zusammenhang, wel-
chen die Abnahme mit den Regelungen zur werkvertraglichen
Gewihrleistung aufweist. Die Abnahme wird gewissermalien
als ,,Teil des Mingelprozesses“’® betrachtet, so dass im
Hinblick auf das Gemeinschaftseigentum die Frage der Aus-
iibungszustindigkeit fiir Abnahme und Geltendmachung von
Mingelrechten in gleicher Weise zu entscheiden sei.”’” Unter
Berufung auf die zu den Mingelrechten ergangene Rechtspre-
chung des BGH8 wird gefolgert, die Abnahme des Gemein-
schaftseigentums sei als genauso gemeinschaftsbezogen zu
qualifizieren wie dessen Herstellung und die Beseitigung von
Mingeln.”

Zum anderen wird an dieser Stelle hervorgehoben, dass es fiir
die Begriindung der Gemeinschaftsbezogenheit grundsétzlich
geniigt, wenn diese zum Schutz des Schuldners geboten ist.
Die Vergemeinschaftung der Abnahme dient unbestreitbar
jedenfalls den Interessen des Bautrdgers als dem Schuldner
der Herstellungspflicht.8? Allein das schutzwiirdige Interesse
des Bautriigers wiirde demnach zur Ubertragung der Aus-
tibungsbefugnis fiir die Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums auf die Eigentiimergemeinschaft gentigen.8!

Bei niherer Betrachtung bleiben allerdings Zweifel an der
Richtigkeit dieser Argumente:

So erscheint es keineswegs zwingend, die Einbindung der
Abnahme in das Gewihrleistungsrecht als so stark anzusehen,

70 Rein deklaratorische Regelungen in der Gemeinschaftsordnung
und/oder im Bautrigervertrag konnen sich dennoch empfehlen, siche
Rapp, MittBayNot 2012, 174.

71 Rapp, MittBayNot 2012, 175.
72 BT-Drucks. 16/887, S. 61
73 Klein in Biirmann, a. a. O., Anh. § 10 Rdnr. 244 ff.

74 BGH, Urteil vom 15.2.1990, VII ZR 269/88, BGHZ 110, 258 ff.,
261; BGH, Urteil vom 6.6.1991, VII ZR 372/89114, 383 ff. 387.

75 BGH, Urteil vom 17.12.2010, V ZR 125/10, NJW 2011, 1351.
76 So wortlich v. Oefele, DNotZ 2011, 256.

77 Klein in Birmann, a. a. O., Anh. § 10 Rdnr. 56.

78 BGH, Urteil vom 12.4.2007, VII ZR 236/05, NJW 2007, 1953 ff.
79 Klein in Béirmann, a. a. O., Anh. § 10 Rdnr. 56.

80 Derleder, NZBau 2004, 237 ff., 243; Klein in Béirmann, a. a. O.,
Anh. § 10 Rdnr. 59, meint, die Abnahme des Gemeinschaftseigentums
konne auch im Interesse der einzelnen Wohnungseigentiimer nur
gemeinsam erfolgen.

81 Rapp, MittBayNot 2012, 173.
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dass die Frage der Ausiibungszustindigkeit hier wie dort in
gleicher Weise entschieden werden miisste. Immerhin steht
die Abnahme ja an der Schnittstelle zwischen primirer Er-
fillung und Mingelhaftung. Angesichts ihrer besonderen
Bedeutung fiir den einzelnen Erwerber spricht also einiges
dafiir, sie stattdessen dem individuellen Bereich des Bautri-
gervertrages zuzuordnen, der sich einer automatischen Verge-
meinschaftung entzieht.82 Auch die von der Rechtsprechung
fiir die Geltendmachung von Gewihrleistungsrechten entwi-
ckelten Grundsitze zur Ausiibungsbefugnis miissten dann
nicht zwingend auf die Abnahme iibertragen werden. Der
Schutz des Schuldners vor einer doppelten Inanspruchnahme
wegen Mingeln des Gemeinschaftseigentums des Schuldners
wire erst im Bereich der Gewihrleistungsrechte zu verwirk-
lichen, nicht schon auf der Ebene der Abnahme.$3

Besonderes Gewicht hat daneben die Feststellung, dass im
Normalfall keine Belange der Eigentiimergemeinschaft
erkennbar sind, welche fiir eine Vergemeinschaftung der Ab-
nahme sprechen. Im Gegenteil: Die Vergemeinschaftung
bringt der Eigentiimergemeinschaft erhebliche Nachteile. Thr
schadet insbesondere die Vereinheitlichung der Verjahrungs-
fristen fiir Mingel am Gemeinschaftseigentum. Das wirft die
Frage auf, ob die Interessen der Eigentiimergemeinschaft an
einer individuellen Abnahme tatsdchlich hinter die kontrdren
Interessen des Bautrdgers an der gemeinschaftlichen Ab-
nahme zuriicktreten miissen.

SchlieBlich bleiben grundsitzliche Bedenken, ob ein gesetz-
licher Ubergang der Ausiibungsbefugnis nach § 10 Abs. 6
Satz 3 Alt. 1 WEG mit der besonderen Bedeutung der werk-
vertraglichen Abnahme vereinbar sein kann. Der Entzug der
eigenen Abnahmekompetenz stellt fiir den einzelnen Erwer-
ber einen weitreichenden Eingriff in seine vertraglichen
Rechte dar. Zwar mag dieser Eingriff bereits im Bautrigerver-
trag selbst angelegt sein,3* er bedarf dennoch einer ausrei-
chenden Rechtsgrundlage. Trotz der Neufassung des WEG
bleibt es zweifelhaft, ob dieses Gesetz eine solche Rechts-
grundlage darstellt.3>

Insgesamt ldsst sich im Hinblick auf § 10 Abs. 6 Satz 3 Alt. 1
WEG nicht wirklich iiberzeugend begriinden, warum nach
der Interessenlage fiir die Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums ein gemeinsames Vorgehen erforderlich sein sollte.
Die Durchfiihrung einer individuellen Abnahme durch alle
Erwerber mag fiir den Bautrdger unpraktisch sein, unmoglich
ist sie nicht. Seine schutzwiirdigen Interessen konnen grund-
sitzlich auch auf andere Weise gewahrt werden. Der mit
der Vergemeinschaftung der Abnahme verbundene starke Ein-
griff in die Erwerberrechte ist dazu nicht unbedingt erforder-
lich.86

Hochstrichterliche Rechtsprechung zur Frage der geborenen
Ausiibungszustindigkeit der Eigentiimergemeinschaft fiir die
Abnahme des Gemeinschaftseigentums gibt es bislang nicht.

Es spricht im Ergebnis derzeit einiges dafiir, das Vorliegen
einer die einheitliche Rechtsverfolgung erfordernden gemein-
samen Empfangszustindigkeit aller Erwerber fiir die Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums eher zu verneinen und
sich fiir die vertragliche Gestaltung nicht auf § 10 Abs. 6
Satz 3 Alt. 1 WEG zu verlassen.

82 Basty, a. a. O., Rdnr. 1008 m. w. N.

83 A. A. Rapp, MittBayNot 2012, 173.

84 BGH, Urteil vom 12.4.2007, VII ZR 236/05, NJW 2007, 1952.
85 Abgelehnt von Basty, a. a. O., Rdnr. 1008.

86 So auch Blank, DNotZ 2014, 177.

(2) Gekorene Zustandigkeit der Eigentiimer-
gemeinschaft

Denkbar bleibt allerdings ein Riickgriff auf § 10 Abs. 6 Satz 3
Alt. 2 WEG. Denn dafiir gentigt es, dass die zugrundeliegende
Pflicht ein gemeinschaftliches Handeln ermoglicht.87 Anders
als bei der geborenen Zustéindigkeit der Alt. 1 von § 10 Abs. 6
Satz 3 WEG besteht in diesem Fall keine ausschlieBliche, son-
dern nur eine fakultative Zustindigkeit der Eigentiimerge-
meinschaft. Thr obliegt ein Zugriffsermessen.®8 Qualifiziert
man die Abnahme des Gemeinschaftseigentums als solches
Recht im Sinne von § 10 Abs. 6 Satz 3 Alt. 2 WEG, so steht
dieses zunéchst den einzelnen Erwerbern zu. Der Eigentiimer-
gemeinschaft kann aber die Ausiibungsbefugnis fiir die
Abnahme durch Beschluss oder durch Vereinbarung in der
Gemeinschaftsordnung tibertragen werden.$9

Durch diese Vorgehensweise werden die individuellen Rechte
der einzelnen Erwerber deutlich besser gewahrt. Auch die
Frage nach der zutreffenden Abgrenzung von Sonder- und Ge-
meinschaftseigentum, welche bei Annahme einer geborenen
Zustindigkeit der Eigentiimergemeinschaft allein iiber die
Zustandigkeitsverteilung zwischen Erwerber und Gemein-
schaft entscheidet, ist dadurch entschirft. Allerdings bedarf es
bei Annahme einer gekorenen Zustindigkeit in jedem Fall
eines konstitutiven Ubertragungsaktes, entweder durch einen
wirksamen Beschluss der Eigentiimergemeinschaft oder durch
eine wirksame Vereinbarung in der Gemeinschaftsordnung.
Zugleich muss eigenstindig geregelt werden, wer die Eigen-
tiimergemeinschaft bei der Abnahme vertreten soll.

Vereinzelte Gerichtsentscheidungen haben diese Form einer
Vergemeinschaftung der Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums durch Beschluss der Eigentiimergemeinschaft bereits fiir
zuldssig erachtet.”! Gestiitzt wird diese Auffassung in erster
Linie durch den Vergleich mit der Zustindigkeit fiir die Ver-
folgung von Gewihrleistungsanspriichen. Weil diese Zustédn-
digkeit entsprechend § 21 Abs. 5 Nr. 2 WEG i. V. m. § 23
WEG durch Beschluss auf die Eigentiimergemeinschaft iiber-
geleitet werden kann, soll das Gleiche auch fiir die Abnahme
gelten.

c) Anwendung der Rechtsprechung zur Verein-
heitlichung der Abnahme

Will man eine Vergemeinschaftung der Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums grundsitzlich zulassen, so stellt sich
die Frage, wie an dieser Stelle mit den von der Rechtspre-
chung zur Vereinheitlichung der Abnahme entwickelten
Grundsitzen®? umzugehen ist.%?

Richtigerweise wird man dabei differenzieren miissen:

Bei Annahme einer geborenen Ausiibungszustindigkeit der
Eigentiimergemeinschaft bleibt wenig Spielraum fiir die
Anwendung dieser Rechtsprechungsgrundsitze. Denn die
Beschneidung der individuellen Rechte des Erwerbers beruht
hier auf einer Entscheidung des Gesetzgebers, die keiner
Klauselkontrolle unterworfen werden kann. Aufgrund der
eindeutigen gesetzlichen Regelungen in § 10 Abs. 2 und 3

87 BGH, NJW 2001, 1351.
88 Klein in Bidrmann, a. a. O., § 10 Rdnr. 251.

89 Rapp, MittBayNot 2012, 174; so insbesondere Hiigel in FS
Spiegelberger, 2009, S. 1227.

90 Hiigel in FS Spiegelberger, 2009, S. 1227.

91 Zum Beispiel AG Miinchen, NJW 2011, 2223; BayObLG, ZfIR
2000, 638.

92 Siehe hierzu Abschn. II1. 1.
93 Ansitze bei Basty, a. a. O., Rdnr. 1008.
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WEG sowie in § 23 Abs. 1 WEG und § 10 Abs. 4 WEG wird
das auch fiir die Erstreckung der Abnahmewirkungen auf
solche Erwerber gelten miissen, die bei Durchfiihrung der
vergemeinschafteten Abnahme noch nicht Mitglied der wer-
denden Eigentiimergemeinschaft waren.?* Denkbar ist eigent-
lich nur, die einschrinkenden Grundsitze der Rechtsprechung
zur Vereinheitlichung der Abnahme als Argument gegen die
Anwendung des § 10 Abs. 6 Satz 3 Alt. 1 WEG iiberhaupt ins
Feld zu fiihren.% Denn es erscheint zumindest fragwiirdig,
wenn wohnungseigentumsrechtlich eine Losung zuldssig
wird, die von der Rechtsprechung nach werkvertraglichen
Grundsitzen fiir unzuléssig erachtet wird.

Geht man hingegen nur von einer gekorenen Ausiibungszu-
standigkeit der Eigentiimergemeinschaft aus, so bedarf die
Vergemeinschaftung der Abnahme stets eines konstitutiven
Ubertragungsaktes durch Beschluss der Eigentiimergemein-
schaft oder durch Vereinbarung in der Gemeinschaftsordnung.
Beide Instrumente unterliegen nach wohl herrschender Mei-
nung keiner AGB-Kontrolle.”® Auch hier finden also die auf
die §§ 305 ff. BGB gestiitzten Restriktionen zur Vereinheitli-
chung der Abnahme keine unmittelbare Anwendung. Aller-
dings wird man an Beschliisse der Eigentiimergemeinschaft
unter dem Gesichtspunkt einer ordnungsgeméfen Verwaltung
(§ 21 WEG), an Regelungen in der Gemeinschaftsordnung un-
ter dem Gesichtspunkt einer allgemeinen Inhaltskontrolle
(§ 242 BGB) dhnliche Mafstibe anlegen konnen, wie sie in
Abschnitt II1. 1. dieses Beitrags dargestellt wurden.

Im Ergebnis wird daher bei der Vergemeinschaftung der Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums darauf zu achten sein,
dass die rechtsgeschiftliche Abnahme durch die Eigentiimer-
gemeinschaft selbst im Wege eines Beschlusses erklart wird.
Unschédlich ist es dabei, wenn der Bautriiger noch Eigentiimer
nicht verkaufter Einheiten ist. Sein Stimmrecht ist fiir solche
Einheiten gemil § 25 Abs. 5 WEG gesetzlich ausgeschlossen.

Soll die rechtsgeschiftliche Abnahme hingegen durch die
Eigentiimergemeinschaft auf einen Dritten delegiert werden,
dann diirfen nach richtiger Ansicht bei der Frage der Zuléssig-
keit der Ubertragung zwischen vereinheitlichter und verge-
meinschafteter Abnahme der Sache nach keine wesentlichen
Unterschiede gemacht werden.%’

IV. Praktische Konsequenzen

Die gefundenen Ergebnisse sind fiir den Praktiker wenig
befriedigend: Da ist auf der einen Seite das unabweisbare
Interesse beider Vertragsteile, die Abnahme des Gemein-
schaftseigentums zu zentralisieren und in eine neutrale und
kompetente Hand zu legen. Auf der anderen Seite bestehen
bei allen Versuchen, diese Interessen in der Praxis zu verwirk-
lichen, rechtliche oder praktische Bedenken:

1. Hochstrichterlich nicht geklarte Zulassigkeit von
Abnahmeklauseln

Viele der vorgeschlagenen Losungsansitze sind in ihrer recht-
lichen Zuldssigkeit noch nicht endgiiltig gesichert. Zwar wird
man als Grundsatz durchaus festhalten diirfen, dass eine Ver-
einheitlichung durch Vollmachtserteilung nach allgemeinen
Regeln moglich ist. Die Einzelheiten sind allerdings trotz der
jlingst ergangenen gerichtlichen Entscheidungen weit weni-

94 So auch Rapp, MittBayNot 2012, 175.

95 So auch Basty, a. a. O., Rdnr. 1008.

96 Armbriister in Béirmann, a. a. O., § 2 Rdnr. 51 ff.
97 Rapp, MittBayNot 2012, 175.

ger klar. Insbesondere der Anwendungsbereich des RDG ist
noch nicht hochstrichterlich geklart. Fiir die Frage der Verge-
meinschaftung der Abnahme fehlt es ganz generell an einer
hochstrichterlichen Entscheidung zur Zuléssigkeit der Kom-
petenziibertragung auf die Eigentiimergemeinschaft.

2. Praktische Untauglichkeit von Abnahmeklauseln

Selbst dort, wo einem die Gerichte vermeintlich Sicherheit
bieten, sto3t die praktische Umsetzung schnell an Grenzen:

So wird es zunehmend schwierig, fiir eine Abnahme des
Gemeinschaftseigentums geeignete Bevollmédchtigte zu fin-
den, wenn diesen die Bedeutung ihres Tuns und die Haftungs-
gefahren aus dem zugrundeliegenden Auftragsverhiltnis
bewusst werden. Informierte Hausverwalter lehnen schon
jetzt die Ubernahme der rechtsgeschiftlichen Abnahme in der
Praxis meist ab, Sachverstindige wollen sich regelmifig auf
die Durchfiihrung der technischen Abnahme beschrinken.%
Vor diesem Hintergrund erscheint trotz einer grundsitzlichen
Zulassigkeit solcher Regelungen eine Praxis bedenklich, wel-
che die haftungstrichtige Aufgabe der Abnahme des Gemein-
schaftseigentums Personen auferlegt, die mangels Gefahren-
bewusstein zur Ubernahme noch bereit sind.

Vor allem aber wird zunehmend fraglich, ob eine nach den
bisher entwickelten Anforderungen der Rechtsprechung for-
mulierte Abnahmeklausel das gewiinschte Ziel der Verein-
heitlichung tiberhaupt noch in zuverldssiger Weise erreichen
kann. Von den Gerichten anerkannt werden schlieflich nur
noch solche Klauseln, die dem Erwerber eindeutig vor Augen
fiihren, dass er eine Abnahmevollmacht jederzeit frei widerru-
fen und die Abnahme jederzeit selbst durchfiihren kann. Ge-
rade der vom Bautriger gefiirchtete ,,schwierige” Erwerber
wird von den solchermaflen herausgestellten Befugnissen
gerne Gebrauch machen.

Ahnliche Vorbehalte gelten auch bei Klauseln zur Ubertra-
gung der Abnahmezustindigkeit auf die Eigentiimergemein-
schaft durch Beschluss der Eigentiimerversammlung. Auch
hier wird sich der Bautriiger in der Praxis kaum darauf verlas-
sen konnen, dass der notwendige Ubertragungsakt spiter
wirklich beschlossen wird.

Andererseits sollte dem Bautriiger immer eines bewusst sein:
Geht der Plan zur Vereinheitlichung oder Vergemeinschaftung
der Abnahme schief, droht ihm eine unwirksame Abnahme
des Gemeinschaftseigentums mit allen unschonen Konse-
quenzen. Es sei daher an dieser Stelle die Frage erlaubt, ob
angesichts dieser erheblichen Risiken fiir den Bautriger die
Miihe noch lohnt, die Einzelabnahme durch alle Erwerber zu
vermeiden.?”

3. Ldsungsvorschldge

Stattdessen konnte sich folgendes Vorgehen empfehlen:

a) Genaue Bestimmung der Herstellungspflicht

Die grofiten Probleme bereitet die Abnahme des Gemein-
schaftseigentums zweifellos bei groen Mehrhausanlagen.
Nicht nur fiir die Frage der Abnahme, sondern auch fiir die
Fragen der Mingelhaftung und der Filligkeit der Vergiitung
viel gewonnen ist daher, wenn die vertraglich geschuldete
Herstellungspflicht in sachgerechter Weise klar und eindeutig
definiert wird. Es muss dem Erwerber eben nicht das Gemein-
schaftseigentum aller Hduser einer Mehrhausanlage geschul-

98 OLG Frankfurt a. M., JurionRS 2013, 47444, Ziffer 2.2.1.
99 So auch Basty, a. a. O., Rdnr. 1007.
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det werden. Beschrinkt sich die Herstellungspflicht aber auf
eines dieser Hiuser, gilt Gleiches auch fiir die Abnahme.

b) Regelungen zur individuellen Abnahme

Der fiir die Praxis sicherste Weg ist stets die individuelle
Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch die einzelnen
Erwerber. Daran dndert sich iibrigens auch dann nichts, wenn
die hochstrichterliche Rechtsprechung entgegen der hier ver-
tretenen Auffassung kiinftig doch von einer geborenen Zu-
standigkeit der Eigentlimergemeinschaft ausgehen sollte.
Denn wird die Abnahme anstelle der insoweit rechtsfdhigen
Gemeinschaft von allen ihren Mitgliedern erkldrt, so mogen
zwar rechtsdogmatisch unzustindige Personen gehandelt
haben, tatsdchlich geht es aber um einen identischen Perso-
nenkreis. Eine Berufung auf diese Art der Unzustindigkeit
wire rechtsmissbriauchlich. Auflerdem rdumen selbst die
Vertreter einer geborenen Abnahmezustdndigkeit der Eigen-
tiimergemeinschaft ein, dass der Bautrédger, den diese verge-
meinschaftete Abnahme schiitzen soll, auf seinen Schutz ver-
zichten und eine individuelle Abnahme vereinbaren kann.!0

Da diese individuelle Abnahme dem gesetzlichen Normalfall
entspricht, bedarf es hierzu grundsitzlich keiner besonderen
vertraglichen Regelungen. Sinnvoll erscheint zur Erleichte-
rung der praktischen Durchfiihrung hochstens, die Vorlage
eines Sachverstindigengutachtens vorzusehen, in welchem
eine Abnahmeempfehlung ausgesprochen werden soll.

Tréagt der Bautrédger dariiber hinaus seine Sorge vor, einzelne
Erwerber konnten ihre Mitwirkung an der Abnahme verwei-
gern und ihn zur Erhebung einer Klage auf Abnahme zwin-
gen, geniigt an sich meist der Verweis auf die gesetzlichen
Moglichkeiten zur konkludenten Abnahme und zur Abnahme-
fiktion nach § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB. Alle Regelungen zu
diesen Fragen stiften eher Schaden, als Nutzen zu bringen.
Entweder sie sind unwirksam oder sie verschlechtern sogar
die rechtliche Situation des Bautrigers, weil sie den Eintritt
der konkludenten Abnahme oder der Abnahmefiktion er-
schweren. Es geniigt an dieser Stelle die ausdriickliche Klar-
stellung, dass die zu Beweiszwecken vorgesehenen Formlich-
keiten einer Abnahme alle anderen Formen unbertihrt lassen.

c) Absicherung einer vereinheitlichten oder vergemein-
schafteten Abnahme

Besteht ein Bautriiger trotz allem darauf, eine Klausel zur
Vereinheitlichung oder Vergemeinschaftung der Abnahme in
seinen Vertrag aufzunehmen, so muss diese Klausel den An-
forderungen der Rechtsprechung geniigen. Auf die offenen
Zweifelsfragen sollte der Bautridger hingewiesen und ihm zu-
gleich empfohlen werden, zusitzlich zu der vereinheitlichten
oder vergemeinschafteten Abnahme auch noch eine individu-
elle Abnahme des Gemeinschaftseigentums herbeizufiihren.
Nur so sichert er sich in zuverldssiger Weise die Wohltaten der
Abnahme auch fiir das Gemeinschaftseigentum.

d) Abkiirzung der Verjahrung fiir Mangelanspriiche

Insbesondere fiir Nachziiglerfille, bei denen die individuelle
Abnahme erst zu einem deutlich spiteren Zeitpunkt moglich
ist, erscheint es dariiber hinaus empfehlenswert, die Verjih-
rung der Bautrdgerhaftung fiir das Gemeinschaftseigentum an
die Verjdhrung bei fritheren Erwerbern anzupassen.!0!

Fiir die Zuldssigkeit einer derartigen Regelung spricht der
sachgerechte Ausgleich zwischen den Interessen des Bautri-

100 Rapp, MittBayNot 2012, 176.

101 Siehe dazu OLG Koblenz, Hinweisbeschluss vom 8.4.2013,2 U
1123/12, ZMR 2013, 914.

gers und des Erwerbers. Dies gilt jedenfalls dann, wenn mit
dem Erwerber die haftungsrechtlichen Konsequenzen einer
solchen Regelung eingehend erdrtert wurden.

Grundvoraussetzung der Zulidssigkeit auch dieser Klausel
wird jedoch sein, dass das Gemeinschaftseigentum aufgrund
erfolgter tatsdchlicher Ingebrauchnahme als gebraucht ange-
sehen werden kann. Anderenfalls wird eine solche Regelung
an der erforderlichen Klauselkontrolle scheitern: Denn be-
kanntlich endet der Schutz des § 309 Nr. 8 b) BGB bei der
VerduBerung einer unbeweglichen Sache an den Ersterwerber
erst, wenn das Vertragsobjekt in der Zwischenzeit nicht blof3
kurzfristig leergestanden hat oder vermietet gewesen ist. Ganz
sicher entfillt die Priifung dieser Vorschrift also erst nach fiinf
Jahren Leerstand oder zwei Jahren anderweitiger Nutzung.

4. Formulierung

Der Versuch, die gefundenen Ergebnisse in einen eigenen
Formulierungsvorschlag umzusetzen, konnte daher wie folgt
aussehen:

,,Die Vertragsteile verpflichten sich gegenseitig zur unver-
ziiglichen Abnahme des Vertragsobjektes, sobald der Bau-
triager seine vertragliche Herstellungspflicht erfiillt hat.

Auf Verlangen des Bautrigers ist das vertragsgegenstindli-
che Sondereigentum bereits nach dessen bezugsfertiger
Herstellung abzunehmen. Gleichzeitig ist dann auch das Ge-
meinschaftseigentum abzunehmen, soweit es bereits abnah-
mefihig hergestellt ist.

Vor Abnahme des Gemeinschaftseigentums wird der Bau-
trager dem Kiufer das Gutachten eines 6ffentlich bestellten
und vereidigten Sachverstindigen vorlegen, welches aus-
schlieBlich einen Vorschlag zur technischen Abnahme des
Gemeinschaftseigentums enthalt.

Die Abnahme als solches bleibt dem Erwerber vorbehalten,
der hierzu auf seine Kosten einen Sachverstindigen seiner
Wahl hinzuziehen kann. Bei der Abnahme findet eine ge-
meinsame Begehung statt. Hiertiber ist ein von beiden Ver-
tragsteilen zu unterzeichnendes Abnahmeprotokoll zu er-
stellen, in das alle noch nicht fertiggestellten Leistungen
sowie Mingel aufzunehmen sind. Strittige Punkte sind als
solche zu bezeichnen.

Andere Formen der Abnahme bleiben daneben ausdriicklich
vorbehalten. Der Abnahme steht es insbesondere gleich,
wenn der Erwerber das Vertragsobjekt nicht innerhalb einer
ihm vom Bautriger bestimmten angemessenen Frist ab-
nimmt, obwohl er dazu verpflichtet ist. Als angemessen in
diesem Sinn gilt dabei eine Frist von 14 Tagen.*

,,Das Gebidude, in welchem sich die vertragsgegenstindliche
‘Wohnung befindet, ist bereits im Jahr 2011 fertiggestellt und
von den bis dahin vorhandenen Erwerbern am 30.12.2011
wirksam abgenommen worden. Es wird von diesen seither
genutzt. Die vertragsgegenstindliche Wohnung als solche
ist seither vermietet.

Auch fiir etwaige Mingel des Gemeinschaftseigentums ver-
bleibt es grundsitzlich bei der gesetzlichen Haftung des
Bautridgers. Allerdings legen die Vertragsteile den Beginn
der Verjahrung fiir diese Anspriiche ausdriicklich auf den
vorgenannten Termin der bereits erfolgten Abnahme fest.
Dem Erwerber ist bewusst, dass die Verjahrung fiir ihn nach
der gesetzlichen Regelung fiinf Jahre ab seiner eigenen Ab-
nahme betragen wiirde. Die vorstehende Vereinbarung kann
daher dazu fiihren, dass der Erwerber seine Rechte wegen
Sachmingeln am Gemeinschaftseigentum wesentlich friiher
verliert als nach dem Gesetz.*
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Das Erbbaurecht im Rangkonflikt mit Dienstbarkeiten

- zugleich Anmerkung zum Urteil des OLG Hamm vom 27.6.2013, 22 U 165/12,1
und zum Beschluss des OLG Hamm vom 24.7.2013, I-15 W 172/13 -2

Von Notar a. D. Dr. Manfred Rapp, Landsberg am Lech

Der Praktiker des Erbbaurechtes kennt das Problem: § 10 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG verlangt kategorisch und ohne jede Ausnah-
memoglichkeit, dass das Erbbaurecht ,,nur zur ausschlieflich ersten Rangstelle bestellt werden® kann. Der Rang kann auch
nicht spater gedndert werden. Rechte in Abteilung II und III des Grundbuchs an dem Grundstiick, das mit einem Erbbaurecht
belastet werden soll, miissen also entweder im Grundbuch geloscht werden oder im Range hinter das neu zu bestellende und in
das Grundbuch einzutragende Erbbaurecht zuriicktreten. Eine Loschung wird nur in Betracht kommen, wenn die am Grund-
stiick eingetragenen Rechte entweder gegenstandslos sind oder, vor allem bei Rechten der Abteilung III des Grundbuchs, dem
Glaubiger eine anderweitige Sicherheit gestellt werden kann. Bei Dienstbarkeiten, Vormerkungen und Vorkaufsrechten kommt
eine anderweitige Sicherheit schon deshalb nicht in Frage, weil diese Rechte (bzw. dinglich gesicherten Anspriiche) auf ein
bestimmtes Grundstiick bezogen sind, dessen Austausch dem Sicherungsinteresse des Berechtigten nicht entsprechen wiirde. In
diesen Fillen bleibt nur ein Rangriicktritt des Berechtigten hinter das neue Erbbaurecht tibrig.

Der Beitrag befasst sich im Weiteren mit der Rechtsposition von dinglich Nutzungsberechtigten am Erbbaurecht bei dessen

Beendigung.

I. Die Sicherung von Grundstiicksdienst-
barkeiten und das Erbbaurecht

Ein solcher Fall war vom OLG Hamm mit Urteil vom
27.6.20133 zu entscheiden:

Ein Erbbaurechtsvertrag aus dem Jahre 1998 war noch immer
nicht im Grundbuch eingetragen, neben anderen Beanstan-
dungen auch deshalb nicht, weil drei Berechtigte aus Abtei-
lung II des Grundbuchs (Wegegerechtigkeit, Grunddienstbar-
keit [Wegerecht], beschrinkt personliche Dienstbarkeit
[Wohnrecht]) den Rangriicktritt hinter das Erbbaurecht ver-
weigerten. Der Eigentiimer des mit dem Erbbaurecht zu
belastenden Grundstiicks verklagte darauthin diese Berech-
tigten auf Abgabe der Rangriicktrittserkldrungen. Das OLG
Hamm hatte dariiber zu entscheiden, ob abstrakt-generell
tiberhaupt ein Anspruch auf Rangriicktritt besteht und ob im
konkreten Fall die abstrakten Voraussetzungen fiir den Rang-
riicktritt in dem zu beurteilenden Erbbaurechtsvertrag erfiillt
waren.

1. Das OLG Hamm sieht als einzige Anspruchsgrundlage
des Grundstiickseigentiimers gegeniiber den Berechtigten der
Abteilung II des Grundbuchs fiir einen Rangriicktritt hinter
das neue Erbbaurecht § 242 BGB. In der Tat besteht zwischen
dem Grundstiickseigentiimer und einem Berechtigten aus der
Abteilung II des Grundbuchs ein gesetzliches Schuldverhilt-
nis* derart, dass bei der Ausiibung des Rechtes Riicksicht auf
die Belange des Grundstiickseigentiimers zu nehmen ist. So
ist zum Beispiel eine Grunddienstbarkeit oder eine beschrinkt
personliche Dienstbarkeit schonend auszuiiben, wobei der
Berechtigte auch verpflichtet sein kann, der Verlegung des
Ausiibungsbereiches an eine andere, ebenso geeignete Stelle
zuzustimmen, wenn die Ausiibung an der bisherigen Stelle fiir

1 OLG Hamm, Urteil vom 27.6.2013, 22 U 165/12, MittBayNot
2014, 431 (in diesem Heft).

2 OLG Hamm, Beschluss vom 24.7.2013, I-15 W 172/13, Mitt-
BayNot 2014, 431 (in diesem Heft).

3 OLG Hamm, Urteil vom 27.6.2013, 22 U 165/12, MittBayNot
2014, 431 (in diesem Heft).

4 BGH, Entscheidung vom 28.6.1985,V ZR 111/84, BGHZ 95, 144;
BGH, Urteil vom 19.9.2008, V ZR 164/07, NJW 2008, 3703 Rdnr. 17;
Amann, DNotZ 1989, 531, 534 ff.; MiinchKommBGB/Joost, 6. Aufl.
2013, § 1018 Rdnr. 9.

den Eigentiimer besonders beschwerlich ist (§ 1020 Satz 1,
§§ 1023, 1090 BGB). Aus diesem gesetzlichen Schuldver-
hiltnis ergibt sich ein Anspruch auf Rangriicktritt unter der
Voraussetzung, dass das Recht in Abteilung II des Grund-
buchs auch nach Eintragung des Erbbaurechtes im Vorrang
weiterhin wihrend der gesamten Dauer des Erbbaurechtes
uneingeschrinkt in der bisherigen rechtlichen Qualitit und
Sicherheit ausgeiibt werden kann und auch nach Beendigung
des Erbbaurechtes dieser Rechtsbestand rechtlich gewihrleis-
tet ist.> Dies wird in der Entscheidung klar herausgestellt;
dieser eindeutigen Aussage ist nichts hinzuzufiigen.

2. Die Entscheidung befasst sich sodann mit den Voraus-
setzungen fiir den Inhalt des Erbbaurechtsvertrages, die die
rechtliche Bestandsicherheit fiir die Dienstbarkeit garantieren
sollen.

2.1. Tritt der Berechtigte einer Grunddienstbarkeit/beschrinkt
personlichen Dienstbarkeit im Range hinter ein Erbbaurecht
zuriick, so erfordert dies nach § 880 BGB eine Einigung
zwischen dem Berechtigten des zuriicktretenden Rechtes und
dem Berechtigten des vortretenden Rechtes und die entspre-
chende Eintragung im Grundbuch. Der Grunddienstbarkeit
geht alsdann das Erbbaurecht im Range vor. Die Auswirkun-
gen dieser Rangénderung lassen sich wie folgt umschreiben:

Auf das Erbbaurecht sind gemdB § 11 Abs. 1 Satz 1 Erb-
bauRG die sich auf Grundstiicke beziehenden Vorschriften
sowie die Vorschriften iiber Anspriiche aus dem Eigentum
entsprechend anzuwenden, soweit sich nicht aus dem Gesetz
etwas anderes ergibt. Aus dieser Vorschrift leitet sich die
Einordnung des Erbbaurechtes als ein grundstiicksgleiches
Recht ab. Der Erbbauberechtigte ist danach zum Besitz des
Erbbaurechtsgrundstiicks berechtigt (§§ 854 ff. BGB), ihm
stehen die Anspriiche auf Herausgabe des Erbbaurechtsgrund-
stiicks gemdB §§ 985 ff. BGB sowie der Anspruch auf Besei-
tigung sonstiger Beeintrichtigungen gemif § 1004 BGB zu.6
Soweit die Ausiibung der nachrangigen Dienstbarkeit das

5 OLG Hamm, Urteil vom 27.6.2013, 22 U 165/12, MittBayNot
2014, 431 (in diesem Heft); Staudinger/Rapp, § 10 ErbbauRG
Rdnr. 15; NK-BGB/Heller, § 10 ErbbauRG Rdnr. 9.

6 MiinchKommBGB/v. Oefele/Heinemann, 6. Aufl. 2013, § 11
ErbbauRG Rdnr. 36; Staudinger/Rapp, § 11 ErbbauRG Rdnr. 4, 6;
NK-BGB/Heller, § 11 ErbbauRG Rdnr. 28.
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Besitzrecht des Erbbauberechtigten stort, kann dieser von
dem Dienstbarkeitsberechtigten die Unterlassung der Sto-
rung, die einem Verbot der Ausiibung der Dienstbarkeit
gleichkommt, verlangen. Hierauf braucht sich der Dienstbar-
keitsberechtigte nicht einzulassen. Erste Voraussetzung fiir
einen Anspruch auf Zustimmung zu einem Rangriicktritt ist es
deshalb, dass die zuriicktretende Dienstbarkeit neu am Erb-
baurecht mit identischem Inhalt wie am Grundstiick und mit
einer Rangstelle, die derjenigen am Grundstiick entspricht,
eingetragen wird.” Damit kann der Dienstbarkeitsberechtigte
sein Recht zulasten des Erbbaurechtes und inhaltsgleich wie
vorher am Grundstiick ausiiben.

2.2. Das OLG Hamm stellt jedoch zutreffend fest, dass die
Voraussetzung gemif 2.1. nicht geniigt: Es muss weiter recht-
lich gewihrleistet sein, dass das eingerdumte neue, jedoch mit
dem Recht am Grundstiick inhaltsgleiche, Recht auch wih-
rend des gesamten Bestandes des Erbbaurechtes ausgeiibt
werden kann. Diesbeziiglich besteht jedoch fiir den Fall der
Austibung eines Heimfallanspruchs die Erloschensregelung
des § 33 Abs. 1 Satz 3 ErbbauRG.

a) Das Erbbaurecht ist ein auf lange Zeitdauer angelegtes
Rechtsverhiltnis zwischen dem Grundstiickseigentiimer und
dem Erbbauberechtigten. Kommt es bei einem solchen
Dauerverhiltnis zu Leistungsstorungen, so rdumt das Gesetz
typischerweise das Recht zur fristlosen Kiindigung des
Rechtsverhiltnisses ein. Dies wiirde jedoch bei einem Erb-
baurecht zum Wegfall desselben fiihren, mit der Konsequenz,
dass damit auch die Grundlage fiir Kreditsicherheiten (Grund-
schulden, Hypotheken) wegfallen wiirde. Das Erbbaurecht
wire damit nicht mehr beleihbar mit der Folge, dass es als
Rechtsinstitut unbrauchbar wiirde. Entsprechende auflosende
Bedingungen, Riicktrittsrechte oder Kiindigungsrechte sind
daher unwirksam, § 1 Abs. 4 Satz 1 ErbbauRG. Der Gesetzge-
ber hat deshalb anstelle eines Rechtes zur fristlosen Kiindi-
gung das Heimfallrecht als Institut der Konfliktlosung ge-
schaffen.® Es besteht beim Erbbaurecht nicht kraft Gesetzes,
sondern gemill § 2 Nr. 4 ErbbauRG bei entsprechender Ver-
einbarung mit der Folge, dass es dadurch mit Eintragung im
Grundbuch zum dinglichen Inhalt desselben wird. Durch die
Ausiibung des Heimfalles wird dem bisherigen Erbbaube-
rechtigten sein Recht entzogen und dieses mit entsprechender
dinglicher Ubertragung gemiB § 873 BGB auf den Grund-
stiickseigentiimer oder den von ihm bestimmten Dritten tiber-
eignet.” Das Erbbaurecht selbst erlischt also bei einem Heim-
fall nicht, sondern es wird mit identischem Inhalt in der
Person des Grundstiickseigentiimers als Eigentiimer-Erbbau-
recht fortgesetzt. Die Grundpfandrechte und Reallasten am
Erbbaurecht bleiben bestehen, wobei die durch diese Rechte
gesicherten personlichen Verbindlichkeiten vom Grundstiicks-
eigentiimer als dem neuen Erbbauberechtigten auch zur per-
sonlichen Haftung tibernommen werden miissen, § 33 Abs. 2
ErbbauRG. Dieser personliche Schuldiibernahmebetrag wird
mit dem durch den Heimfall begriindeten Vergiitungsanspruch
des bisherigen Erbbauberechtigten verrechnet. Leistungssto-
rungen im Verhiltnis zwischen dem Grundstiickseigentiimer
und dem Erbbauberechtigten beeintrachtigen durch den Fort-
bestand der dinglichen Sicherheit im Falle des Heimfalles die
Beleihungsfihigkeit des Erbbaurechtes nicht. UbermiBigen
dinglichen und personlichen Belastungen anldsslich des

7 OLG Hamm, Urteil vom 27.6.2013, 22 U 165/12, MittBayNot
2014, 431.

8 MiinchKommBGB/v. Oefele/Heinemann, 6. Aufl. 2013, § 2
ErbbauRG Rdnr. 24.

9 MiinchKomm/v. Oefele/Heinemann, 6. Aufl. 2013, § 2 ErbbauRG
Rdnr. 29 f.

Heimfalles kann der Grundstiickseigentiimer dadurch entge-
genwirken, dass er fiir die Belastung des Erbbaurechtes mit
Grundpfandrechten/Reallasten die Zustimmungspflicht durch
den Grundstiickseigentiimer gemdfl § 5 Abs. 2 ErbbauRG
vereinbart. Diese Zustimmungspflicht wirkt auch fiir den Fall
der Zwangsvollstreckung oder der Arrestvollziehung in das
Erbbaurecht, § 8 ErbbauRG.

b) Ein Zustimmungsvorbehalt kann nur beziiglich Grund-
pfandrechten/Reallasten vereinbart werden, § 5 Abs. 2
ErbbauRG. Beziiglich aller anderen Belastungen, vor allem
beziiglich Dienstbarkeiten, ist der Erbbauberechtigte vollig
frei und an keinerlei Vorbehalte durch den Grundstiickseigen-
timer gebunden. Solche Dienstbarkeiten konnen auf jeden
Fall wertmindernde, moglicherweise auch wertverzehrende
Auswirkungen haben, man denke zum Beispiel an einen
Nief3brauch am Erbbaurecht. Miissten solche Rechte im Falle
des Heimfalles vom Grundstiickseigentiimer iibernommen
werden, so konnte der Erbbauberechtigte bei entsprechenden
Belastungen des Erbbaurechtes und den damit einhergehen-
den Entwertungen desselben den Heimfall wirtschaftlich ge-
sehen erschweren oder gar vereiteln. Dies wiederum wiirde
die Position des Grundstiickseigentiimers schwichen und die
Bereitschaft, Erbbaurechte zu vereinbaren, herabsetzen. Das
Gesetz ordnet deshalb in § 33 Abs. 1 Satz 3 ErbbauRG an,
dass solche Rechte der Abteilung II des Grundbuchs bei Aus-
tibung des Heimfalles ersatz- und auch entschidigungslos
erloschen. Im Falle des OLG Hamm hiitte dies fiir den Dienst-
barkeitsberechtigten zur Folge, auf die Rechtsposition
zurlickgeworfen zu werden, wie sie vor Eintragung der
Dienstbarkeit am Erbbaurecht oder bei Nachrang derselben
zum Erbbaurecht besteht. Selbst wenn man davon ausgehen
sollte, dass der Dienstbarkeitsberechtigte aus dem schuld-
rechtlichen Grundgeschift, das seinem Rangriicktritt hinter
das Erbbaurecht zugrunde liegt, einen Anspruch gegen den
Eigentiimer-Erbbauberechtigten auf Neueintragung seines
Rechtes am Erbbaurecht haben sollte, so ist dieser Ausspruch
dann nicht mehr durchsetzbar, wenn das Erbbaurecht vorher
auf einen Dritten iibertragen wurde. Dies entspricht nicht dem
Sicherheitsniveau, das der Dienstbarkeitsberechtigte fiir einen
Rangriicktritt verlangen kann.

c) Hier bietet die Kautelarjurisprudenz Moglichkeiten,
durch Gestaltung des Erbbaurechtsvertrages den Fortbestand
des Rechtes zu gewihrleisten.

aa) V. Oefele/Winkler empfehlen, die Ausiibung des Heim-
falles davon abhingig zu machen, dass der Grundstiickseigen-
tiimer als der neue Erbbauberechtigte den Heimfall nur dann
erkldren kann, wenn er gleichzeitig dem Grundbuchamt die
Eintragungsbewilligung fiir die identische Dienstbarkeit vor-
legt und diese damit am Erbbaurecht inhaltsgleich wie am
Grundstiick und Zug um Zug mit Vollzug des Heimfalles am
Erbbaurecht neu eingetragen wird.!0 Ist das Erbbaurecht mit
Grundpfandrechten/Reallasten belastet, so ist der Fortbestand
der Dienstbarkeit im Falle einer Zwangsversteigerung des
Erbbaurechtes nur dann gewihrleistet, wenn die Dienstbarkeit
in das geringste Gebot fillt; hierzu sind Rangriicktrittserklé-
rungen der Grundpfandrechtsgliubiger/Reallastberechtigten
erforderlich. Diese miissen, so der Vorschlag von v. Oefele/
Winkler, zusammen mit der neuen Eintragungsbewilligung
dem Grundbuchamt eingereicht werden.

Die Ausiibung des Heimfallrechtes wird danach dadurch
bedingt, dass die gemil § 33 Abs. 1 Satz 3 ErbbauRG erlo-
schende Dienstbarkeit neu und rangrichtig am Erbbaurecht

10 V. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, 5. Aufl. 2013,
Rdnr. 2.100.
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wieder eingetragen wird. Der Vorschlag ist in seiner dogmati-
schen Konzeption schliissig und zielfiihrend.

Bei der praktischen Umsetzung ist jedoch zu beriicksichtigen,
dass der den Heimfall ausiibende Grundstiickseigentiimer nur
die Eintragungsbewilligung beziiglich der Dienstbarkeit am
Erbbaurecht in seiner alleinigen Entscheidung hat, nicht je-
doch die Rangbeschaffungserkldrungen beziiglich der am
Erbbaurecht eingetragenen Grundpfandrechte/Reallasten.
Hier ist er auf die Mitwirkungsbereitschaft dieser Gldubiger
angewiesen. Einen Rechtsanspruch diesen gegeniiber wird
er in den seltensten Fillen haben. Die Bereitschaft dieser
Gldubiger, Rangriicktrittserklirungen abzugeben, wird noch
dadurch gemindert, dass sie beziiglich ihren Rechten eine
Rangverbesserung dadurch erzielen, dass vorgehende Dienst-
barkeiten kraft Gesetzes erloschen und sie mit dem Grund-
buchvollzug dieses Erloschens automatisch im Range auf-
riicken. Die Durchsetzung eines Heimfallanspruchs héngt bei
dieser Losung vom Wohlwollen der Grundpfandrechtsglidubi-
ger/Reallastgldubiger ab, ein Ergebnis, das vom Gesetz nicht
gewollt ist.

bb) Es ist deshalb eine Losung zu entwickeln, bei der die
rangrichtige Neueintragung der Dienstbarkeit so erfolgen
kann, dass der Grundstiickseigentiimer und Erbbauberech-
tigte nicht auf die Zustimmung der Grundpfandrechtsglaubi-
ger/Reallastberechtigten am Erbbaurecht angewiesen ist bzw.
diesen gegeniiber ein Anspruch auf Zustimmung besteht und
durchgesetzt werden kann.

Die Losung geht im Ansatz davon aus, dass zwischen dem
Grundstiickseigentiimer/Erbbauberechtigten und den Dienst-
barkeitsberechtigten ein Anspruch auf Neueintragung der
Dienstbarkeit nach Ausiibung des Heimfalles vereinbart wird
und dieser bedingte Anspruch (Bedingung Heimfall) durch
eine Vormerkung am Erbbaurecht zugunsten des Dienstbar-
keitsberechtigten gesichert wird. Dabei ist auch der Fall zu
beriicksichtigen, dass sich bei Verduferung des dienstbar-
keitsberechtigten Grundstiicks auch die Person des Vormer-
kungsberechtigten dndern kann. Der Anspruch auf Neuein-
tragung der Dienstbarkeit steht deshalb im Wege eines be-
rechtigenden Vertrages zugunsten eines Dritten (§ 328 BGB)
auch einem Rechtsnachfolger im Eigentum des dienstbar-
keitsberechtigten Grundstiicks zu. Die Vormerkung ist damit
fiir den jeweiligen Eigentiimer des herrschenden Grundstiicks
einzutragen.!! Diese Vormerkung ist bei Begriindung des
Erbbaurechtes im Gleichrange mit der neu am Erbbaurecht
einzutragenden Dienstbarkeit einzutragen. Sie sichert nicht
nur die Eintragung des Rechtes als solches, sondern auch den
Rang vor allen nachrangig zur Eintragung gelangenden Rech-
ten, insbesondere Grundpfandrechten (§ 883 Abs. 3 BGB).
Die Berechtigten der nachrangigen Rechte sind sonach auf-
grund der Vormerkungswirkung gemif3 § 888 BGB verpflich-
tet, der Neueintragung vor den Nachrangrechten zuzustim-
men. Eine Abhingigkeit des Grundstiickseigentiimers von
einer diesbeziiglichen Mitwirkungsbereitschaft der Grund-
pfandrechtsgldubiger, wie sie bei der Losung gemif3 aa) be-
steht, gibt es hier nicht.

cc) Es stellt sich allerdings die Frage, ob auch nicht diese
Vormerkung der Loschung gemidl § 33 Abs. 1 Satz 3
ErbbauRG unterliegt. Der Normzweck des § 33 ErbbauRG
besteht einerseits in der Sicherung der Beleihungsfahigkeit
des Erbbaurechtes durch das Bestehenbleiben der dinglichen
Verwertungsrechte, andererseits jedoch im Schutz des Eigen-

11 RGZ 128, 246; Staudinger/Rapp, § 33 ErbbauRG Rdnr. 12, § 10
ErbbauRG Rdnr. 15; zust. NK-BGB/Heller, § 10 ErbbauRG Rdnr. 9,
§ 33 ErbbauRG Rdnr. 2.

tiimers gegen Ubernahme von Rechten, die fiir ihn hinderlich
oder unangenehm sind und deren Entstehung er nicht durch
einen Zustimmungsvorbehalt nach § 5 Abs. 2 ErbbauRG ver-
hindern kann. Aus diesem Normzweck ergibt sich, dass auch
solche Rechte bestehen bleiben, die vom Grundstiickseigen-
tiimer selbst oder mit seiner ausdriicklichen und nicht ersetz-
ten Zustimmung am Erbbaurecht bestellt wurden und aus
denen keine Zwangsvollstreckung betrieben werden kann.
Diese Qualititen kommen der Vormerkung auf Neueintra-
gung der Dienstbarkeit zu. Diese Vormerkung ist vom Grund-
stiickseigentiimer/Erbbauberechtigten bei Begriindung des
Erbbaurechts bewilligt worden; durch ein Loschungsver-
langen wiirde sich der Grundstiickseigentiimer mit seinem
friiheren eigenen Verhalten in Widerspruch setzen. Dies
widerspricht § 242 BGB (Verbot des venire contra factum
proprium).

Es ist auch darauf hinzuweisen, dass die Vormerkung in
der Zeit vor der Ausiibung des Heimfalles keine materielle
Belastung darstellt. Der Anspruch auf Neueintragung der
Dienstbarkeit entsteht erst mit Vollzug des Heimfalles im
Grundbuch und wird alsdann Zug um Zug grundbuchmiBig
vollzogen. Im Endergebnis wird also lediglich das durch
nichts gerechtfertigte Aufriicken der Grundpfandrechts-
gldubiger im Range um die zu loschende Dienstbarkeit
verhindert. Die Vormerkung beeintrichtigt deshalb auch in
keiner Weise die Beleihungsfihigkeit des Erbbaurechtes.
Die einschrinkende Auslegung des § 33 Abs. 1 Satz 3
ErbbauRG beriicksichtigt in gleicher Weise die Interessen
des Grundstiickseigentiimers, des Erbbauberechtigten, des
Dienstbarkeitsberechtigten und der Grundpfandrechtsgldubi-
ger am Erbbaurecht. Dies hat das OLG Hamm ebenso gese-
hen und deshalb den vormerkungsgesicherten Anspruch auf
Neueintragung der Dienstbarkeit am Erbbaurecht als eine der
Voraussetzungen fiir den Anspruch auf Zustimmung zum
Rangriicktritt erachtet.

d) Sowohl die Losung von v. Oefele/Winkler (siehe oben
unter c) aa)) als auch die hier konzipierte Losung laufen je-
weils darauf hinaus, dass wortgetreu gemif} § 33 Abs. 1 Satz 3
ErbbauRG die Dienstbarkeit am Erbbaurecht geloscht wird
und mit Vollzug des Heimfalles im Grundbuch neu und rang-
gerecht eingetragen wird. Es stellt sich deshalb die Frage, ob
nicht durch eine teleologische Reduktion des § 33 Abs. 1
Satz 3 ErbbauRG ein identisches Ergebnis ohne die empfoh-
lene juristische Akrobatik dadurch erreicht werden kann, dass
die Dienstbarkeit auch beim Heimfall vom Erloschen ausge-
nommen wird. Dabei sollte davon ausgegangen werden, dass
die Loschung zwar vom Wortlaut der Vorschrift des § 33
Abs. 1 Satz 3 ErbbauRG verlangt wird, nicht jedoch von des-
sen Zweck. Weiter ist zu beriicksichtigten, dass der Grund-
stiickseigentiimer gegeniiber dem Dienstbarkeitsberechtigten
u. a. nur dadurch einen Anspruch auf Rangriicktritt hinter das
Erbbaurecht erwirbt, wenn er die Dienstbarkeit inhaltsgleich
und im selben Rangverhiltnis am Erbbaurecht neu zur Eintra-
gung bringt. Mit einer Loschung gemill § 33 Abs. 1 Satz 3
ErbbauRG wiirde also der Grundstiickseigentiimer seine
frithere Leistung — Eintragung der Dienstbarkeit am Erbbau-
recht — zuriicknehmen, die Leistung des Dienstbarkeitsbe-
rechtigten — Rangriicktritt mit der Dienstbarkeit hinter das
Erbbaurecht — jedoch behalten. Diese Leistungsstorung wiirde
bei sonstigen Dauerschuldverhiltnissen entweder ein Recht
zur fristlosen Kiindigung, ein Riicktrittsrecht oder die Rechts-
folgen bei Wegfall oder Anderung der Geschiftsgrundlage
begriinden. Alle diese Rechtsfolgen wiirden jedoch die Belei-
hungsfihigkeit des Erbbaurechts zerstéren. Der Ausweg
besteht in dem Recht des Heimfalles. Der Heimfall hat jedoch
nicht den Zweck, den Grundstiickseigentiimer besser zu stel-
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len, als er vor demselben gestanden hitte. Es hilt sich deshalb
im Rahmen einer zulidssigen Auslegungsmethode, solche
Rechte der Abteilung II des Grundbuchs bestehen zu lassen,
die vom Grundstiickseigentiimer selbst zulasten des neu zu
begriindenden Erbbaurechtes an diesem bestellt worden sind,
um den Rangriicktritt dieser Rechte am Erbbaugrundstiick
hinter das neu einzutragende Erbbaurecht zu erreichen. Es ist
deshalb zuldssig, im Erbbaurechtsvertrag den Fortbestand
solcher Rechte zu vereinbaren. § 33 Abs. 1 Satz 3 ErbbauRG
ist insoweit nicht zwingend. Ein Problem konnte sich jedoch
daraus ergeben, dass der Heimfall zugunsten eines von dem
Eigentiimer zu bezeichnenden Dritten ausgeiibt wird, § 3
Hs. 2 ErbbauRG. Auch kann das mit dem Erbbaurecht be-
lastete Grundstiick eigentumsmifig einem Rechtsnachfolger
des urspriinglichen Erbbaurechtsausgebers zustehen. Es ist
fraglich, ob diesen Personen gegeniiber die Einrede aus § 242
BGB geltend gemacht werden kann, da sie ja an dem ur-
spriinglichen Erbbaurechtsbegebungsvertrag nicht beteiligt
waren. Der Grundsatz, unter mehreren Wegen den sichersten
auszuwihlen, verlangt deshalb, dass zumindest vorsichts-
halber neben der Bestehensbleibensvereinbarung fiir Dienst-
barkeiten der vormerkungsgesicherte Anspruch auf Neuein-
tragung vereinbart wird.

2.3. Erlischt das Erbbaurecht durch Zeitablauf, so wird so-
wohl das Grundstiicksgrundbuch als auch das Erbbaugrund-
buch unrichtig. Das Erbbaugrundbuch ist zu schliefen und im
Grundstiicksgrundbuch ist das in Abteilung II eingetragene
Erbbaurecht zu loschen. Damit wédre am Grundstiick die
bisher im Range nach dem Erbbaurecht bestehende Dienst-
barkeit wieder erstrangig. Allerdings steht dem Erbbaube-
rechtigten eine Entschidigung fiir das Bauwerk zu; diese Ent-
schddigungsforderung haftet auf dem Grundstiick anstelle des
Erbbaurechtes und mit dessen Rang, § 27 Abs. 1, § 28
ErbbauRG. Die Entschiddigungsforderung tritt also im Wege
einer dinglichen Surrogation an die Stelle des Erbbaurechtes
und ist ihrerseits im Wege der Grundbuchberichtigung in das
Grundbuch einzutragen, und zwar nach § 28 ErbbauRG im
Range vor der Dienstbarkeit. Ohne die Grundbuchberichti-
gung durch Eintragung der Entschiddigungsforderung besteht
die Gefahr, dass bei Verfiigungen iiber das Grundstiick geméif
§ 892 BGB ein gutgldubiger Erwerb — frei von der Entschadi-
gungsforderung — eintritt.!2 Ist das Erbbaurecht im Zeitpunkt
seines Erloschens noch mit Grundpfandrechten/Reallasten
belastet, so steht diesen Gldubigern ein Recht auf Befriedi-
gung (vergleichbar einem Pfandrecht) an der Entschiddigungs-
forderung zu, wobei die Bestimmungen der §§ 1277, 1282 ff.
BGB zur Anwendung kommen. An der im Grundbuch einge-
tragenen Entschidigungsforderung erwerben die genannten
Glédubiger kraft Gesetzes und kraft dinglicher Surrogation ein
Pfandrecht an dieser. Dieses kann, um einen lastenfreien
Erwerb der gemdl § 27 Abs. 4 ErbbauRG abtretbaren Ent-
schidigungsforderung auszuschlieBen, im Wege der Grund-
buchberichtigung bei dieser vermerkt werden.!3

Die vorrangige Entschidigungsforderung bringt es mit sich,
dass das Erbbaugrundstiick der Zwangsversteigerung unter-
liegt und dabei die Dienstbarkeit — weil nachrangig — nicht in
das geringste Gebot fillt. Wird daher aus der Entschddigungs-
forderung die Zwangsversteigerung betrieben, so erlischt die
Dienstbarkeit.'* Auch dieses Risiko des Dienstbarkeits-
berechtigten schlief3t es aus, dass der Grundstiickseigentiimer

12 BGH, Beschluss vom 11.4.2013, V ZB 109/12, BGHZ 197, 140
Rdnr. 19; Staudinger/Rapp, § 28 ErbbauRG Rdnr. 1.

13 Staudinger/Rapp, § 29 ErbbauRG Rdnr. 5.

14 BGH, Urteil vom 15.2.1974, V ZR 47/72, DNotZ 1974, 692,
693 f.; v. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, Rdnr. 2.100.

ihm gegeniiber einen Anspruch auf Zustimmung zum Rang-
riicktritt hat.

Eine Losung ergibt sich jedoch daraus, dass als Inhalt des
Erbbaurechts auch Vereinbarungen iiber die Hohe der Ent-
schiadigung und die Art ihrer Zahlung sowie iiber ihre
AusschlieBung getroffen werden konnen (§ 27 Abs. 1 Satz 2
ErbbauRG). Ist danach eine Entschidigungsforderung ausge-
schlossen, so kommt eine dingliche Haftung und damit eine
Verwertung des Erbbaugrundstiicks nicht in Betracht mit der
Folge, dass der Fortbestand der Dienstbarkeit gesichert ist
und deshalb — unter dem Blickwinkel des § 28 ErbbauRG —
eine Zustimmung zum Rangriicktritt verlangt werden kann.!s
Bei bestehendem Entschidigungsanspruch kann vereinbart
werden, dass er erst geltend gemacht werden kann, wenn der
Erbbauberechtigte der Dienstbarkeit den urspriinglichen
Rang am Grundstiick wieder verschafft hat.!o Auch hier ergibt
sich wieder eine Abhingigkeit des (fritheren) Erbbauberech-
tigten von seinen Grundpfandrechtsgldubigern.

Ist die Entschidigungsforderung nicht ausgeschlossen, so kann
als Inhalt des Erbbaurechtes bestimmt werden, dass diese Rang
nach der Dienstbarkeit erhdlt. Wenn eine Entschiddigungsfor-
derung schon insgesamt ausgeschlossen werden kann, so kann
auch eine Rangverschlechterung derselben bestimmt werden.!”
Hat danach die Dienstbarkeit Vorrang vor der Entschidigungs-
forderung und wird aus dieser vollstreckt, so verbleibt die
Dienstbarkeit im geringsten Gebot und damit bestehen.

Auch diese Regelung wurde vom OLG Hamm zutreffend als
Voraussetzung fiir den Anspruch auf Zustimmung zum Rang-
rlicktritt gefordert.

3. Zusammenfassend bestehen danach folgende Erforder-
nisse fiir eine Verpflichtung eines Dienstbarkeitsberechtigten
zum Rangriicktritt hinter ein Erbbaurecht:!8

* Inhaltsgleiche Eintragung der Dienstbarkeit am Erbbau-
recht und an derselben Rangstelle, wie die Dienstbarkeit
am Grundstiick eingetragen ist;

e Sicherung des Fortbestandes der Dienstbarkeit bei Aus-
iibung eines Heimfalles durch entsprechende Bestehen-
bleibensregelung und zusitzlich durch vormerkungsge-
sicherten Anspruch auf Neueintragung;

e Fortbestand der Dienstbarkeit im Falle des Erloschens
des Erbbaurechtes durch Zeitablauf; dazu muss entweder
eine Entschadigungsforderung gemifl § 27 Abs. 1 Erb-
bauRG ausgeschlossen sein oder diese muss Nachrang
nach der Dienstbarkeit erhalten.

Das OLG Hamm stellt zutreffend fest, dass alle drei Voraus-
setzungen gleichzeitig gegeben sein miissen. Der Entschei-
dung ist deshalb in vollem Umfange zuzustimmen.

Il. Die Loschung des Erbbaurechtes bei
Bestehen dinglicher Nutzungsrechte

Der Beschluss des OLG Hamm vom 24.7.201319 befasst sich
mit der Rechtsposition von dinglich Nutzungsberechtigten am

15 BGH, Urteil vom 15.2.1974, V ZR 47/72, DNotZ 1974, 692;
v. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, Rdnr. 2.100;
MiinchKommBGB/v. Oefele/Heinemann, § 10 ErbbauRG Rdnr. 3.

16 V. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, Rdnr. 2.100;
MiinchKommBGB/v. Oefele/Heinemann, § 10 ErbbauRG Rdnr. 3.

17 Staudinger/Rapp, § 28 ErbbauRG Rdnr. 2a, 2b.
18 Vgl. v. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, Rdnr. 2.100.

19 OLG Hamm, Beschluss vom 24.7.2013, Az I-15 W 172/13, Mitt-
BayNot 2014, 431 (in diesem Heft).
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Erbbaurecht bei dessen Beendigung, wenn das dingliche Nut-
zungsrecht gleichzeitig auch am Grundstiick eingetragen ist.
Das OLG Hamm geht dabei davon aus, dass in diesem Falle
— ranggerechte Eintragung am Grundstiick vorausgesetzt —
eine Zustimmung zur Loschung des Erbbaurechtes durch die
dinglich Nutzungsberechtigten nicht erforderlich ist. Diese
Rechtsansicht kann sowohl richtig als auch unrichtig sein; es
kommt auf den Weg an, mit dem das Erbbaurecht geloscht
werden soll.

1. Erfolgt die Loschung des Erbbaurechtes aufgrund einer
Bewilligung des Erbbauberechtigten gemidf § 19 GBO, so
kann die Loschung des Erbbaurechtes im Grundbuch erfol-
gen, ohne dass gleichzeitig die Entschidigungsforderung des
Erbbauberechtigten gemil § 27 Abs. 1 ErbbauRG in das
Grundstiicksgrundbuch einzutragen wire.?0 Mit einer vorbe-
haltslosen Loschungsbewilligung beziiglich des Erbbaurech-
tes gibt der friihere Erbbauberechtigte zu erkennen, dass er
aus dem Rechtsverhiltnis keine Anspriiche mehr herleitet,
insbesondere auch keinen Anspruch auf Entschiadigung fiir
das Bauwerk. Die Loschung des Erbbaurechtes im Grund-
stiicksgrundbuch fiihrt dann automatisch dazu, dass das ding-
liche Nutzungsrecht an die ausschlieBlich erste Rangstelle
aufriickt, die bisher vom Erbbaurecht eingenommen wurde.
Der dinglich Nutzungsberechtigte kann in diesem Falle in
keinem Recht im Sinne von § 19 GBO betroffen sein. Seine
Zustimmung zur Loschung ist nicht erforderlich, da er durch
sie eine Verbesserung seiner Rangposition erreicht.

2. Ist ein Erbbaurecht durch Zeitablauf erloschen, so wird
das Grundbuch — und zwar sowohl das Grundbuch des Grund-
stiicks wie auch das des Erbbaurechts —, das das Bestehen des
Erbbaurechtes noch ausweist, unrichtig. Damit besteht ein
Grundbuchberichtigungsanspruch gemifl § 894 BGB des
Grundstiickseigentiimers gegen den noch als solchen einge-
tragenen Erbbauberechtigten. Da sich die Laufzeit des Erb-
baurechts im Regelfalle aus offentlichen Urkunden ergibt, ist
eine Grundbuchberichtigung gemifl § 22 GBO auch ohne
Berichtigungsbewilligung des bisherigen Erbbauberechtigten
moglich.2! Allerdings fiihrt die Loschung des Erbbaurechts zu
einer neuen Grundbuchunrichtigkeit: Im Wege der dinglichen
Surrogation tritt an die Stelle des bisherigen Erbbaurechts die
Entschidigungsforderung des Erbbauberechtigten gemif
§ 28 ErbbauRG.22 Wiederum im Wege einer dinglichen
Surrogation steht den bisherigen Grundpfandrechtsgldubigern
und Reallastberechtigten an dieser Entschiddigungsforderung
ein Pfandrecht gemil § 29 ErbbauRG zu. Dieser sachliche

20 BGH, Beschluss vom 11.4.2013, V ZB 109/12, BGHZ 197, 140
Rdnr. 5, 8, 13.

21 BGH, Beschluss vom 11.4.2013, V ZB 109/12, BGHZ 197, 140
Rdnr. 14.

22 Ebda.

Zusammenhang zwischen Erloschen des Erbbaurechts
und dinglichen Surrogationen schlief3t es jedoch aus, dass
durch eine Grundbuchberichtigung — Loschung des Erb-
baurechtes — eine neue Grundbuchunrichtigkeit — lastenfreies
Grundstiick ohne Verlautbarung einer Entschiddigungsforde-
rung — erzeugt wird. Die Loschung des Erbbaurechtes kann
deshalb nur Zug um Zug gegen Eintragung (der auch
noch unbezifterten)?? Entschidigungsforderung gemil § 28
ErbbauRG erfolgen.24

Die Entschiadigungsforderung hat jedoch gemif3 § 28 Erb-
bauRG dieselbe Rangstelle wie das Erbbaurecht selbst, also
die ausschlieBlich erste. Die Eintragung der Entschadigungs-
forderung anstelle des Erbbaurechtes ohne weiteren Rangver-
merk wiirde deshalb zu einer weiteren Grundbuchunrichtig-
keit fiihren: Es hitte den Anschein, als ob das dingliche
Nutzungsrecht Rang vor der Entschadigungsforderung hat, da
dieses zeitlich frither begriindet wurde. Diese Grundbuchun-
richtigkeit ist dadurch zu vermeiden, dass zwecks Einhaltung
des Rangerfordernisses gemify §§ 28, 10 Abs. 1 ErbbauRG
ein Rangvermerk des Inhalts von Amts wegen miteinzutragen
ist, dass die Entschiddigungsforderung Rang vor dem ding-
lichen Nutzungsrecht hat.

Aus der Entschiddigungsforderung kann jedoch die Zwangs-
versteigerung des Grundstiicks herbeigefiihrt werden. Bei
einem Nachrang des dinglichen Nutzungsrechtes fillt dieses
dabei nicht in das geringste Gebot und erlischt mit Zuschlags-
erteilung. Der dinglich Nutzungsberechtigte ist also bei
diesem Wege der Loschung des Erbbaurechtes im Sinne von
§ 19 GBO betroffen, was die Zustimmungsbediirftigkeit be-
griindet. Anders ist die Sache nur dann zu beurteilen, wenn
entweder eine Entschiddigung fiir das Bauwerk ausgeschlos-
sen ist, § 27 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG, oder, was zuldssig ist,
der Entschidigungsforderung von vornherein der Rang nach
dem dinglichen Nutzungsrecht beigelegt wird (siche oben
I.2.3).

Dem Beschluss des OLG Hamm ist daher fiir den Fall zuzu-
stimmen, dass die Loschung des Erbbaurechtes aufgrund
einer Berichtigungsbewilligung des (fritheren) Erbbauberech-
tigten erfolgen soll. Soll die Loschung jedoch ohne eine
solche durch Unrichtigkeitsnachweis gemil § 22 GBO vorge-
nommen werden, so ist die Zustimmung des dinglich Nut-
zungsberechtigten dann erforderlich, wenn die Entschi-
digungsforderung gemil § 28 ErbbauRG Vorrang vor dem
dinglichen Nutzungsrecht erhilt.

23 BGH, Beschluss vom 11.4.2013, V ZB 109/12, BGHZ 197, 140
Rdnr. 18; Maaf3, DNotZ 2007, 753, 757.

24 BGH, Beschluss vom 11.4.2013, V ZB 109/12, BGHZ 197, 140
Rdnr. 16; OLG Hamm, Beschluss vom 15.3.2007, 15 W 404/06,
DNotZ 2007, 750, 753; Maaf3, NotBZ 2002, 389; Staudinger/Rapp,
§ 27 Rdnr. 2.
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Aktuelle Gestaltungsprobleme im Erbschaft- und
Schenkungsteuerrecht - insbesondere bei der Testamentsgestaltung

Von Notar Dr. Eckhard Wiilzholz, Fiissen

optimierende Gestaltungsberatung.

Das Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht 16st in der Praxis seit Jahren kontinuierlich erheblichen Beratungsbedarf aus und
erregt die Gemiiter, obwohl die Auswirkungen dieser Steuer regelmifig eher unerheblich sind. Eine Steuer, die nur in rund 10 %
aller Zuwendungsfille zu einer Steuerbelastung fiihrt, ist fiir den Berater eine dankbare Aufgabe, gerade weil die Steuer gestal-
tungsfreudig ist und sich hédufig schon durch einfache Gestaltungen erhebliche Steuerersparnisse erreichen lassen. Der folgende
Beitrag gibt einen Uberblick iiber aktuelle Entwicklungen im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht — mit dem Fokus auf die

I. Verfassungswidrigkeit des ErbStG - BFH,
Beschluss vom 27.9.2012, Il R 9/111

1. Die BFH-Entscheidung mit Gestaltungs-
konsequenzen

Mit Beschluss vom 27.9.2012, II R 9/11 hat der BFH den
Vorlagebeschluss an das BVerfG veroffentlicht, wonach das
ErbStG verfassungswidrig sei, weil § 19 ErbStGi. V.m. § 13a
und 13b ErbStG in der im Jahr 2009 geltenden Fassung gegen
den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verstoBen.? Die
Verfassungswidrigkeit beruht aus Sicht des Zweiten Senates
unter anderem darauf, dass die in §§ 13a, 13b ErbStG vorge-
sehenen Steuervergiinstigungen nicht durch ausreichende
Sach- und Gemeinwohlgriinde gerechtfertigt seien und einen
verfassungswidrigen Begiinstigungsiiberhang aufweisen. In
dem vom BFH zum Anlass genommenen Verfahren handelte
es sich um ein Guthaben bei Kreditinstituten und einen
Steuererstattungsanspruch i. H. v. 51.266 €. Es ging also
nicht um begiinstigungsfihiges Betriebsvermogen. Weil je-
doch begiinstigungsfihiges Betriebsvermdgen iibermidfig be-
giinstigt werde, sei die gesetzmifige Besteuerung der Bar-
anspriiche verfassungswidrig, nimlich gleichheitswidrig. Der
BFH stiitzt sich in seiner Begriindung vor allem auf die Mog-
lichkeit der Erlangung von Betriebsvermogen auf miss-
brauchliche Weise durch sog. Cash-GmbHs/GmbH & Co.
KGs.3 Auch die sog. Mediatisierung von Verwaltungsvermo-
gen in Tochtergesellschaften fiihrt der BFH als Gestaltungs-
moglichkeit auf, durch die wiederum weitiiberwiegendes
Verwaltungsvermdgen betrieblich begiinstigt vererbt werden
konne (Rdnr. 105-115 der Entscheidungsgriinde). Diese be-
sonders wirksame Gestaltungsmoglichkeit besteht weiterhin
fort und wurde vom Gesetzgeber im Rahmen des Amtshil-
feRLG nicht beseitigt.* Nur im Bereich des sog. Jungen Ver-
waltungsvermogens im Sinne des § 13b Abs. 2 Satz 3 ErbStG
wurde in § 13b Abs. 2 Satz 7 ErbStG eine hier nicht niher zu
erlauternde Verschiarfung vorgenommen.

1 BFH, Beschluss vom 27.9.2012, II R 9/11, DStR 2012, 2063.

2 Siehe Meincke, ZEV 2013, 1; Dittrich, ZEV 2013, 14; Wachter,
DStR 2012, 2301; Piltz, DStR 2013, 228 ff.

3 Diese Moglichkeit wurde zwischenzeitlich weitgehend abge-
schafft, siche die Anderungen in § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 4a ErbStG
durch das AmtshilfeRLUmsG und die dies erlduternden gleichlauten-
den Erlasse der obersten Finanzbehorden der Linder vom 10.10.2013,
BStBI 1 2013, S. 1272 = DStR 2013, 2572; siehe dazu Stalleiken,
DB 2013, 2586 ff.; Korezkij, DStR 2013, 2350 ff.

4 Siehe die dies erlduternden gleichlautenden Erlasse der Obersten
Finanzbehorden der Liander vom 10.10.2013, BStBI1 1 2013, S. 1272
= DStR 2013, 2572; siehe dazu Stalleiken, DB 2013, 2586 ff.;
Korezkij, DStR 2013, 2350 ff.

Beispiel zur Gestaltung:

Eine GmbH verfiigt iiber einen operativen Betrieb mit einem
gemeinen Wert i. H. v. 6 Mio. € und schédliches Verwaltungs-
vermogen (Grundstiicke, Aktien etc.) im Sinne des § 13b
Abs. 2 ErbStG mit einem Wert i. H. v. 7 Mio. €. Der Gesamt-
wert betrdgt 13 Mio. €. Die GmbH-Beteiligung wére nicht
nach §§ 13a, 13b ErbStG begiinstigt. Der Steuerpflichtige
kann nun den gesamten operativen Betrieb und 5,9 Mio. € des
schédlichen Verwaltungsvermdgens in eine 100%ige Tochter-
GmbH einbringen, die dann einen Wert i. H. v. 11,9 Mio. €
hat. Sie ist begiinstigt, da die Quote des Verwaltungsvermo-
gens geringer als 50 % ist, soweit es sich nicht um junges Ver-
waltungsvermogen handelt. Das Vermogen der Mutter-GmbH
besteht nun aus 1,1 Mio. € Verwaltungsvermdgen und einer
Tochter-GmbH im Wert von 11,9 Mio. €. Die Ubertragung/
Vererbung der Mutter-GmbH ist begiinstigt. Da die Quote des
schidlichen Verwaltungsvermdgens sogar unter 10 % liegt,>
kann der Beschenkte/Erbe sogar die vollstindige Steuerfrei-
stellung nach § 13a Abs. 8 ErbStG beantragen.

Die obersten Finanzbehorden der Lénder haben mit gleichlau-
tendem Erlass vom 14.11.2012¢ angeordnet, dass sdmtliche
Festsetzungen fiir nach dem 31.12.2008 entstandene Erb-
schaftsteuer/Schenkungsteuer gemiall § 165 Abs. 1 Satz 2
Nr. 3 AO vorldufig durchzufiihren sind. Diese Entscheidung
der Finanzverwaltung ist zutreffend und gesetzeskonform. Sie
andert jedoch nichts an der Gestaltungspraxis. Es ist damit zu
rechnen, dass das BVerfG die Verfassungswidrigkeit des der-
zeit geltenden Erbschaftsteuer- und Bewertungsrechtes fest-
stellt und dem Gesetzgeber eine Ubergangsfrist zur Regelung
eines neuen, verfassungskonformen Rechtes aufgibt.

Zur Absicherung vor Uberraschungen kann mit bedingten
Riickforderungsrechten gearbeitet werden, die nach § 29
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG grundsitzlich anzuerkennen sind.

Formulierungsvorschlag:

Der Schenker ist befugt, die heutige Zuwendung unent-
geltlich zuriickzufordern, wenn das derzeit geltende Erb-
schaftsteuergesetz oder Bewertungsgesetz oder beide als
verfassungswidrig festgestellt wird und aufgrund dessen
eine hohere Steuerbelastung nach dem ErbStG anfillt, als
dies ohne die Verfassungswidrigkeit der Fall wére.

Ungeklart ist insoweit lediglich, welche rechtlichen Konse-
quenzen eintreten wiirden, wenn das BVerfG das Erbschaft-

5 Malgeblich ist insoweit nach § 13a Abs. 8§ Nr. 3 ErbStG nur die
Quote auf der obersten Ebene; auf nachgelagerten Beteiligungs-
ebenen gilt weiterhin die 50 %-Quote fiir das zuldssige Verwaltungs-
vermogen, siche R E 13 a.13 Abs. 5 ErbStR 2011.

6 BStB112012, S. 1082.

Aufsatze
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steuer und Bewertungsrecht riickwirkend als verfassungs-
widrig ansieht und gleichzeitig dem Gesetzgeber aufgibt,
riickwirkend ab 1.1.2009 ein neues verfassungsgemifes
Erbschaftsteuerrecht in Kraft zu setzen. Hierbei konnte der
Gesetzgeber davon absehen, wiederum eine Norm wie § 29
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG zu schaffen. Dann wiirden entsprechende
bedingte Riickforderungsrechte wohl ins Leere gehen. Die
Moglichkeit entsprechender verschirfender riickwirkender
Gesetzesanordnungen wire in dieser Konstellation meines
Erachtens jedoch verfassungsrechtlich problematisch (Rechts-
staatsprinzip).

2. Aktueller Sachstand und Vertrauensschutz

In der zuletzt veroffentlichten Liste der noch in 2014 zu ent-
scheidenden Verfahren war auch das Verfahren zur Erbschaft-
steuer vom BVerfG benannt. Am 8.7.2014 fand die miindliche
Verhandlung statt. Alsbald ist nun mit einem Ergehen der Ent-
scheidung des BVerfG zu rechnen.

Sofern ein Erbschaftsteuerbescheid bereits ergangen ist, wenn
das BVerfG entscheidet, so wird der Steuerpflichtige durch
die verfahrensrechtliche Bestimmung des § 176 AO geschiitzt.
Dann darf der Bescheid nicht mehr aufgrund der Verfassungs-
widrigkeit verschirft werden. Aus diesem Grund werden
derzeit zahlreiche Ubertragungen durchgefiihrt und eine mog-
lichst schnelle Veranlagung betrieben.

3. Aussetzung der Voliziehung bei der Erbschaft-
steuer wegen Verfassungswidrigkeit - BFH,
Beschluss vom 21.11.2013, Il B 46/137

Ob eine Aussetzung der Vollziehung im finanzgerichtlichen
Verfahren zu gewihren ist, richtet sich nach § 69 Abs. 3 FGO
i. V. m. § 69 Abs. 2 Satz 2 FGO. Danach miissen ernstliche
rechtliche Zweifel an der Verfassungsmifigkeit der in einem
Steuerbescheid zugrundeliegenden Gesetzesvorschrift ge-
geben sein. Dies ist grundsitzlich zu bejahen, sowie der
BFH oder sonst ein Gericht ein Normenkontrollverfahren ge-
mil Art. 100 Abs. 1 GG eingeleitet hat. Gleichwohl hat der
BFH in der Vergangenheit regelméBig eine Aussetzung der
Vollziehung abgelehnt, weil ein berechtigtes Interesse des
Steuerpflichtigen nicht {iberwogen habe, denn es habe damit
gerechnet werden miissen, dass das BVerfG zwar den Ver-
fassungsversto3 feststelle, dass bisherige Recht jedoch fiir
weiterhin anwendbar erkldre und dem Gesetzgeber eine Neu-
regelungsfrist stelle. In diesem Fall sei der Steuerbescheid
zutreffend und sei daher die fillige Erbschaftsteuer nicht zu
erstatten. Daher sei auch im Rahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes (Aussetzung der Vollziehung) keine Aus-
setzung der Vollziehung zu gewéhren.

Von dieser bisherigen Entscheidung ist der Zweite Senat des
BFH in seiner Entscheidung vom 21.11.2013 jedoch abgewi-
chen und hat die bisherige Rechtsprechung aufgegeben.? Die
Auffassung des BFH war in der Vergangenheit kritisiert wor-
den, weil sie von Spekulationen iiber die voraussichtliche Art
der Entscheidung des BVerfG abhinge. Nunmehr stellt der
BFH darauf ab, ob hinreichende liquide Mittel im Nachlass
vorhanden sind, um die fillige Erbschaftsteuer zu begleichen.
Der Einsatz von sonstigem Vermogen des Nachlasses oder
eigenen Geldmitteln aulerhalb des Nachlasses miisste hinge-
gen nicht erfolgen. Dies sei das Ergebnis einer Abwigung
zwischen dem Interesse am offentlichen Steueraufkommen
und dem Individualinteresse des Steuerpflichtigen.

7 BFH, Beschluss vom 21.11.2013, I B 46/13, DStR 2013, 2686.
8 Siehe hierzu auch Tolle, NWB 2014, 8 ff.

Im vorliegenden Fall handelte es sich um eine Verméchtnis-
nehmerin, die eine lebenslange Rente von 2.700 € als Ver-
michtnisnehmerin erhielt. Dabei sah es der BFH nicht als
geboten an, dass die steuerpflichtige Vermichtnisnehmerin
vom Wahlrecht der Jahresbesteuerung nach § 23 Abs. 1 Satz 1
ErbStG Gebrauch macht, da dies mit anderen Nachteilen ver-
bunden sei. Die Steuerpflichtige konnte insoweit auf der Be-
steuerung vom Kapitalwert beharren und konnte gleichwohl
in den Genuss der Aussetzung der Vollziehung gelangen.

Il. Aktuelles zu optimierenden Pflichtteils-
gestaltungen

1. Der nicht verjahrte Pflichtteil

Pflichtteilsanspriiche sind eine wichtige Moglichkeit, nach
Eintritt des Todesfalles noch die Freibetrige des Vorverstor-
benen zu nutzen, siehe § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG. Damit stellen
Pflichtteilsanspriiche ein wichtiges Instrument im Konzert der
erbschaftsteuerlichen Gestaltungsmoglichkeiten dar. In die-
sem Umfeld hat der BFH® in 2013 eine iiberraschende Ent-
scheidung gefillt, die sich fiir Zwecke der Gestaltungspraxis
gut nutzen lasst.

Der BFH-Entscheidung lag ein Sachverhalt zugrunde, bei
dem ein Elternteil verstarb, der andere Elternteil Erbe wurde
und dieser wiederum verstarb, bevor der Pflichtteilsanspruch
des gemeinschaftlichen Kindes K gegeniiber dem vorverstor-
benen Ehegatten verjdhrt war. Schlusserbe wurde das gemein-
schaftliche Kind K. Nunmehr machte der einzige Alleinerbe
K durch Erkldrung gegeniiber dem zustindigen Finanzamt
gegen sich selbst den Pflichtteil geltend.

Trotz des zivilrechtlichen Erloschens des Pflichtteilsan-
spruchs durch Konfusion bleibt erbschaftsteuerrechtlich sein
Recht zur Geltendmachung des Pflichtteils als Folge der
Regelung in § 10 Abs. 3 ErbStG nach Ansicht des BFH in
seiner Entscheidung vom 19.2.2013 bestehen. Erkldrt der
Berechtigte in einem solchen Fall gegeniiber dem Finanzamt,
er mache den Anspruch geltend, ist dies erbschaftsteuer-
rechtlich unabhingig davon zu berticksichtigen, ob der Ver-
pflichtete damit rechnen musste, den Anspruch zu Lebzeiten
erfiillen zu miissen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der
Pflichtteilsanspruch im Zeitpunkt der Mitteilung an das
Finanzamt noch nicht verjahrt ist.

Bisher hatte der BFH alle pflichtteilsrechtlichen Gestaltungen
nur nach Maligabe des sog. Belastungsprinzips anerkannt,
also nur dann, wenn der lingerlebende Ehegatte tatséichlich
noch zu Lebzeiten mit dem Pflichtteilsanspruch belastet
wird.!0 Von diesem Belastungsprinzip verabschiedet der BFH
sich nunmehr in dieser Entscheidung.

Offen ist auf der Grundlage dieser Entscheidung, ob dies auch
bei einem verjahrten Pflichtteil gilt; dies ist wohl abzulehnen,
zumindest nach der Entscheidung des BFH ungesichert.

Aufgrund des Abschieds von dem sog. Belastungsprinzip
wird es in Zukunft moglicherweise wieder moglich sein, den
Pflichtteilsanspruch geltend zu machen und gleichzeitig bis
zum Ableben des ldngerlebenden Ehegatten zu stunden.
Bisher wire dies nicht anerkannt worden.

Der Sachverhalt des BFH-Entscheids selbst ist sehr selten.
Auf den ersten Blick wirkt die Entscheidung so, als wire sie
nicht wirklich gestaltungsrelevant. Die Entscheidung des

9 BFH, Urteil vom 19.2.2013, II R 47/11, BStB1 IT 2013, S. 332 =
DStR 2013, 523 = BFH/NV 2013, 844 = NJW 2013, 2623; siche
ferner Geck, DStR 2013, 1368 ff.

10 BFH, Urteil vom 27.6.2007, I R 30/05, BStBI 11 2007, S. 651.
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BFH eroffnet jedoch wesentliche Gestaltungsmoglichkeiten.
Um in dem Anwendungsbereich des BFH-Urteils zu bleiben,
muss nur die Verjidhrung des Pflichtteils der Kinder gegeniiber
dem ldngerlebenden Ehegatten verhindert werden. Dies kann
einerseits erfolgen, indem mit dem lidngerlebenden Ehegatten
eine Pflichtteilsstundung vereinbart wird oder der Linger-
lebende auf die Einrede der Verjdhrung verzichtet. Bereits zu
Lebzeiten aller Beteiligten besteht systematisch die Moglich-
keit, einen partiellen Pflichtteilsverzicht in der Form einer
Pflichtteilsstundung bis zum Ableben des Lingerlebenden zu
vereinbaren.

Formulierungsvorschlag:

Die Beteiligten sind sich bereits heute im Wege eines (zeitlich)
beschrinkten Pflichtteilsverzichtsvertrages dariiber einig, dass
der einstige Pflichtteilsanspruch am Nachlass von Herrn ...
nicht schon mit dessen Tod fillig wird, sondern bis zum Tod
von dessen Ehegatten zinslos gestundet wird. Ist also der
Ehegatte von Herrn ... in dessen Todeszeitpunkt bereits vor-
verstorben oder ist Herr ... im Todeszeitpunkt nicht mehr
verheiratet, so wird der Pflichtteilsanspruch sofort fillig.
Lebt der Ehegatte von Herrn ... hingegen noch, so wird der
Pflichtteilsanspruch erst mit dessen Ableben fillig. Dies gilt
unabhingig davon, wer im Todeszeitpunkt von Herrn ... der
Ehegatte von diesem ist. Den Beteiligten ist bekannt, dass
die Verjahrung erst mit dem Eintritt der Falligkeit zu laufen
beginnen kann und vereinbaren dies vorsorglich.

Eine Wertsicherung und Sicherstellung der Zahlungsver-
pflichtung, etwa durch entsprechende Eintragung einer Siche-
rungshypothek im Grundbuch, kann nicht verlangt werden.

Soweit durch die vorstehend vereinbarte Stundung das ge-
setzliche Pflichtteilsrecht eingeschrinkt wird, erkldren die
Beteiligten sich hiermit ausdriicklich einverstanden und ver-
einbaren dies. Herr ... verzichtet insoweit (also rein zeitlich,
nicht aber der Hohe nach), auch mit Wirkung gegeniiber sei-
nen Abkommlingen, auf das Pflichtteilsrecht am Nachlass
seines Vaters .... Herr ... nimmt diesen beschrinkten
Pflichtteilsverzicht hiermit an.

2. Erbschaftsvertrag liber einen zukiinftigen Pflicht-
teil - BFH, Urteil vom 16.5.2013, Il R 21/111

Die Abfindung, die ein kiinftiger gesetzlicher Erbe an einen
anderen Erben fiir den Verzicht auf einen kiinftigen Pflicht-
teilsanspruch zahlt, ist eine freigebige Zuwendung des kiinfti-
gen gesetzlichen Erben an den anderen und kann nicht als
fiktive freigebige Zuwendung des kiinftigen Erblassers an
diesen besteuert werden. Dies hat der BFH in seiner Entschei-
dung vom 16.5.2013 klargestellt.

Die Abfindung fiir einen Pflichtteilsvertrag nach § 311b
Abs. 5 BGB wird nach der Steuerklasse besteuert, als wire
die Zuwendung von den Eltern erfolgt.!? Denn auch im
Todesfall wiirde die Pflichtteilserfiillung als von den Eltern
stammend versteuert werden. Damit ist das Pflichtteilsrecht
— sowohl in der Form des Pflichtteilsverzichtes nach § 2346
Abs. 2 BGB als auch als Vertrag nach § 311b Abs. 5 BGB —
eine wesentliche Moglichkeit, Zuwendungen zwischen Ge-
schwistern nach Steuerklasse I durchzufiihren.

Die neue Entscheidung des BFH vom 16.5.2013 erweckt nun
den Eindruck, als wiirde der BFH sich von dieser Erkenntnis

11 BFH, Urteil vom 16.5.2013, II R 21/11, BStB1 11 2013, S. 922 =
DStR 2013, 1783 = NJW 2013, 3120.

12 BFH, Urteil vom 25.1.2001, IT R 22/98, BStBI II 2001, S. 456.
Siehe ausfiihrlich dazu Wilzholz, MittBayNot 2001, 361 ff.

16sen. Dem ist jedoch nicht so. Er stellt nur klar, dass im
Steuerbescheid gleichwohl der tatsdchlich Zuwendende als
Schenker zu bezeichnen ist. Anderenfalls wiirden die Eltern in
eine Steuerhaftung nach § 20 ErbStG kommen, obwohl sie an
dem Vertrag nicht beteiligt waren.

Die Entscheidung wirft allerdings die Frage auf, ob fiir die
Freibetrdge auch weiterhin die bei Zuwendung konkret noch
nicht ausgeschopften Freibetrige nach den Eltern anzuwen-
den sind. Dies wurde bisher bejaht, kann nach der neuen
BFH-Entscheidung aber nicht mehr eindeutig beantwortet
werden.

lll. Familienwohnheim setzt Lebensmittelpunkt
voraus - BFH, Urteil vom 18.7.2013, Il R 35/1113

Fiir das Familienwohnheim bzw. Familienheim gemif} § 13
Abs. 1 Nr. 4a, 4b, 4c ErbStG wird die vollstindige Steuerfrei-
stellung nach den vorstehend bezeichneten Bestimmungen
gewdhrt, unabhédngig vom Wert des Familienheims. Voraus-
setzung hierfiir ist einerseits die Nutzung zu eigenen Wohn-
zwecken. Ferner hat die Finanzverwaltung stets gefordert,
dass sich in dem Familienheim der Mittelpunkt des familidren
Lebens der Eheleute bzw. der Familie befindet. Diese herr-
schende Meinung wurde nunmehr vom BFH bestitigt. Zweit-
wohnungen und Ferienwohnungen sind daher nicht begiins-
tigt. Diese zum Recht vor 2009 getroffene Entscheidung gilt
ebenso nach dem derzeit giiltigen Recht ab 1.1.2009.

Bemerkenswert ist an der Entscheidung, dass der BFH es aus-
driicklich fiir zuléssig erachtet, dass die Steuerbefreiung nicht
auf die Zuwendung nur eines Familienwohnheims begrenzt
ist. Die Steuerbefreiung kann ausdriicklich auch zeitlich
nacheinander fiir mehrere Objekte in Anspruch genommen
werden. Die Freistellung gilt auch unabhéngig vom Wert des
zugewendeten Familienwohnheims. Der BFH &duflert aller-
dings erhebliche Zweifel, ob diese Steuerbefreiung verfas-
sungsgemlf ist. Ein sachlicher Grund fiir diese Begiinstigung
von Immobilienvermdgen fehlt nach Auffassung des BFH.

Von einer Vorlage nach Art. 100 GG sieht der BFH gleich-
wohl ab. Durch die vorstehende Uberlegung rechtfertigt der
BFH auch eine einschrinkende Auslegung des Gesetzes.

IV. Kettenschenkung bei Weitergabe an
Schwiegerkind - BFH, Urteil vom 18.7.2013,
IR 37/1114

Weitere Klarheit hat der BFH in seiner Entscheidung vom
18.6.2013, II R 37/11, schaffen konnen, in der er sich erneut
mit Fragen der Kettenschenkung auseinandersetzen musste.
Im Jahre 2006 erhielt das Kind von seiner Mutter Wohnungs-
eigentum iibertragen. Der Mutter wurde ein dinglich gesi-
chertes Wohnungsrecht bestellt und durch Reallast gesicherte
Anspriiche auf Wart und Pflege. Mit der unmittelbar nachfol-
genden Urkundenrollennummer des gleichen Notars iibertrug
das beschenkte Kind die Hilfte des tiberlassenen Grundbesit-
zes auf dessen Ehegatten. Der Ehegatte trat in alle dinglich
gesicherten Verpflichtungen gegeniiber der Mutter ein. Fiir
den Scheidungsfall wurde ein Riickforderungsrecht vorbe-
halten.

Die Finanzverwaltung stellte sich — wenig tiberraschend — auf
den Standpunkt, dass es sich vorliegend um eine sog. schidd-
liche Kettenschenkung handelte, bei der der hilftige Mitei-
gentumsanteil am Sondereigentum von der Mutter an das

13 BFH, Urteil vom 18.7.2013, IT R 35/11, BStBI 11 2013, S. 1051.
14 BFH, Urteil vom 18.7.2013, II R 37/11, BStBI 11 2013, S. 934.
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Schwiegerkind, also in Steuerklasse II, verschenkt worden
sei.

Der BFH lehnt vorliegend die Auffassung der Finanzverwal-
tung ab. Ubertriigt ein Elternteil ein Grundstiick schenkweise
auf ein Kind und schenkt das bedachte Kind unmittelbar im
Anschluss an die ausgefiihrte Schenkung einen Miteigentums-
anteil an seinen Ehegatten weiter, ohne dem Elternteil gegen-
iiber zur Weiterschenkung verpflichtet zu sein, so liegt nach
Auffassung des BFH schenkungsteuerrechtlich keine Zuwen-
dung des Elternteils an das Schwiegerkind vor. Entscheidend
ist damit, dass einerseits bereits mit der ersten Urkunde die
Schenkung von Mutter an Kind ausgefiihrt war. Dies ist mit
Beurkundung der Auflassung ohne Vorlagesperre bereits der
Fall. Entscheidend stellt der BFH darauf ab, ,,ob die weiterge-
bende Person eine eigene Entscheidungsbefugnis beziiglich
der Verwendung des geschenkten Gegenstandes hat“. Der
BFH bestitigt damit die friiher bereits vertretene Auffassung,
von derer in einem Einzelfall zwischenzeitlich jedoch einmal
abgewichen war. Eine Verpflichtung zur Weitergabe eines Ge-
schenks kann sich entweder aus der ausdriicklichen Vereinba-
rung im Schenkungsvertrag oder aber aus den Umsténden er-
geben. Die bloBe Kenntnis und das bloBe Einverstindnis mit
der Weiterschenkung sind nicht schidlich und reichen nicht
fiir eine schiddliche Kettenschenkung aus. Auch die blofie
kurze Verweildauer des Geschenks beim Bedachten ist nicht
ausschlaggebend. Fiir die Praxis sollte gleichwohl wegen der
Indizwirkung des zeitlichen Zusammenhangs besser ein zeit-
licher Abstand gewahrt werden und die Grundbuchumschrei-
bung abgewartet werden.

Der BFH-Entscheidung ist uneingeschriankt zuzustimmen.

V. Unmittelbare Beteiligung an Kapitalgesell-
schaft fiir §§ 13a, 13b, 19a ErbStG erforder-
lich — BFH, Urteil vom 11.6.2013, Il R 4/1215

In der Praxis kommt es immer wieder vor, dass Vermogen in
Gesellschaften gebiindelt werden soll.

Beispiel 1:

In einer Familien-AG sollen aus Griinden der vorweggenom-
menen Erbfolge nicht nur iiber das starre Recht der AG,
sondern iiber eine Familien-Pool-Gestaltung sichergestellt
werden, dass die Stimmrechte einheitlich ausgeiibt werden
und kein Gesellschafter iiber seine Aktien ohne Mitwirkung
der anderen Familienmitglieder verfiigen kann.

Beispiel 2:

In einer Familien-GmbH mit vielen Gesellschaftern, die eine
Beteiligungsquote von weniger als 25 % haben, sollen aus
erbschaftsteuerlichen Griinden des § 13b Abs. 1, 2 ErbStG die
GmbH-Anteile iiber eine Pool-Gestaltung im Sinne des § 13b
Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG sichergestellt werden, um die
Begiinstigungen fiir Betriebsvermdgen sicherzustellen. !0

Die Praxis der Vertragsgestaltung wiirde grundsitzlich in
beiden Fille dazu neigen, die Aktien bzw. GmbH-Geschifts-
anteile in eine vermogensverwaltende GbR/OHG/KG einzu-
bringen, um auf diese Weise die bezeichneten Regelungsziele
zu erreichen. Dieser Gestaltungsansatz war bereits bisher
riskant und sollte seit der hier zu besprechenden Entschei-
dung des BFH vom 11.6.2013 definitiv nicht mehr empfohlen

15 BFH, Urteil vom 11.6.2013, II R 4/12, BStBI II 2013, S. 742 =
DB 2013, 1766.

16 Zu entsprechenden erbschaftsteuerlichen Poolgestaltungen siche
bereits Weilzholz, MittBayNot 2013, 281 ff.

werden. Die Begiinstigungen fiir Betriebsvermodgen setzen
bei Kapitalgesellschaften voraus, dass der Schenker oder
Erblasser unmittelbar zu mehr als 25 % am Stammkapital/
Grundkapital der Gesellschaft beteiligt ist. Nach Ansicht des
BFH!7 ist ein Gesellschafter nur dann unmittelbar am Nenn-
kapital einer Kapitalgesellschaft beteiligt, wenn er zivilrecht-
lich deren unmittelbarer Gesellschafter war.!8 Jedes Halten
der Beteiligung iiber eine Gesamthandsgemeinschaft wire
danach schidlich.

Dies wird wohl auch gelten miissen, wenn die Anteile an der
Kapitalgesellschaft sich in einer Erbengemeinschaft befinden.

Verneinenswiirdig sind daher ferner folgende Gestaltungen,
weil sie stets zur Versagung aller Begiinstigungen fiir Be-
triebsvermogen bei Kapitalgesellschaften fiihren:

e die treuhidnderische Beteiligung an einer GmbH;

e atypische Unterbeteiligung an einem Anteil an einer
Kapitalgesellschaft.

Soweit entsprechende mittelbare Beteiligungsverhiltnisse
bestehen, sollten diese nach Moglichkeit aufgelost werden, so-
fern dadurch eintretende andere Nachteile nicht iiberwiegen.

Unschédlich ist es hingegen, wenn ein gewerblicher Mitunter-
nehmeranteil iibertragen wird, in dessen Gesamthandsvermdo-
gen sich Anteile an Kapitalgesellschaften mit einer Beteili-
gungsquote von mehr als 25 % befinden (§ 13b Abs. 2 Nr. 2
ErbStG) — auch wenn die BFH-Entscheidung missverstandli-
che Ausfiihrungen diesbeziiglich enthilt. Dabei wire es un-
schidlich, wenn es sich um eine gewerblich geprigte GmbH &
Co. KG handelt, also selbst wenn diese keine eigene gewerb-
liche Tatigkeit ausiibt. Soweit derzeit Anteile an Kapital-
gesellschaften sich also im Gesamthandsvermégen einer
vermogensverwaltenden, mit Privatvermogen ausgestatteten
Personengesellschaft befinden (schéddliche mittelbare Betei-
ligung), lieBe sich dieses Gestaltungsproblem auch 16sen, in-
dem diese GbR in eine gewerblich geprigte GmbH & Co. KG
umgeformt wird. Dafiir gentigt der Beitritt einer GmbH zu der
GbR als einziger Komplementir und die Anmeldung dieser
GbR zum Handelsregister.

Nach § 10 Abs. 1 Satz 3 ErbStG gilt der unmittelbare oder
mittelbare Erwerb einer Beteiligung an einer Personengesell-
schaft, die nicht nach § 12 Abs. 5 ErbStG zu bewerten ist, also
kein Betriebsvermogen hat, als Erwerb der anteiligen Wirt-
schaftsgiiter. § 10 Abs. 1 Satz 3 ErbStG fingiert insoweit die
Transparenz einer vermogensverwaltenden Personengesell-
schaft. Nach Ansicht des BFH lésst sich gleichwohl aus § 10
Abs. 1 Satz 3 ErbStG, ausgehend von Wortlaut, systemati-
scher Stellung, Entstehungsgeschichte sowie Sinn und Zweck
der Vorschrift, nichts anderes ableiten. Die Vorschrift trifft
nach BFH keine Regelung zu den im Rahmen des § 13a
Abs. 4 Nr. 3 ErbStG entscheidenden Fragen, was zivilrecht-
lich Gegenstand des Erwerbs sei und unter welchen Voraus-
setzungen ein Erblasser oder Schenker unmittelbar am Nenn-
kapital einer Kapitalgesellschaft beteiligt gewesen sei.

VI. Einbringung von Mitunternehmeranteilen in
eine Kapitalgesellschaft nach § 20 UmwStG
und § 13a Abs. 5 ErbStG

Beispiel:

Das Kind K erhilt einen Betrieb geschenkt und bringt diesen
innerhalb der Haltefrist des § 13a Abs. 5 ErbStG unter Buch-
wertfortfithrung nach § 20 UmwStG in eine GmbH ein.

17 BFH, Urteil vom 11.6.2013, II R 4/12, DB 2013, 1766.
18 Ebda.



MittBayNot 5/2014

Waélzholz - Aktuelle Gestaltungsprobleme im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht 421

Grundsitzlich ist die Einbringung einer begiinstigt erworbe-
nen Vermogenseinheit in eine Kapitalgesellschaft nach § 20
UmwStG unschédlich und 16st nicht die Nachversteuerung
nach § 13a Abs. 5 ErbStG aus — da es sich um die Fortsetzung
des bisherigen unternehmerischen Engagements in anderer
Rechtsform handelt. Dabei kommt es meines Erachtens nicht
weiter darauf an, ob ein Antrag auf Buchwertfortfiihrung
gestellt wird oder nicht.

Nunmehr schrinkt die Finanzverwaltung!® diese Regelung
dahingehend ein, dass dies nur gelten soll, soweit die Ein-
bringung ausschlielich gegen Gewihrung von Gesellschafts-
rechten erfolgt. Soweit insbesondere ein bilanzieller Mehr-
wert in bar ausgezahlt oder als Forderung gewihrt wird, fiihre
dies zu einer schiddlichen VerduBerung im Sinne des § 13a
Abs. 5 ErbStG. Aus erbschaftsteuerlicher Sicht ist daher
regelmiBig die Gutschrift eines Mehrwertes in die Kapital-
riicklage zu empfehlen.

Diesen Gedanken hat die Finanzverwaltung?’ in einem koor-
dinierten Ldndererlass vom 20.11.2013 weiterentwickelt. Die
Einbringung ist zwar grundsitzlich unschédlich. Ist in den
Fillen einer Sacheinlage im Zeitpunkt der Einbringung der
gemeine Wert der Anteile, die der Einbringende erhiilt, gerin-
ger als der gemeine Wert des eingebrachten Vermogens oder
der Anteile, liegt eine anteilige schidliche Verfiigung iiber das
erworbene begiinstigte Vermogen vor, so dass insoweit die
Schenkung nach § 13a Abs. 5 ErbStG nachzuversteuern sei.

VII. Einziehung und Zwangsabtretung bei der
GmbH im ErbStG

Die Einziehung des Geschiftsanteils als freiwillige Einzie-
hung mit Zustimmung des ausscheidenden Gesellschafters
oder als Zwangseinziehung aufgrund entsprechender Sat-
zungsbestimmung nach § 34 GmbHG fiihrt nicht zum Erwerb
eines Geschiftsanteils oder Teilgeschiftsanteils durch die
Mitgesellschafter, sondern zur Vernichtung des Geschiftsan-
teils. Aus diesem Grunde ist bisher die herrschende Meinung
davon ausgegangen, dass bei Einziehung eines Geschéftsan-
teils der mittelbare Erwerb des Wertes durch die Mitgesell-
schafter nicht an den Privilegierungen der §§ 13a, 19a ErbStG
a. F. teilhat.2! Auch nach R E 3.4 ErbStR 2011 lehnt die Fi-
nanzverwaltung die Anwendung der §§ 13a, 13b, 19 a ErbStG
fiir den Fall der Einziehung ab. Der Bundesrat?? hatte fiir diese
Fille zwar angeregt, in simtlichen Fillen des § 3 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG und des § 7 Abs. 7 ErbStG die Anwendung der §§ 13a,
13b, 19a ErbStG ausdriicklich anzuordnen. Mit dieser Anre-
gung hat der Bundesrat sich jedoch nicht durchsetzen konnen.
Daher wird man der Auslegung des Gesetzes durch die
Finanzverwaltung nur wenig entgegenhalten konnen.??

Die Gestaltungspraxis hat daher zur Kenntnis zu nehmen,
dass die Einziehung von Geschiftsanteilen erbschaftsteuer-
lich mit gravierenden Erbschaftsteuerbelastungen verbunden
sein kann — unabhéngig davon, ob die Einziehung aus Anlass

19 BayLfSt, Koordinierter Landererlass vom 11.5.2012, DB 2012,
1180.

20 Oberste Finanzbehorden der Linder, Gleichlautender Linder-
erlass vom 20.11.2013, BStB1 1 2013, S. 1508 = DB 2013, 2830 =
DStR 2014, 103.

21 R 7 Abs. 3 Satz 9 ErbStR 2003.

22 BT-Drucks. 16/8547, S. 4.

23 Zust. daher auch Kapp/Ebeling, ErbStG, § 3 Rdnr. 249; Riedel,
ZErb 2009, 113, 117; Grof3, ErbStB 2009, 154, 157; zweifelnd hinge-
gen TrolllGebellJiilicher/Jiilicher, ErbStG, § 13b Rdnr. 188; krit.
Hiibner, Erbschaftsteuerreform — gesellschaftsrechtliche Abfin-
dungsregeln und ErbStRG, JbFfSt 2008/2009, 719, 721.

des Todesfalls oder aus Anlass eines sonstigen Grundes er-
folgt. Allerdings bestehen Gestaltungsmoglichkeiten, gleich-
wohl in den Genuss der §§ 13a, 13b, 19a ErbStG zu gelan-
gen.>* Anstelle der Einziehungsregelungen sollten die Gesell-
schaftsvertrige daraufhin iiberpriift werden, ob der Gesell-
schaftsvertrag den Gesellschaftern anstelle der Einziehung
die Zwangsabtretung gestattet.”> Entsprechende Zwangsab-
tretungsregelungen bestehen darin, dass die Gesellschafter-
versammlung bei Vorliegen eines Einziehungsgrundes auch
erméchtigt ist, den Geschiftsanteil an die Gesellschaft, einen
Mitgesellschafter oder einer sonstigen von der Gesellschafter-
versammlung zu bestimmenden Person zu iibertragen. Zur
Durchfiihrung des eigentlichen Ubertragungsvorganges, der
zusitzlich erforderlich ist nach § 15 GmbHG, sollte typischer-
weise die Geschiftsfithrung der Gesellschaft in vertretungs-
berechtigter Zahl erméchtigt werden, um nicht auf die Mit-
wirkung des auszuschlieBenden Gesellschafters angewiesen
zu sein.?¢ In diesem Fall geht der Geschiftsanteil nicht unter,
sondern Mitgesellschafter oder Dritte erwerben den Ge-
schiftsanteil. Auf diesen Erwerb sind die §§ 13a, 13b, 19a
ErbStG anwendbar, sofern die iibrigen Anwendungsvoraus-
setzungen erfiillt sind. Hinsichtlich des Erwerbes durch einen
Dritten ist insoweit strittig, ob der Tatbestand des § 7 Abs. 7
ErbStG iiberhaupt erfiillt ist, da dieser Paragraph lediglich
Mitgesellschafter erwéhnt, nicht aber Dritte?’. Gleiches gilt
fiir § 3 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 ErbStG28. Soweit ein steuerpflich-
tiger Erwerbstatbestand gar nicht erfiillt ist, stellt sich die
Frage nach der Anwendbarkeit der §§ 13a, 13b, 19a ErbStG
naturgemalf nicht.

VIII. Verdeckte Gewinnausschiittungen bei
Kapitalgesellschaften zusatzlich schen-
kungsteuerpflichtig?

Die O-GmbH verkaufte an den Klidger zwei Grundstiicke ge-
gen Ubernahme von Schulden. Gesellschafter der O-GmbH
war der Bruder des Kldgers. Nach Ansicht des Finanzamtes
waren die Verkehrswerte der Grundstiicke deutlich hoher als
die tibernommenen Schulden. Daher sei eine verdeckte Ge-
winnausschiittung gegeben, die zusitzlich als freigebige Zu-
wendung nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG der Erbschaftsteuer
unterliege. Das FG Miinster gab der Klage des Steuerpflichti-
gen statt. Das FG Miinster? folgte der Auffassung des BFH in
seinem Urteil vom 30.1.2013,3% wonach im Verhiltnis einer
Kapitalgesellschaft zu ihren Gesellschaftern neben betrieb-
lich veranlassten Rechtsbeziehungen lediglich offene oder
verdeckte Gewinnausschiittungen oder Kapitalriickzahlungen
moglich seien, nicht aber freigebige Zuwendungen im Sinne
des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. Ein Anwendungsfall des § 7
Abs. 8 ErbStG bzw. § 15 Abs. 4 ErbStG n. F. lag vorliegend

24 So auch Troll/GebelllJiilicherlJiilicher, ErbStG, § 13b Rdnr. 188;
Riedel, ZErb 2009, 113, 117 f.; Milatz/Kdmper, GmbHR 2009, 470,
475; Riedel, ZErb 2009, 113, 120.

25 Siehe den Formulierungsvorschlag in Miinchener Vertragshand-
buch/Meister/Klocker, Muster IV.26. § 24; siehe auch Tillmann/Schif-
fes/Wiilzholz/Wilzholz, Die GmbH im Gesellschafts- und Steuer-
recht, Rdnr. 419. Aus der Rechtsprechung BGH, Urteil vom
5.11.1984, 11 ZR 147/83, DB 1985, 268.

26 Siehe BGH, Urteil vom 5.11.1984, 11 ZR 147/83, GmbHR 1984,
74.

27 Siehe Troll/GebellJiilicher/Gebel, ErbStG, § 7 Rdnr. 410;
Meincke, ErbStG, § 7 Rdnr. 143.

28 Grof3, ErbStB 2009, 154, 157.

29 FG Miinster, Urteil vom 24.10.2013, 3 K 103/13 Erb, ZEV 2014,
215.

30 BFH, Urteil vom 30.1.2013, I R 6/12, DStR 2013, 649.
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nicht vor. Der Gesetzgeber hat in § 15 Abs. 4 ErbStG zwi-
schenzeitlich eine Norm erlassen, die die Steuerpflicht von
verdeckten Gewinnausschiittungen unterstellt.

Die Finanzverwaltung?! bejaht hingegen allgemein die Schen-
kungsteuerpflicht von verdeckten Gewinnausschiittungen an
GmbH-Gesellschafter und deren nahestehenden Personen.
Sie hat daher einen Nichtanwendungserlass vom 5.6.2013,
BStB112013, S. 1465, zu freigebigen Zuwendungen von Ka-
pitalgesellschaft an Gesellschafter veroffentlicht, in der sie
die Anwendung der BFH-Entscheidung ablehnt.32

IX. Haltefrist des § 13a Abs. 5 ErbStG nach dem
Tod des Beschenkten

Nach § 13a Abs. 5 ErbStG hat der Beschenkte eine fiinf- bzw.
siebenjdhrige Haltefrist einzuhalten, wenn er die Vorteile
der §§ 13a, 13b, 19a ErbStG ungeschmilert erhalten will.
Nach herrschender Meinung setzt sowohl der Erbe eines Be-
schenkten als auch der unentgeltliche Einzelrechtsnachfolger
eines Beschenkten diese Haltefrist des ersten Beschenkten
fort. Das FG Miinster?* hat diese Ansicht in einer Entschei-
dung aus 2013 bestitigt. Die fiinfjihrige Behaltensfrist laufe
nach dem Tod des Erben weiter. In diesem Verfahren wurde
mittlerweile Revision beim BFH eingelegt, iiber die noch
nicht entschieden ist. Ein Verstol gegen die Haltefrist beim
Rechtsnachfolger fiihrt also zu einer doppelten Nachversteue-
rung, wenn auch mit jeweils unterschiedlicher Abschmel-
zungswirkung.

X. Betriebsvermégensbegiinstigung bei Uber-
tragung eines Kommanditanteils unter
Vorbehalt eines QuotennieBbrauchs - BFH,
Urteil vom 16.5.2013, Il R 5/1234

Wird ein Mitunternehmeranteil, also ein Anteil an einer be-
trieblichen Personengesellschaft, unter Nief3brauchsvorbehalt
unentgeltlich tibertragen, so werden die Vergiinstigungen fiir
Betriebsvermogen nur gewéhrt, wenn der Erwerber einen sog.
Mitunternehmeranteil erwirbt, also Mitunternehmerinitiative
entfalten kann und Mitunternehmerrisiko trigt. Hierzu wurde
in der Vergangenheit regelméBig zu einem QuotennieBbrauch
geraten, um so dem Erwerber mehr Ertrige und Einfluss zu-
kommen zu lassen. Der BFH hat nun in 2013 eine Entschei-
dung gefillt, die auch das Ausweichen auf einen Quotennief3-
brauch inzwischen als riskante Gestaltung erscheinen ldsst,
wenn der Erwerber einen Mitunternehmeranteil erwerben
soll. Auch insoweit muss dem Erwerber hinsichtlich des mit
dem NieBbrauch belasteten Anteils Mitunternehmerinitiative
und Mitunternehmerrisiko verbleiben!

Behilt sich der Schenker bei der freigebigen Zuwendung
einer Kommanditbeteiligung den Niefbrauch zu einer be-
stimmten Quote hiervon einschlieBlich der Stimm- und
Mitverwaltungsrechte vor und vermittelt daher der mit dem
Nief3brauch belastete Teil der Kommanditbeteiligung dem
Erwerber fiir sich genommen keine Mitunternehmerstellung,

31 Oberste Finanzbehorden der Liinder, Gleichlautende Erlasse vom
14.3.2012, BStB112012, S. 331, Abschn. 2.6.2.

32 Siehe dazu Binnewies, Zuwendungen zwischen Gesellschafter
und Gesellschaft — ertrag- und schenkungsteuerliche Aspekte,
GmbH-StB 2012, 343.

33 FG Miinster, Urteil vom 12.6.2013, 3 K 204/11 Erb, ZEV 2014,
51.

34 BFH, Urteil vom 16.5. 2013, II R 5/12, BStB1 11 2013, S. 635 =
DStR 2013, 1380; siche dazu auch Wachter, DStR 2013, 1929 ff.

so konnen nach Ansicht des BFH fiir diesen Teil die Steuer-
vergiinstigungen nach §§ 13a, 13b ErbStG nicht beansprucht
werden.3>

Der Schenker war mit einer Kommanditeinlage von 25.000 €
an einer gewerblich titigen KG beteiligt. Mit Schenkungsver-
trag vom 18.12.2006 iibertrug er mit Wirkung zum 31.12.2006
hiervon einen Anteil von 23.500 € (Kapitalfestkonto I) nebst
dem entsprechenden Anteil an den sonstigen fiir ihn bei der
KG gefiihrten Konten unentgeltlich auf seine Tochter (T) und
tibernahm die Schenkungsteuer. Er behielt sich an der iiber-
tragenen Kommanditbeteiligung einschlielich der Konten zu
einer Quote von 22.000/23.500 den lebenslangen unentgelt-
lichen NieBbrauch vor. In Hohe dieser Quote stehen dem
Kl das auf die Beteiligung der T an der KG entfallende
Ergebnis (Gewinn oder Verlust) und aufgrund einer Bevoll-
méchtigung durch T auch die Stimmrechte und Mitverwal-
tungsrechte zu.

Die Besonderheit des Falles lag darin, dass kein eigentlicher
QuotennieBbrauch bestellt wurde, sondern ein Teil des Mit-
unternehmeranteils frei iibertragen wurde und ein Teil des
Gesellschaftsanteils mit einem Vollrechtsniebrauch belastet
iibertragen wurde. Diesen Eindruck erweckt zumindest die
Argumentation des BFH. Dies sollte in Zukunft vermieden
werden.

Es geniigt nicht, wenn der Erwerber lediglich zivilrechtlich
Gesellschafter einer Personengesellschaft geworden ist, die
auch nach dem Erwerb Einkiinfte aus Gewerbebetrieb oder
aus selbsténdiger Arbeit erzielt und deren Vermogen daher er-
tragsteuerrechtlich insgesamt weiterhin Betriebsvermogen
ist. Voraussetzung fiir die Gewidhrung der erbschaftsteuer-
lichen Steuervergiinstigungen ist, dass der Erwerber aufgrund
des gesamten erworbenen Gesellschaftsanteils Mitunterneh-
mer im ertragsteuerrechtlichen Sinn geworden ist.

Unabhingig von der herkommlichen Meinung, nach der die
Mitgliedschaft eines Gesellschafters in einer Personengesell-
schaft unteilbar ist, ist dem ErbStG nur Geniige getan, wenn
die Mitunternehmerstellung durch den erworbenen Gesell-
schaftsanteil vermittelt worden ist. Nur dann kann angenom-
men werden, der erworbene Gesellschaftsanteil habe im
Sinne eines Weiter- oder Fortfithrens des Betriebs durchge-
hend den Tatbestand des § 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG a. F. er-
fiillt. Entsprechende Grundsitze gelten nach BFH auch dann,
wenn sich der Schenker bei der Ubertragung einer Beteili-
gung an einer Personengesellschaft an einem Anteil hiervon
den NieB3brauch vorbehilt. Die Betriebsvermogens-Steuer-
vergiinstigungen sind in einem solchen Fall fiir den nieB3-
brauchsbelasteten Anteil nur dann zu gewéhren, wenn dieser
Anteil fiir sich betrachtet dem Bedachten die Stellung als Mit-
unternehmer vermittelt. Dass der Bedachte beziiglich des
nicht mit dem Niefbrauch belasteten Teils der iibertragenen
Gesellschaftsbeteiligung Mitunternehmer ist, geniigt nicht.
Unabhiingig von der Frage nach der Teilbarkeit der Mitglied-
schaft eines Gesellschafters in einer Personengesellschaft
sind vielmehr die Vereinbarung des Niefbrauchs an einem
Teil der Gesellschaftsbeteiligung und die Ausgestaltung des
Nief3brauchs sowie die tatsdchliche Durchfiihrung der getrof-
fenen Vereinbarungen entscheidend.

Bestimmen die Vertragsparteien iiber die Vorgaben des BGB
hinaus, dass die mit der iibertragenen Beteiligung an der
Personengesellschaft verbundenen Stimm- und Mitverwal-
tungsrechte hinsichtlich des mit dem Nieflbrauch belasteten

35 BFH, Urteil vom 16.5. 2013, II R 5/12, BStBI 11 2013, S. 635.
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Teils der Gesellschaftsbeteiligung dem Nielbraucher zuste-
hen sollen, und verfahren die Gesellschafter danach, ist dies
unabhingig von der zivilrechtlichen Beurteilung zumindest
gemil § 41 Abs. 1 AO steuerrechtlich beachtlich und fiihrt
dazu, dass der Bedachte hinsichtlich des nieSbrauchsbelaste-
ten Anteils nicht Mitunternehmer ist und insoweit die Steuer-
vergiinstigungen nach §§ 13a, 13b ErbStG nicht beanspru-
chen kann.

Gestaltungshinweis:

Der Quotenniebrauch sollte so ausgestaltet werden, dass er
den gesamten Gesellschaftsanteil erfasst und die Stimmrechte
nur gemeinschaftlich ausgeiibt werden konnen. Fiir die in-
terne Willensbildung der Gemeinschafter konnen dann wie-
derum Regeln vorgesehen werden, die den Gesellschafter
jedoch nicht faktisch rechtlos stellen diirfen.

XI. Allgemeine Empfehlungen fiir die Testaments-
gestaltung bei gréBeren Privatvermégen

Regel 1:

Alle zehn Jahre sollten die bestehenden Freibetrige ausge-
schopft werden, indem bereits lebzeitige Zuwendungen
durchgefiihrt werden; jedes Kind hat dabei je Elternteil
400.000 € Freibetrag. Jedes Enkelkind hat einen Freibetrag in
Hohe von 200.000 € pro GroBelternteil.

Dabei mindert ein vorbehaltener NieBbrauch den Wert der
Bereicherung und stellt damit einen wesentlichen Vorteil der
vorweggenommenen Erbfolge gegeniiber der Nachfolge von
Todes wegen dar. Je mehr Einfluss die Ubergeber sich vorbe-
halten wollen, desto eher empfiehlt sich die Nutzung der
Moglichkeiten von Familienpoolgesellschaften.

Regel 2:

Je groBer das Vermogen ist, desto schiddlicher wirkt sich das
sog. Berliner Testament, also die gegenseitige Erbeinsetzung
der Ehegatten, aus.

Vorteilhaft kann insoweit das sog. Wiirttembergische Modell
sein, bei dem zu Erben eines jeden Ehegatten die Kinder ein-
gesetzt werden und der lingerlebende Ehegatte einen Nief3-
brauch am gesamten Nachlass erhélt und den Nachlass als
Dauertestamentsvollstrecker verwaltet. Als Alternative zu
dem sog. Wiirttemberger Modell kann ein sog. Erbschaftsteu-
erverméchtnis ausgesetzt werden. Dabei sollte

e dem ldngerlebenden Ehegatten moglichst grofie Flexibi-
litidt eingerdumt werden, welches Vermogen er auf die
Kinder iibertragen mochte; also kein zwingendes Barver-
michtnis;

e dem ldngerlebenden Ehegatten die Moglichkeit vorbe-
halten werden, statt Barvermogen Sachwerte mit Nief3-
brauchsvorbehalt und bedingtem Riickforderungsrecht
zu iibertragen;

e das Vermichtnis nicht durch einen festen Betrag definiert
werden, sondern sich flexibel an dem im Todeszeitpunkt
konkret noch nicht ausgeschopften erbschaftsteuerlichen
Freibetrag orientieren;

e die Erfiillung zwingend vor dem statistisch wahrschein-
lichen Eintritt des Todes des lingerlebenden Ehegatten
geschuldet sein, also insbesondere nicht ins Belieben des
Lingerlebenden gestellt sein;

e Dbei reinen Barvermichtnissen die Zinsproblematik bei
hinausgeschobenen Barvermichtnissen beriicksichtigt
werden; Zinsen sind einkommensteuerpflichtig.

Formulierungsvorschlag:3¢
Barvermichtnis mit Ersetzungsbefugnis

Der Erstversterbende beschwert seinen Erben mit folgendem
Barvermichtnis: Jedes Kind erhélt vermichtnisweise einen
Geldbetrag in der Hohe, wie am Tage des Todes des Erstver-
sterbenden von uns ihm jeweils im konkreten Einzelfall ein
noch nicht ausgeschopfter erbschaftsteuerlicher Freibetrag
gegeniiber dem vorverstorbenen Ehegatten zusteht. Das
Vermichtnis fillt mit dem Tod des Erstversterbenden an. Die
Erfiillung hat fest zu erfolgen bis zum Ablauf von ... Jahren
ab dem Tode des Erstversterbenden von uns.

Der sich nach den vorstehenden Bestimmungen zu errech-
nende Betrag ist ab dem Tage des Anfalls zu verzinsen mit
1,5 % p. a. Die Zinsen sind jeweils am Ende eines jeden
Kalenderjahres, erstmals am 31.12. des auf den Tod des
Erstversterbenden von uns folgenden Jahreswechsels, zu
bezahlen. Die Verzinsung entfillt bei Ausiibung der Erset-
zungsbefugnis.

Sollte dem Lingerlebenden von uns am Tage des Todes nur
ein Gesamtvermogen von weniger als ... Euro verbleiben,
so kiirzen sich die nach den vorstehenden Bestimmungen zu
errechnenden Vermichtnisse anteilig so, dass dem Linger-
lebenden von uns mindestens das vorstehende Vermogen
verbleibt. Ggf. entfillt das Verméchtnis dann nach den vor-
stehenden Bestimmungen ganz. Unter Gesamtvermogen
sind die gesamten Aktiva des Erblassers und des lingerle-
benden Ehegatten abziiglich der Passiva und Sterbefall-
kosten des Erblassers und der Passiva des lingerlebenden
Ehegatten zu verstehen. Die Barvermichtnisse sind noch
nicht vorab vom genannten Mindestbetrag des Gesamtver-
mogens in Abzug zu bringen.

Der Lingerlebende ist befugt (Ersetzungsbefugnis), sich
von der vorstehenden Zahlungspflicht eines Barbetrages
nach eigener Bestimmung gegeniiber dem jeweiligen Ver-
méichtnisnehmer zu 16sen durch Ersetzung des Barbetrages
durch eine Sache oder einen sonstigen Gegenstand mit min-
destens gleichem Wert. Er darf sich an dem Ersetzungs-
gegenstand einen NiefSbrauch vorbehalten, bei dem er alle
Kosten zu tragen hat. Er kann den Niefbrauch auf eigene
Kosten an nichstoffener Rangstelle (maBigeblicher Zeit-
punkt: Tod des ersten von uns) im Grundbuch zur Ein-
tragung bringen. Der Lingerlebende kann sich auch einen
bedingten Anspruch auf Riickiibertragung vorbehalten fiir
den Fall

e der Verfiigung des Vermichtnisnehmers iiber den Ver-
michtnisgegenstand ohne vorherige Zustimmung des
Liangerlebenden von uns,

¢ des Vorversterbens eines Vermichtnisnehmers vor dem
Tode des Langerlebenden von uns,

e der Zwangsvollstreckung in den Vermichtnisgegen-
stand, ohne dass die MalBnahme innerhalb von drei
Monaten wieder aufgehoben worden ist,

e der Insolvenz des Vermachtnisnehmers oder der Ableh-
nung mangels Masse.

Der Beschwerte ist befugt, sich den bedingten Riick-
tibertragungsanspruch bei Grundbesitz im Rang nach dem
Niefbrauch, im Ubrigen an ndchstoffener Rangstelle im
Grundbuch, auf eigene Kosten eintragen zu lassen.

Ersatzverméchtnisnehmer sind jeweils die Abkommlinge
eines Vermichtnisnehmers nach den Regeln und im Verhilt-

36 Nach Beck’sche Online-Formulare/Weilzholz/Bachner.
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nis der gesetzlichen Erbfolge, es sei denn, der Wegfall eines
Abkommlings beruht auf Ausschlagung. Sind solche nicht
vorhanden, so entfillt das Verméchtnis fiir den Stamm voll-
stindig. Die Kosten der Verméchtniserfiillung und eine ggf.
darauf anfallende Steuer hat der jeweilige Vermachtnisneh-
mer zu tragen.

Regel 3:

Sind keine Kinder vorhanden, so kann eine Adoption ein
gangbarer Weg sein, um erbschaftsteuerliche Begiinstigungen
zu erreichen.

Dabei darf das Erreichen steuerlicher Ziele nicht im Vorder-
grund stehen. Die Annahme als Kind darf nur ausgesprochen
werden, wenn sie sittlich gerechtfertigt ist. Das blole Anstre-
ben steuerlicher Ziele steht dem entgegen. Die Annahme als
Kind fiihrt bei einer Volljdhrigenadoption im Regelfall nicht
zum Erloschen des Verwandtschaftsverhiltnisses zu den leib-
lichen Eltern. Diesen gegeniiber bleiben also die erbschaft-
steuerlichen Vorteile von Steuerklasse I und entsprechend
hohen Freibetrigen erhalten. Die Steuerklasse I gilt nach § 15
Abs. 1a ErbStG sogar ebenso bei einer Adoption mit Vollwir-
kung im Sinne des § 1772 BGB, obwohl zivilrechtlich das
Verwandtschaftsverhiltnis erloschen ist.

XIl. Diskriminierungsverbot fiir deutsch-schweizer
Nachlassfélle mit Inlandsvermégen — EuGH
vom 17.10.2013, C 181/12 (Welte-Schenkel)37

Internationale Besteuerungsfille weisen stets eine besondere
Komplexitit auf.3® Zu innereuropidischen Sachverhalten im
EU- und EWR-Raum hatte der EuGH bereits im Jahre 2010
Klarheit geschaffen. Im Zentrum des Streites stand § 16
Abs. 2 ErbStG, wonach in Fillen der beschrinkten Steuer-
pflicht nur ein Freibetrag von 2.000 € gewihrt wird. Dies ist
jedoch eine europarechtlich unzulidssige diskriminierende Be-
steuerung. Aus diesem Grunde hat der EuGH im Verfahren
Vera Mattner/Finanzamt Velbert? den diskriminierend niedri-
gen Steuerfreibetrag als unzuléssig angesehen. Der Gesetzge-
ber hat zwischenzeitlich darauf reagiert und in allen EU- und
EWR-Fillen die Optionsmoglichkeit zur unbeschrinkten
Steuerpflicht eingerdumt, § 2 Abs. 3 ErbStG. Wollen also
EU-Biirger oder EWR-Biirger in Deutschland steuerpflich-
tiges Inlandsvermogen verschenken oder vererben, so hat der
Beschenkte bzw. der Erbe die Moglichkeit zur unbeschriank-
ten Steuerpflicht zu optieren und kommt dann in den Genuss
der allgemeinen deutschen Freibetrige.

Achtung: Die Sache hat jedoch einen Haken. Nach der neu
eingefiihrten Bestimmung des § 2 Abs. 3 ErbStG werden dann
samtliche Zuwendungen vom gleichen Schenker/Erblasser an
den gleichen Beschenkten innerhalb von zehn Jahren vor dem
Vermogensanfall und innerhalb von zehn Jahren danach,
ebenfalls der deutschen unbeschrinkten Steuerpflicht unter-
worfen, also unabhingig davon, wo diese Zuwendungen auf
der Welt stattgefunden haben.*° Dies gilt es im jeweiligen Ein-
zelfall abzuwigen.

37 EuGH, Urteil vom 17.10.2013, C 181/12, FR 2013, 1105 (Welte-
Schenkel).

38 S.i.ehe dazu aktgell Demuth, Auslandsvermogen im ErbStRecht —
Ein Uberblick, KOSDI 2012, 18025 ff.; Kaminski, Ausgewihlte
Gestaltungsiiberlegungen zur Begrenzung der Belastung mit auslin-
discher Erbschaftsteuer, StbG 2013, 214 ff.

39 EuGH, Urteil vom 22.4.2010, C 510/08, DStR 2010, 861.

40 Siche Oberste Finanzbehorden der Linder, Gleichlautender
Lindererlass vom 15.3.2012, DStR 2012, 859; Geck/Messner, ZEV
2011, 416 ff.

Nun lag diese Problematik in einem Anwendungsfall aufer-
halb von EU/EWR vor dem EuGH. In seiner Entscheidung
vom 17.10.2013 hatte der EuGH#! dariiber zu befinden, wenn
ein Schweizer Staatsangehoriger mit letztem Wohnsitz in der
Schweiz verstirbt und ein Schweizer Staatsangehoriger mit
Wohnsitz und gewohnlichem Aufenthalt in der Schweiz Erbe
wird, jedoch ein Grundstiick in Diisseldorf sich im Nachlass
befindet. Nach dem Wortlaut des Gesetzes wird auf den ent-
sprechenden Sachverhalt gemil § 16 Abs. 2 ErbStG nur ein
Freibetrag von 2.000 € abgezogen. Da es sich im vorliegen-
den Fall um den Erwerb zwischen Ehegatten handelte, wire
bei einem rein deutschen Sachverhalt mit unbeschridnkter
Steuerpflicht ein Freibetrag von 500.000 € zur Anwendung
gekommen.

Der EuGH entschied, dass auch im vorliegenden Fall ein Frei-
betrag von 500.000 € zu gewihren sei. Die Erbschaft unter-
liegt nach Auffassung des EuGH der Kapitalverkehrsfreiheit
im Sinne des Art. 56 Abs. 1 EG (Art. 63 AEUV). Durch die
diskriminierende Regelung werde ein Eingriff in die Kapital-
verkehrsfreiheit begangen. Die Bundesrepublik Deutschland
vertrat die Auffassung, dass eine solche Beschrinkung jedoch
nach Art. 57 Abs. 1 EG (Art. 64 AEUV) zulissig sei. Hiernach
sind durch Art. 56 EG (Art. 63 AEUV) solche Bestimmungen
nicht verboten bei Drittlindern, die am 31.12.1993 aufgrund
einzelstaatlicher Rechtsvorschriften oder aufgrund von
Rechtsvorschriften der Union fiir den Kapitalverkehr mit
dritten Landern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen
einschlieBlich Anlagen in Immobilien bereits bestanden.

Da jedoch Erbschaften in Art. 57 Abs. 1 EG (Art. 64 AEUV)
nicht genannt seien, werde diese Bestimmung von Art. 57
Abs. 1 EG (Art. 64 AEUV) nicht erfasst. Dies gelte zumin-
dest, soweit die in Deutschland belegene Immobilie nicht mit
der Ausiibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit verbunden sei.
Auch eine Rechtfertigung der Beschrinkung des freien Kapi-
talverkehrs nach Art. 58 Abs. 1 und 3 EG (Art. 65 Abs. 1, 3
AEUV) lehnt der EuGH ab, obwohl Art. 58 Abs. 1la EG
(Art. 65 Abs. 1a) AEUV) ausdriicklich nicht das Recht der
Mitgliedsstaaten beriihrt, die einschldgigen Vorschriften ihres
Steuerrechts anzuwenden, die Steuerpflichtige mit unter-
schiedlichem Wohnort oder Kapitalanlageort unterschiedlich
behandeln. Entsprechende Bestimmungen zur Einschrinkung
des Kapitalverkehrs werden vom EuGH stets eng ausgelegt.

In der Folge hat das FG Diisseldorf in seiner Entscheidung
vom 27.11.2013, 4 K 689/12 Erb, den vollen deutschen Frei-
betrag diskriminierungsfrei zugesprochen.

Xlll. Zusammenfassung

Erbschaftsteuerrechtlich werden bis zu einer erneuten Erb-
schaftsteuerreform auf der Grundlage des derzeit laufenden
Verfahrens vor dem BVerfG noch zahlreiche Ubertragungen
gestaltet werden. Dabei gilt es moglichst optimale Gestaltun-
gen zu wihlen. Auch langfristige Gestaltungen wie Verfiigun-
gen von Todes wegen sind jeweils wieder auf den aktuellen
Stand zu bringen. Der vorstehende Beitrag schildert aktuelle
Entwicklungen und Entscheidungen, die in der Gestaltungs-
praxis Beriicksichtigung finden sollten.

41 EuGH, Urteil vom 17.10.2013, C 181/12, FR 2013, 1105 (Welte-
Schenkel).
42 FG Diisseldorf, Urteil vom 27.11.2013, 4 K 689/12 Erb, ZEV
2014, 166.
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Kersten/Biihling (Hrsg.): Formularbuch und
Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit. 24. Aufl.,
Carl Heymanns, 2014.2900 S., 299 €

Das vom Verlag selbst zu Recht als ,,Grundlagenwerk* fiir die
notarielle Praxis bezeichnete Formularbuch liegt nunmehr in
24. Auflage vor. Der Umfang der Neuauflage ist mit circa
2900 Seiten (zzgl. Inhaltsverzeichnis) im Vergleich zur Vor-
auflage leicht, im Vergleich etwa zur 21. Auflage (2536 Seiten
zzgl. Inhaltsverzeichnis) deutlich angewachsen. Der Aufbau
ist unveridndert geblieben und orientiert sich in vier Haupttei-
len an den notarspezifischen Themenbereichen ,,Notariatsver-
fassung*, ,,Notarverfahrensrecht®, ,,Rechtsgeschifte aus dem
Biirgerlichen Recht* und ,,Rechtsgeschiftliche Beurkundun-
gen aus dem Handels- und Gesellschaftsrecht”, wobei die
Rechtsgeschifte aus dem Biirgerlichen Recht den grofiten
Raum einnehmen. Diese wiederum sind untergliedert in Ab-
schnitte, die sich an den fiinf Biichern des BGB orientieren,
ergidnzt um einen eigenen Abschnitt zu Sicherungsgeschiften.
Durch den logischen und leicht verstindlichen Aufbau kon-
nen sich auch Neulinge gut mit dem Werk zurechtfinden.

Inhaltlich wurde die Neuauflage erforderlich insbesondere im
Hinblick auf das am 1.8.2013 in Kraft getretene GNotKG.
Die bewihrte Mischung aus Erldauterungen und Mustertexten
ist beibehalten worden. Wie bereits in den Vorauflagen finden
sich im Anschluss an die Muster auch Hinweise zu Gerichts-
und Notarkosten, und zwar sowohl nach der KostO als auch
nach dem GNotKG. Dies ist insbesondere fiir Praktiker, die
mit der KostO gearbeitet haben, eine wertvolle Arbeitshilfe,
um sich auch mit dem GNotKG zurechtzufinden. Auch Unter-
schiede zwischen ,,alter KostO und ,,neuem‘ GNotKG wer-
den durch die Gegeniiberstellung besonders gut verdeutlicht
(zum Beispiel bei der Bewertung einer Vollmacht, vgl. § 24,
und dort insbesondere Rdnr. 119 M zur General- und Vorsor-
gevollmacht; das Muster hitte allerdings im Bereich der per-
sonlichen Angelegenheiten an die Neufassung des § 1906
Abs. 3 BGB und die damit einhergegangene Regelung der
drztlichen Zwangsmafinahmen angepasst werden konnen). An
manchen Stellen ist eine Umstellung von KostO auf GNotKG
(bzw. JVKostG) leider unterblieben (zum Beispiel bei der
Verwahrung einer Verfiigung von Todes wegen: /4 Gebiihr

nach § 101 KostO aus dem Wert des Reinvermdgens, § 98
Rdnr. 11; bei der Erteilung einer Zwischenbeglaubigung oder
Apostille durch den Landgerichtsprisidenten: !/4 Gebiihr nach
der JVKostO i. V. m. § 45 KostO).

Beriicksichtigung gefunden hat in der Neubearbeitung ferner
die EU-Erbrechtsverordnung vom 4.7.2012 (Nr. 650/2012),
welche im Wesentlichen zum 17.8.2015 in Kraft treten wird.
Diese wird in § 120 (Auslandsbezug im Erbrecht) behandelt,
insgesamt und in Anbetracht der grofen praktischen Bedeu-
tung jedoch vergleichsweise knapp. Aufgenommen worden
sind fiir die Praxis durchaus brauchbare Muster einer Rechts-
wahl nach Art. 22 ErbRVO (Rechtswabhl iiber das anzuwen-
dende Recht) und nach Art. 25 ErbRVO (Rechtswabhl iiber die
Form des Erbvertrages).

Im Ubrigen zeichnet sich das Werk auch in der Neuauflage
wiederum durch seine beeindruckende Vielfalt aus. Nahezu
fiir alle Situationen der notariellen Praxis — alltdgliche und
nicht ganz alltdgliche (zum Beispiel Erlduterungen zu Priori-
titsfeststellungen und Wechsel- und Scheckprotest) — finden
sich Hinweise und Muster. Dies ist einer der Griinde fiir
die groBe Beliebtheit des Werkes, gerade in der notariellen
Praxis.

Sehr positiv hervorzuheben ist auch die Verkniipfung des ge-
druckten Werkes mit einer moglichen digitalen Nutzung. So
ist nach einer (personliche Daten des Nutzers erfordernden)
Registrierung die Nutzung des Werkes auch online moglich.
Auf diese Weise konnen Muster etc. vom Anwender ohne
groen Aufwand itibernommen werden. Die Formulare und
Muster sind dariiber hinaus auch auf einer CD enthalten, die
dem Werk beigefiigt ist.

Fazit: Der Kersten/Biihling ist ein umfassendes Standard-
werk, das wegen seiner Vielschichtigkeit in keiner Praktiker-
bibliothek fehlen sollte. Der mit 299 € recht hohe Anschaf-
fungspreis wird relativiert durch das (nahezu) umfassende
Spektrum, das durch das Werk abgedeckt wird, und lésst sich
im Hinblick darauf, dass Neuauflagen in der Regel alle drei
bis vier Jahre erscheinen, durchaus verkraften.

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

Brah: Die Feststellung der Testierunfahigkeit
durch den Notar. Peter Lang, 2013. 142 S., 29,95 €

Die Gottinger Dissertation von Bérbel Brah zur ,,Feststellung
der Testierunfihigkeit durch den Notar* behandelt eine
Thematik, mit der ein Notar immer wieder konfrontiert wird.
Die in § 28 BeurkG normierte Amtspflicht des Notars, seine
Wahrnehmungen iiber die erforderliche Geschiftsfihigkeit
des Erblassers in der Niederschrift zu vermerken, diirfte bei
so manchem Kollegen Unbehagen hervorrufen, fiihlt er sich
doch gedringt, das fiir ihn sichere Terrain des Rechts zu ver-
lassen und die unbekannten Gefilde der Medizin und Psycho-
logie zu betreten. Das Unbehagen wird dadurch verstirkt,
dass es kaum praktische Handreichungen gibt, die dem Notar
als Orientierung dienen konnten.

Die vorliegende Monographie vermag hier eine Liicke zu
schlieBen, da sie sich — fiir eine Dissertation ungewohnlich —
sehr praxisorientiert den im Zusammenhang mit § 28 BeurkG
auftretenden Fragestellungen widmet. Im einleitenden ersten
Teil formuliert Brah als Ziel der Arbeit, ,.einen Fragebogen
fiir die Praxis der Notare zu entwickeln, mit dessen Hilfe der
Notar die Testierunfihigkeit priifen und die nach § 28 BeurkG
zu vermerkenden Wahrnehmungen urkundlich niederlegen
kann® (S. 17). Sodann erortert sie im zweiten Teil die Prii-
fungs- und Dokumentationspflichten des Notars, wobei sie
unter dieser Uberschrift mitunter etwas unstrukturiert auf eine
Vielzahl von Einzelproblemen eingeht. Dabei lisst sie sich
augenscheinlich von dem Bemiihen um méglichst vollstin-
dige Darstellung der sich im Rahmen der §§ 28, 11 BeurkG
stellenden Fragen leiten. Unter anderem erortert sie, ob Un-
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terschiede zwischen der ,,natiirlichen* Geschifts- und Testier-
fahigkeit bestehen, und verneint dies im Ergebnis (S. 30). Im
dritten Teil geht sie auf die Bedeutung der Feststellungen des
Notars zur Testierunfihigkeit im gerichtlichen Verfahren ein.
Dabei stellt sie zutreffend den hohen Beweiswert der in einer
offentlichen Urkunde enthaltenen Vermerke sowohl im Zivil-
prozess als auch im Erbscheinverfahren heraus. Im vierten
Teil erortert Brah die Reichweite der Ablehnungspflicht ge-
mif § 11 Abs. 1 Satz 1 BeurkG, wobei sie diese im Einklang
mit der herrschenden Literaturansicht nur in Ausnahmefillen
durchgreifen lassen will. Allerdings hilt sie es nicht fiir tiber-
zeugend, dies mit einer andernfalls vorliegenden Beeintrich-
tigung der verfassungsrechtlich geschiitzten Testierfreiheit
durch den Notar oder mit dem Drohen irreparabler Schiden
im Falle der Nichtbeurkundung des Testaments zu begriinden.
Vielmehr erachtet sie § 11 Abs. 1 Satz 1 BeurkG als Ausfluss
des Integritdtsgebots, das dem Notar auferlege, nicht das
Vertrauen in seine objektive und unabhingige Titigkeit zu
missbrauchen, indem er entgegen seiner Uberzeugung eine
unwirksame Erkldrung beurkundet. Im fiinften und letzten
Teil der Arbeit entwirft die Autorin schlielich eine Kurzan-
leitung, mit deren Hilfe der Notar Feststellungen iiber die Tes-
tierfahigkeit treffen soll. Die Anleitung zielt darauf ab, in
einer fiir den medizinischen Laien durchfithrbaren Weise
psychopathologische Symptome zu erfassen, die eine Ein-
schriankung der Testierfdhigkeit indizieren. Deren Dokumen-
tation soll nach der Vorstellung der Autorin ein Sachverstin-
diger in einem spiteren Gerichtsverfahren als Ankniipfungs-
tatsache bei der Einschitzung der Testierfdhigkeit heranzie-
hen konnen.

Besondere Beachtung verdienen die auf die notarielle Praxis
gemiinzten Ausfithrungen der Autorin. So weist sie zutreffend
darauf hin, dass der Notar nach § 28 BeurkG keine rechtliche
Bewertung, ob der Testator testierunfahig ist, treffen soll.
Vielmehr habe er seine Wahrnehmungen tiber die Geschifts-
und Testierfihigkeit in der Urkunde zu vermerken. Dement-
sprechend lehnt sie die hdufig anzutreffende Formulierung,
dass der Notar sich aufgrund der gefiihrten Unterredung von
der erforderlichen Geschifts- und Testierfihigkeit iiberzeugt
habe, ab und hilt diese Feststellung im Ubrigen im Hinblick
auf das Grundrecht des Erblassers auf informationelle Selbst-
bestimmung fiir rechtlich unzuldssig (S. 46). In der Tat
erscheint es in den einschldgigen Fillen vorzugswiirdig zu
dokumentieren, dass sich keine tatsdchlichen Anhaltspunkte
fiir eine Einschrinkung der Geschifts- und Testierfahigkeit
des Erschienenen ergeben haben (vgl. S. 48 f., erstaunlicher-
weise anders aber S. 101). Damit wird auch das von der Auto-
rin herausgestellte Regel-Ausnahme-Verhiltnis deutlich,
demzufolge auch der Notar grundsitzlich von der Geschifts-
und Testierfahigkeit des Erschienenen ausgehen darf (S. 47).

Bemerkenswert ist des Weiteren der Hinweis der Autorin,
dass es im Hinblick auf die Grundrechte des Betroffenen
bedenklich ist, die Testierfihigkeit ,,heimlich* zu priifen und
zu dokumentieren (S. 43 f.). Damit wendet sie sich tiberzeu-
gend gegen den Vorschlag, die Feststellungen des Notars in
eine gesonderte Niederschrift nach §§ 36, 37 BeurkG aufzu-
nehmen und diese nicht zu verlesen. Ihr Vorschlag, die Fest-

stellungen des Notars iiber die Testierfihigkeit in eine ,,zu
verlesende Tatsachenbescheinigung aufzunehmen (S. 115),
um die Testamentsurkunde nicht zu tiberfrachten, wirkt hin-
gegen unausgegoren, zumal ausfiihrliche Feststellungen zur
Testierfahigkeit in eine zu verlesende Anlage (§ 9 Abs. 1
Satz 2 BeurkG) ausgelagert werden konnten.

Weitere beachtliche Uberlegungen trigt die Autorin zu der
Frage vor, ob den Notar eine Priifungspflicht hinsichtlich der
Testierfahigkeit trifft. Sie nimmt an, dass §§ 11, 28 BeurkG
keine Priifungs-, sondern lediglich Dokumentationspflichten
des Notars normieren. Eine Priifungspflicht konne sich hinge-
gen aus § 17 BeurkG ergeben, wobei eine Nachforschungs-
pflicht nur bestehe, wenn sich dem Notar Anhaltspunkte fiir
die Geschifts- und Testierunfihigkeit aufdringen. Leider
verhidlt sich die Autorin in diesem Zusammenhang nicht
ausdriicklich dazu, wie der Notar verfahren soll, wenn aus-
schlieBlich ein Ehepartner bei der Besprechung und Beur-
kundung eines gemeinschaftlichen Testaments das Wort fiihrt.
In der Beurkundungspraxis stellt sich mitunter die Frage, ob
der Notar dem schweigend daneben sitzenden Ehegatten
Gesprichsbeitridge entlocken muss, um zumindest eine offen-
sichtliche Geschiftsunfihigkeit auszuschlie3en.

Zur vorgeschlagenen Kurzanleitung fiir den Notar sei schlief3-
lich bemerkt, dass sie auf der im Ansatz guten Idee fullt, die
Beurkundung dazu zu nutzen, Beweismaterial fiir ein spéteres
Gerichtsverfahren zu sichern. Die Fragen diirften auch leich-
ter in das Gesprich mit dem Testator integrierbar sein als etwa
psychiatrische Kurztests. Uberdies erscheinen die zu sam-
melnden Informationen geeignet, dem Sachverstindigen bei
einer spiteren Begutachtung der Testierfihigkeit aussage-
kriftige Ankniipfungstatsachen zu bieten. Gleichwohl ist die
Anleitung im Detail kritisch zu sehen. So bieten beispiels-
weise die vorgeschlagenen Fragen zu den Motiven der Testa-
mentserrichtung eine unerwiinschte Angriffsfliche fiir eine
spitere Testamentsanfechtung (§ 2078 BGB). Jedenfalls
erscheint es vorzugswiirdig, vom Testator in Zweifelsfillen
zu Lebzeiten die Beibringung eines fachirztlichen Gutach-
tens zu erbitten. Denn der Jurist kann sich das Fach- und
Erfahrungswissen fiir die Bewertung der Testierfihigkeit
nicht einfach anlesen, wie sich auch bei der Autorin im
Hinblick auf kleinere Ungenauigkeiten bei den Ausfithrungen
zu den fiir die Testierfahigkeit relevanten psychopathologi-
schen Symptomen (S. 105 ff.) zeigt.

Insgesamt handelt es sich um eine interessante und praxis-
nahe Abhandlung zu den Problemen rund um § 28 BeurkG,
die dem an der Materie interessierten Notar guten Gewissens
zur Lektiire empfohlen werden kann. Zudem bieten die
Thesen der Autorin eine gute Basis fiir weitere wissenschaft-
liche Uberlegungen zum behandelten Themenkomplex,
gerade auch weil sie mitunter streitbar sind. So bleibt zu wiin-
schen, dass die Forschung nicht nur diese Arbeit, sondern das
Thema der Testierfihigkeit insgesamt im Blick behiilt, es zum
Gegenstand auch interdisziplindrer Untersuchungen macht
und dem Notar praktische Hilfestellung auf diesem schwieri-
gen Terrain bietet.

Notarassessor Dipl.-Psych. Dr. Michael Brockmann, LL.M.,
Miinchen
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Bengel/Reimann: Handbuch der Testamentsvoll-
streckung. 5. Aufl., Beck, 2013. 864 S., 109 €

Das auf die bayerischen Notare und Honorarprofessoren Ben-
gel und Reimann zuriickgehende Werk, welche als Autoren
auch der 5. Auflage treu geblieben sind, hat sich mittlerweile
als das grundlegende Werk zur Testamentsvollstreckung her-
auskristallisiert. Auch wenn es nach wie vor unter der Rubrik
eines Handbuches erscheint, so werden in vorziiglicher Weise
samtliche Schnittstellen der Testamentsvollstreckung zu
anderen Rechtsgebieten — auch zu entlegenen wie zum Urhe-
berrecht (V Rdnr. 402 ff.), zu Auswirkungen der Testaments-
vollstreckung auf die Giitergemeinschaft (V Rdnr. 449) und
den Zugewinnausgleich (V Rdnr. 450 ff.) sowie zum Schieds-
verfahren (V Rdnr. 481 ff.) —, was die wenigen Paragraphen
im BGB iiber die Testamentsvollstreckung zunéchst nicht ver-
muten lassen, aufgezeigt. Zugleich gehen damit entsprechende
Gestaltungsempfehlungen und Formulierungshilfen nicht nur
fiir den Kautelarjuristen, sondern zum Beispiel auch fiir das
Nachlassgericht (zum Beispiel I Rdnr. 153) und das Handels-
register (zum Beispiel V Rdnr. 122) sowie im Rahmen der
Durchfiihrung der Testamentsvollstreckung (II Rdnr. 163, IIT
Rdnr. 238) bis hin zu Klageantrigen (zum Beispiel III
Rdnr. 11) — jederzeit auffindbar {iber ein eigenes Verzeichnis
—einher. Zu erwihnen ist in diesem Zusammenhang das aktu-
ell viel diskutierte Verhéltnis von postmortaler Vollmacht
(zuletzt anerkannt durch OLG Miinchen, Beschluss vom
15.11.2011, 34 Wx 388/11, ZEV 2012, 376) und Testaments-
vollstreckung, wenngleich natiirlich die zuletzt hierzu, in kon-
sequenter Fortentwicklung der Ausgangsentscheidung ergan-
genen Entscheidungen, etwa die Wirksamkeit einer post-
mortalen Loschungsvollmacht trotz Testamentsvollstreckung
(OLG Miinchen, Beschluss vom 26.7.2012, 34 Wx 248/12,
MittBayNot 2013, 230), naturgemill nicht mehr beriick-
sichtigt werden konnten. Zu beachten ist fiir die Frage des
Erloschens und der Widerrufsmoglichkeit immer auch das
Grundverhiltnis (I Rdnr. 43); zur Vermeidung von Aus-
legungsschwierigkeiten sollte der Vertragsgestalter mit der
entsprechenden Formulierung Vorsorge treffen. Der Vorteil
des Gebrauchmachens einer unbeschrinkten Vollmacht liegt
eben darin, dass gerade etwaige Beschriankungen aus angeord-
neter Nacherbfolge oder Testamentsvollstreckung entfallen
und bei minderjdhrigen Erben weder die Zustimmung eines
Vormundes noch eine familiengerichtliche Genehmigung not-
wendig ist (I Rdnr. 49 f.).

Relativ breiten Raum nimmt entsprechend der praktischen
Anwendung auch die Testamentsvollstreckung im Handels-
und Gesellschaftsrecht ein, die an mehreren Stellen von unter-
schiedlichen Bearbeitern in den Blick genommen wird.
Ausgehend von der Erorterung der dogmatischen Grundlagen,
inwiefern die Testamentsvollstreckung, die das Handeln des
Testamentsvollstreckers auf die Haftung mit dem Nachlass-
vermogen beschrinkt, iiberhaupt mit den Grundgedanken des
Handels- und Gesellschaftsrechts vereinbar ist — die Austiih-
rungen hierzu reichen wie im Ubrigen auch an anderen Stellen
und Problemkreisen weit tiber das normale Anforderungspro-
fil eines Handbuches hinaus — werden jeweils konkrete Gestal-
tungsempfehlungen einschlieflich entsprechender Formulie-
rungsvorschldge fiir den Vertragsgestalter geboten. So wird
etwa die Handlungsempfehlung fiir den Erblasser gegeben, die
Testamentsvollstreckung so auszugestalten, dass ihm auch die
Umstrukturierung eines Unternehmens in eine andere Rechts-
form, vornehmlich die einer Kapitalgesellschaft (V Rdnr. 143),
ermoglicht wird, an deren Beteiligung die Zuldssigkeit der
Testamentsvollstreckung seit jeher auller Frage steht, oder
als interessante Alternative, die Testamentsvollstreckung nur

als sog. beaufsichtigende Testamentsvollstreckung auszuge-
stalten (V Rdnr. 147, 160 ff.). Nachdem die Testamentsvoll-
streckung fiir den Bereich der Personengesellschaften nach
wie vor kontrovers diskutiert wird, empfiehlt es sich, im
Gesellschaftsvertrag Stellung zur Zuldssigkeit einer Testa-
mentsvollstreckung zu nehmen (II Rdnr. 29 ff., V Rdnr. 159,
V Rdnr. 169). Wohl berechtigte Kritik (II Rdnr. 274a, V
Rdnr. 261) erfdhrt die Rechtsprechung (OLG Miinchen,
Beschluss vom 15.11.11, 31 Wx 274/11, MittBayNot 2012,
153), die die Aufnahme einer Verfiigungsbeschrinkung durch
Testamentsvollstreckung in die Gesellschafterliste ablehnt; bei
einer derart restriktiven Handhabung bzw. Gesetzesauslegung
wire der Gesetzgeber damit dhnlich wie bei § 899a BGB auf
halbem Wege stehengeblieben.

Auch wenn dem Steuerrecht ein eigenes Kapitel gewidmet ist,
so finden sich immer wieder an anderer passender Stelle Ver-
zahnungen zum Steuerrecht, so etwa zur Frage, inwiefern bei
der Unternehmensnachfolge durch die Anordnung einer Testa-
mentsvollstreckung eine Betriebsaufspaltung gefihrdet ist bzw.
umgekehrt eine solche entstehen kann (V Rdnr. 232 ff.), oder
zum Verlust der AfA-Befugnis beim VermichtnisnieSbrauch
(V Rdnr. 366).

Ausfiihrlich erortert ist das Gestaltungsmittel der Testa-
mentsvollstreckung im Rahmen des mittlerweile hochstrich-
terlich anerkannten Behindertentestaments (V Rdnr. 418 ff.),
zur Sicherung des Nachlasses vor dem Glaubigerzugriff
(V Rdnr. 486 ff., insbesondere Rdnr. 545 mit Formulierungs-
vorschlag in V Rdnr. 445) und zur Errichtung einer Stiftung
posthum (V Rdnr. 295 ft.).

In einem eigenen Kapitel widmen sich Haas/Sieghortner der
internationalen Testamentsvollstreckung und behandeln die
schwierigen allgemeinen Statutfragen fiir die Testamentsvoll-
streckung, geben einen detaillierten Landerbericht fiir ein-
zelne Linder, welcher eine wahre Fundgrube fiir Fragen des
internationalen Privatrechts in diesem Bereich darstellt, und
schlieBen mit einer Checkliste und einem Formulierungsvor-
schlag fiir eine Rechtswahl nach Art. 25 Abs. 2 EGBGB, wel-
che im Regelfall nun nach der EU-Erbrechtsverordnung auch
fiir den normalen Testamentsfall angezeigt ist, um sicherzu-
stellen, dass fiir einen deutschen Staatsbiirger unabhéngig von
seinem letzten Wohnsitz deutsches Erbrecht gilt.

Das Vorstehende soll aber nicht dariiber hinwegtiduschen, dass
das Werk auch fiir den normalen Gestaltungsfall, etwa fiir
Fragen der Testamentsvollstreckung im Rahmen der Abwick-
lung eines Kaufvertrages, ein exzellenter Ratgeber ist. So
kann man sich der Empfehlung (III Rdnr. 15) nur dahinge-
hend anschliefen, dass im Zweifel die Zahlung des Kaufprei-
ses iiber ein, im Ubrigen in der Vergangenheit stark in der
Kritik stehendes, Notaranderkonto erfolgen soll, um sicherzu-
stellen, dass die Auskehrung an die Verkiduferseite erst erfolgt,
wenn der Rechtserwerb zugunsten des Kéufers sich vollendet
hat, da die Verfiigungsbefugnis des Testamentsvollstreckers,
gleich ob dieser fiir den Verkdufer handelt oder fiir einen etwa
beteiligten Nacherben, zu diesem Zeitpunkt noch gegeben
sein muss; da also § 878 BGB hierfiir nicht gilt, konnte die
Feststellung in V. Rdnr. 26 missverstdndlich sein, ndmlich,
dass es geniige, von der Urschrift oder Ausfertigung des
Testamentsvollstreckerzeugnisses eine beglaubigte Abschrift
zur notariellen Niederschrift zu nehmen. Beim Verkauf nach
Aufteilung in Wohnungseigentum ist zu beachten, dass das
entstandene Vorkaufsrecht des § 577 BGB als hochstpersonli-
ches Recht nicht dem Testamentsvollstrecker zusteht, sondern
dem Erben, so dass der mit dem Dritten geschlossene Kauf-
vertrag nicht dem Testamentsvollstrecker, sondern dem Erben
anzuzeigen ist (V Rdnr. 107).
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Im Ubrigen ist dieses Handbuch nicht nur fiir den Vertrags-
gestalter relevant, sondern fiir simtliche, die mit Fragen der
Testamentsvollstreckung konfrontiert sind, vornehmlich auch
fiir den Testamentsvollstrecker selbst, der Rechnungslegungs-
vorschriften und Sorgfaltspflichten zu beachten hat, um nicht
in die eigene Haftung zu geraten. So werden beispielsweise in
der Praxis die oft wenig bekannten Unterschiede zwischen
einem Nachlassverzeichnis und einem Inventarverzeichnis
herausgearbeitet (III Rdnr. 55 ff.).

In der Praxis von erheblicher Bedeutung ist neben der Pro-
blematik des § 181 BGB (II Rdnr. 56 ff.) — sofern dem
Testamentsvollstrecker keine Befreiung erteilt wurde — ferner
das gesetzliche Schenkungsverbot fiir den Testamentsvoll-
strecker, das oft an verdeckter Stelle (zum Beispiel V Rdnr. 80:
Loschung eines Grundpfandrechtes; V Rdnr. 246: Mitwir-
kung an einem Gesellschafterbeschluss, wenn dadurch Rechte
des Gesellschaftererben verkiirzt werden) zu Tage tritt, aber
zur Nichtigkeit des Handels des Testamentsvollstreckers fiihrt
(§ 134 BGB) und auch der Priifungspflicht des Grundbuch-
amtes unter dem Gesichtspunkt der Verfiigungsbefugnis un-
terliegt (OLG Frankfurt, Beschluss vom 17.3.2011, 20 W
66/11, ZEV 2012, 325; OLG Miinchen, Beschluss vom
6.12.2011, 34 Wx 403/11, ZEV 2012, 328). Um hier die
Wirksamkeit vor Rechtsgeschiften einerseits sicherzustellen
und sich andererseits im Hinblick auf etwaige Haftungsrisi-
ken abzusichern, empfiehlt es sich, dafiir auch immer
die Zustimmung der hiervon Betroffenen einzuholen, vor
allem auch in dem Falle, dass ein Miterbe im Rahmen der
Auseinandersetzung wertmiflig mehr als seine Erbquote er-
hilt (I Rdnr. 129, III Rdnr. 254). Ferner ist sicherzustellen,
dass der Gegenwert in den Nachlass gelangt (I Rdnr. 117).

Selbstverstdndlich sind in der neuen Auflage die neuere Ge-
setzgebung wie etwa die Novellierung des Erbschaftsteuerge-
setzes, die Anderung des § 2306 BGB (zum Beispiel II
Rdnr. 24 f.), die Reform des Erb- und Verjdhrungsrechts
sowie das MoMiG berticksichtigt, wobei die Schnelllebigkeit

unserer Zeit sowohl in der Gesetzgebung als auch in der
Rechtsprechung den Autoren schon wieder den Boden berei-
tet hat fiir eine Neuauflage, angesichts des GNotKG, das
leider nicht mehr beriicksichtigt werden konnte, und schon
wieder zahlreicher Entscheidungen zum Bereich der Testa-
mentsvollstreckung (zum Beispiel OLG Stuttgart, Beschluss
vom 30.7.2013, 8 W 173+279/12, MittBayNot 2013, 489,
zur Berechtigung des Miterben zur Grundbuchberichtigung
trotz Testamentsvollstreckung — dieses Ergebnis wird in III
Rdnr. 90 bereits vorweggenommen, relativierend in III
Rdnr. 5; OLG Miinchen, Beschluss vom 25.2.2013, 34 Wx
30/13, ZEV 2013, 620, zur Verfiigungsbefugnis des Testa-
mentsvollstreckers zur Entgegennahme der Auflassung
durch den Erben im Rahmen der Vermichtniserfiillung; vgl.
hierzu auch Anmerkung von Reimann in MittBayNot 2013,
394; OLG Bremen, Beschluss vom 24.1.2013, 3 W 26/12,
ZEV 2013, 335, zur Verfiigungsbefugnis des Testamentsvoll-
streckers bei der Verwaltungsvollstreckung nach § 2209
Satz 1 Hs. 1 BGB; die in XI Rdnr. 27 vertretene Auffassung,
dass der Urkundsnotar sich nicht selbst zum Testamentsvoll-
strecker bestimmen kann, wurde mittlerweile vom BGH,
Beschluss vom 10.10.2012, IV ZB 14/12, ZEV 2012, 657,
unter Hinweis auf einen Verstol gegen § 7 Nr. 1 BeurkG
bestitigt). Erfrischend beim Durchlesen des Buches war fiir
mich, dass die Autoren untereinander in kenntlich gemachter
Weise einen teilweise unterschiedlichen Standpunkt einge-
nommen haben (so zum Beispiel I Rdnr. 3, 8, II Rdnr. 80),
was den juristischen Diskurs fordert.

Marginalien, die dem Rezensenten aufgefallen sind (II
Rdnr. 198 — Unvollstindigkeit eines Satzes; fehlender
Nachweis in II Rdnr. 135 fiir die Feststellung in Satz 2),
schmilern selbstverstiandlich in keinster Weise dieses glin-
zende Werk. Somit kann es nahezu jedem, der mit der Testa-
mentsvollstreckung in Berithrung kommt, ans Herz gelegt
werden.

Notar Dr. Georg Westermeier, Miinchen

Walz (Hrsg.): Beck’sches Formularbuch Zivil-,
Wirtschafts- und Unternehmensrecht Deutsch-
Englisch. 3. Aufl., Beck, 2014. 1517 S. + CD-ROM,
149 €

1. Das Werk erscheint nun bereits in der 3. Auflage. Das
bewihrte Konzept wurde beibehalten. Das Buch richtet sich
primir an Notare, Rechtsanwilte und Unternehmensjuristen,
die Vertrige und andere Dokumente in englischer Sprache
vorzubereiten haben. Das Buch beinhaltet circa 200 deutsch-
englische Formularmuster fiir alle wesentlichen Rechts-
gebiete des Zivil- und Wirtschaftsrechts, angefangen vom
allgemeinen Teil des BGB iiber das allgemeine Schuldrecht,
das Arbeitsrecht, das Erb- und Familienrecht bis hin zum
Handels- und Gesellschaftsrecht. Aber auch fiir das Vertriebs-
recht, das I'T-Recht und den Gewerblichen Rechtsschutz fin-
det man Mustervorschldge. In der Neuauflage sind iiberdies
zahlreiche neue Muster hinzugekommen, beispielsweise fiir
Handelsregisteranmeldungen oder Immobilienleasing- oder
Wohnraummietvertrige. Zudem wurde das Werk generell
iberarbeitet und auf den aktuellen Rechtsstand von September
2013 gebracht.

2. Die Vertragsmuster basieren ausschlieBlich auf deut-
schem Recht. Lediglich in einem einleitenden Abschnitt wer-

den auch wichtige Vertragsklauseln des anglo-amerikanischen
Rechts erldutert. Besonders im Handels- und Gesellschafts-
recht werden englische Vertragsmuster immer wichtiger, ent-
weder, weil der Vertrag fiir die rein englischsprachigen Man-
danten ohnehin ginzlich in Englisch formuliert sein soll/muss
oder, weil neben der vorrangigen deutschen Fassung, immer
hédufiger auch eine sog. ,,convenience-Fassung® gewiinscht
wird, damit der deutsche Text fiir einen rein Englisch spre-
chenden Dritten nicht extra iibersetzt zu werden braucht.
Letzteres ist vor allem bei Vollmachten oder Handelsregister-
anmeldungen fast schon tédgliche Praxis. Interessant sind
hierzu auch die allgemeinen Ausfiihrungen in diesem Formu-
larbuch: Walz empfiehlt zu Recht, dass in solchen Vertrigen
stets klargestellt werden solle, welchem Recht der jeweilige
Vertrag unterliegt sowie nach welchem Verstindnis die eng-
lische Sprachfassung ausgelegt werden (bei einsprachigen
Texten) bzw. welche Fassung Vorrang haben soll (bei zwei-
sprachigen Texten). Viele sind sich ndamlich nicht im Klaren,
dass es fiir viele deutsche Fachbegriffe keine eindeutige
englische Ubersetzung gibt und es damit zu Verstindnis- bzw.
Auslegungsproblemen kommen kann. Walz will dieses Pro-
blem durch eine dem jeweiligen Vertrag angefiigte Wortliste
16sen (mit dem Zusatz, dass, sollte die Bedeutung eines engli-
schen Begriffs der Wortliste oder eines englischen Begriffs im
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Text von dem entsprechenden deutschen Begriff abweichen,
der deutsche Begriff Vorrang haben soll). Fiir die Verwendung
dieses Formularbuchs sowie die Formulierung eigener engli-
scher Texte ist eine Wortliste sehr hilfreich und sollte auch in
kiinftigen Auflagen beibehalten werden. In der Praxis hat sich
dagegen wohl durchgesetzt, den deutschen Fachbegriff stets
in Klammern hinter das jeweilige englische Wort zu setzen.
Lobenswerterweise haben die Autoren dieses Formularbuchs
stets versucht, fiir simtliche Fachbegriffe zunichst eine ein-
deutige englische Ubersetzung zu finden, und nicht, wie in
anderen Formularbiichern, der Einfachheit halber lediglich
stets den deutschen Begriff verwendet. Die meisten engli-
schen Ubersetzungen, wie beispielsweise fiir Vormerkung
(,,priority notice*), Teilungserklarung (,,declaration of condo-
minium*) oder Grunderwerbsteuer (,real property transfer
tax*) sind gelungen. Erst wenn die Autoren keine eindeutige
Ubersetzung gefunden haben, wurden die englischen Begriffe
in der jeweiligen Wortliste ndher erldutert. Richtigerweise
wurden auch Fachtermini wie OHG/KG o. 4. in die Wortliste
aufgenommen, weil die bloBe englische Ubersetzung mit
.general/limited partnership* nicht gleichbedeutend mit der
deutschen Fassung und damit nicht ausreichend ist. Nur selten
wurde auf eine Ubersetzung ganz verzichtet. So kann man bei-
spielsweise in Vertridgen hidufig den Begriff , procuraholder
lesen. In diesem Formularbuch wird dagegen durchgehend der
deutsche Begriff ,,prokurist* verwendet, da es einen Prokuris-
ten oder eine annihernd vergleichbare Stellung im englischen
Recht gar nicht gibt und der deutsche Terminus damit auch
nicht tibersetzt werden kann; die Bedeutung des Begriffs wird
dann in der jeweiligen Wortliste niher erkldrt (im Falle des
Prokuristen: ,,agent with a special form of a general power of
attorney under german law*). Eine Ubersetzung sollte in sol-
chen Fillen zu Recht erst gar nicht versucht werden.

Sollten ausnahmsweise beide Sprachfassungen gleichrangige
Geltung haben — was in der Praxis selten der Fall sein wird —,
miissen, darauf weist Walz ausdriicklich hin, beide Sprach-
fassungen vorgelesen werden. In diesem Fall miissten die Ver-
tragsbeteiligten auch beide Sprachfassungen verstehen. Eine
Klarstellung, welche Sprachfassung bei einer Auslegung Vor-

rang haben soll, ist auch in diesen Fillen anzuraten, aber
rechtlich nicht vorgeschrieben. Davon zu unterscheiden ist
schlieBlich der Fall der reinen Ubersetzung, bei der lediglich
die Ubersetzung vorgelesen wird, die deutsche Fassung je-
doch entscheidend sein soll (vgl. § 16 Abs. 2 BeurkG). Ist am
Vertrag auch eine Person beteiligt, die die deutsche Sprache
versteht, muss der Vertrag auf deutsch vorgelesen und sodann
tibersetzt werden.

3. Das breite Spektrum an Vertragsmustern bei begrenzter
Seitenzahl hat logischerweise zur Folge, dass man in einigen
Teilbereichen gingige alternative Formulierungsvorschlige
vermisst. So werden zum Beispiel im Bereich Familienrecht
lediglich zwei Vertragsentwiirfe fiir Ehe- und zwei Entwiirfe
fiir Scheidungsvereinbarungen angeboten. Hier wiirde man
sich mehrere verschiedene Varianten gingiger Muster (zum
Beispiel bei Vereinbarungen zum Unterhalt oder zum Versor-
gungsausgleich) wiinschen. Die allgemeinen Ausfiihrungen
iiber ausldndische Giiterstinde und das internationale IPR auf
diesem Gebiet hitte man dafiir kiirzer fassen konnen. Hier
hitte eine Verweisung auf Hertels eigene hervorragende
Ausfiihrungen im Wiirzburger Notarhandbuch gentigt. Ent-
sprechendes gilt fiir den Themenbereich Erbrecht. Sinnvoll
sind dagegen die Ausfiihrungen zur Frage der Anerkennung
der Testamentsform. Dies ist deshalb so wichtig, weil leider
einige Staaten die Ortsform nicht anerkennen (zum Beispiel
verlangen die US-Bundesstaaten Georgia, North Carolina und
Texas die Hinzuziehung zweier Zeugen, wenn dortige Grund-
stiicke vererbt/vermacht werden sollen).

4. Das Buch ist und bleibt ein Standardwerk bei der Formu-
lierung englischer bzw. deutsch-englischer Vertragsmuster.
Jeder Unternehmensjurist, Anwalt oder Notar, der mit eng-
lischsprachigen Texten in Berithrung kommt, sollte dieses
Werk in seinem Handapparat haben. Fiir am Handels- und
Gesellschaftsrecht Interessierte empfiehlt sich die Neuan-
schaffung insbesondere wegen der zahlreichen neuen Muster
in diesen Rechtsgebieten.

Notarassessor Dr. Holger M. Sagmeister, LL.M. (Yale),
Miinchen

Boéttcher/FaBbender/Waldhoff: Erneuerbare
Energien in der Notar- und Gestaltungspraxis.
Beck, 2014. 431 S. + CD-ROM, 119 €

Die Energiewende ist — unabhéngig von der politischen Sicht-
weise — ein technisches, wirtschaftliches und gesellschaft-
liches Grofiprojekt. Neben dem Atomausstieg verfolgt die
deutsche Energiepolitik mit der Dekarbonisierung des Ener-
giesystems ein ehrgeiziges Ziel, mit dem sich der beratende
und vertragsgestaltende Notar in vielfdltiger Weise auseinan-
derzusetzen hat. Neben der in manchen Gegenden Deutsch-
lands allgegenwirtigen Fotovoltaikanlage — das EEG ldsst
griiBen — begegnen uns im notariellen Arbeitsalltag durchaus
auch speziellere Themen wie Windkraft und Wirmecontrac-
ting.

In der ,,blauen Reihe zur Notar- und Gestaltungspraxis pra-
sentieren die Herausgeber nun ein Hand- und Formularbuch,
das diesen Bereich der erneuerbaren Energien in kompakter
und zugleich erstaunlich tiefgehender Weise abdeckt. Das
Werk ist in vier Teile gegliedert: Teil 1 fiihrt in einer kurzen
Einleitung in die Thematik und deren energiepolitischen

Hintergrund ein. Der zweite Teil behandelt zivil- und steuer-
rechtliche Aspekte von Fotovoltaikanlagen, Windkraftanla-
gen (onshore und offshore), Biogasanlagen und Contracting.
Teil 3 beleuchtet die fiir die Vertragsgestaltung gerade grofe-
rer Vorhaben nicht minder wichtigen offentlichrechtlichen
Fragen im Zusammenhang mit Planung und Genehmigung
der Anlagen, wiederum gegliedert nach den einzelnen An-
lagentypen. Wihrend die Teile 2 und 3 keine vollstindigen
Muster, sondern zum jeweiligen Sachzusammenhang geho-
rige Formulierungsvorschlige fiir einzelne Vertragsklauseln
enthalten, bietet Teil 4 vollstindige (Vertrags-)Muster fiir in
der Praxis besonders relevante Konstellationen, beispiels-
weise Nutzungsvertrige oder Dienstbarkeiten fiir Foto-
voltaikanlagen oder einen Wirmeliefervertrag mit Nutzungs-
und Gestattungsvereinbarung.

Die Herausgeber schlieBen mit dem vorliegenden Buch eine
wesentliche Liicke in der Literatur: Die Vertragsgestaltung bei
erneuerbaren Energien wird in den bislang erhiltlichen Ver-
tragshandbiichern eher am Rande behandelt. Das Hand- und
Formularbuch von Bottcher, Fassbender und Waldhoff bietet
erstmals eine umfassende Darstellung der juristischen Fragen
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der Planung, Errichtung, Finanzierung, des Betriebs und der
Besteuerung sdmtlicher praktisch relevanter Anlagentypen.
Neben der auflerordentlich hohen inhaltlichen Qualitit liegt
die groBe Stirke des Buches in der ganzheitlichen Kombina-
tion von zivil- und steuerrechtlichen ebenso wie offentlich-
rechtlichen Erlduterungen. Die einzelnen Kapitel sind anla-
genspezifisch, so dass sich der Berater/Vertragsgestalter
schnell und umfassend zu dem fiir ihn relevanten Anlagetyp
informieren kann. Dabei werden alle aus Praktikersicht
wesentlichen Aspekte erldutert: Angefangen bei Fragen des
EEG, insbesondere zu Einspeisevergiitung, tiber schuldrecht-
liche und grundbuchrechtliche Fragen (u. a. Nutzungsverein-
barungen, Finanzierung und Besicherung) bis hin zu steuer-
rechtlichen Aspekten bieten die Autoren einen hervorragen-
den Uberblick zur Thematik. Gerade der offentlichrechtliche
Teil bietet aus notarieller Sicht einen guten Uberblick, der die
fundierte Begleitung auch groBerer Projekte ermdglicht. Fiir
den ,,normalen* Notar sind dabei die Kapitel zu Fotovoltaik-
und Biogasanlagen, zum Teil auch das Contracting von
besonderem Interesse. Doch auch spezielle Themen wie

Offshore-Windenergieanlagen werden mit einiger Detailtiefe
behandelt.

Zahlreiche Querverweise aus dem Handbuch in den Muster-
teil ermoglichen dabei die schnelle Umsetzung der abstrakten
Informationen in den individuellen Vertrag. Leider finden sich
in umgekehrter Richtung — von den Mustern in Teil 4 zu den
Erlduterungen — keine Verweise. Wo also Fragen zu einzelnen
Klauseln der Muster aufkommen, bleibt nur der Weg iiber
Inhalts- und Stichwortverzeichnis (das freilich umfassend und
iibersichtlich geraten ist). Samtliche Muster sind auf der bei-
gefiigten CD-ROM enthalten.

Das Werk gehort in jede Handbibliothek der in Fragen erneu-
erbarer Energien beratenden und vertragsgestaltenden Notare
und Rechtsanwilte. Nicht nur aufgrund des Mangels an Kon-
kurrenz wird es sich zweifellos zum Standardwerk entwickeln
und kann zur Anschaffung uneingeschrinkt empfohlen wer-
den.

Notar Dr. Christian Fackelmann, M.St. (Oxford),
Bad Staffelstein
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RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. GBO § 19; BGB § 876 (Loschung des Erbbaurechts)

Ein Erbbaurecht kann ohne Zustimmung der Berechtig-
ten dinglicher Nutzungsrechte am Erbbaurecht geloscht
werden, wenn diese Rechte inhaltlich identisch auch das
Eigentum an dem Grundstiick belasten und durch die
Loschung des Erbbaurechts denselben Rang erhalten, den
sie am Erbbaurecht innehatten.

OLG Hamm, Beschluss vom 24.7.2013, I-15 W 172/13

Aus den Griinden:

Die zulidssige Beschwerde ist begriindet.

Richtig ist allerdings der rechtliche Ausgangspunkt des
Grundbuchamtes, wonach fiir die Loschung eines Rechts an
einem Grundstiick gemifl § 19 GBO die Bewilligung aller
hiervon Betroffenen erforderlich ist. Richtig ist weiter, dass
ein Betroffensein im Sinne des § 19 GBO bereits dann
vorliegt, wenn sich die beantragte Eintragung auch nur mog-
licherweise nachteilig auf die jeweilige Rechtsposition
auswirkt. Richtig ist schlieBlich, dass die Bewilligungsnot-
wendigkeit sich auch aus einer sog. mittelbaren Betroffenheit
ergeben kann, zu der auch der hier gegebene Fall der Belas-
tung eines dinglichen Rechts (§ 876 BGB) gehort (vgl.
Bauerlv. OefelelKossinger, GBO, 3. Aufl., § 19 Rdnr. 259 ff.).

Der Senat teilt auch noch die Auffassung des Grundbuch-
amtes, dass diese Grundsitze auch fiir die Loschung sog.
Buchrechte gelten, soweit hiermit gemeint ist, dass das
Grundbuchamt im Rahmen des § 19 GBO keine wirtschaft-
lichen Vergleichsbetrachtungen anzustellen hat. Gleichwohl
ist der Senat mit der ganz herrschenden Ansicht (vgl. neben
den bereits von der Beschwerde angefiihrten Belegstellen
Kossinger, a. a. O., Rdnr. 260; Staudinger/Gursky, § 876
Rdnr. 15; BeckOK-GBO/Otto, Stand 1.6.2013, Rdnr. 136) der
Meinung, dass fiir die Loschung eines Erbbaurechts die
Bewilligung der Inhaber von dinglichen Nutzungsrechten an
dem Erbbaurecht nicht erforderlich ist, wenn diese mit iden-
tischen Rechten in derselben Rangfolge auch an dem Grund-
eigentum eingetragen sind und durch die Loschung des Erb-
baurechts denselben Rang erhalten, den sie am Erbbaurecht
innehatten. Dies gilt allerdings nur, wenn fiir das Grundbuch-
amt anhand der Grundbucheintragungen und der in Bezug
genommenen Eintragungsgrundlagen feststellbar ist, dass die
Rechte inhaltlich identisch sind. Eine wirtschaftliche Ver-
gleichsbetrachtung findet auch hier nicht statt.

MaBgebend ist fiir den Senat dabei die Uberlegung, dass der
Inhalt der Rechte und ihr Gegenstand letztlich identisch sind.
Das Erbbaurecht als Belastung des Eigentums verselbststdn-
digt ndmlich lediglich einen Teil der rechtlichen Befugnisse,
die urspriinglich mit dem Eigentum verbunden sind. Ein ding-
liches Nutzungsrecht am Erbbaurecht kann danach weder an-
dere noch weitergehende rechtliche Befugnisse verleihen als
ein inhaltlich identisches Nutzungsrecht, das das Eigentum
belastet. Da sich die Rechtsmacht, die durch die dinglichen
Nutzungsrechte beschrinkt wird, durch die Loschung des
Erbbaurechts wieder im Eigentum vereinigt, kann in der vor-
genannten Konstellation somit ausgeschlossen werden, dass
die Loschung des Erbbaurechts und der hiermit einherge-

hende Wegfall der an ihm bestehenden dinglichen Nutzungs-
rechte die Nutzungsberechtigten nachteilig in ihrer Rechts-
position betrifft.

Die oben genannten Voraussetzungen sind vorliegend erfiillt.
Die inhaltliche Identitit der drei in Frage stehenden Grund-
dienstbarkeiten steht schon deshalb zweifelsfrei fest, weil
diese durch jeweils dieselbe Erkldrung sowohl am Eigentum
wie auch am Erbbaurecht begriindet und bewilligt worden
sind.

Die Entscheidung ist rechtskriftig.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Rapp, MittBayNot 2014,
412 (in diesem Heft).

2. BGB§ 125Satz 1, §§ 311b, 873 Abs. 1; ErbbauVO §§ 1,
11, 12; ZPO §§ 61, 447, 448, 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 (Zur
Sicherung von Grunddienstbarkeiten bei der Bestellung eines
Erbbaurechts)

1. Dem Grundstiickseigentiimer, der sich zur Bestellung
eines Erbbaurechts verpflichtet, steht gegen einen
Dienstbarkeitsberechtigten nur dann ein Anspruch auf
Rangriicktritt zu, wenn bei fehlendem Ausschluss des
Entschidigungsanspruchs im Erbbaurechtsvertrag
eine Regelung mit dinglicher Wirkung erfolgt, wonach
die im Range nach dem Erbbaurecht am Erbbau-
grundstiick eingetragenen Dienstbarkeiten, die auch
am Erbbaurecht an erster Rangstelle eingetragen wur-
den, bei Erloschen des Erbbaurechts durch Zeitablauf
Rang vor der Entschiadigungsforderung haben. (amt-
licher Leitsatz)

2. Ein Golfplatz stellt als Ganzes ein Bauwerk dar und
kann deshalb Gegenstand eines Erbbaurechtes sein.
(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Hamm, Urteil vom 27.6.2013, 122 U 165/12

Die Kligerin begehrt mit ihrer Klage von den Beklagten die Abgabe
von Willenserkldarungen im Zusammenhang mit einem am 3.6.1998
geschlossenen Erbbaurechtsvertrages. (...) Die Klédgerin ist eine
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung mit Sitz in P, deren Unterneh-
mensgegenstand der Bau und Betrieb von Golfplatzanlagen ist. Die
Beklagte zu 1 ist eine am 24.9.1998 in das Handelsregister eingetra-
gene GmbH & Co. KG mit Sitz in X.

¢.)

Mit notarieller Urkunde vom 3.6.1998 (URNT. .../1998 des Notars
Dr. ... in N) verpflichteten sich die seinerzeit in Griindung befindliche
J GmbH & Co. KG, die seinerzeit ebenfalls in Griindung befindliche
Beklagte zu 1 sowie Herr T2 gegeniiber der Kligerin zur Bestellung
eines Gesamterbbaurechts an in einem der Vertragsurkunde als An-
lage beigefiigten Lageplan markierten Grundstiicksflichen, wobei
die Kligerin berechtigt und verpflichtet sein sollte, auf den Erbbau-
grundstiicken eine Golfanlage zu errichten, zu halten und zu unterhal-
ten. In § 2 der Vertragsurkunde vom 3.6.1998 war hierbei bedungen,
dass das Gesamterbbaurecht mit seiner Eintragung im Grundbuch
beginnen und fiir die Dauer von 40 Jahren ab dem Tage seines Be-
ginns bestellt sein sollte, wobei der Klidgerin das Recht vorbehalten
bleiben sollte.

¢.)

Eine Eintragung des Erbbaurechts in Erbbau- wie Eigentumsgrund-
buch unterblieb in der Folgezeit. Entsprechende Eintragungsantrige
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des Urkundsnotars vom 17.7.2009 wies das AG Liinen mit rechts-
kriftigem Beschluss zur Geschifts-Nr. WE-8537-3 (GA 1 30 f.) zu-
rlick, da verschiedene Eintragungshindernisse bestanden, unter ande-
rem da mit Blick auf die zwingende Eintragung des Erbbaurechts an
erster Rangstelle Rangriicktrittserklarungen der Berechtigten der im
Grundbuch des AG Liinen von X Blatt ... 3 in Abt. I Ifd. Nrn. 1, 3, 5
und 8 eingetragenen Belastungen nicht vorlagen.

(...)

Am 22.12.2011 beurkundete der Notar Dr. ... zu seiner URNr. .../
2011 alsdann einen so bezeichneten ,,Ergiinzungsvertrag zum Erb-
baurechtsvertrag vom 3.6.1998 (URNTr. .../1998) in Verbindung mit
der Urkunde vom 16.7.1998 (URNT. .../1998) und der Urkunde vom
25.1.2008 (URN:T. .../2008)* zwischen der ] GmbH & Co. KG, Herrn
T und der Beklagten zu 1 einerseits, simtlich vollmachtlos vertreten
durch die Notariatssekretirin T3, sowie der Kldgerin andererseits.
(...) Hinsichtlich der in Abt. II Ifd. Nrn. 3, 5 und 8 eingetragenen
Belastungen enthilt die Urkunde vom 22.12.2011 in Ziffer V. unter
anderem folgende Vereinbarung zwischen der Beklagten zu 1 und der
Klégerin:

» ()

Zwischen dem Grundstiickseigentiimer und der Erbbauberech-
tigten wird ausdriicklich vereinbart, dass der Heimfallanspruch
nur unter folgenden Bedingungen ausgeiibt werden kann:

Der jeweilige Eigentiimer, auf den das Erbbaurecht beim Heim-
fall zu iibertragen ist, hat den Berechtigten gemél a), b) und c)
unverziiglich nach Geltendmachung des Heimfallanspruchs die
Neubestellung der derzeit im Grundbuch von X, Blatt ... 3,
Abt. II, Ifd. Nr. 3, 5 und 8 zu ihren Gunsten eingetragenen
Dienstbarkeiten zulasten des Erbbaurechts an der bisherigen,
also vor dem Heimfall geltenden Rangstelle anzubieten und
gleichzeitig alle hierzu notwendigen Erkldrungen, Bewilligun-
gen und Antrige in der erforderlichen Form abzugeben, entge-
genzunehmen und zu stellen, die zur Neueintragung dieser
Dienstbarkeiten an der bisherigen Rangstelle erforderlich sind.
Diese Erklarungen miissen den Berechtigten nach a), b) und c)
in notariell beurkundeter Form abgegeben werden bzw. abgege-
ben sein. Eine Ausfertigung dieser Erkldrung ist ihnen zu tiber-
geben.

Der Eigentiimer, auf den das Erbbaurecht beim Heimfall zu
iibertragen ist, hat den Dienstbarkeitsinhabern nach a), b) und c)
die Rangriicktrittserkldarungen aller Berechtigten aus den nach
§ 33 Abs. 1 ErbbauRG bestehen bleibenden Rechten, insbeson-
dere aller Grundpfandgldubiger, in grundbuchméiBiger Form
(§ 29 GBO) vorzulegen. Dies gilt entsprechend und sinngemif}
fiir alle weiteren, etwa zwischenzeitlich eingetragenen Rechte,
insbesondere Hypotheken, Grund- und Rentenschulden oder
Reallasten, die moglicherweise Rang vor diesen Dienstbarkei-
ten haben.

Da zur Berichtigung des Grundbuchs beim Heimfall des Erb-
baurechts im Hinblick auf die Loschung der Dienstbarkeiten der
Berechtigten nach a), b) und c) deren Berichtigungsbewilligung
erforderlich ist, wird vereinbart:

Die Erbbauberechtigte kann die Abgabe der Berichtigungsbe-
willigung von Dienstbarkeitsberechtigten erst dann verlangen,
wenn diesen die Bestellung ihrer Dienstbarkeiten an derselben
Rangstelle, an der sie nach den Bestimmungen des gegenwirti-
gen Vertrags einzutragen sind, formgerecht angeboten wurde,
und alle zur Beschaffung dieser Rangstelle notwendigen Zu-
stimmungs- oder Rangriicktrittserkldrungen Drittberechtigter in
grundbuchméBiger Form (§ 29 GBO) vorliegen.

Die Urschriften bzw. Ausfertigungen dieser Erkldrungen miis-
sen den Berechtigten dieser Dienstbarkeiten auflagenfrei ausge-
hindigt sein, ebenso etwaige Rangriicktrittserkldarungen aller
Berechtigten der nach § 33 ErbbauRG bestehen bleibenden
Rechte.

Der Entschddigungsanspruch gemif3 § 27 ErbbauRG kann erst
geltend gemacht werden, wenn der Grundstiickseigentiimer den
Dienstbarkeitsberechtigten gemif} a), b) und c) dieselbe Rang-
stelle verschafft hat, die sie derzeit haben.

Der Eigentiimer verpflichtet sich, den Rangriicktritt der Dienst-
barkeiten hinter das Erbbaurecht herbeizufiihren.

Die Erbbauberechtigte erstreckt hiermit die am Grundstiick
eingetragenen Dienstbarkeiten (untereinander im Rang wie der-
zeit im Grundbuch von X Blatt ... 3) auf das Erbbaurecht im
Rang vor dem Erbbauzins und dem Vorkaufsrecht bzw. bestellt
diese Dienstbarkeiten gleichen Inhalts neu; auf die Grundbuch-
eintragung wird verwiesen.

Der Grundstiickseigentiimer verpflichtet sich gegeniiber den
Dienstbarkeitsberechtigten, diesen jeglichen Schaden zu er-
setzen, der ihnen daraus entstehen konnte, dass ihre Dienst-
barkeiten am Erbbaugrundstiick im Fall des Erloschens des Erb-
baurechts nicht wieder die in diesem Vertrag vereinbarte Rang-
stellen am Erbbaugrundstiick erhalten sollten oder fiir den Fall,
dass beim Heimfall des Erbbaurechts die Dienstbarkeiten am
Erbbaurecht nicht wieder mit dem Rang im Grundbuch einge-
tragen werden sollten, den sie zum Zeitpunkt ihres Erloschens
gemil § 33 ErbbauRG hatten.

Die Erbbauberechtigte bestellt schon heute Dienstbarkeitsbe-
rechtigten gemdB a), b) und c) als Drittberechtigten gemif
§ 328 BGB an der Entschiddigungsforderung gemil § 27 Erb-
bauRG bzw. an dem Vergiitungsanspruch nach § 32 ErbbauRG
ein aufschiebend bedingtes Pfandrecht zur Sicherung aller
Schadensersatzanspriiche. Die Bedingung tritt erst ein, wenn die
Abtretbarkeit der Entschiddigungsforderung nach § 27 Abs. 4
ErbbauRG in Verbindung mit der nachfolgenden Bestimmung
erstmals gegeben ist.

Die Entschidigungsforderung nach § 27 ErbbauRG wird erst
dann zur Zahlung fillig, wenn diejenigen Rangriicktrittserkla-
rungen der Berechtigten aus Hypotheken, Grund- und Renten-
schulden oder Reallasten in grundbuchmiBiger Form (§ 29
GBO), die zur Verschaffung der ersten Rangstelle fiir das vorge-
sehene Pfandrecht an der Entschiadigungsforderung erforderlich
sind, bei den Dienstbarkeitsberechtigten vollzugsreif vorliegen.

()"
(.

Aus den Griinden:

Die Berufung der Kldgerin (1.) wie auch die Hilfswiderklage
der Beklagten zu 1 und 3, die dem Senat mit Blick auf die
Zuriickweisung der Berufung der Klidgerin zur Entscheidung
angefallen ist (2.), haben keinen Erfolg.

1. Die zuldssige, insbesondere form- und fristgerecht einge-
legte und begriindete Berufung der Kligerin hat in der Sache
keinen Erfolg. Die Abweisung der Klage der Kldgerin im an-
gefochtenen Urteil des LG erweist sich jedenfalls im Ergebnis
als zutreffend.

(...)

(3) Einem Anspruch auf Genehmigung der Erkldrungen in
der notariellen Vertragsurkunde vom 22.12.2011 steht es aber
entgegen, dass die Beklagten zu 2 und 3 auf der Grundlage
der unter Ziffer V dieser Urkunde beurkundeten Regelung
mangels einer ihrem Sicherungsbediirfnis gerecht werdenden
Vereinbarung berechtigt waren und sind, die Abgabe der ge-
forderten Rangriicktrittserkldarungen zu verweigern. Dies wie-
derum hat zur Folge, dass der Beklagten zu 1 als Grundstiicks-
eigentiimerin gegen die Beklagten zu 2 und 3 als Berechtigte
der in Abt. II des Grundbuchs eingetragenen Belastungen kein
Anspruch auf Bewilligung des Rangriicktritts gemifl § 242
BGB zusteht, mithin mit Blick auf § 10 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1
ErbbauRG auch die Vereinbarungen in der Urkunde vom
22.12.2011 nicht geeignet sind, das vertraglich vereinbarte
Erbbaurecht durch grundbuchlichen Vollzug zur Entstehung
gelangen zu lassen und damit dem Begehren der Kligerin
zum Erfolg zu verhelfen.

Die Pflicht der Beklagten zu 2 und 3 zur nachbarlichen Riick-
sichtnahme (§ 242 BGB) gebietet es nicht, schwerwiegende
rechtliche Nachteile in Kauf zu nehmen: Wenn die Beklagten
zu 2 und 3 aber dem einzutragenden Erbbaurecht den Vorrang
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vor den zu ihren Gunsten eingetragenen Rechten einrdumen,
laufen sie bei dem in der notariellen Urkunde vom 22.12.2011
vorgesehenen Regelungsinhalt Gefahr, dass sie bei einer
Zwangsvollstreckung in das Grundstiick mit ihren Rechten
ausfallen.

Sind an einem Grundstiick erstrangige Belastungen eingetra-
gen, die unbedingt die gleiche Rechtsposition, wie sie die
erste Rangstelle verschafft, weiter behalten sollen (sog. exis-
tenznotwendige Rechte), so konnen deren Berechtigte dem
Erbbaurecht nur dann die erste Rangstelle einrdumen und da-
mit die Bestellung des Erbbaurechts tiberhaupt ermoglichen,
wenn gesichert wird, dass ihr Recht in jedem Fall nicht nur
bestehen bleibt, sondern dem Eigentiimer des dienenden
Grundstiicks gegentiber auch stets durchgesetzt werden kann
(vgl. insoweit Staudinger/Rapp, a. a. O., § 10 ErbbauRG
Rdnr. 15). Dazu gehort zunéchst, dass diese Rechte wiederum
erstrangig am Erbbaurecht selbst bestellt werden, was die
Vertragsregelung unter Ziffer V. der Urkunde vom 22.12.2011
ausdriicklich vorsieht. Dies geniigt jedoch nicht, da der dauer-
hafte Fortbestand der Dienstbarkeiten sowohl beim Heimfall
als auch bei Beendigung des Erbbaurechts gefdhrdet ist. Da
beim Heimfall solche Dienstbarkeiten erléschen (§ 33 Erb-
bauRG), das Erbbaurecht aber als dann unbelastetes Eigentii-
mererbbaurecht bestehen bleibt, muss Vorsorge getroffen
werden, dass das Erbbaurecht im Falle des Heimfalls wie-
derum mit dem entsprechenden Recht erneut belastet wird.
Wenn dies nicht geschieht und der Eigenttimer das dann unbe-
lastete Erbbaurecht an einen Dritten verduBert, kann dieser
Dritte die Benutzung des Erbbaugrundstiicks verhindern,
auch wenn die Dienstbarkeit am Grundstiick eingetragen ist.
Das Problem kann nur dadurch gelost werden, dass der
Grundstiickseigentiimer sich verpflichtet, das Erbbaurecht
beim Eintritt des Heimfalls mit einem neuen Recht gleichen
Inhalts zu belasten. Zur Sicherung dieser Verpflichtung ist am
Erbbaurecht im Gleichrang mit dem betreffenden Recht eine
Vormerkung einzutragen (Rapp, a. a. O., m. w. N.). Trotz § 33
ErbbauRG erlischt eine solche Vormerkung beim Heimfall
nicht. Fine alternative Losung besteht darin, dass die Aus-
iibung des Heimfallanspruchs dahingehend eingeschrinkt
wird, dass er nur geltend gemacht werden kann, wenn vorher
oder gleichzeitig dem Grundbuchamt eine Bewilligung des
Grundstiickseigentiimers und (kiinftigen) Eigentiimererbbau-
berechtigten zur Neueintragung des durch Heimfall erl6-
schenden Rechtes vorgelegt wird einschlielich etwaiger
Rangriicktrittserkldrungen der nach § 33 Abs. 1 ErbbauRG
bestehen bleibenden Grundpfandrechte, also eine zusitzliche
Heimfallvoraussetzung geschaffen wird (Rapp, a. a. O.,
m. w. N.).

Ob Ziffer V der Urkunde vom 22.12.2011 diesen Anforderun-
gen noch geniigt, bedarf keiner abschlieBenden Entscheidung
durch den Senat. Denn der Grundstiickseigentiimer hat ge-
geniiber den Berechtigten der Abteilung II des Grundbuchs
zudem nur dann einen Anspruch auf Rangriicktritt, wenn das
Fortbestehen der Dienstbarkeit auch nach Beendigung des
Erbbaurechts sichergestellt ist. Der BGH hat dies in einer
ilteren Entscheidung verneint, da bei Erloschen des Erbbau-
rechts aus dem Entschddigungsanspruch nach § 27 Abs. 1
ErbbauRG eine Versteigerung des Grundstiicks mit der Folge
stattfinden konne, dass der Entschddigungsanspruch gemil
§ 28 ErbbauRG an erster Rangstelle besteht, was wiederum
zur Folge hat, dass dann (zwangsldufig) nachrangige Dienst-
barkeiten erloschen (BGH, Urteil vom 15.2.1974, V ZR
47/72, BeckRS 1974, 00180 = DNotZ 1974, 692). Allerdings
wire bei einem — im Streitfall nicht vereinbarten — Ausschluss
des Entschiadigungsanspruchs gemif} § 27 Abs. 1 Satz 2 Erb-
bauRG eine Versteigerung des Grundstiicks hierwegen und

damit ein Erloschen der Dienstbarkeit ausgeschlossen (BGH,
a.a. 0.).

Durch welche Vertragsgestaltung bei fehlendem Ausschluss
des Entschiddigungsanspruchs dem Sicherungsbediirfnis der
Berechtigten ausreichend Rechnung getragen werden kann,
wird in der Literatur unterschiedlich beantwortet: Teilweise
wird vorgeschlagen, dass der Entschiddigungsanspruch nur
unter der Bedingung eingerdumt wird, dass der Erbbaube-
rechtigte der Grunddienstbarkeit den urspriinglichen Rang am
Grundstiick wieder verschafft hat (v. Oefele/Winkler, Hand-
buch des Erbbaurechts, 4. Aufl. 2008, 2. Kap. Rdnr. 2.100;
MiinchKommBGB/v. Oefele/Heinemann, 6. Aufl. 2013, § 10
ErbbauRG Rdnr. 3). Eine derartige Vertragsgestaltung entfal-
tet aber lediglich schuldrechtliche Wirkung (Rapp, a. a. O.).
Sie verlagert das Risiko der Durchsetzbarkeit eines Entschi-
digungsanspruchs auf die Mitwirkungsbereitschaft des
Grundstiickseigentiimers zum Zeitpunkt der Beendigung des
Erbbaurechtes. Eine Losung mit dinglicher Wirkung ergibe
sich demgegeniiber nur bei einer Vereinbarung, wonach der
Anspruch auf Entschiddigung bei Beendigung des Erbbau-
rechtes Rang nach einem anderen Recht hat. Denn § 28
ErbbauRG ist dispositiv. Wenn also nach § 27 Abs. 1 Satz 2
ErbbauRG der Anspruch auf Entschiddigung bei Beendigung
des Erbbaurechtes insgesamt ausgeschlossen werden kann,
kann auch vereinbart werden, dass dieser Anspruch Rang
nach einem anderen Recht hat. Es kann deshalb bereits im
Erbbaurechtsvertrag festgelegt werden, dass die im Range
nach dem Erbbaurecht am Erbbaugrundstiick eingetragenen
Dienstbarkeiten, die auch am Erbbaurecht an erster Rang-
stelle eingetragen wurden, bei Erloschen des Erbbaurechtes
durch Zeitablauf Rang vor der Entschiddigungsforderung
haben. Wird alsdann aus dieser die Zwangsversteigerung des
Erbbaugrundstiicks betrieben, so fillt die Dienstbarkeit in das
geringste Gebot und bleibt damit bestehen (Rapp, a. a. O.).
Nach Dafiirhalten des Senats wiirde nur eine derartige — in
dem Regelungsvorschlag in Ziffer V der Vertragsurkunde
vom 22.12.2011 indessen nicht vorgesehene — dingliche Lo-
sung geniigen, dem Sicherungsbediirfnis der Berechtigten
hinreichend Rechnung zu tragen und ihre Mitwirkungspflicht
zu begriinden. Insoweit kommt es auch nicht darauf an, dass
die Regelung in Ziffer V der Vertragsurkunde zugleich eine
(aufschiebend bedingte) Schadensersatzverpflichtung des
Grundstiickseigentiimer fiir den Fall des Erloschens der
Dienstbarkeiten sowie die Bestellung eines (aufschiebend be-
dingten) Pfandrechts an der Entschddigungsforderung gemif
§ 27 ErbbauRG durch die Klidgerin als Erbbauberechtigte
statuiert. Denn die Beklagten zu 2 und 3 sind nicht gehalten,
sich auf eine Regelung einzulassen, welche sie fiir den Fall
des Erloschens ihrer Rechte auf die Geltendmachung von Se-
kundé@ranspriichen verweist, zumal ihnen hiermit zugleich das
Insolvenzrisiko des zum Schadensersatz verpflichteten
Schuldners iiberbiirdet wiirde.

(...)

bb) Der Erbbaurechtsvertrag vom 3.6.1998 ist schlieflich
auch nicht deshalb gemal § 306 BGB a. F. wegen anfinglich
objektiver rechtlicher Unmoglichkeit nichtig, weil der Zweck
des Erbbaurechts, die Errichtung und Unterhaltung einer
Golfanlage, nach § 1 ErbbauVO (nunmehr § 1 ErbbauRG)
inhaltlich unzuléssig war.

Der zwingende gesetzliche Inhalt des Erbbaurechts besteht
nach § 1 Abs. 1 ErbbauVO darin, dass demjenigen, zu dessen
Gunsten die Belastung erfolgt, das verduBerliche und vererb-
liche Recht zusteht, auf oder unter der Oberfldche des Grund-
stiicks ein Bauwerk zu haben. Unter dem in der Erbbaurechts-
verordnung und im Biirgerlichen Gesetzbuch nicht néher
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umschriebenen Begriff des Bauwerks ist nach allgemeiner
Meinung eine unter Verwendung von Arbeit und Material in
Verbindung mit dem Erdboden hergestellte Sache zu verste-
hen (vgl. BGH, Urteil vom 10.1.1992, V ZR 213/90, juris,
Rdnr. 24, BGHZ 117, 19 = NJW 1992, 1681 m. w. N.;
Palandt/Bassenge, a. a. O., § 1 ErbbauRG Rdnr. 7). Hierunter
fallen Gebidude (vgl. § 1 Abs. 3 ErbbauVO) und andere Bau-
werke. Maf3gebend fiir die Abgrenzung des Begriffs im Ein-
zelfalle sind der allgemeine Sprachgebrauch und die Ver-
kehrsanschauung. Diese kann mit dem Wandel der techni-
schen Gegebenheiten einer Verdnderung unterliegen (BGH,
a.a. 0.).

Eine Golfanlage stellt als Ganzes ein Bauwerk dar. Sie besteht
aus einer grofleren Spielfldache (je nach Art der Anlage etwa
zwischen 20 und 60 ha), auf der eine Anzahl von Spielbahnen
unter Einbeziehung natiirlicher oder kiinstlich geschaffener
Hindernisse angelegt sind. Der Spielfliche typischerweise
zugeordnet sind Bewirtschaftungseinrichtungen wie Wirt-
schaftsgebdude, Schutz- und Geritegebiude, ,,Caddyhaus
und Gemeinschaftseinrichtungen mit Aufenthalts- und Um-
kleiderdumen sowie sanitdre Anlagen (,,Clubhaus®) u. a.;
wegen des bei Inbetriebnahme der Golfanlage zu erwartenden
Kraftfahrzeugverkehrs ist nach dem Landesrecht regelmiBig
eine Parkfldche zu schaffen (BGH, a. a. O., Rdnr. 25 f.). Eine
solche Anlage stellt bei natiirlicher, am Gesamtzweck und am
baulichen Zusammenhang ihrer Bestandteile orientierter Be-
trachtungsweise eine Einheit dar. Eine rechtliche Sonderung
in Einzelbereiche, die als solche einem Erbbaurecht nicht
zuginglich wiren (etwa naturbelassene oder nur landschafts-
gartnerisch umgestaltete Flichen zwischen den Spielbahnen,
-Rauhes; je nach Gelidndebeschaffenheit auch die eigentli-
chen Spielbahnen, ,Fairways®, ,,Greens®), bei denen dies
zweifelhaft sein kann (kiinstlich angelegte oder veridnderte
grofere Hindernisse, ,,Bunker; iber Aufschiittungen und Ab-
grabungen hinaus mit bodenfremdem Material geschaffene,
ggf. drainierte Spielbahnen), und in solche, die als Gebdude
oder Bauwerke sonstiger Art (feste Stralenkorper, Wege und
Parkplitze, ErschlieBungsanlage mit Bauwerkscharakter)
zweifelsfrei Gegenstand eines Erbbaurechts sind, wiirde der
Funktionseinheit der Anlage nicht gerecht. Das Verhiltnis der
Bestandteile zueinander verbietet es im Regelfalle auch, Teile
als wirtschaftliche Hauptsache anzusehen, denen andere Be-
standteile als Nebensache zugeordnet wéren. Die Bestellung
eines Erbbaurechts zur Herstellung und zum Betrieb einer
Golfanlage scheitert deshalb nicht daran, dass die Spielfld-
chen als Hauptsache keine Bauwerke darstellten; andererseits
ist im Regelfalle eine sachenrechtliche Sonderung in der
Weise, dass ein Erbbaurecht fiir die Gebdude oder sonstigen
Bauwerke gemil § 1 Abs. 2 ErbbauVO auf das iibrige Golf-
geldnde erstreckt wird, nicht statthaft. Die verschiedenen
Bestandteile bilden vielmehr eine funktionelle und bauliche
Einheit, deren Erbbaurechtsfihigkeit unter diesem Gesichts-
punkt zu beurteilen ist (BGH, a. a. O., Rdnr. 27).

Als Einheit weist die Golfanlage die Merkmale eines Bau-
werks auf. Der Arbeits- und Materialeinsatz ist erheblich,
die feste Verbindung mit dem Erdboden, die der Gesamtan-
lage den Charakter einer unbeweglichen Sache gibt, ist vor-
handen. Als Ganzes hebt sich die Golfanlage von Grund und
Boden physisch hinreichend ab, um die in § 12 ErbbauVO
vorausgesetzte Unterscheidbarkeit des Grundstiickseigen-
tums vom Bauwerkseigentum zu ermoglichen. Verkehrsan-
schauung und Sprachgebrauch sehen in ihr, auch angesichts
der bei ihrer Herstellung erreichten, die naturwiichsige An-
lage zuriickdringenden technischen Ausgestaltung, ein Bau-
werk. Eine mit dem sachenrechtlichen Typenzwang nicht zu
vereinbarende Ausdehnung des Erbbaurechts auf eine land-

wirtschaftliche Bodennutzung ist mit der rechtlichen Aner-
kennung dieser Anschauung nicht verbunden (BGH, a. a. O.,
Rdnr. 28).

Der sachenrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz (§ 11 Abs. 1
Satz 1 ErbbauVO i. V. m. § 873 Abs. 1 BGB) fordert aber,
dass bei der Bestellung eines Erbbaurechts dingliche Eini-
gung und Grundbucheintrag mindestens die ungefihre Be-
schaffenheit des Bauwerks (oder der zuldssigen mehreren
Bauwerke) bezeichnen. Der Rechtscharakter einer Golfanlage
als Bauwerk im Sinne des § 1 Abs. 1 ErbbauVO setzt im Ein-
zelfall nicht voraus, dass sich die Befugnis des Erbbauberech-
tigten darauf erstreckt, simtliche Bestandteile, die nach der
Verkehrsauffassung typisch fiir eine solche Anlage sind, auf
oder unter der Oberfliche des Grundstiicks zu haben. Es ist
daher zur Bezeichnung der Beschaffenheit der Golfanlage als
Bauwerk erforderlich, dass die dingliche Einigung diejenigen
Bestandteile mit angibt, die den Bauwerkscharakter des Gan-
zen bestimmen. Dies sind die Gebidude, die nach ihrer Art zu
bezeichnen sind, und sonstige Bestandteile, die Gegenstand
eines selbstidndigen Erbbaurechts sein knnen (zum Beispiel
feste ErschlieBungsanlagen, die nicht Bestandteil der Ge-
biude sind). Damit wird der Inhalt der Grundstiicksbelastung
im Einzelfall in einer den Erfordernissen des offentlichen
Glaubens des Grundbuchs (§ 892 BGB) gentigenden Weise
offengelegt. Zugleich wird klargestellt, dass nicht eine untypi-
sche, die Bauwerkseigenschaft nicht aufweisende Anlage
(zum Beispiel allein durch landschaftsgirtnerische Malinah-
men gestaltete Spielfliche), Gegenstand der dinglichen Eini-
gung ist (BGH, a. a. O., Rdnr. 29).

Darauf aber, ob § 1 des notariellen Vertrages vom 3.6.1998
diesen Anforderungen geniigt, kommt es nicht an. Denn an
die Beurkundung des schuldrechtlichen Anspruchs auf Be-
stellung des Erbbaurechts, um den es hier geht, sind nach den
§ 11 Abs. 2 ErbbauVO, § 313 Satz 1 BGB a. F., nicht die glei-
chen Anforderungen zu stellen, wie an die Bezeichnung des
dinglichen Rechts (BGH, a. a. O., Rdnr. 30).

(...)

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Rapp, MittBayNot 2014,
412 (in diesem Heft)

3. BGB §§ 242, 254, 305, 307, 631, 633, 634, 634a Abs. 2,
§ 640 Abs. 1, § 641 (Abnahme- und Schallschutzproblematik
im Bautrdiigervertrag)

1. Hat der bautrigerihnliche VerduBerer vertraglich Bau-
leistungen iibernommen, die nach Umfang und Bedeu-
tung mit Neubauarbeiten vergleichbar sind, haftet er
nicht nur fiir die ausgefiihrten Umbauarbeiten, son-
dern auch fiir die in diesem Bereich vorhandene Alt-
bausubstanz nach den Gewihrleistungsregeln. Hat sich
der VeriduBlerer eines Altbauobjekts zu einer weitgehen-
den, umfassenden Sanierung verpflichtet, ist in einem
Klauselvertrag der VerduBlerer zu diesem Zweck im
Rahmen des technisch Moglichen verpflichtet, die Maf3-
nahmen zu ergreifen, die erforderlich sind, um den
Stand der anerkannten Regeln der Technik zu gewéhr-
leisten.

2. Eine Klausel, wonach der VeriaufBlerer das Abnahmepro-
tokoll fiir den Erwerber unterschreiben kann, wenn
dieser der Abnahme ohne Angabe von Griinden fern-
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bleibt, und die Leistung damit als abgenommen gilt,
benachteiligt den Erwerber unangemessen und ist un-
wirksam.

OLG Brandenburg, Urteil vom 13.6.2013, 12 U 162/12

Am 30.12.2002 schlossen der Kliger, seine damalige Lebensgefihr-
tin M F und die Beklagte einen notariellen Vertrag iiber den Erwerb
einer unter Nr. 5 bezeichneten Eigentumswohnung in dem zu sanie-
renden, denkmalgeschiitzten Industriebaugebiet ,,H* auf dem Grund-
stiick M in B zum Kaufpreis von 194.620 €. Der Kldger war bei dem
Sanierungsvorhaben fiir die Beklagte teilweise als Fachplaner der
Gewerke Heizung und Sanitér titig.

Die der Beklagten obliegenden Sanierungspflichten sollten unter
Beriicksichtigung des Denkmalschutzes erfolgen. § 2 des Vertrages
enthielt eine Klausel, wonach der Beklagten hinsichtlich der Sanie-
rungsleistungen ein ,,billiges Ermessen* eingerdaumt werden sollte.
Fiir die Mingelhaftung sollte die VOB als vereinbart gelten. In Ab-
dnderung derselben sollte die Gewihrleistungsfrist fiinf Jahre ab
Ubergabe betragen. Die bei Ubergabe des Kaufgegenstandes proto-
kollarisch festgestellten Méngel sollten auf Veranlassung und Kosten
von der Beklagten behoben werden. Im Ubrigen sollten die gesetzli-
chen Gewiihrleistungsanspriiche gegeniiber dem Verkéufer bestehen
bleiben. Unter § 4 vereinbarten die Parteien, dass als Fertigstellung
die gemeinsame Abnahme der Wohnung nach Bezugsfihigkeit gelte.
Fiir den Fall, dass der Kéufer der Abnahme ohne Angabe von Griin-
den fernbleibe, sei das Protokoll einseitig vom Verkdufer aufzustel-
len. Der Kaufgegenstand gelte damit als abgenommen. Die Abnahme
des Gemeinschaftseigentums sollte durch die Verwaltung gemif
WEG ggf. unter Anwesenheit von Erwerbern erfolgen. Vom Tage der
Ubergabe sollte der Kiufer in den bestehenden Verwaltervertrag ge-
mifl WEG mit allen Rechten und Pflichten eintreten; gegenwirtiger
Verwalter zum Vertragszeitpunkt war die Verkiuferin. Abschliefend
regelte § 4 des Vertrages, dass der Eigentiimergemeinschaft vorbehal-
ten bleibe, eine andere Verwaltung zu wihlen oder die bestehende
Verwaltung durch einen Beirat zu ergénzen. Gegenstand des Vertra-
ges war zugleich die von der Beklagten erstellte Baubeschreibung
(vgl. Bl. 235 ff. der Akte). Wegen der Einzelheiten wird auf den Ver-
trag vom 30.12.2002 in der auszugsweise zur Akte gereichten Anlage
B5 (BI. 243 der Akte) Bezug genommen.

Mit notariellem Vertrag vom 26.7.2004 trat die Lebensgeféhrtin ihren
Auflassungsanspruch an den Klédger ab, der ihr gegeniiber séimtliche
Rechte und Pflichten aus dem Kaufvertrag vom 30.12.2002 iiber-
nahm und sich zur Freistellung gegeniiber seiner Lebensgefihrtin
verpflichtete.

Die Beklagte erbrachte in der Folgezeit die Sanierungsleistungen und
meldete das Gemeinschaftseigentum sowie die streitgegenstind-
lichen Wohnungen im Herbst 2004 als bezugsfihig. Sie lud — unge-
achtet geduBerter Bedenken des Verwaltungsbeirats der WEG — zu
einem Abnahmetermin hinsichtlich des Gemeinschaftseigentums am
12.11.2004 ein, an dem der Kldger nicht teilnahm. Das Abnahmepro-
tokoll wurde von der Beklagten fiir die Ubernehmer und Ubergeber-
seite unterschrieben.

Am 21.1.2005 iibergab die Beklagte die streitgegenstiandliche Woh-
nung an den Kldger. Bereits zu diesem Zeitpunkt zeigte der Kliager
verschiedene Mingel am Gemeinschafts- bzw. Sondereigentum an.
Im Protokoll der Begehung vom 21.1.2005 (B1. 142 der Beiakte 10 O
285/10) ist unter Abnahme vermerkt:

,.Die Abnahme erfolgte mit folgenden Mingeln/Restarbeiten:
siche Anlage (Mingelliste zur Bauabnahme)*.

Das Protokoll wurde an der dafiir vorgesehenen Stelle lediglich
seitens der Beklagten unterschrieben. Der Kldger paraphierte ledig-
lich die einzelnen Seiten am unteren Seitenrand und vermerkte auf
Seite 3 zum Abnahmeprotokoll, dass die vorstehenden Feststellungen
sich auf die bei der Abnahme sichtbaren Mingel beziehen und eine
erginzende Stellungnahme vorbehalten bleibe.

Der Kldger zahlte den vereinbarten Kaufpreis nicht, sondern hinter-
legte auf dem Notaranderkonto des beurkundenden Notars ... zu-
nidchst lediglich einen Betrag i. H. v. 30.000 €. Im Sommer 2007
zahlte er einen weiteren Teilkaufpreisanteil i. H. v. 60.000 €.

Zwischen den Parteien kam es in Bezug auf den unvollstindig hinter-
legten Kaufpreis zu einem Rechtsstreit vor dem LG Potsdam
(4 O 210/05) tiber einen Riickabwicklungsanspruch der hiesigen Be-
klagten. Mit Urteil vom 22.5.2009 wurde die Klage abgewiesen, weil

wegen diverser bestehender Mingel die Filligkeit der Kaufpreiszah-
lung verneint worden war.

Am 11.11.2009 hat der Klédger in diesem Prozess seine Klage wegen
Mangelbeseitigung/Nacherfiillung beim LG Potsdam eingereicht, die
der Beklagten am 9.1.2010 zugestellt worden ist. Mit Schriftsatz vom
19.1.2010, der Beklagten zugestellt am 22.1.2010, hat der Kliger
seine Klage erweitert. Er hat insgesamt 49 Mingel geltend gemacht,
deren Beseitigung bzw. Nachbesserung er von der Beklagten begehrt.
Zur Begriindung hat sich der Klager auf das im Rechtsstreit vor dem
LG Potsdam zum Az. 4 O 210/05 eingeholte Sachverstindigengut-
achten des Dipl.-Ing. S vom 14.12.2006 und des Dipl.-Ing. H vom
28.12.2007 bezogen.

Die Beklagte hat unter anderem die Ansicht vertreten, dass dem Kli-
ger die Prozessfiihrungsbefugnis und die Aktivlegitimation fehle,
weil die geltend gemachten Anspriiche nur allen Wohnungseigen-
tiimern gemeinsam zustehen wiirden. Dariiber hinaus hat sie die
Einrede der Verjdhrung hinsichtlich etwaiger Mangelbeseitigungsan-
spriiche am Gemeinschaftseigentum erhoben.

Das LG Potsdam hat die Verwertung des im Rechtsstreit vor dem
LG Potsdam zum Az. 4 O 210/05 eingeholten Sachverstindigen-
gutachtens des Dipl.-Ing. S, Nr. 90/2006 vom 14.12.2006, angeord-
net. Dariiber hinaus hat die Kammer erginzend durch Einholung
eines schriftlichen Sachverstindigengutachtens des Dipl.-Ing. S vom
5.10.2011 tiber die vom Kliger behaupteten Mingel Beweis erhoben.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird ergdnzend
auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils Bezug genommen, vgl.
§ 540 ZPO.

Mit einem am 11.7.2012 verkiindeten Urteil hat das LG unter Abwei-
sung der Klage im Ubrigen die Beklagte verurteilt, folgende Arbeiten
in der Wohnung Nr. 5 des Objektes M in B auszufiihren:

()

Im Ubrigen hat das LG die Klage abgewiesen, weil die vom Kliger
am Sondereigentum geriigten Méngel nicht bestiinden oder nicht als
gewihrleistungsrelevant einzuschitzen seien und die Beseitigung der
gerligten Mingel am Gemeinschaftseigentum wegen eingetretener
Verjidhrung nicht durchsetzbar sei.

Die Kosten hat das LG dem Klédger zu 80 % und der Beklagten zu
20 % auferlegt.

Hiergegen richtet sich die Berufung beider Parteien.

Der Klidger meint, dass das LG zu Unrecht die Klage auf Beseitigung
der Mingel am Gemeinschaftseigentum wegen eingetretener Verjih-
rung abgewiesen habe. Eine Abnahme des Gemeinschaftseigentums
sei weder durch ihn, vertreten durch die Beklagte, noch durch die
Wohnungseigentiimergemeinschaft erfolgt. Das Gemeinschafts-
eigentum miisse durch jeden Erwerber abgenommen werden, denn
jeder Wohnungseigentiimer habe aus seinem Vertrag mit dem Bauun-
ternehmer einen Anspruch auf mangelfreies Gemeinschaftseigentum.
Soweit der von dem Notar der Beklagten entworfene Bautriger-
vertrag hierzu eine andere Regelung vorsehe, sei diese unwirksam,
weil sie den Kldger unangemessen benachteilige. Eine Abnahme sei
auch nicht am 12.11.2004 durch den Verwaltungsbeirat erfolgt.
SchlieBlich habe auch eine Abnahmefihigkeit des Gemeinschafts-
eigentums nicht vorgelegen, was sich aus den diversen Mingeln, die
auch vom LG Potsdam in dem Rechtsstreit 4 O 210/05 festgestellt
worden seien, ergebe. Soweit die Midngel am Sondereigentum durch
das LG nicht anerkannt worden seien, habe es den Sachverhalt nicht
hinreichend aufgeklirt oder sei von einer unzutreffend rechtlichen
Bewertung ausgegangen.

Die Beklagte greift das landgerichtliche Urteil insoweit an, als das
LG sie zur Beseitigung der Mingel gemif Ziffer 1.4 sowie Ziffer 1.2,
11.3, 11.4, 11.9, 11.10, I1.11, I1.12, I1.13 und II.15 verurteilt hat. Hierzu
ist sie im Wesentlichen der Ansicht, dass die von ihr erbrachte
Leistung fachgerecht gewesen sei. Soweit der Kldager ihm vom LG
zugesprochene Mangelbeseitigungsanspriiche geltend gemacht habe,
sei er als Fachplaner selbst damit beauftragt gewesen, weshalb deren
Geltendmachung widerspriichlich sei. Im Ubrigen habe das LG in
seiner Entscheidung nicht hinreichend berticksichtigt, dass die Sanie-
rung der streitgegenstindlichen Wohnung auf der Grundlage des
Denkmalschutzes erfolgen sollte und ihr diesbeziiglich ein weites
Ermessen in Detailfragen zugestanden habe. So seien die vom Kliager
teilweise geriigten Mingel allein aus diesem Grunde schon nicht
beriicksichtigungsfihig, da sich die Arbeiten im Einklang mit den
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Sanierungskonzeptionen fiir ein altes Gebdude befinden. Soweit das
LG die Klage hinsichtlich des Gemeinschaftseigentums wegen Ver-
jahrungseintritts abgewiesen habe, verteidigt die Beklagte das Urteil
des LG.

Der Klédger beantragt,

die Beklagte unter teilweiser Abénderung des Urteil des LG Potsdam
vom 11.7.2012, 8 O 469 zu verurteilen,

folgende Arbeiten am Objekt M, B auszufiihren:

1. a) Herstellung eines den Anforderungen an einen erhohten
Schallschutz gemél den Vorschldagen gemifl dem Beiblatt 2 (3)
der DIN 4109 bzw. der VDI 4100 (5) (SSt IT) und dem Entwurf
der DIN 4109-10 (4) aus dem Jahr 2000 geniigenden Schall-
schutzes in Decke und FuBboden der vom Klédger bewohnten
Wohnung Nr. 5;

b) hilfsweise hierzu, in der Wohnung Nr. 5 des Objektes M,
B, einen den Mindestanforderungen der DIN 4109 (1) geniigen-
den Schallschutz in Decke und Fu3boden herzustellen,

(...)
und die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.
Die Beklagte beantragt, die Berufung des Kligers zuriickzuweisen.

Dariiber hinaus beantragt die Beklagte, unter Abanderung des Urteils
des LG Potsdam vom 11.7.2012, Az. 8 O 469/09, die Klage kosten-
pflichtig abzuweisen.

Der Senat hat die Akten des LG Potsdam zum Az. 4 O 210/05 und
zum 10 O 285/10 (Brandenburgisches OLG 5 U 58/12) sowie die
Akten des AG Brandenburg an der Havel, Az. 37 C 366/09, beigezo-
gen und zum Gegenstand der miindlichen Verhandlung gemacht.

Soweit der Kldger zunichst auch noch die Beseitigung von Graffiti-
Beschmierungen an der Hauswand des Gebidudes begehrt hat, haben
die Parteien den Rechtsstreit insoweit {ibereinstimmend fiir erledigt
erklirt.

Aus den Griinden:

II.

Die Berufung des Kligers ist zuldssig. Sie ist form- und frist-
gerecht eingelegt worden. Der Klidger riigt die fehlerhafte
Anwendung materiellen Rechts und die verfahrensfehlerhafte
Nichtaufklarung weiterer Méngel. Er macht somit Berufungs-
griinde gemal § 513 ZPO geltend.

Die Berufung der Beklagten ist fristgerecht eingelegt worden
und auch im Ubrigen zulissig. Auch die Beklagte riigt die
fehlerhafte Anwendung materiellen Rechts durch das LG im
Hinblick auf die Zuordnung einzelner Bereiche des Gemein-
schaftseigentums zum Sondereigentum sowie die vom LG
subsumierten Méngel. Auch insoweit werden Berufungs-
griinde im Sinne von § 513 ZPO geltend gemacht.

(...

Die Berufung des Kligers hat in dem aus dem im Tenor er-
sichtlichen Umfang Erfolg.

Die Klage ist zulidssig.

(..
Die Klage ist auch ganz tiberwiegend begriindet.

Der Kléger hat gegen die Beklagte hinsichtlich der bestehen-
den Mingel am Gemeinschafts- und Sondereigentum einen
Nacherfiillungs- bzw. Mangelbeseitigungsanspruch gemif
§ 634 Nr. 1 BGB.

Auf den hier zu entscheidenden Streitfall findet das Werkver-
tragsrecht des BGB Anwendung.

Entgegen der im Vertragstext selbst verwendeten Termino-
logie ist von einem Werkvertrag gemaf § 631 BGB auszuge-
hen. Der Bautrdgervertrag zwischen Bautriger und Erwerber
des Objektes ist ein Vertrag eigener Art, der neben werk-

vertraglichen Elementen auch kaufrechtliche Elemente (zum
Beispiel beziiglich des Grundstiickserwerbs) sowie Elemente
des Geschiftsbesorgungsvertrages enthdlt (vgl. Palandt/
Sprau, 72. Aufl., 2013, § 675 Rdnr. 18). Ist das Bauwerk im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bereits fertiggestellt,
spricht zwar einiges fiir die Annahme eines Kaufvertrages
(vgl. Palandt/Sprau, a. a. O.). Sachlich gelten die §§ 633 ff.
BGB jedoch fiir alle Werkvertrige, wozu auch der Bautridger-
vertrag zdhlt, wenn es um die Mingel des Bauwerks bei Er-
stellung nach Vertragsschluss geht (vgl. Palandt/Sprau,
a.a. O., vor § 633 Rdnr. 3 m. w. N.). Dies entspricht auch der
standigen Rechtsprechung des BGH zum Erwerb sanierter
Altbauwohnungen. Beim Erwerb von Altbauten ist Werkver-
tragsrecht anwendbar, wenn der Erwerb des Grundstiicks mit
einer Herstellungsverpflichtung verbunden ist (vgl. BGH,
NJW 2007, 3275). Ubernimmt der VeriuBerer vertraglich
Bauleistungen, die insgesamt nach Umfang und Bedeutung
mit Neubauarbeiten vergleichbar sind, haftet er nicht nur fiir
die ausgefiihrten Umbauarbeiten, sondern auch fiir die in
diesem Bereich vorhandene Altbausubstanz nach den Ge-
wihrleistungsregeln des Werkvertrags. Ohne Bedeutung ist
es, ob die Parteien den Vertrag als Kaufvertrag und sich selbst
als Kdufer und Verkdufer bezeichnet haben (vgl. BGH, NJW
2007, 3275 ff.; mit zust. Anm. Locher, Umfang der Herstel-
lungspflicht bei Altbausanierung, jurisPR-PrivBauR 9/2007,
Anm. 3; BGHZ 164, 225; BauR 2005, 542, 544).

Nach diesen Grundsitzen haftet die Beklagte im Streitfall fiir
Sachmiingel an der gesamten Bausubstanz nach den Gewéhr-
leistungsregeln des Werkvertragsrechts. Sie hat sich in den
Vertrdagen mit den Erwerbern aller Wohnungen in dem streit-
gegenstindlichen Sanierungsgebiet M in B zu umfangreichen
MaBnahmen verpflichtet, die dem gesamten, zuvor als Indus-
trickomplex genutzten Objekt einen neuen Charakter gaben.
Dazu dienten umfangreiche Renovierungs- und Modernisie-
rungsarbeiten im Altbaubestand. Derartige Arbeiten sind aus
der Sicht der Erwerber der Wohnungen derart umfassend,
dass sie nach Umfang und Bedeutung Neubauarbeiten ver-
gleichbar sind und die Anwendung des Werkvertragsrechts
auf Mingel der gesamten Bausubstanz rechtfertigen (vgl. zu
einer dhnlichen Konstellation zum Wohnungsumbau bei
Kasernen alliierter Streitkrafte BGH, NJW 2007, 3275 ff.).
Insbesondere ist der Altbaubestand einer umfangreichen
Modernisierung unterzogen worden. Zu beriicksichtigen ist
weiterhin, dass die Baumafinahmen fiir das gesamte Gebédude
technisch und funktional aufeinander abgestimmt waren (vgl.
auch BGH, a. a. O.).

(...)

Bei den hier streitgegenstindlichen Mangelbeseitigungsan-
spriichen geht es um solche, die vor Abnahme gemif} § 641
BGB im Erfiillungsstadium geltend gemacht werden. Eine
Abnahme hat weder beziiglich des Gemeinschaftseigentums
noch hinsichtlich des vom Klidger zu erwerbenden Sonderei-
gentums stattgefunden.

Die Abnahme ist die Entgegennahme der Werkleistung und
ihre Billigung als im Wesentlichen vertragsgemal und hat als
Willenserklarung rechtsgeschiftlichen Charakter (vgl. Werner/
Pastor, a. a. O., Rdnr. 1798). Soweit sich der Auftragnehmer
auf eine Abnahme stiitzt, reicht ein entsprechender Hinweis
nicht aus, er hat im Prozess die Tatsachen vorzutragen, aus
denen sich die Abnahme durch den Auftraggeber ergeben soll
(vgl. Werner/Pastor, a. a. O., Rdnr. 1799). Solche Umstinde
hat die Beklagte entgegen der vom LG vertretenen Auffas-
sung nicht dargelegt.

Hinsichtlich des Gemeinschaftseigentums ist eine wirksame
Abnahme nicht am 12.11.2004 durch die Beklagte erfolgt.
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Gemil § 640 Abs. 1 BGB ist der Besteller verpflichtet, das
vertragsmiflig hergestellte Werk abzunehmen, sofern nicht
nach der Beschaffenheit des Werkes die Abnahme ausge-
schlossen ist. Somit war das Werk hier gemill § 640 BGB
grundsitzlich abzunehmen, wovon auch die Parteien im nota-
riellen Vertrag vom 30.12.2002 ausgegangen sind.

Das von der Beklagten vorgelegte Ubergabeprotokoll nebst
Mangelliste belegt eine solche Abnahme nicht. Zwar enthilt
das als Anlage B1 vorgelegte ,,Abnahmeprotokoll* eine Ab-
nahmeerkldarung. Diese Abnahmeerkldarung wurde jedoch so-
wohl fiir den Ubergeber als auch fiir den Ubernehmer seitens
der Beklagten abgegeben und unterschrieben. Eine solche
Abnahmeerkldrung ist unwirksam. Sie kann sich auch nicht
auf die vertraglichen Regelungen unter § 2 des notariellen
Vertrags vom 30.12.2002 stiitzen. Nach dem Wortlaut der Ver-
tragsklausel durfte der Verwalter eine solche Abnahme zwar
grundsitzlich erklidren. Diese Abnahmeklausel verstofit je-
doch gegen grundlegende gesetzliche Regelungen zur Ab-
nahme und ist gemif3 § 307 Abs. 1 BGB unwirksam.

Der Anwendungsbereich der §§ 305 ff. BGB ist hier eroffnet.
Es handelt sich hinsichtlich der Abnahmeregelung in § 2 des
notariellen Vertrages vom 30.12.2002 um eine fiir eine
Vielzahl von Vertriigen seitens der Beklagten vorformulierte
Vertragsbedingung, die von der Beklagten im Sinne von § 305
Abs. 1 Satz 1 BGB gestellt wurde. Nach Mitteilung des
Geschiiftsfiihrers der Beklagten im Termin zur miindlichen
Verhandlung vor dem Senat am 16.5.2013, insoweit auch von
dem Kléger bestitigt, sind die Vertragsklauseln von dem von
der Beklagten beauftragten Notar entworfen worden. Die
Klausel zur Abnahme des Gemeinschaftseigentums ist auch
in allen Vertrigen, die mit den Erwerbern der Lofts in dem
Sanierungsobjekt M in B abgeschlossen wurden, enthalten.
Soweit die Beklagte im Schriftsatz vom 6.6.2013 die Ansicht
vertritt, dass dies nicht zur Annahme Allgemeiner Geschéfts-
bedingungen fiihre, geht sie fehl. Zunichst spricht der An-
scheinsbeweis beim Bautrigervertrag fiir das Vorliegen Allge-
meiner Geschiftsbedingungen (vgl. BGH, NJW 2004, 502;
Werner/Pastor, a. a. O., Rdnr. 2657). Dass die Vertrige im
Streitfall notariell beurkundet wurden und der Notar den
Vertrag beiden Parteien ,,zugesandt* haben mag, steht ihrem
Formularcharakter nicht entgegen (vgl. BGHZ 118, 1229,
237, 239; OLG Karlsruhe, NJW 2012, 237 ft.). Der Beklagten
wird auch eine Verwendung der Klauseln durch den von ihr
beauftragten Notar zugerechnet; die von diesem vorformu-
lierten Vertragsbedingungen sind die AGB seines Auftragge-
bers (vgl. hierzu Palandt/Griineberg, a. a. O., § 305 Rdnr. 12).
Daran indert auch der Umstand nichts, dass die Parteien — wie
von der Beklagten zuletzt behauptet — tiber einzelne Vertrags-
bedingungen ,,verhandelt haben, denn ihr Vortrag bezieht
sich insoweit lediglich auf den Kaufpreis sowie die Anlagen
zum Vertrag, nicht aber auf die Abnahmeklausel. Auch hat die
Beklagte nicht vorgetragen, dass in der Abnahmeklausel indi-
vidualvertragliche Anderungen vorgenommen worden seien,
wogegen unter anderem spricht, dass die Beklagte gerade be-
strebt war, eine moglichst einheitliche Abnahme hinsichtlich
des Gemeinschaftseigentums herbeizufiihren.

Die Regelung iiber die Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums beinhaltet fiir die Erwerber entgegen den Geboten von
Treu und Glauben gemil} § 307 Abs. 1 BGB eine unangemes-
sene Benachteiligung. IThnen und somit auch dem Kliger wird
dadurch die Moglichkeit genommen, iiber die Ordnungsge-
miBheit der Werkleistung des Bautrigers selbst zu befinden.
Eine vom Bautrdger geschuldete Leistung entgegenzunehmen
und tiber ihre Ordnungsgemifheit zu entscheiden, ist alleine
Sache des Erwerbers (vgl. OLG Karlsruhe, a. a. O.). Das gilt
auch fiir das Gemeinschaftseigentum. Durch den Erwerbsver-

trag erhélt der einzelne Wohnungseigentiimer einen eigenen
Anspruch auf ein mangelfreies Gemeinschaftseigentum (vgl.
OLG Karlsruhe, a. a. O.). Es entspricht der Rechtsprechung
des BGH, der sich auch der Senat anschlief3t, dass es dem je-
weiligen Erwerber iiberlassen ist, zu entscheiden, ob er das
Werk als eine in der Hauptsache dem Vertrag entsprechende
Erfiillung gelten lassen will (vgl. BGH, NJW 1985, 1551,
1552). Nach § 640 BGB ist als Besteller auch hinsichtlich
des Gemeinschaftseigentums insoweit der einzelne Erwerber
des Wohnungseigentums und nicht etwa die im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses in der Regel noch gar nicht bestehende
Wohnungseigentiimergemeinschaft anzusehen (vgl. BGH,
a. a. 0.). Ist dem Erwerber die Person des bevollméchtigten
Dritten vorgegeben oder ist das Benennungsrecht formular-
miBig dem Unternehmer iibertragen, wird dadurch wesent-
lich in den Kernbereich der Rechtstellung des Erwerbers ein-
gegriffen (vgl. OLG Karlsruhe, a. a. O.; OLG Koblenz, BauR
2003, 546, 548; Juris PK-BGB/Genius, 6. Aufl. 2012, Stand
1.10.2012, § 640 BGB Rdnr. 24). Eine solche Klausel stellt
sich insbesondere unter zwei Gesichtspunkten als unange-
messene Benachteiligung des Erwerbers dar:

Zum einen greift sie in das origindre Abnahmerecht des
Erwerbers ein, weil dieser faktisch keine Moglichkeit hat,
eine Abnahme durch den Bevollmichtigten zu verhindern
(vgl. OLG Karlsruhe, a. a. O.). Eine Abnahmevollmacht muss
daher zwangslaufig widerruflich erteilt werden. Um dem Er-
werber nicht zu suggerieren, dass nur der Bevollmichtigte
abnehmen darf, muss die Klausel im Sinne des Transparenz-
gebotes in § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB zusitzlich klarstellen,
dass die Vollmacht nicht nur frei widerruflich ist, sondern der
Erwerber jederzeit selbst die Abnahme erkldren kann (vgl.
OLG Karlsruhe, a. a. O.; Vogel, Die Abnahme des Gemein-
schaftseigentums — ein (immer noch) ungeldstes Problem der
Bautrigerpraxis, NZM 2010, 377, 379). Nur auf diese Weise
ist klargestellt, dass das origindre Abnahmerecht des Erwer-
bers nicht vollstiandig ausgeschlossen ist (vgl. Vogel, a. a. O.,
m. w. N.).

Hinzu kommt, und auch insoweit schlieit sich der Senat den
Ausfiihrungen des OLG Karlsruhe an, dass eine Klausel den
Kliger unangemessen benachteiligt, wenn die Neutralitét der
mit der Abnahme bevollmichtigten Person nicht gewihrleis-
tet ist. Der Streitfall unterscheidet sich sogar noch verstarkt
von dem des OLG Karlsruhe dahingehend, dass nach der dort
verwendeten Klausel immerhin ein Sachverstindiger die Ab-
nahme zu erklidren hatte, wihrend hier die Abnahme durch die
Person des Werkunternehmers bzw. des Bautrigers selbst
erkldrt werden konnte. Die Abnahmeklausel muss indessen
vorsehen, dass die Person des mit der Abnahme Bevollméch-
tigten nicht aus dem potenziellen Lager des Bautrigers
stammt, also zumindest neutral ist (vgl. Vogel, a. a. O.). Denn
anderenfalls konnte der Bautrdger entscheidenden Einfluss
auf die im Wesentlichen fiir ihn giinstige Abnahme nehmen.
Insoweit ist anerkannt, dass der regelmifig vom Bautriger
bestellte oder mit ihm gar personenidentische und von ihm
abhingige Erstverwalter als taugliche Person zur Abnahme
ausscheidet (Vogel, a. a. O.; OLG Stuttgart, MDR 1980, 495;
OLG Karlsruhe, a. a. O.; mit zust. Anm. Vogel, Unwirksam-
keit einer Abnahmeklausel im Bautrigervertrag, juris PR-
PrivBauR 12/2011, Anm. 1).

Dies hat zur Folge, dass eine Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums insgesamt nicht erkldrt worden ist. Auch wenn die
Beklagte durchgehend von einer wirksamen Abnahme
ausgeht, ist eine individuelle Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums durch den Kldger nicht vorgenommen worden.
Eine solche ergibt sich weder aus dem Ubernahmeprotokoll
noch aus dem folgenden Verhalten und auch nicht durch die
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Benutzung der Wohnung durch den Kliger. Der Klidger hat
bereits unmittelbar nach Bezug der Wohnung Anfang/Mitte
2005 diverse Mingel geriigt, die der Abnahmefihigkeit der
Wohnung entgegengestanden haben. Insoweit scheidet auch
eine konkludente Abnahme durch den Kliger als Erwerber
aus. Hinzu kommt, dass die Parteien eine protokollierte Ab-
nahme vereinbart haben.

Nichts anderes ergibt sich aus dem Handeln des Verwaltungs-
beirats. Selbst wenn der Verwaltungsbeirat und darin vertre-
tene Erwerber anderer Wohnungen im streitgegenstindlichen
Sanierungsobjekt beim Abnahmetermin zugegen gewesen
waren und Einfluss auf die Abnahmeerkldrung der Beklagten
genommen haben, fiihrt dies nicht zu einer Abnahme, die der
Klédger gegen sich gelten lassen miisste. Insoweit kann sowohl
der zwischen den Parteien streitige Sachvortrag zum Schrei-
ben des Vorsitzenden des Verwaltungsbeirats vom 11.11.2004
dahinstehen, als auch der Umstand, ob der Verwaltungsrat
durch Beschluss einer Eigentiimermehrheit zur Abnahme des
Gemeinschaftseigentums erméchtigt worden ist. Auch hier
gilt, dass die Eigentiimermehrheit nicht gegen den Willen in
die Dispositionshoheit eines Erwerbers eingreifen darf (vgl.
Vogel, NZM 2010, a. a. O., 379;). Insoweit ist auch ein Ver-
waltungsbeirat nicht als taugliche Person einer Abnahme des
Gemeinschaftseigentums anzusehen (Kniffka/Koeble, Kom-
pendium des Baurechts, 3. Aufl. 2008, 11. Teil, Rdnr. 239).
Hinzu kommt, dass schon zweifelhaft ist, ob der Verwaltungs-
beirat tatsdchlich rechtsgeschiftlich die Abnahme fiir alle
Erwerber erkldren will (vgl. Vogel, NZM 2010, a. a. O., 379).
Zumeist beschrinkt sich dessen Willensduflerung — auch aus
Haftungsgriinden — auf die Feststellung der Abnahmereife aus
technischer Sicht (Vogel, a. a. O.).

Ist die Abnahmeklausel unwirksam, bleibt der Vertrag im
Ubrigen wirksam, vgl. § 306 Abs. 1 BGB. Hinsichtlich der
Abnahme des Gemeinschaftseigentums verbleibt es bei den
gesetzlichen Regelungen aus § 306 Abs. 2 BGB, wonach je-
der einzelne Erwerber die Abnahme erkldren muss und darf.
Eine etwaige auch nachtrigliche durch den Verwalter erklirte
Abnahme wirkt daher nicht zulasten des Erwerbers (vgl.
Vogel, a. a. O.). Dies hat zur Folge, dass sich die Erwerbsver-
trdge noch im Erfiillungsstadium befinden und die Mingel-
verjahrungsfrist noch nicht zu laufen begonnen hat (Vogel,
a.a. 0., m.w.N.).

Der Kldger hat auch das Sondereigentum nicht im Sinne von
§ 640 BGB abgenommen.

Die Beklagte hat hierzu zwar eine Ubergabe der Wohnung an
den Kliger und eine Abnahme des Klidgers am 21.1.2005 be-
hauptet und sich dabei auf das von ihr unterschriebene und
vom Kléger paraphierte Abnahmeprotokoll berufen. Darin hat
der Kliger eine auf Abnahme gerichtete Willenserkldarung
aber — entgegen der Auffassung des LG — nicht abgegeben.
Der Kléger hat auf der hierfiir vorgesehenen Unterschriftsliste
nicht mit seinem Namen gegengezeichnet. Er hat stattdessen
eine handschriftliche Liste zu Protokoll gegeben, in der
diverse, von der Beklagten bestrittene Mingel, die zum Teil
auch hier streitgegenstindlich sind, aufgelistet waren. Die
Paraphe lédsst keinen anderen Schluss zu, als dass er die ab-
schlieBende Billigung des Bauwerks als ,,im Wesentlichen
vertragsgemaB“ nicht abgeben wollte, sonst hitte er seine Un-
terschrift an der dafiir vorgesehenen Stelle abgegeben. Es ist
insoweit auch nicht von der Beklagten vorgetragen worden,
dass der Klédger seine Unterschrift ,,vergessen* habe, obwohl
er anderes verlautbart habe. An dieser Bewertung dndert auch
der enthaltene Zusatz nichts, in dem der Klidger am Abschluss
der handschriftlichen Mingelliste notiert hatte, dass sich die
,vorstehenden Feststellungen auf die bei der Abnahme sicht-

baren Mingel beziehen®. Ersichtlich wollte der Kliger
dadurch nicht die auf dem Formular absichtlich offengelas-
sene Unterschrift an anderer Stelle ersetzen, sondern deutlich
machen, dass seine Unterschrift unter die Mingelliste beim
Abnahmetermin nicht abschliefend sei und eine weitere Prii-
fung notwendig werde.

Die Abnahme ist auch nicht konkludent durch Bezug der
Wohnung erklért worden. Zwar ist es anerkannt, dass selbst
bei vereinbarter formlicher Abnahme ein Verzicht auf die
Formlichkeit darin liegen kann, wenn die fertige Bauleistung
in Benutzung genommen wird (vgl. hierzu die Nachweise bei
Werner/Pastor, a. a. O., Rdnr. 1820). Hier hat der Kldger je-
doch von Beginn an zum Ausdruck gebracht, dass er mit dem
Bauwerk der Beklagten nicht einverstanden ist. Er hat dem
Geschiftsfiihrer der Beklagten — was sich aus der beigezoge-
nen Akte des LG Potsdam zum Az. 4 O 210/05 ergibt — unter
dem 2.2.2005 ein Mangelgutachten des Sachverstindigen S
zur W vom 31.1.2005 und am 12.2.2005 eine weitere Liste
mit insgesamt 113 Mingeln iibergeben. Hinzu kommt, dass
der Kldger zunichst lediglich 30.000 € auf dem Notarander-
konto belegt hat, was ebenfalls deutlich macht, dass er die
Leistung der Beklagten gerade nicht als im Wesentlichen ver-
tragsgerecht ansah.

Daran hat sich auch im Laufe der Zeit und der diversen
Rechtsstreitigkeiten nichts gedndert. Der Kldger hat auch in
diesem Rechtsstreit von Beginn an ausgefiihrt, dass wesent-
liche Mingel am Sondereigentum vorhanden seien und sich
hierbei auf die vom LG Potsdam in der Entscheidung vom
22.5.2009 (4 O 210/05) festgestellte fehlende Abnahme ge-
stiitzt.

Das Bauwerk der Beklagten ist auch mit Méngeln behaftet.

Zur Wahrung der Ubersichtlichkeit orientiert sich die fol-
gende Darstellung an der Nummerierung, die das LG in der
angefochtenen Entscheidung verwendet hat, wobei zu beach-
ten ist, dass sich diese Bezifferung teilweise von der Beziffe-
rung in der Berufungsbegriindung beider Parteien unterschei-
det.

Hierzu im Einzelnen:
I.1.a Schallschutz in Decke und FuBboden
Der Schallschutz in der Wohnung des Kligers ist mangelhaft.

Der Schallschutz in der vom Kliger erworbenen Wohnung
Nr. 5 entspricht nicht den Anforderungen an einen erhohten
Schallschutz gemif} den Vorschldgen geméil Beiblatt 2 (3) der
DIN 4109 bzw. der VDI 4100 (5) (SSt II) und dem Entwurf
der DIN 4109-10 (4) aus dem Jahr 2000.

Dies steht nach der Durchfiihrung der Beweisaufnahme in
dem Rechtsstreit vor dem LG Potsdam 4 O 210/05 fest. Der
Dipl.-Ing. H wurde von dem LG Potsdam in dem Verfahren
4 O 210/05 mit der Erstellung eines Schallschutzgutachtens
beauftragt. Er hat in seinem Gutachten vom 28.12.2007 (vgl.
Anlage K 5), auf die sich der Klidger bezogen hat, ausgefiihrt,
dass der in der Wohnung des Klédgers vorhandene Schall-
schutz weder dem bei Hochbauten iiblichen Schallschutz der
VDI 4100 (5) (SSt IT) noch dem Mindestschallschutz der DIN
4109 entspreche. Diese Feststellungen sind in tatsidchlicher
Hinsicht zwischen Parteien auch in diesem Verfahren nicht
mehr streitig, weshalb der Senat hierzu eigene Feststellungen
nicht zu treffen hatte.

Die vom Sachverstindigen H festgestellten Defizite im
Schallschutz begriinden einen Mangel im Sinne von § 633
Abs. 2 BGB. Das Bauwerk ist frei von Sachméngeln, wenn es
die vereinbarte Beschaffenheit aufweist, § 633 Abs. 2 Satz 1
BGB. Soweit eine Beschaffenheit nicht vereinbart ist, ist es
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mangelfrei, wenn es sich fiir die nach dem Vertrag vorausge-
setzte Verwendung, sonst fiir die gewohnliche Verwendung
eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Werken der
gleichen Art iiblich ist und die der Besteller nach Art des
Werkes erwarten kann, vgl. § 633 Abs. 2 Satz 2 BGB. Bei
der Auslegung der Beschaffenheitsvereinbarung ist die be-
rechtigte Erwartung des Erwerbers an die Bauleistung von
Bedeutung (BGH, NJW 2007, 3275 ft.). Verpflichtet sich ein
Bautriger zur umfassenden Modernisierung und Renovierung
eines Altbaus, schlieft dies im Zweifel alle MaBnahmen ein,
die hierfiir erforderlich sind (vgl. Ingenstau/Korbion/Wirth,
VOB-Kommentar, 18. Aufl. VOB/B, § 13 Abs. 1 Rdnr. 70 b).
Wenn die Sanierung einer Neuherstellung gleichkommt, haf-
tet der Unternehmer anhand der Gewihrleistungsregeln fiir
die gesamte Bausubstanz (vgl. Ingenstau/Korbion/Wirth,
a. a. O.). Der BGH hat zu den Schallschutzanforderungen
beim Kauf sanierter bzw. zu sanierender Altbauwohnungen
folgende Auslegungsgrundsitze herausgestellt:

Verspricht der Verduf3erer eines Altbauobjekts eine so weitge-
hende und umfassende Sanierung, darf der Erwerber dies
grundsitzlich dahin verstehen, dass der Verduf3erer zu diesem
Zweck im Rahmen des technisch Moglichen die Malnahmen
angewandt hat, die erforderlich sind, um den Stand der aner-
kannten Regeln der Technik zu gewihrleisten (BGH, NZBau
2005, 216). Etwas anderes kann sich ergeben, wenn die be-
rechtigte Erwartung des Erwerbers unter Beriicksichtigung
der gesamten Vertragsumstinde, insbesondere des konkreten
Vertragsgegenstands und der jeweiligen Gegebenheiten des
Bauwerks, darauf nicht gerichtet ist (BGH, a. a. O.). MaB-
gebend sind dabei die im Vertrag zum Ausdruck gebrachten
Vorstellungen von der Qualitdt des Schallschutzes, also der
Beeintrichtigung durch Gerdusche. Der Besteller habe zwar
insoweit in aller Regel keine Vorstellungen, die sich in Schall-
ddmmmalBen nach der DIN 4109 ausdriicken. Ihm sei es aber
wichtig zu wissen, in welchem Mafle er Gerduschbeldstigun-
gen ausgesetzt ist, inwieweit er also Gespriache, Musik oder
sonstige Geridusche aus anderen Wohnungen horen oder ver-
stehen kann (vgl. BGH, NZBau 2007, 574 ff.). Entsprechende
Qualititsanforderungen kénnen sich nicht nur aus dem Ver-
tragstext, sondern auch aus erlduternden und prézisierenden
Erkldrungen der Vertragsparteien, sonstigen vertragsbeglei-
tenden Umstinden, den konkreten Verhiltnissen des Bau-
werks und seines Umfeldes, dem qualitativen Zuschnitt, dem
architektonischen Anspruch und der Zweckbestimmung des
Gebdiudes ergeben (st. Rspr., vgl. BGH, NZBau 2007, 574 ff.;
BGH, BauR 1993, NZBau 2005, 216). Hinzu komme, dass
sich hiufig Anforderungen an den Schallschutz ergeben, die
deutlich iiber die Mindestanforderungen hinausgehen und es
deshalb rechtfertigten, die Vereinbarung eines gegeniiber den
Schallschutzanforderungen der DIN 4109 erhohten Schall-
schutzes anzunehmen (vgl. BGH, NZBau 2007, 574 ff.). Inso-
weit schiitzten die Anforderungen der DIN 4109/89 nach ihrer
in Ziffer 1 zum Ausdruck gebrachten Zweckbestimmung
Menschen in Aufenthaltsrdumen lediglich vor unzumutbaren
Belistigungen durch Schalliibertragung. Deshalb handele es
sich dabei auch nur um Mindestanforderungen an den Schall-
schutz im Hochbau (vgl. BGH, NZBau 2007, 574 ff. m. w. N.
auf Locher/Weif3, BauR 2005, 17, 18). Haben die Parteien ei-
nen {blichen Qualitits- und Komfortstandard vereinbart,
muss sich nach dieser Rechtsprechung das einzuhaltende
SchalldimmmaB an dieser Vereinbarung orientieren.

Auf dieser Grundlage trifft die vom LG Potsdam in der Sache
10 O 285/10 vertretene Auffassung, die auch hier von der Be-
klagten aufgegriffen wurde, wonach allenfalls der Mindest-
schutz der DIN 4109 geschuldet sei, nicht zu. Ausweislich des
notariellen Vertrags vom 30.12.2002 war die Baubeschrei-

bung Bestandteil der von der Beklagten zu erbringenden Leis-
tungen. Dort wurde die Deckensanierung beschrieben, in der
es unter anderem heif3t: ,,Dieser Einbau und der darauf aufge-
brachte schwimmende Zementestrich dient dem Schallschutz.
Die vom Architekten mit den Fachingenieuren gewihlte
Konstruktionsvariante ermoglicht es, unter Einhaltung des ge-
forderten Brandschutzes, die vorhandene tragende Konstruk-
tion sichtbar zu lassen.” Ein Hinweis darauf, dass bei der
Loftsanierung konstruktionsbedingt Abstriche vom {iiblichen
Standard beim Schallschutz zu machen sein werden, ist weder
dort noch an anderer Stelle der Vertragsunterlagen enthalten.
Auch trifft es nicht zu, dass der Kldger keine dariiber hinaus-
gehenden Erwartungen hegen durfte. Aus der Sicht des Kli-
gers konnte auf der Grundlage des ihm zur Verfiigung gestell-
ten Prospektes (Anlage K 7) vielmehr davon ausgegangen
werden, dass der iibliche Schallschutz gewihrleistet werde.
Dieser Schallschutz geht aber nach der dargelegten hochstrich-
terlichen Rechtsprechung iiber die Mindestanforderungen der
DIN 4109 hinaus.

Entgegen der vom LG Potsdam in der Sache 10 O 285/10
vertretenen Auffassung ist dies auch keine Frage eines der Be-
klagten eingerdumten Ermessens. Insoweit kann dahinstehen,
ob auch die dahingehende Vertragsklausel in § 2 (,,Soweit
Einzelheiten hierdurch nicht festgelegt sind, bestimmt sie der
Verkdufer nach billigem Ermessen®) eine unangemessene Be-
nachteiligung des Klédgers im Sinne von § 307 Abs. 1 BGB
darstellt. Jedenfalls kann diese Klausel nur dahingehend ver-
standen werden, dass der Beklagten ein Ermessen lediglich
hinsichtlich jener gestalterischen Elemente eingerdumt wer-
den sollte, die die technische Funktionsfihigkeit des Bau-
werks nicht beeintridchtigen wiirden (zum Beispiel optische
Gestaltungen etc.). Dass der Beklagten ein Ermessen auch
hinsichtlich der an sich unzulissigen Uber- oder Unterschrei-
tung technischer Standards beigemessen werden sollte, geht
schon bei der allgemeinen Vertragsauslegung zu weit. Erst
Recht gilt dies bei der Auslegung Allgemeiner Geschiftsbe-
dingungen.

Insoweit kann auch der vom LG vorgenommenen Abwigung
zwischen Vorgaben des Denkmalschutzes und der daraus ab-
geleiteten Behaglichkeit zulasten des Schallschutzes nicht
gefolgt werden. Der Sachverstindige H hat in seinem Gutach-
ten vom 27.12.2007 hierzu ausgefiihrt, dass bei Konstruktio-
nen mit sichtbaren Holzbalkendecken eine hohere Schallddm-
mung als die der Mindestanforderung moglich ist, wenngleich
hierfiir aber ein ,,sehr hoher Aufwand* erforderlich werden
wird. Das bedeutet jedenfalls, dass hier eine entsprechende
Konstruktion realisierbar gewesen wire. In diesem Fall ist es
jedoch Sache des Bautrigers, darauf hinzuweisen und dies
zum Gegenstand der vertraglichen Vereinbarungen zu ma-
chen, dass im konkreten Bauobjekt nur ein Mindestschall-
schutz gewihrleistet werden kann. Stellt er jedoch den ,,iibli-
chen Schallschutz* in Aussicht und hilt er diesen Standard
nicht ein, geht dies zu seinen Lasten. Da es sich hierbei auch
um eine aus Erwerbersicht zentrale Frage des Wohnkomforts
handelt, kommt es auch nicht auf eine Betrachtung des Kos-
tenaufwands an. Eine Minderung des Werklohnanspruches
kommt nach stindiger hochst- und obergerichtlicher Recht-
sprechung unter dem Gesichtspunkt der Unverhiltnismafig-
keit nur in besonderen Ausnahmefillen in Betracht, nimlich
wenn einem objektiv geringen Interesse des Auftraggebers an
einer mangelfreien Vertragsleistung unter Abwigung aller
Umstidnde ein ganz erheblicher und damit vergleichsweise
unangemessener Aufwand gegeniibersteht, so dass die Forde-
rung auf Vertragserfiillung durch Mingelbeseitigung bzw.
Zahlung von Mingelbeseitigungskosten einen Verstol gegen
Treu und Glauben darstellt (BGH, NZBau 2006, 177; BGH,
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NZBau 2002, 338; OLG Hamm, 5.5.2011, 24 U 147/08, 1-24
U 147/08, zitiert nach juris, Tz. 70). Dies ist hier bei den
erheblichen Schallschutzmingeln, die der Sachverstindige H
festgestellt hat, nicht gegeben.

(...

Anmerkung:

1. Abnahme

Das OLG Brandenburg hatte in seiner Entscheidung als Vor-
frage fiir die Zuerkennung von Anspriichen wegen mangel-
hafter Bauleistungen unter anderem die Wirksamkeit der
Abnahme des Gemeinschaftseigentums zu beurteilen. Der
Bautriger hatte die Mingel bestritten und die Einrede der
Verjahrung erhoben.

Der Vertrag sieht — insoweit noch unverfinglich — vor, dass
die Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch den Woh-
nungseigentumsverwalter erfolgen soll. Ob ihm hierzu im
Vertrag durch die Erwerber eine unwiderrufliche Vollmacht
erteilt wurde, ldsst sich den Angaben zum Sachverhalt zwar
nicht entnehmen; davon ist aber aufgrund der Erwédgungen in
den Entscheidungsgriinden auszugehen. Zum ersten Verwal-
ter hat sich der Bautréger selbst bestellt, was wohnungseigen-
tumsrechtlich moglich und fiir sich genommen auch nicht zu
missbilligen ist. In Verbindung mit der Abnahmeklausel im
Erwerbsvertrag hat dies aber im Ergebnis dazu gefiihrt, dass
die Abnahme vom Bautréger als Verwalter sich selbst gegen-
iiber erkldart wurde. Zutreffend hat das Gericht festgestellt,
dass die zugrundeliegende Vertragsgestaltung gemif § 307
Abs. 1 BGB unwirksam ist. Der Erwerber wird unangemes-
sen benachteiligt, weil letztlich nicht der Besteller, sondern
der Unternehmer die Abnahme erklirt, also eine Uberpriifung
des Werks im Interesse des Bestellers nicht gewéhrleistet ist,
sondern dieser hiervon vielmehr ausgeschlossen wird. Diese
Beurteilung entspricht der Rechtsprechung des BGH! und der
diesem Nichtannahmebeschluss vorangegangenen Entschei-
dung des OLG Diisseldorf2: Danach verstoRen Abnahmeklau-
seln, die die Abnahme durch den Bautriger als Erstverwalter
zulassen, gegen § 307 BGB. Diese Rechtsprechung liegt auf
der Linie, die durch das OLG Miinchen?3 und das OLG Karls-
ruhe* vorgezeichnet wurde. Danach sind Abnahmeklauseln
unwirksam, die die Abnahme durch einen vom Bautrédger aus-
zuwihlenden und zu beauftragenden Abnahmevertreter vor-
sehen, denn die Neutralitit des Abnahmevertreters ist nicht
gewihrleistet.5

Das Gericht weist zusitzlich darauf hin, die Unwirksamkeit
ergibe sich schon aus dem unterlassenen Hinweis darauf,
dass die Vollmacht widerruflich ist. Der fehlende Hinweis auf
die Widerruflichkeit macht die Klausel intransparent im Sinne
von § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB. Das entspricht der Rechtspre-
chung der Obergerichte;® der BGH” hat diese Frage in dem

1 BGH, Beschluss vom 12.9.2013, VII ZR 308/12, NJW 2013, 3360.

2 OLG Diisseldorf, Urteil vom 23.10.2012, 23 U 112/11, BauR
2013, 470 = IBR 2013, 280.

3 OLG Miinchen, Beschluss vom 15.12.2008, 9 U 4149/08, BauR
2009, 1444.

4 OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.9.2011, 8 U 106/10, NJW 2012,
237; vgl. auch OLG Frankfurt, Urteil vom 30.9.2013, 1 U 18/12,
NJW-RR 2013, 1487; LG Hamburg, Urteil vom 11.3.2010, 328 O
179/09, BauR 2010, 1953 = IBR 2010, 458.

5 Vgl. auch Vogel, NZM 2010, 377, 379.

6 OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.9.2011, 8 U 106/10, NJW 2012,
237, 239.

7 BGH, Beschluss vom 12.9.2013, VII ZR 308/12, NJW 2013, 3360.

bereits zitierten Nichtannahmebeschluss jedoch offengelas-
sen. Der Auffassung des OLG ist auch in diesem Punkt zuzu-
stimmen:

Waurde eine Vollmacht nicht unwiderruflich erteilt, ist sie wi-
derruflich (§ 168 BGB). Vollmachten konnen allerdings unter
bestimmten Voraussetzungen unwiderruflich erteilt werden,
insbesondere dann, wenn das im Interesse des Vollmacht-
gebers liegt;® diese Voraussetzungen sind bei der Bevollméch-
tigung eines Abnahmevertreters in der hier gegebenen Situa-
tion aber nicht gegeben. Im Gegenteil: Die Unwiderruflichkeit
der Vollmacht entspricht nur dem Interesse des Bautrigers an
einer einheitlichen Abnahme, aus der moglichst kein Erwerber
ausscheren soll. Das stellt aber keine Grundlage fiir eine unwi-
derrufliche Vollmacht dar; die Vollmacht bleibt widerruflich.”

Da dem juristisch nicht vorgebildeten Erwerber nicht geldufig
sein wird, dass Vollmachten im vorliegenden Fall widerruf-
lich sind, ist er darauf gesondert hinzuweisen,!? und zwar
selbst dann, wenn sie nicht als unwiderrufliche Vollmacht be-
zeichnet wurde. Unterbleibt dieser Hinweis, ist die Abnahme-
vollmacht wegen der sich daraus ergebenden Intransparenz
unwirksam.

Selbstverstdndlich ist die dem Vertrag zugrundeliegende
Klausel auch dann unwirksam, wenn ein mit dem Bautrdger
nicht verbundener Erstverwalter titig geworden wire und die
Abnahme aufgrund einer (ausdriicklich) widerruflichen Voll-
macht erklirt hitte. Die Unwirksamkeit der Abnahmeklausel
ergibt sich bereits daraus, dass sie die Moglichkeit einer
,In-Sich-Abnahme* erdffnet. Ob von dieser Mdoglichkeit
Gebrauch gemacht wird, ist fiir die Beurteilung ihrer Wirk-
samkeit nicht von Bedeutung.

Sofern bei Vertragsgestaltungen vorgesehen wird, dass der
Wohnungseigentumsverwalter (ggf. zusammen mit einem
Sachverstindigen) namens der Erwerber die Abnahme durch-
fiihren und erkldren soll, muss also durch die vertraglichen
Regelungen gewihrleistet sein, dass der Verwalter von den
Erwerbern selbst (in der ersten Versammlung der werdenden
Wohnungseigentiimer) gewéhlt und bestellt wird und nicht
aus dem Lager des Bautrigers stammt oder mit ihm sonstwie
verbunden sein kann.

2. Nacherfiillung gemaB § 634 Nr. 1 BGB

Die Kldgerin verlangt mit der Klage die Beseitigung der be-
haupteten Mingel. Das Gericht spricht ihr wegen Mingeln im
Sinne von § 633 Abs. 2 BGB einen Nacherfiillungs- bzw.
Mingelbeseitigungsanspruch zu, und zwar gestiitzt auf § 634
Nr. 1 BGB. Hierzu fiihrt der Senat in aller Kiirze aus, dieser
Anspruch kénne vor der Abnahme im Erfiillungsstadium gel-
tend gemacht werden. Insofern ist der Entscheidung im
Ergebnis zuzustimmen, nicht aber mit der — iiberdies auch nur
sehr knappen — Begriindung.!!

Der dem Rechtsstreit zugrundeliegende Vertrag datiert aus
dem Jahr 2002; auf ihn ist also das modernisierte Schuldrecht
anzuwenden. Es wire zu priifen gewesen, ob nach geltendem
Recht Mingelanspriiche ohne Abnahme geltend gemacht
werden konnen. Das alte Werkvertragsrecht kannte Gewéihr-
leistungsanspriiche im Erfiillungsstadium (§ 634 BGB a. F.).
Diese Regelung ist in das modernisierte Schuldrecht nicht
tibernommen worden. Der auf Nacherfiillung gerichtete Min-

8 MiinchKommBGB/Schramm, 6. Aufl. 2012, § 168 Rdnr. 20 f.
9 Vgl. BGH, Urteil vom 13.5.1971, VII ZR 310/69, WM 1971, 956.

10 OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.9.2011, 8 U 106/10, NJW 2012,
237.

11 Vgl. bereits Jansen, IBR 2013, 543.
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gelbeseitigungsanspruch gemif § 634 Nr. 1, § 635 BGB setzt
deshalb die Abnahme voraus. Ob er ausnahmsweise auch vor
der Abnahme besteht, ist hochstrichterlich nicht geklért. Mit
dem OLG Koln und der Literatur ist davon auszugehen, dass
Mingelrechte vor der Abnahme im Grundsatz nicht geltend
gemacht werden konnen; nur dann, wenn das Werk iibergeben
wurde und der Unternehmer der Auffassung ist, die Leistung
sei fertiggestellt und deshalb abzunehmen, konnen ausnahms-
weise die Mingelrechte der §§ 634 ff. BGB bestehen.!2
Feststellungen zu diesen Voraussetzungen lassen sich den Ur-
teilsgriinden nicht entnehmen. Ein Nacherfiillungsanspruch
wegen eines Mangels auf der Grundlage der § 633 Abs. 2,
§ 634 Nr. 1, § 635 BGB hatte also nicht ohne Auseinanderset-
zung mit diesen Problemen zuerkannt werden konnen.

Fraglos hat der Erwerber vor der Abnahme aber einen Erfiil-
lungsanspruch, und zwar bezogen auf die gesamte Leistung,
ggf. aber auch bzgl. einer teilweisen Nichterfiillung, weil in-
soweit mangelhaften Leistung. Dieser Anspruch beruht auf
§ 631 BGB. Er kann unmittelbar als Herstellungsanspruch —
wie im vorliegenden Fall — oder als Schadensersatzanspruch
nach § 281 BGB geltend gemacht werden.!3 Das OLG Bran-
denburg hitte einen Anspruch auf Beseitigung der Mingel
also mit dem urspriinglichen Erfiillungsanspruch begriinden
konnen — und dann natiirlich nicht mit § 634 Nr. 1 BGB argu-
mentieren diirfen.

3. Verjahrung

Da der Bautrdger die Einrede der Verjdhrung erhoben hatte,
wire aber des Weiteren zu priifen gewesen, ob der geltend
gemachte Anspruch verjihrt ist.

a) Wiiren nach den oben skizzierten Grundsitzen Mingelan-
spriiche vor der Abnahme zuzuerkennen gewesen, wiirden
diese mangels Abnahme — bis an die Grenze der Verwirkung
— nicht verjdhren.!4

b) Der Erfiillungsanspruch unterliegt auch vor der Abnahme
der Verjdahrung. Der auf die Herstellung gerichtete Erfiillungs-
anspruch wird mit dem vereinbarten Fertigstellungstermin,
sonst zu dem Zeitpunkt fillig, der den Umstidnden zu entneh-
men ist (§ 271 Abs. 1 BGB).!5 Er verjihrt zum Schluss des
dritten Jahres nach Entstehung und Filligkeit, spétestens in
zehn Jahren (§§ 195, 199 BGB). Fiir den mangelbedingten
Erfiillungsanspruch kommt es neben seiner Entstehung auf
die Kenntnis von den anspruchsbegriindenden Umstinden im
Sinne von § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB an. Sofern Mingel erst
geraume Zeit nach der Fertigstellung entdeckt werden, be-
steht frithestens zu diesem spiteren Zeitpunkt Kenntnis von
den den Erfiillungsanspruch begriindenden Umsténden. Fiir
den Erfiillungsanspruch wegen Schlechtleistung ist deshalb
der Zeitpunkt der Entdeckung des konkret geriigten Mangels
und nicht der Zeitpunkt der vereinbarten Fertigstellung maf3-
geblich.!6

c¢) Ob der Klage auch unter Beriicksichtigung dieser Gesichts-
punkte stattzugeben gewesen wire, hingt zunéchst davon ab,

12 OLG Koln, Hinweisbeschluss vom 12.11.2012, 11 U 146/12,
NJW 2013, 1104; Voit, BauR 2011, 1063, 1073; Krause-Allenstein in
Kniffka, ibr-online-Kommentar, Stand 29.9.2013, § 634 BGB
Rdnr. 11; Leupertz in Priitting/Wegen/Weinreich, 8. Aufl. 2013, § 633
BGB Rdnr. 6; MiinchKommBGB/Busche, 6. Aufl. 2012, § 634
Rdnr. 4.; a. A. fiir den Bautriagervertrag Werner, NZBau 2014, 80, 83.
13 Pause/Vogel, BauR 2014, 764, 768.

14 BGH, Urteil vom 8.7.2010, VII ZR 171/08, NJW 2010, 3573.
15 BGH, Urteil vom 8.3.2001, VII ZR 470/99, NJW-RR 2001, 806.

16 Pause/Vogel, BauR 2014, 764, 768 f.; dort auch zur Verjdhrung
des Schadensersatzanspruchs nach § 281 BGB.

ob im konkreten Fall die Voraussetzungen fiir Méangelansprii-
che vor der Abnahme vorliegen; im Ubrigen lisst sich man-
gels entsprechender Sachverhaltsangaben nicht sagen, ob der
Erfiillungsanspruch wegen Schlechtleistung verjihrt wire.

4. Schallschutzmangel - vertragliche Schallschutz-
anforderungen

Zutreffend stellt das Gericht sodann fest, dass an der sanierten
Altbauwohnung u. a. ein Schallmangel besteht. Dazu hebt es
zu Recht auf die neuere Rechtsprechung des BGH zu den An-
forderungen an Altbausanierungen einerseits und zum Schall-
schutz andererseits ab.

a) Ubernimmt der Bautriger die Sanierung einer Altbau-
substanz und kommen die beschriebenen Arbeiten einem
Neubau gleich, beurteilt sich die Haftung fiir die {ibernom-
mene Sanierung nach Werkvertragsrecht.!” Die Leistungs-
pflichten fiir die verwendete Altbausubstanz richten sich
dabei allerdings nach dem Inhalt des Vertrages;'8 sie sind im
Ubrigen im Wege der Auslegung zu ermitteln. Fiir den
geschuldeten Schallschutz ist auf die vertraglichen Vereinba-
rungen, ansonsten auf den heute iiblichen Schallschutz abzu-
stellen. Anhaltspunkt fiir den heute iiblichen Schallschutz
geben die Schallschutzstufen II und IIT der VDI 4100 (2007)
und das Beiblatt 2 zur DIN 4109 (erhohter Schallschutz).!®
Auflerdem ist die vereinbarte Bauweise zu beriicksichtigen,
sofern sich mit dieser ein besserer Schallschutz erreichen
ldsst.20

Bei Anlegung dieser MaBstibe muss der Bautrdger auch bei
Altbausanierungen grundsétzlich den heute (bei Neubauten)
tiblichen Schallschutz einhalten.

b) Der BGH hat in seiner Rechtsprechung betont, dass der
Bautriger nicht fiir jede Fehlfunktion der unberiihrt gebliebe-
nen Altbausubstanz haftet; fiir den Haftungsumfang kommt
es insoweit auf die vereinbarten Beschaffenheiten an,2! also
auf den Inhalt der Baubeschreibung. Auch darauf geht das
OLG Brandenburg zutreffend ein: Es stellt fest, dass aus
der zugrundeliegenden Baubeschreibung in Bezug auf den
Schallschutz keine gegeniiber dem iiblichen Schallschutz ab-
weichenden oder einschrinkenden Angaben zu entnehmen
sind.

c¢) Tatsdchlich stellt die wirksame Beschreibung eines vom
iblichen nach unten abweichenden Schallschutzes eine er-
hebliche Herausforderung fiir den Gestalter der Baubeschrei-
bung dar. Will der Bautridger vom {iiblichen Schallschutz ab-
weichen, geniigt ein einfacher Hinweis auf die DIN 4109
nicht, da der technische Laie nicht erkennen kann, dass damit
unter Abweichung vom heute Ublichen auf den Mindest-
schallschutz verwiesen werden soll.22 Der Leistungsinhalt
muss transparent dargestellt werden (§ 307 Abs. 1 Satz 2
BGB). Im vorliegenden Fall hitte der Bautrdger klar und ver-
stiandlich darauf hinweisen miissen, dass nur der Mindest-
schallschutz oder nicht einmal dieser eingehalten wird. Dazu

17 BGH, Urteil vom 26.4.2007, VII ZR 210/05, NJW 2007, 3275,
Rdnr. 18.

18 BGH, Urteil vom 26.4.2007, VII ZR 210/05, NJW 2007, 3275,
Rdnr. 23.

19 BGH, Urteil vom 14.6.2007, VII ZR 45/06, NZBau 2007, 574,
Rdnr. 25.

20 BGH, Urteil vom 14.6.2007, VII ZR 45/06, NZBau 2007, 574,
Rdnr. 29.

21 BGH, Urteil vom 26.4. 2007, VII ZR 210/05, NJW 2007, 3275,
Rdnr. 23.

22 BGH, Urteil vom 4.6.2009, VII ZR 54/07, NJW 2009, 2439.
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wire es notig gewesen, etwa in Anlehnung an die Schall-
schutzanforderungen der VDI 4100 (2007) oder die Tabelle
10 der DEGA-Empfehlung 103 verstdndlich zu erldutern,
dass zum Beispiel Gehgeriusche aus den Nachbarwohnungen
»allgemein storend wahrnehmbar sein werden.

Rechtsanwalt Dr. Hans-Egon Pause, Miinchen

4. BGB § 745 Abs. 1; WEG § 15 Abs. 1, § 43 Nr. 1; ZPO
§ 522 Abs. 1 Satz 4, § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (Nutzung ein-
zelner Stellpliitze bei Doppelstockgarage in Wohnungseigen-
tumsanlage)

1. Steht eine Doppelstockgarage in einer Wohnungs-
eigentumsanlage im Bruchteilssondereigentum meh-
rerer Personen, konnen die Bruchteilseigentiimer die
Nutzung der einzelnen Stellpléiitze geméaf § 745 Abs. 1,
§ 1010 BGB regeln; zuléssig ist aber auch eine Zuwei-
sung der Stellpliitze mittels Gebrauchsregelung durch
Vereinbarung aller Wohnungs- und Teileigentiimer
gemil § 15 Abs. 1 WEG.

2. Streitigkeiten zwischen Bruchteilssondereigentiimern
iiber die Benutzung der Stellpliitze sind unabhéngig
von der Rechtsgrundlage der Benutzungsregelung
stets Wohnungseigentumssachen im Sinne von § 43
Nr. 1 WEG.

BGH, Beschluss vom 20.2.2014,V ZB 116/13

Die Parteien sind Miteigentiimer des Sondereigentums an einem
Doppelparker in einer Wohnungseigentumsanlage. Die Beklagten
nutzen den oberen Stellplatz. Die Kldgerin nutzt — wie zuvor ihre
Rechtsvorgidngerin — den unteren Stellplatz; sie will eine monatlich
wechselnde Nutzungsregelung hinsichtlich der beiden Stellplitze er-
reichen. Der darauf gerichteten Klage hat das AG gestiitzt auf § 745
Abs. 2 BGB stattgegeben. Das LG Wiesbaden hat die dagegen ge-
richtete Berufung der Beklagten als unzulissig verworfen.

Das Berufungsgericht sieht das LG Frankfurt a. M. als das gemif
§ 72 Abs. 2 Satz | GVG zustdndige Gericht an. Es handele sich um
eine Wohnungseigentumssache gemif § 43 Nr. 1 WEG. Denn zwi-
schen samtlichen Wohnungseigentiimern liege eine Gebrauchsrege-
lung im Sinne des § 15 WEG vor, nach der der Kldgerin der untere
und den Beklagten der obere Stellplatz zugewiesen sei. Dies ergebe
sich aus einer Mitteilung des Verwalters, die als Beschluss der Woh-
nungseigentiimer gemifl § 15 WEG anzusehen sei und die Streitig-
keit in der zwischen den Parteien bestehenden Bruchteilsgemein-
schaft liberlagere.

Aus den Griinden:

Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg.
I

Sie ist gemal § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 522 Abs. 1 Satz 4
ZPO statthaft und auch im Ubrigen zulissig. Ein Zulassungs-
grund ist gegeben, weil die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung im Sinne von § 574 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 ZPO
eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts erfordert.
Das Berufungsgericht hat den Beklagten den Zugang zu dem
von der Zivilprozessordnung eingerdumten Instanzenzug in
unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigen-
der Weise erschwert. Dies verletzt ihren Anspruch auf
Gewihrung wirkungsvollen Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1
GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip, vgl. BVerfGE
71,275, 284) und eroffnet die Rechtsbeschwerde nach § 574
Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 ZPO (Senat, Beschluss vom 23.10.2003, V
ZB 28/03, NJW 2004, 367, 368 m. w. N.).

1L
Das Rechtsmittel ist auch in der Sache begriindet.

1. Allerdings sieht das Berufungsgericht im Ergebnis zu
Recht das LG Frankfurt a. M. als das gemidll § 72 Abs. 2
Satz 1 GVG fiir Wohnungseigentumssachen zustindige Beru-
fungsgericht an.

a) Zu den Wohnungseigentumssachen gehoren gemall § 43
Nr. 1 WEG unter anderem Streitigkeiten {iber die sich aus der
Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer ergebenden Rechte
und Pflichten der Wohnungseigentiimer untereinander; diese
Bestimmung ist weit auszulegen (Senat, Beschluss vom
10.12.2009, V ZB 67/09, ZfIR 2010, 187 Rdnr. 7, und Senat,
Beschluss vom 8.7.2010, V ZB 220/09, NJW 2011, 384
Rdnr. 7). Ausschlaggebend fiir die Zusténdigkeit des Gerichts
ist nicht die jeweilige Rechtsgrundlage, aus der die Anspriiche
hergeleitet werden, sondern allein der Umstand, ob das von
einem Wohnungseigentiimer in Anspruch genommene Recht
oder die ihn treffende Pflicht in einem inneren Zusammen-
hang mit einer Angelegenheit steht, die aus dem Gemein-
schaftsverhiltnis der Wohnungseigentiimer erwachsen ist
(Senat, Urteil vom 30.6.1995, V ZR 118/94, BGHZ 130, 159,
165).

b) Daran gemessen ist der Rechtsstreit als Wohnungseigen-
tumssache im Sinne von § 43 Nr. 1 WEG einzuordnen.

aa) Streitigkeiten, die die internen Rechtsbeziehungen von
Bruchteilssondereigentiimern betreffen, sind allerdings im
Grundsatz keine Wohnungseigentumssachen (BayObLG,
NJW-RR 1995, 588, 589; Klein in Bdrmann, WEG, 12. Aufl.,
§ 43 Rdnr. 65; Suilmann in Jenniffen, WEG, 3. Aufl., § 43
Rdnr. 25; Staudinger/Rapp, 2005, § 5 WEG Rdnr. 14; Rei-
chel-Scherer in jurisPK-BGB, 6. Aufl., § 43 WEG Rdnr. 34;
Spielbauer/Then, WEG, 2. Aufl., § 43 Rdnr. 15; Riecke/
Schmid/Abramenko, WEG, 3. Aufl., § 43 Rdnr. 10). Denn we-
der bilden die Bruchteilseigentiimer eine Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft noch sind deren Binnenbeziehungen
Gegenstand des Gemeinschaftsverhiltnisses der Wohnungsei-
gentiimer. Maligeblich ist nicht das Wohnungseigentums-,
sondern das allgemeine Zivilrecht. Daher sind die allgemei-
nen Zivilgerichte zustindig, wenn Wohnungseigentum im
Bruchteilseigentum mehrerer Personen steht und deren
Rechtsbeziehungen untereinander Gegenstand eines Rechts-
streits sind.

bb) Eine Ausnahme bilden jedoch die internen Beziehungen
von Bruchteilseigentiimern, in deren Teileigentum eine Dop-
pelstockgarage (bzw. ein Mehrfachparker) steht.

(1) In dieser Fallgestaltung kommt die Zuweisung fester
Stellpldtze an die Miteigentiimer auf der Grundlage von Son-
dernutzungsrechten im Sinne von § 5 Abs. 4 Satz 2 WEG
nicht in Betracht (so aber wohl Schoner/Stéober, Grundbuch-
recht, 15. Aufl.,, Rdnr. 2836; Klein in Bdrmann, WEG,
12. Aufl., § 13 Rdnr. 113; Langhein, notar 2012, 290), weil
Sondernutzungsrechte nur an gemeinschaftlichem Eigentum
bestehen konnen (vgl. BT-Drucks. 16/887, S. 16). Vielmehr
bedarf es einer internen Nutzungsregelung zwischen den
Bruchteilseigentiimern (vgl. Senat, Beschluss vom 10.5.2012,
V ZB 279/11, NJW-RR 2012, 1157 Rdnr. 12).

(2) Eine solche auf Dauer angelegte Benutzungsregelung
konnen Bruchteilseigentiimer gemiB § 745 Abs. 1 BGB tref-
fen; in den Grenzen des § 745 Abs. 3 BGB konnen sie die
Nutzung ihres Eigentums ganz oder in Teilen einem einzelnen
Teilhaber iiberlassen (vgl. BGH, Hinweisbeschluss vom
20.10.2008, II ZR 246/07, NJW 2009, 1270, 1271 m. w. N.).
Gemif § 1010 BGB bedarf eine solche Regelung allerdings
der Eintragung in das Grundbuch, wenn sie auch gegeniiber
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Sondernachfolgern wirken soll. Nach verbreiteter Ansicht,
der das Berufungsgericht folgt, ist als weitere Gestaltungs-
moglichkeit eine Gebrauchsregelung durch Vereinbarung
aller Wohnungs- und Teileigentiimer gemif} § 15 Abs. 1 WEG
zuldssig (BayObLGZ 1994, 195 ff.; OLG Frankfurt, NZM
2001, 527; OLG Jena, ZWE 2000, 232 f.; OLG Niirnberg,
ZWE 2011, 419, 420; Demharter, GBO, 29. Aufl., Anh. zu
§ 3 Rdnr. 31; Schultzky in Jenniffen, WEG, 3. Aufl., § 15
Rdnr. 64; Frank, MittBayNot 1994, 512, 513; Schneider,
Rpfleger 1998, 9, 12 f.; v. Oefele, MittBayNot 2000, 441 f.;
Schmidt, ZWE 2000, 207 f.). Zustindig seien insoweit die
Wohnungseigentumsgerichte (so BayObLGZ 1994, 195, 199;
OLG Frankfurt, NZM 2001, 527). Andere halten derartige
Gebrauchsregelungen fiir unzuldssig (Palandt/Bassenge,
73. Aufl., § 15 WEG Rdnr. 1; Kiimmel in Niedenfiihr/Kiim-
mel/Vandenhouten, WEG, 10. Aufl., § 15 Rdnr. 1; Hiigel,
NZM 2004, 766 ff.; Schoner, Rpfleger 1997, 416 ff.; Basty,
Rpfleger 2001, 169 ff.).

(3) Der Senat sieht die — seit geraumer Zeit {iblichen und von
den Grundbuchimtern gebilligten — Gebrauchsregelungen
gemil § 15 Abs. 1 WEG, die die Benutzung von Mehrfach-
parkern betreffen, als zuldssig an. Dagegen spricht allerdings,
dass die Binnenbeziehung von Bruchteilseigentiimern — wie
ausgefiihrt — im Grundsatz keinen Gemeinschaftsbezug auf-
weist. Zu beriicksichtigen ist aber, dass die Eigentiimer von
Mehrfachparkern — anders als Bruchteilseigentiimer von
Wohnungseigentum — typischerweise nicht in einer personli-
chen Verbindung zueinander stehen, sondern eine zufillige
Gemeinschaft bilden. Dauerhafte und klare Nutzungsregelun-
gen, die eine Einigung der Bruchteilseigentiimer untereinan-
der entbehrlich machen, dienen daher dem Frieden in der
Gemeinschaft; hierin ist ein noch ausreichender Gemein-
schaftsbezug zu sehen (Riecke/Schmid/Abramenko, WEG,
3. Aufl., § 15 Rdnr. 8). Weil sowohl eine Benutzungsregelung
nach § 745 BGB als auch eine Gebrauchsregelung nach § 15
Abs. 1 WEG zuldssig ist, kann dahinstehen, ob und ggf.
welche Vor- und Nachteile diese Gestaltungswege jeweils
aufweisen.

(4) Fiir die Einordnung des Rechtsstreits als Wohnungs-
eigentumssache gemiB § 43 Nr. 1 WEG ist es unerheblich, ob
die Feststellungen tatsdchlich den Schluss erlauben, dass hier
eine Gebrauchsregelung gemill § 15 Abs. 1 WEG besteht
oder ob vielmehr — wie das AG gemeint hat — eine Benut-
zungsregelung gemdB § 745 Abs. 2 BGB zu treffen ist. Denn
die Zustdndigkeit des Zivil- oder des Wohnungseigentumsge-
richts darf aus Griinden der Rechtswegklarheit nicht von der
konkreten Ausgestaltung der Benutzungsregelung abhéngen.
Andernfalls wiirde der Rechtsschutz erschwert, wenn — wie
hier — das Gericht erster Instanz eine Benutzungsregelung ge-
mal § 745 Abs. 2 BGB trifft, wihrend das Berufungsgericht
von dem Vorliegen einer Gebrauchsregelung gemidl § 15
WEG ausgeht und infolgedessen die Wohnungseigentumsge-
richte fiir zustdndig halt.

2. Obwohl nach alledem das LG Frankfurt a. M. zustédndi-
ges Berufungsgericht ist, hat die Verwerfung der Berufung als
unzuldssig den Anspruch der Beklagten auf Gewédhrung wir-
kungsvollen Rechtsschutzes verletzt. Denn nach der Recht-
sprechung des Senats kann die Berufungsfrist in Ausnahme-
fillen auch durch Anrufung des funktionell unzustindigen
Berufungsgerichts gewahrt und der Rechtsstreit entsprechend
§ 281 ZPO an das zustindige Gericht verwiesen werden. So
verhilt es sich, wenn die Frage, ob eine Streitigkeit im Sinne
von § 43 Nr. 1 bis 4 und Nr. 6 WEG vorliegt, fiir bestimmte
Fallgruppen noch nicht hochstrichterlich geklirt ist und man
iber deren Beantwortung — wie hier — mit guten Griinden un-
terschiedlicher Auffassung sein kann (ndher Senat, Beschluss

vom 10.12.2009, V ZB 67/09, ZfIR 2010, 187 Rdnr. 9 ff.).
Aus diesem Grund hitte das Berufungsgericht gemdfl § 139
Abs. 1 Satz 2 ZPO darauf hinwirken miissen, dass die Be-
klagten einen Antrag auf Verweisung an das zustindige LG
Frankfurt a. M. in entsprechender Anwendung von § 281 ZPO
stellen.

Fiir das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin, dass
nach den bislang getroffenen Feststellungen keine Gebrauchs-
regelung der Wohnungseigentiimer gema § 15 Abs. 1 WEG
besteht, die die Kldgerin binden konnte. Dass diese an einer
solchen Vereinbarung mitgewirkt hétte, ist nicht ersichtlich.
Eine Vereinbarung ist auch nicht im Grundbuch eingetragen
(vgl. § 10 Abs. 3 WEG). Dass die Wohnungseigentiimer einen
Mehrheitsbeschluss gemidf3 § 15 Abs. 2 WEG gefasst hitten,
stellt das Berufungsgericht schon nicht fest; es verweist ledig-
lich auf eine Aufstellung des Verwalters iiber die Nutzung der
Stellplitze, die offenkundig keinen Beschluss der Wohnungs-
eigentiimer wiedergibt. Jedenfalls fehlte es an der erforderli-
chen Beschlusskompetenz. Denn nach der Rechtsprechung
des Senats kann ein Sondernutzungsrecht am gemeinschaftli-
chen Eigentum nur durch Vereinbarung und nicht durch
Mehrheitsbeschluss eingerdumt werden (Senat, Beschluss
vom 20.9.2000, V ZB 58/99, BGHZ 145, 158, 162 ff.). Nichts
anderes gilt fiir die hier zu beurteilenden Gebrauchsregelun-
gen, weil auch sie — in den Auswirkungen vergleichbar — mit
einem Ausschluss vom Mitgebrauch des gemeinschaftlichen
Teileigentums einhergehen und deshalb keine Konkretisie-
rung des Gebrauchs im Sinne von § 15 Abs. 2 WEG betreffen
(vgl. zu diesem Aspekt Senat, Beschluss vom 20.9.2000, V
ZB 58/99, BGHZ 145, 158, 167).

Anmerkung:

Mit dieser Entscheidung setzt der BGH einen Schlusspunkt
zu einem Thema, das im WEG-Recht 35 Jahre virulent war,
seit Ertl den Gedanken des Sondernutzungsrechts am Son-
dereigentum in die WEG-Welt setzte.! Da fragt man sich
schon, wie es geschehen konnte, dass eine Rechtsfrage so
lange ,,ungelost™ bleiben kann, bei der beide Seiten gewich-
tige Argumente fiir ihre Sicht ins Feld fiihren konnten. Die
Antwort gibt die Praxis. Seit der grundlegenden Entscheidung
des BayObLG von 19942 ist die Rechtsprechung? einmiitig
fiir die Gebrauchsregelung nach § 15 Abs. 1 WEG. Auch die
Kauterlarpraxis gestaltete in grofem Umfang danach.* Sie hat
sich, insbesondere bei Duplexgaragen, bewéhrt und gewihrt
einem Miteigentiimer ein sicheres Recht auf alleinige Nut-
zung eines Stellplatzes. Die Meinungsverschiedenheiten spie-
len sich eigentlich nur auf der Ebene der Dogmatik ab. Fiir die
Praxis waren sie uninteressant.

Fiir die dogmatische Sicht sto3en aber zwei Rechtswelten zu-
sammen: das Recht der Bruchteilsgemeinschaft des BGB und
das der Wohnungseigentiimergemeinschaft. Fiir das Binnen-
verhiltnis von Bruchteilseigentiimern untereinander gilt das
BGB, auch fiir mehrere Miteigentiimer eines Sondereigen-
tums (Eigentumswohnung). Sie bilden als solche keine Woh-
nungseigentiimergemeinschaft, wie der BGH zutreffend aus-
fiihrt. Dennoch hat das BayObLG im Fall der Duplexgarage
WEG-Recht angewandt und die Eintragung einer Nutzungs-
regelung nach § 15 Abs. 1 WEG zugelassen.> Thm folgten

1 Rpfleger 1979, 81.

2 Beschluss vom 21.7.1994, 2 Z BR 56/94, MittBayNot 1994, 438
mit Anm. Schmidt 1995, 115.

3 Zitiert beim BGH.
4 In Bayern war sie seit 1995 durch das BayObLG gedeckt.
5 Auf die Begriindung kommt es in diesem Zusammenhang nicht an.
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weitere Gerichte, die der BGH auch nennt. Es ging dabei im-
mer um Verfahren zur Eintragung der getroffenen Vereinba-
rungen im Grundbuch als Inhalt des Wohnungs- bzw. Teil-
eigentums, insbesondere der vorgelegten Teilungserkldarung
(Gemeinschaftsordnung). Es ging nur um die Zuldssigkeit
nach dem WEG. Dadurch waren es automatisch WEG-Ver-
fahren vor dem WEG-Gericht, dessen Zustindigkeit nicht
besonders begriindet werden musste. Anders war die Situation
beim nunmehrigen BGH-Fall. Hier ging es um einen Konflikt
aus der Nutzungsregelung selbst und die Rechtsposition eines
Stellplatznutzers. Hier musste erst gekldrt werden, welcher
Rechtsweg maBgeblich und welches Gericht zustindig ist:
Zivilgericht oder WEG-Gericht? Das Gericht entschied sich
wohlbegriindet fiir das WEG-Verfahren und -Gericht. Es hitte
andernfalls eine kaum mehr 16sbare, eigentlich eine unlésbare
Situation gegeben. Angesichts der unzihligen Eintragungen
von Benutzungsregelungen nach § 15 Abs. 1 WEG in den
Grundbiichern im ganzen Bundesgebiet wire bei Verneinung
der Zulissigkeit einer solchen Eintragung ein Heilungsgesetz
wohl nicht zu umgehen gewesen. Dennoch musste der BGH
eine schwierige dogmatische Hiirde tiberwinden.

Den Boden dazu hatte der BGH in seiner Entscheidung vom
10.5.2012 bereitet,® wo er entschied, dass ein Sondernut-
zungsrecht auch einem Miteigentumsanteil an einem Woh-
nungseigentum zugeordnet werden kann. Nunmehr lag ihm
ein Fall vor, der zur Klidrung des Rechtsweges eine klare
Entscheidung forderte. Das Gericht stellte dabei die dogma-
tischen Bedenken hintan zugunsten von ,dauerhaften und
klaren Nutzungsregelungen®, die vor allem dem Frieden in
der Gemeinschaft dienen. Einer Abwigung der Vor- und
Nachteile bedurfte es dabei nicht. Die Diskussion dariiber ge-
hort der Vergangenheit an. Es ist aber kein ,,Roma locuta®
oder ,,Basta* des BGH, sondern ein echter Dienst am Woh-
nungseigentum. Die Praxis ist erleichtert. Dem BGH sei Dank
gesagt. .... 35 Jahre!

Notar a. D. Friedrich Schmidt, Bayreuth

6 Urteil vom 10.5.2012, V ZB 279/11, MittBayNot 2013, 133, m.
Anm. Kiihnlein = ZWE 2012, 359, m. Anm. Armbriister.

5. BGB § 1170 Abs. 1, §§ 1171, 1960 (Rechtsschutzbediirf-
nis fiir ein Aufgebotsverfahren zum Ausschluss der unbekann-
ten Erben)

Das Rechtsschutzbediirfnis fiir ein Aufgebotsverfahren
zum Ausschluss der unbekannten Erben des eingetrage-
nen Gliubigers eines Buchgrundpfandrechts fehlt nicht
deshalb, weil fiir die unbekannten Erben ein Nachlass-
pfleger bestellt und von diesem die Bewilligung der Lo-
schung des Grundpfandrechts verlangt werden konnte.

BGH, Beschluss vom 14.11.2013, V ZB 204/12

Der Antragsteller ist Eigentiimer von zwei im Land Sachsen-Anhalt
belegenen, auf dem im Beschlusseingang bezeichneten Grund-
buchblatt eingetragenen Grundstiicken. Vorheriger Eigentiimer der
Grundstiicke war der 1922 geborene, in den Vereinigten Staaten von
Amerika lebende H H, der aufgrund des Ersuchens des Amtes zur
Regelung offener Vermogensfragen vom 28.10.1992 als Eigentiimer
eingetragen worden war. Auf das behordliche Ersuchen wurden zu-
gleich in der Abteilung III des Grundbuchs zwei Grundpfandrechte
iiber 7.000 Goldmark Darlehen und 3.000 Reichsmark Darlehen
jeweils nebst 5 % Zinsen fiir einen Meister He He in das Grundbuch
eingetragen.

Mit notariellem Vertrag vom 17.1.1994 verkaufte H H (im Folgenden
VeriuBerer) den Grundbesitz fiir 50.000 DM an den Antragsteller. Zu

den im Grundbuch eingetragenen Belastungen enthilt der Kaufver-
trag unter anderem folgende Angaben:

,.Der Berechtigte der Rechte in Abt. III ... [der beiden vorge-
nannten Grundpfandrechte] ist der Bruder des Verkaufers, der
unverheiratet am 14.10.1944 verstorben ist. Nach gesetzlicher
Rechtsfolge ist er von seinen Eltern beerbt worden, die wie-
derum — wie bereits dargelegt — von dem Verkiufer beerbt
worden sind. Der Verkdufer ist somit Berechtigter der Rechte.
Er bewilligt und beantragt deren Loschung im Grundbuch.*

Das Eigentum an dem Grundstiick wurde im November 2002 auf den
Antragsteller umgeschrieben. Die Loschung der Grundpfandrechte
im Grundbuch scheiterte daran, dass ein Erbnachweis fiir den Veriu-
Berer nach dem als Glaubiger eingetragenen He He nicht beigebracht
wurde. Im Jahre 2007 brach der Kontakt des Antragstellers zu dem
VeriuBerer ab.

Im Juli 2010 hat der Antragsteller die Durchfiihrung eines Aufgebots-
verfahrens nach § 1170 BGB mit dem Ziel beantragt, die unbekann-
ten Gldubiger der vorgenannten Grundpfandrechte mit ihren Rechten
auszuschlieBen. Das AG hat den Antrag zuriickgewiesen. Das OLG
hat die Beschwerde zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbe-
schwerde verfolgt der Antragsteller seinen Antrag weiter.

Aus den Griinden:

1L

Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung in FamRZ
2013, 967 ff., veroffentlicht ist, meint, dass der Antrag von
dem AG zu Recht zuriickgewiesen worden sei. Der Antrag-
steller habe niimlich kein rechtlich schiitzenswertes Interesse
an einem Glaubigerausschluss nach § 1170 BGB, weil fiir die
unbekannten Erben des eingetragenen Gldubigers eine Nach-
lasspflegschaft nach §§ 1960 ff. BGB eingerichtet werden
konne. Diese verfahrensrechtliche Moglichkeit habe aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden Vorrang vor der Durchfiihrung
eines Aufgebotsverfahrens nach § 1170 Abs. 1 BGB, das fiir
den Glédubiger zu einem vollstindigen Verlust eines eingetra-
genen Rechts ohne geldwerte Kompensation fiihre. Das Auf-
gebotsverfahren sei daher auf die Fille zu beschrinken, in
denen die Gldubigerrechte weniger beeintrichtigende Mog-
lichkeiten nicht bestiinden.

II1.

1. Die Rechtsbeschwerde ist aufgrund der Zulassung durch
das Beschwerdegericht statthaft (§ 70 Abs. 1 FamFG) und
auch im Ubrigen zulissig (§ 71 FamFG). Die gegen die
Zuriickweisung eines Antrags auf Einleitung eines Aufge-
botsverfahrens nach § 434 Abs. 1 FamFG zulidssigen Rechts-
behelfe bestimmen sich nach den Vorschriften iiber die
Rechtsmittel in §§ 58 ff. FamFG (Keidel/Zimmermann,
FamFG, 17. Aufl., § 439 Rdnr. 7).

2. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Der Antrag auf
Einleitung eines Aufgebotsverfahrens hitte nicht mangels
Rechtsschutzbediirfnisses zurtickgewiesen werden diirfen.

a) Das Beschwerdegericht geht zutreffend davon aus, dass
der Gldubiger der im Beschlusseingang genannten Grund-
pfandrechte im Sinne des § 1170 Abs. 1 Satz 1 BGB unbe-
kannt ist. § 1170 BGB stellt das Aufgebotsverfahren bereits
dann zur Verfiigung, wenn unsicher ist, wem das Grundpfand-
recht zusteht (vgl. BGH, Beschluss vom 3.2.2004, IV 38/03,
NJW-RR 2004, 664, 665). Bei Buchhypotheken ist deren In-
haber dann unbekannt, wenn der eingetragene Glaubiger ver-
storben, aber nicht aufzukldren ist, wer ihn beerbt hat (Senat,
Beschluss vom 29.1.2009, V ZB 140/08, NJW-RR 2009, 660,
661 Rdnr. 12).

Dass der VerdufBerer des belasteten Grundstiicks in dem Kauf-
vertrag angegeben hat, die Grundpfandrechte seien infolge
Vereinigung mit dem Eigentum am Grundstiick Eigenttimer-
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grundschulden geworden (§ 1177 Abs. 1 BGB), steht der
Einleitung des Aufgebotsverfahrens nicht entgegen. Dem Fall
der Unbekanntheit des Gldubigers ist der Fall gleichzustellen,
dass die sich als Gldubiger ausgebende Person — wie hier der
VeriuBerer — ihr Recht nicht nachzuweisen vermag. In diesem
Fall ist das Aufgebotsverfahren mit dem Ziel ihrer Ausschlie-
Bung zuldssig, weil mangels Nachweises ihre Glaubigerschaft
unbekannt ist (RGZ 67, 95, 99 f.). Diesen Fall meinte der
Gesetzgeber im Gesetz deshalb nicht gesondert erwihnen zu
miissen, weil hier ungewiss sei, ob das eingetragene Recht
einem anderen als dem Pritendenten zustehe, also ebenfalls
unbekannt sei, wer der Berechtigte ist (vgl. Stenografische
Berichte der Zweiten Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs
im Reichstag, S. 2787 f. = Mugdan, Materialien zum Biirger-
lichen Gesetzbuch, Bd. 3, S. 1007).

b) Die Zehn-Jahres-Frist seit der letzten sich auf die Hypo-
thek beziehenden Eintragung ist ebenfalls verstrichen. Ob —
wie es das Beschwerdegericht gemeint hat — die letzten Ein-
tragungen im Sinne dieser Vorschrift die in den Jahren 1930
und 1944 erfolgten Buchungen (iiber die Bestellung und die
Abtretung) waren, ist allerdings nicht zweifelsfrei; es spricht
niamlich einiges dafiir, dass dies die im Jahr 1992 auf Ersu-
chen des Amts zur Regelung offener Vermogensfragen erfolg-
ten Wiedereintragungen gewesen sind. Selbst wenn man da-
von ausginge, dass Eintragungen im Sinne des § 1170 Abs. 1
Satz 1 BGB nur diejenigen Buchungen sind, an deren der
Gldubiger mitgewirkt hat (so Erman/Wenzel, BGB, 13. Aufl.,
§ 1170 Rdnr. 3; jurisPK-BGB/Reischl, 6. Aufl., § 1170
Rdnr. 13, MiinchKommBGB/Eickmann, 6. Aufl., § 1170
Rdnr. 9; NK-BGB/Krause, 3. Aufl., § 1170 Rdnr. 8; Palandt/
Bassenge, 72. Aufl., § 1170 Rdnr. 2; RGRK-BGB/Thumm,
12. Aufl., § 1170 Rdnr. 4; Staudinger/Wolfsteiner, 2009,
§ 1170 Rdnr. 16; a. A. Planck/Strecker, BGB, 5. Aufl., § 1170
Anm. 2b; Soergel/Konzen, BGB, § 1170 Rdnr. 2, nach deren
Ansicht auch eine von Amts wegen erfolgte Eintragung die
Zehn-Jahres-Frist neu laufen ldsst), konnte bei den nach § 18
Abs. 1 Satz 1 VermG in der bis zum 21.7.1992 geltenden Fas-
sung (gemdl der Bekanntmachung vom 18.4.1991, BGBI I
957, 966) wieder eingetragenen Grundpfandrechten insofern
etwas anderes gelten, weil die Tatbestandswirkung des Resti-
tutionsbescheids nicht nur die restituierte Eigentumslage,
sondern auch die Gldubigerstellung der wieder eingetragenen
Grundpfandrechte umfasst (vgl. BGH, Urteil vom 22.3.2006,
IV ZR 6/04, NJW-RR 2006, 1091, 1093 Rdnr. 26). In diesem
Fall bedarf es jedoch deshalb keiner Entscheidung der Frage,
weil auch eine von 1992 an laufende Zehn-Jahres-Frist bei
Eingang des Antrags im Jahre 2010 verstrichen war.

c) Ebenfalls verstrichen war die Zehn-Jahres-Frist seit der
letzten Anerkennung des Rechts des Gldubigers durch den
Grundstiickseigentiimer. Die Entscheidung des Beschwerde-
gerichts stellt sich auch insoweit als richtig dar.

aa) Die Fristbestimmung in § 1170 Abs. 1 BGB ist so zu ver-
stehen, dass der Eigentiimer mit dem Gldubiger in den zehn
Jahren vor der Antragstellung nicht durch als Anerkenntnisse
zu wertende Handlungen in Verbindung gestanden haben darf
(vgl. KG, OLGZ 1970, 323, 324; Hallermann, Die Loschung
von Reichs- und Goldmarkhypotheken sowie -grundschulden
im Grundbuch, S. 77; MiinchKommBGB/Eickmann, a. a. O.,
Rdnr. 10). Fiir die Nichtanerkennung gilt die gleiche Frist wie
fiir die letzte auf das Grundpfandrecht bezogene Eintragung
(allg. Meinung: Erman/Wenzel, a. a. O.; jurisPK-BGB/
Reischl, a. a. O.; MiinchKommBGB/Eickmann, a. a. O.,
Rdnr. 7; NK-BGB/Krause, a. a. O., Rdnr. 9; Palandt/
Bassenge, a. a. O., Rdnr. 2; RGRK-BGB/Thumm, a. a. O.,
Rdnr. 5; Soergel/Konzen, a. a. O., Rdnr. 2; Staudinger/Wolf-
steiner, a. a. O., Rdnr. 18).

bb) Anerkannt werden kann das Recht des Gldubigers ent-
sprechend § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB durch Abschlagszahlung,
Zinszahlung oder Sicherheitsleistung oder in anderer sonsti-
ger Weise, wobei hier allein Letzteres in Betracht kommt. Als
ein Anerkenntnis in anderer Weise ist auch bei der Priifung
der Voraussetzungen des § 1170 Abs. 1 BGB grundsitzlich
jedes tatsdchliche Verhalten des Grundstiickseigentiimers ge-
geniiber dem Gldubiger zu verstehen, aus dem sich das Wis-
sen von dem Bestehen der Schuld unzweideutig ergibt (vgl.
KG, OLGZ 1970, 323, 325 zu § 1170 BGB sowie allgemein
zu dem zum Neubeginn der Verjihrung fiihrenden Anerkennt-
nis im Sinne des § 212 BGB: BGH, Urteil vom 24.1.1972, VII
ZR 171/70, BGHZ 58, 103, 104; BGH, Urteil vom 1.3.2005,
VIZR 101/04, NJW-RR 2005, 1044, 1047 m. w. N.). Ein An-
erkenntnis nach § 212 BGB muss allerdings gegeniiber dem
Berechtigten erfolgen (vgl. BGH, Urteil vom 30.9.1993, VII
ZR 136/92, NJW-RR 1994, 373; BeckOK-BGB/Henrich, 28.
Edition, § 212 Rdnr. 9; Erman/Schmidt-Riintsch, BGB,
13. Aufl., § 212 Rdnr. 4; jurisPK-BGB/Lakkis, 6. Aufl., § 212
Rdnr. 2; MiinchKommBGB/Grothe, 6. Aufl., § 212 Rdnr. 11;
Palandt/Ellenberger, 72. Aufl., § 212 Rdnr. 7; a. A. PWW/
Kesseler, BGB, 8. Aufl., § 212 Rdnr. 3, nach dessen Ansicht
ein Anerkenntnis gegeniiber dem vermeintlichen Gliaubiger
geniigt). Ob das so war, ldsst sich jedoch nicht feststellen,
wenn eine Person, die sich als Inhaber des Grundpfandrechts
ausgibt, ihr Glaubigerrecht nicht nachzuweisen vermag. Vor
dem Hintergrund, dass ein Anerkenntnis des Glaubigerrechts
durch den Grundstiickseigentiimer in den letzten Jahren das
Aufgebotsverfahren nach § 1170 BGB im Interesse des unbe-
kannten Gldubigers ausschlieBen soll, sind als Anerkenntnis
im Sinne dieser Vorschrift alle Handlungen des Eigentiimers
des belasteten Grundstiicks anzusehen, aus denen sich ergibt,
dass dieser den Handlungsadressaten als Gldubiger des einge-
tragenen Rechts anerkennt (vgl. Hartmann, Die Loschung
von Reichs- und Goldmarkhypotheken sowie -grundschulden
im Grundbuch, S. 78; MiinchKommBGB/Eickmann, 6. Aufl.,
§ 1170 Rdnr. 10).

cc) Ein solches Anerkenntnis der Rechte des eingetragenen
Gldubigers in den letzten zehn Jahren vor dem Antrag auf
Einleitung des Aufgebotsverfahrens liegt hier nicht vor.
Der Veriduflerer hat die eingetragenen Rechte nicht anerkannt.
Ein Grundstiickseigentiimer, der sich selbst als Inhaber
der Grundpfandrechte ausgibt, erkennt die Hypotheken oder
Grundschulden nicht als Rechte des eingetragenen Glédubi-
gers an. Der Antragsteller hat die Rechte ebenfalls nicht aner-
kannt. Der Kaufvertrag enthilt zwar die Feststellung, dass die
Hypotheken sich in Eigentiimergrundschulden umgewandelt
hitten. Der Verkdufer hatte jedoch deren Loschung bewilligt
und beantragt, so dass die Rechte nicht gegeniiber dem
Antragsteller fortbestehen sollten. Eine Erkldrung des Antrag-
stellers, dass er die von dem Verkéufer behauptete Glaubiger-
stellung in Bezug auf die zur Loschung zu bringenden Grund-
pfandrechte damit anerkenne, ergibt sich daraus nicht.

d) Rechtsfehlerhaft ist jedoch die Rechtsansicht des Be-
schwerdegerichts, ein auf § 1170 BGB gestiitzter Antrag des
Grundstiickseigentiimers, ein Aufgebotsverfahren zum Aus-
schluss der unbekannten Erben des eingetragenen Glaubigers
eines Buchgrundpfandrechts einzuleiten, sei mangels Rechts-
schutzbediirfnisses zuriickzuweisen, weil fiir die unbekannten
Erben ein Nachlasspfleger bestellt werden konne (§§ 1960,
1961 BGB), dem gegeniiber Anspriiche auf Bewilligung der
Loschung zu verfolgen seien.

aa) Im Schrifttum wird allerdings vertreten, dass dem Aufge-
bot zur AusschlieBung des unbekannten Gldubigers das
Rechtsschutzbediirfnis fehle, wenn fiir die unbekannten Er-
ben des eingetragenen Gldubigers ein Nachlasspfleger bestellt
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werden konne (Heinemann, NotBZ 2009, 300, 306; Keidel/
Zimmermann, FamFG, 17. Aufl., § 449 Rdnr. 3; Priitting/
Helms/Holzer, FamFG, 3. Aufl., § 449 Rdnr. 3). Dies wird
einmal damit begriindet, dass die Bestellung eines Nachlass-
pflegers einen das Aufgebotsverfahren ausschlieBenden ein-
facheren und schnelleren Weg zur Kldrung der Rechtslage
darstelle (Heinemann, a. a. O.; Priitting/Helms/Holzer,
a. a. 0.). Zum anderen wird argumentiert, dass die unbekann-
ten Erben des eingetragenen Gldubigers vor der gravierenden
Rechtsfolge des § 1170 Abs. 2 BGB geschiitzt werden miis-
sten, die zu einem entschadigungslosen Rechtsverlust fiihre.
Der Umstand, dass die Erben des eingetragenen Gldubigers
unbekannt seien, sei deswegen nicht anders zu behandeln als
der Fall, in dem lediglich der Aufenthalt des Glaubigers unbe-
kannt sei. In jenen Fillen ist ein Verfahren nach § 1170 BGB
unzulissig (vgl. BGH, Beschluss vom 3.3.2004, IV ZB 38/03,
NJW-RR 2004, 664, 665), zur Durchsetzung eines Anspruchs
des Grundstiickseigentiimers auf Bewilligung der Loschung
muss ein Abwesenheitspfleger (§ 1913 BGB) bestellt werden
(Keidel/Zimmermann, a. a. O.).

bb) Dieser Auffassung ist nicht beizutreten.

(1) Ein Vorrang der klageweisen Durchsetzung von Ansprii-
chen auf Loschung gegen den unbekannten Glidubiger im Ver-
hiltnis zu seiner AusschlieBung fithrenden Aufgebot ist weder
in den materiellrechtlichen (§§ 1170, 1171 BGB) noch in den
verfahrensrechtlichen Vorschriften (§§ 433 ff. und §§ 447 ff.
FamFG) angeordnet worden. Der Senat hat zu dem Verhéltnis
der zur Herbeifiihrung der Loschung der Grundpfandrechte
unbekannter Glaubiger in Betracht kommenden Verfahren be-
reits entschieden, dass die Aufgebotsverfahren nach §§ 1170
und 1171 BGB selbstindig neben der klageweisen Durch-
setzung von Anspriichen auf Bewilligung der Loschung
stehen (Senat, Beschluss vom 29.1.2009, V ZB 140/09,
NJW-RR 2009, 660, 661 Rdnr. 9).

(2) Die fiir den Schutz des unbekannten Gldubigers ange-
fiihrten Griinde fiir einen Vorrang der Verfolgung der Ansprii-
che auf Bewilligung der Loschung der Eintragung gegeniiber
einem zu bestellenden Nachlasspfleger widersprechen den
der Vorschrift des § 1170 BGB zugrundeliegenden Entschei-
dungen des Gesetzgebers. Der danach von dem Grundstiicks-
eigentiimer im Aufgebotsverfahren herbeizufiihrende Aus-
schlieBungsbeschluss durchbricht das Konsensprinzip, nach
dem die Loschung eines im Grundbuch eingetragenen Rechts
nur erfolgen kann, wenn sie von demjenigen, den das Grund-
buch als den Berechtigten ausweist, bewilligt wird (Motive
III, S. 739 = Mugdan, Materialien zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, Bd. 3, S. 412). Das Aufgebotsverfahren nach § 1170
BGB ist auch fiir die Fille eroffnet worden, in denen der
Grundstiickseigentiimer das Erloschen der Forderung (Hypo-
thek) oder des Rechts selbst (Grundschuld) nicht einmal be-
haupten kann. Dennoch soll der Grundstiickseigentiimer nach
Ablauf der Zehn-Jahres-Frist durch ein Aufgebotsurteil (nun-
mehr durch einen Beschluss nach § 439 FamFG) in die glei-
che Lage versetzt werden, in der er sich befinde, wenn der
eingetragene Gldubiger ihm eine 16schungsfihige Quittung
erteilt hitte (Prot. II, S. 4523 ff. = Mugdan, Materialien zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 3, S. 856, 857). Allein das Vor-
liegen der in § 1170 Abs. 1 BGB bestimmten Voraussetzun-
gen fiihrt demnach dazu, dass der Grundstiickseigentiimer mit
der Rechtskraft des auf seinen Antrag hin ergehenden Aus-
schlussbeschlusses das Grundpfandrecht nach § 1170 Abs. 2
Satz 1 BGB erwirbt, und zwar unabhingig davon, ob der
Grundstiickseigentiimer von dem unbekannten Gldubiger die
Loschung aus einem anderen Rechtsgrund hitte verlangen
konnen.

Diese Entscheidung des Gesetzgebers wiirde durchkreuzt,
wenn der Grundstiickseigentiimer trotz Vorliegens der Vor-
aussetzungen fiir ein Aufgebotsverfahren in § 1170 Abs. 1
BGB darauf verwiesen werden konnte, seine Anspriiche auf
Loschung des Grundpfandrechts gegeniiber einem zu bestel-
lenden Pfleger geltend zu machen. Die Durchsetzung von
Anspriichen auf Bewilligung der Loschung setzt nimlich den
Nachweis des Erloschens der grundpfandrechtlich gesicher-
ten Forderung voraus. Der Grundstiickseigentiimer miisste
gegeniiber einem Pfleger entweder nachweisen konnen, an
den Berechtigten (hier an den wahren Erben) geleistet zu
haben, oder aber ein zweites Mal nach §§ 1142, 372 BGB
zahlen, um die Loschungsbewilligung zu erlangen (so zutref-
fend Schaal, RNotZ 2008, 569, 590). Das widerspriche dem
Zweck der Vorschrift des § 1170 BGB, mit dem Aufgebot
zugleich die Unsicherheiten iiber das Bestehen der Glidubiger-
rechte auszuschlieBen (Schaal, a. a. O.).

(3) § 1170 BGB enthilt demnach eine eindeutige gesetzliche
Bestimmung der Voraussetzungen fiir das Aufgebotsverfah-
ren, die die Gerichte aufgrund ihrer Bindung an das Gesetz
(Art. 20 Abs. 3 GG) zu befolgen haben und nicht durch das
Hinzufiigen weiterer ungeschriebener Voraussetzungen teil-
weise auller Kraft setzen diirfen. Die von dem Beschwerdege-
richt geduflerten verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die
Vorschrift teilt der Senat nicht, da die Rechtsinstitute der Ver-
jdhrung und der Verwirkung ebenfalls zu einem kompensati-
onslosen Rechtsverlust fiihren und § 1170 BGB eine sach-
rechtliche Ausformung des Verwirkungsgedankens gegeniiber
dem sich zehn Jahre lang um sein Recht nicht kiimmernden
Gldubiger darstellt (vgl. juris PK-BGB/Reischl, a. a. O.
Rdnr. 1; MiinchKommBGB/Eickmann, 6. Aufl., § 1170
Rdnr. 1; RGRK-BGB/Thumm, 12. Aufl., § 1170 Rdnr. 3). An-
ders ldge es nur, wenn ein Aufgebot zugelassen werden soll,
obwohl nicht alle in § 1170 BGB bestimmten Voraussetzun-
gen vorldgen (zur Unzuldssigkeit der analogen Anwendung:
BGH, Beschluss vom 3.3.2004, IV ZB 38/03, NJW-RR 2004,
664, 666).

IV.

1. Der angefochtene Beschluss ist danach aufzuheben (§ 74
Abs. 5 FamFG). Die Sache ist gemil § 74 Abs. 6 Satz 2 Hs. 2
FamFG an das AG zuriickzuverweisen, das erneut iiber den
Antrag auf der Grundlage der vorgelegten eidesstattlichen
Versicherung und ggf. iiber die Anordnung weiterer Ermitt-
lungen nach § 450 Abs. 3 FamFG zu entscheiden haben wird.

2. GemiB § 81 Abs. 1 Satz 2 FamFG ist klarstellend auszu-
sprechen, dass in den durchgefiihrten Rechtsmittelverfahren
keine Gerichtskosten zu erheben sind. Ansonsten ist iiber die
Kosten nicht zu entscheiden, weil im Verfahren iiber eine
Beschwerde gegen die Zuriickweisung eines Antrags auf
Einleitung eines Aufgebotsverfahrens sich der antragsberech-
tigte Grundstiickseigentiimer und der mit seinen Rechten im
Aufgebotsverfahren auszuschlieBende unbekannte Glaubiger
nicht wie in einem kontradiktorischen Verfahren gegeniiber-
stehen (vgl. Senat, Beschluss vom 29.1.2009, V ZB 140/08,
WM 2009, 756, 759 Rdnr. 30). Die Festsetzung des Ge-
schiftswerts beruht auf § 131 Abs. 41. V. m. § 30 Abs. 2 Satz 1
KostO.

Anmerkung:

Die Entscheidung verdient uneingeschrinkte Zustimmung.
Ihr ist auch wenig hinzuzufiigen. Ich erginze sie aber um
einige Erlduterungen fiir solche Leser, die mit dem (nicht
mehr ganz) neuen Aufgebotsverfahren nach dem FamFG
noch nicht so vertraut sind.
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Im entschiedenen Fall war fiir das Aufgebotsverfahren nach
§ 23a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 7 GVG das AG zustindig, und
zwar gemil § 466 Abs. 2 FamFG ausschlieBlich das des
Belegenheitsorts des belasteten Grundstiicks. Gegen dessen
Beschluss fand nach § 58 Abs. 1 FamFG die Beschwerde
statt, und zwar gemil § 119 Abs. 1 Nr. 1 lit. a, Nr. 1 lit. b
GVG (wie auch die Grundbuchbeschwerde) zum OLG. Die
Rechtsbeschwerde gegen die Beschwerdeentscheidung des
OLG war statthaft, weil das OLG sie zugelassen hatte (§ 70
Abs. 1 FamFG). Im Beschlussverfahren nach dem FamFG ist
die der zivilprozessualen Revision entsprechende Rechtsbe-
schwerde ausschlieBllich als Zulassungsbeschwerde ausge-
staltet. Eine Nichtzulassungsbeschwerde sieht das FamFG
nicht vor. Das OLG hatte die Rechtsbeschwerde wegen
grundsitzlicher Bedeutung (§ 70 Abs. 2 Nr. 1 FamFG) zuge-
lassen. Korrekter wire es wohl gewesen, die Zulassung auf
§ 70 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 FamFG (,,Divergenzbeschwerde®) zu
stiitzen, weil das OLG von dem Beschluss des BGH vom
29.1.2009' abgewichen ist; der V. Senat des BGH hatte schon
in diesem Beschluss — abweichend von dem Beschluss des IV.
Zivilsenats vom 3.3.20042 — entschieden, dass ein Aufgebots-
verfahren nach § 1170 BGB unabhingig davon statthaft ist,
ob vorher erfolglos eine Grundbuchberichtigungs- oder eine
andere Klage gefiihrt worden war. Das Fehlen einer Nichtzu-
lassungsbeschwerde kann durchaus auch Missstinde befor-
dern. Die Praxis der OLG (wie auch der LG in ZPO-Be-
schwerdesachen) bei der Zulassung der Rechtsbeschwerde ist
durchaus unterschiedlich; neben zulassungsfreudigen Sena-
ten gibt es auch solche, die die Zulassung selbst in Féllen ab-
lehnen, in denen die gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine
Zulassung klar auf der Hand liegen.

Von besonderem Interesse sind die zutreffenden Ausfiihrun-
gen des Senats unter Rdnr. 20, dass ndmlich die zivilpro-
zessuale Durchsetzung von Anspriichen auf Loschung den
Nachweis des Erloschens der grundpfandrechtlich gesicher-
ten Forderung voraussetze, ein Nachweis, den das Gesetz fiir
das Aufgebotsverfahren gerade nicht verlange. Das wider-
spricht in gewissem Sinn der Entscheidung des Senats vom
4.6.20093, dass es fiir das Aufgebotsverfahren nicht geniige,
dass lediglich der Aufenthaltsort des Glaubigers unbekannt
ist. Dies hat der Senat nimlich damit begriindet, bei nur unbe-
kanntem Aufenthalt sei die Klage aus § 894 BGB mit offent-
licher Zustellung (§ 203 ZPO) moglich; nunmehr muss man
ihm entgegenhalten, dass dies den Nachweis oder — wenn der
Beklagte sdumig bleibt — zumindest die Behauptung voraus-
setzt, dass die grundpfandrechtlich gesicherte Forderung erlo-
schen ist, was vor allem bei Grundschuldsicherheiten hiufig
gerade nicht der Fall ist (vgl. Einzelheiten zur Kritik bei Stau-
dinger/Wolfsteiner, Bearb. 2009, § 1170 BGB Rdnr. 11 und
demniéchst Bearb. 2014 Rdnr. 13).

Interessant ist, dass der Senat die Sache nicht an das Be-
schwerdegericht zuriickverweist, sondern von der Moglich-
keit Gebrauch macht, sie zur anderweitigen Behandlung und
Entscheidung an das Gericht des ersten Rechtszugs zuriickzu-
verweisen (§ 74 Abs. 6 Satz 2 Hs. 2 FamFG). § 577 ZPO sieht
eine solche Moglichkeit fiir das zivilprozessuale Beschwerde-
verfahren nicht vor und auch das FGG kannte keine dahinge-
hende Regelung (die Riickverweisung an die erste Instanz
unter Uberspringen der Beschwerdeinstanz war allerdings
hiufig geiibte Praxis der FGG-Gerichte).

1 V ZB 140/08, DNotZ 2009, 544.
2 IV ZB 38/03, NotBZ 2004, 350 m. Anm. Krause.

3 V ZB 1/09, NJW-RR 2010, 23, dazu Schmidt-Réintsch, ZNotP
2011, 2, 8.

Von Interesse fiir die Beratung ist schlieflich der Hinweis un-
ter Rdnr. 23. Wihrend das AG fiir die Durchfiihrung des Auf-
gebotsverfahrens regelméfBig vom Antragsteller Kosten nach
KV Nr. 15212 des GNotKG in Hohe von 0,5 fordern wird,
besteht héaufig Anlass, die Beschwerdegebiihr von 1,0 nach
KV Nr. 15223 und die Gebiihr fiir die Rechtsbeschwerde von
1,5 nach KV Nr. 15233 in Anwendung des § 81 Abs. 1 FamFG
nicht zu erheben, wenn kein Fall des Abs. 2 gegeben ist.
Jedenfalls setzt die Erhebung von Kosten im nicht kontradik-
torischen Aufgebotsverfahren nach Auffassung des Senats
immer voraus, dass das Gericht sie dem Antragsteller bzw.
Beschwerdefiihrer ausdriicklich auferlegt hat.

Notar a. D. Dr. Hans Wolfsteiner, Miinchen

6. GBO § 27; BGB § 2038 (Keine wirksame Eigentiimer-
zustimmung zur Loschung eines Grundpfandrechts durch
mehrere Miterben)

Die Eigentiimerzustimmung zur Loschung eines Grund-
pfandrechts bedarf der Zustimmung simtlicher Miter-
ben; die Entscheidung einer Mehrheit von Miterben
reicht zum Nachweis der Berechtigung nicht aus.

OLG Hamm, Beschluss vom 5.2.2014, I-15 W 1/14, mitge-
teilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Aus den Griinden:

(.

1. Zustimmung sdmtlicher im Grundbuch eingetragenen
Miterben

Dieses Zustimmungserfordernis ergibt sich grundbuchverfah-
rensrechtlich aus § 27 Abs. 1 Satz 1 GBO. Die Vorschrift trigt
ihrerseits dem materiellrechtlichen Zustimmungserfordernis
nach § 1183 BGB Rechnung, das dem Eigentiimer das Recht
auf Verfiigung iiber die Rangstelle des Grundpfandrechts er-
hilt. Entgegen der Auffassung der Beschwerde bedarf es
grundbuchverfahrensrechtlich zum Vollzug der Loschung der
Grundschuld der Zustimmung sdmtlicher als Miterben einge-
tragenen Eigentiimer. Demgegeniiber ist nicht ausreichend
der Nachweis, dass die Loschung der Grundschuld von der
Zustimmung einer Mehrheit der Miterben gedeckt ist. Ledig-
lich im Ausgangspunkt ist der Hinweis der Beschwerde be-
rechtigt, dass nach der neueren Rechtsprechung des BGH
(BGHZ 183, 131 = NJW 2010, 765, betreffend die Kiindi-
gung eines Mietverhiltnisses) MaBnahmen der ordnungsge-
miflen Verwaltung im Sinne des § 2038 Abs. 1 BGB auch
Verfligungsgeschifte umfassen konnen, diese also auch im
AuBenverhéltnis unmittelbar wirksam werden konnen. Diese
Entscheidung kann indessen fiir den grundbuchverfahrens-
rechtlichen Nachweis einer Zustimmung der Miterben nicht
herangezogen werden. Denn auch nach der herangezogenen
Entscheidung des BGH ist die Wirksamkeit einer Verfiigung
einer Mehrheit von Miterben davon abhingig, dass es sich im
Einzelfall sachlich um eine Maflnahme der ordnungsgemafen
Verwaltung im Sinne des § 2038 Abs. 1 BGB handelt (vgl.
Tz. 32 der Entscheidung). Dies setzt indessen eine Nachprii-
fung tatsidchlicher Verhiltnisse voraus, die im Grundbuchein-
tragungsverfahren nicht stattfindet. Wie mit einer nicht mehr
valutierten Grundschuld zu verfahren ist, ob die Erbenge-
meinschaft im Rahmen ordnungsgemifer Verwaltung die
Verwertung der Rangstelle des Grundpfandrechts (etwa durch
Neuvalutierung) einer Loschung des Rechts vorzieht, ist eine
Frage, die individuell von den Verhéltnissen der jeweiligen
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Erbengemeinschaft und dem Stand einer etwa beabsichtigten
Auseinandersetzung abhéngt. Diese Fragen konnen im Grund-
bucheintragungsverfahren keiner tatsichlichen Uberpriifung
unterzogen werden. Insbesondere kann es nicht Aufgabe des
Grundbuchamtes sein, durch Verwertung anderweitiger Ver-
fahrensakten den Stand der Auseinandersetzung der Erbenge-
meinschaft festzustellen und auf dieser Grundlage zu beurtei-
len, ob in tatséchlicher Hinsicht tiberwiegende Griinde fiir
eine Loschung des Grundpfandrechts bestehen.

Grundbuchverfahrensrechtlich muss die Zustimmungserkla-
rung jedes einzelnen Miterben in der Form des § 29 Abs. 1
GBO, also durch o6ffentliche oder 6ffentlich beglaubigte Ur-
kunde, nachgewiesen werden. Die lediglich in privatschriftli-
cher Form vorgelegten Erkldrungen der Beteiligten zu 1) bis
4) sind deshalb bereits in formeller Hinsicht nicht ausrei-
chend. Die gegenteilige Auffassung der Beschwerde findet
ersichtlich keine Grundlage in der gesetzlichen Vorschrift.
Die materiellrechtliche Befugnis einer Mehrheit von Miter-
ben, Entscheidungen iiber die ordnungsgemifle Verwaltung
des Nachlasses zu treffen, befreit nicht von den grundbuch-
verfahrensrechtlichen Nachweiserfordernissen.

(...)

7. BGB §§ 1581, 1609; BEEG § 11 (Auswirkungen des
unterhaltsrechtlichen Vorrangs des geschiedenen Ehegatten
bei der Billigkeitsabwdigung)

1. Ist der neue Ehegatte des Unterhaltspflichtigen ge-
geniiber dem geschiedenen Ehegatten nach § 1609
Nr. 3 BGB nachrangig, ist dessen Unterhaltsanspruch
im Rahmen der Leistungsfiahigkeit grundsitzlich
nicht als sonstige Verpflichtung zu beriicksichtigen;
der unterhaltsrechtliche Vorrang des geschiedenen
Ehegatten wirkt sich bei der Billigkeitsabwigung
nach § 1581 BGB vielmehr in Hohe des vollen Unter-
haltsbedarfs nach den ehelichen Lebensverhéltnissen
aus, da die Rangvorschriften des § 1609 BGB selbst
Ausdruck einer gesetzlichen Billigkeitswertung sind.

2. Sind ein geschiedener und ein neuer Ehegatte nach
§ 1609 BGB gleichrangig, ist im Rahmen der Leis-
tungsfihigkeit des Unterhaltspflichtigen eine Billig-
keitsabwiigung in Form einer Dreiteilung des gesam-
ten unterhaltsrelevanten Einkommens rechtsbeschwer-
derechtlich nicht zu beanstanden (im Anschluss an
Senat, Urteil vom 7.12.2011, XII ZR 151/09, BGHZ
192, 45).

3. Steht der neue Ehegatte des Unterhaltspflichtigen im
Bezug von Elterngeld, bleibt der nach § 11 Satz 1
BEEG geschonte Sockelbetrag des Elterngeldes bei
der Ermittlung des fiir die Dreiteilung verfiigharen
Gesamteinkommens unberiicksichtigt (Fortfiihrung
von Senat, Urteil vom 21.6.2006, XII ZR 147/04, NJW
2007, 514 Ls.).

4. Ubt der neue Ehegatte des Unterhaltspflichtigen
wegen der Betreuung der im Haushalt lebenden
gemeinsamen minderjihrigen Kinder keine Erwerbs-
titigkeit aus, konnen ihm bei der Ermittlung des
Gesamteinkommens fiktive Erwerbseinkiinfte zuge-
rechnet werden, wenn und soweit er im hypothe-
tischen Fall einer Scheidung trotz der Kindesbetreu-
ung zur Ausiibung einer Erwerbstiitigkeit verpflichtet
wire; wihrend der ersten drei Lebensjahre des Kin-

des kommt dies aber auch dann nicht in Betracht,
wenn der Unterhaltspflichtige als Rentner selbst kei-
ner Erwerbstiitigkeit mehr nachgeht.

BGH, Beschluss vom 7.5.2014, XII ZB 258/13

Die mittlerweile im Rentenalter stehenden Beteiligten streiten im
Rechtsbeschwerdeverfahren um die Abédnderung einer Entscheidung
zum nachehelichen Unterhalt fiir den Zeitraum seit dem 7.4.2011.

Der 1942 geborene Antragsteller und die 1946 geborene Antragsgeg-
nerin heirateten am 30.12.1975. Thre Ehe, aus der eine im Jahre 1978
geborene Tochter hervorgegangen ist, wurde auf einen am 3.4.2008
zugestellten Scheidungsantrag durch Beschluss des AG vom
12.3.2010 rechtskriftig geschieden. Im Scheidungsverbund wurde
der Versorgungsausgleich durchgefiihrt und der Antragsteller zur
Zahlung eines nachehelichen Unterhalts an die Antragsgegnerin ver-
urteilt, dessen Hohe im Berufungsverfahren durch Urteil des OLG
vom 29.10.2010 rechtskriftig auf monatlich 1.853 € festgesetzt
wurde, davon 1.265 € Elementarunterhalt und 588 € Krankenvor-
sorgeunterhalt.

Die Antragsgegnerin hatte in den 1970er Jahren an der Universitit
Frankfurt Philosophie, Psychologie und Romanistik studiert. Nach
der Heirat mit dem Antragsteller, einem Umzug nach Hamburg und
der anschlieBenden Geburt der gemeinsamen Tochter gab sie ihr
Studium und ihr Promotionsvorhaben auf. Wihrend der Ehezeit
versorgte sie die Tochter und war daneben als freiberufliche Uberset-
zerin — hauptsichlich fiir den wihrend der Ehe als Hochschullehrer
titig gewesenen Antragsteller — beschiftigt.

Der Antragsteller ist seit dem Jahr 2008 pensioniert. Er bezieht seit-
her ein Ruhegehalt nach beamtenrechtlichen Vorschriften und ist
noch freiberuflich wissenschaftlich titig. Am 28.12.2010 heiratete
der Antragsteller seine jetzige Ehefrau, eine bei ihm angestellte
wissenschaftliche Mitarbeiterin, die das Studium der Geschichte und
Philosophie mit dem Magister abgeschlossen hat. Aus der neuen Ehe
ging das am 22.7.2011 geborene Kind G hervor. Seit der Geburt des
gemeinsamen Kindes iibt die im Jahr 1976 geborene Ehefrau des
Antragstellers, die zunidchst Mutterschaftsgeld und danach bis zum
21.7.2012 Elterngeld i. H. v. monatlich 608,76 € bezogen hatte,
keine Berufstitigkeit mehr aus.

Seit dem 1.12.2011 bezieht die Antragsgegnerin eine gesetzliche
Altersrente i. H. v. monatlich zunichst 1.449,14 € (zuziiglich eines
Zuschusses zu ihrer privaten Krankenversicherung i. H. v. 105,79 €),
die ganz tiberwiegend auf den im Versorgungsausgleich erworbenen
Rentenanrechten beruht. Das bis dahin aufgrund des Pensionistenpri-
vilegs ungekiirzt gezahlte monatliche (Brutto-)Ruhegehalt des An-
tragstellers, welches zuvor noch 3.877,46 € betragen hatte, wird seit
Dezember 2011 wegen des Versorgungsausgleichs um 1.444,24 €
gekiirzt.

Auf den am 7.4.2011 zugestellten Abinderungsantrag des Antrag-
stellers hat das AG die im Urteil des OLG vom 29.10.2010 festge-
setzte Unterhaltspflicht fiir die Zeit seit dem 7.4.2011 auf monatlich
1.614 € (davon 588 € Krankenvorsorgeunterhalt) und seit dem
20.7.2011 auf monatlich 1.155,16 € (davon 588 € Krankenvorsor-
geunterhalt) herabgesetzt; fiir den Zeitraum seit dem 1.12.2011 hates
den Antragsteller nur noch zur Zahlung eines Krankenvorsorgeunter-
halts in monatlicher Hohe von 207 € verpflichtet gehalten.

Mit ihrer dagegen gerichteten Beschwerde hat die Antragsgegnerin
erstrebt, den Abianderungsantrag des Antragstellers fiir den Zeitraum
bis zum 14.12.2011 insgesamt abzuweisen und den in der Ausgangs-
entscheidung titulierten Unterhaltsanspruch fiir den Zeitraum seit
dem 15.12.2011 noch i. H. v. 677,70 € (davon 637,70 € Kranken-
vorsorgeunterhalt) aufrechtzuerhalten. Der Antragsteller hat Zuriick-
weisung der Beschwerde beantragt und sich der Beschwerde der
Antragsgegnerin mit dem Ziel angeschlossen, seine Unterhaltspflicht
fiir den Zeitraum seit dem 1.12.2011 vollstindig wegfallen zu lassen.
Das OLG hat der Beschwerde weitgehend stattgegeben und die
Anschlussbeschwerde zuriickgewiesen. Es hat eine Abidnderung der
Ausgangsentscheidung fiir die Zeit bis zum 30.11.2011 insgesamt
abgelehnt und der Antragsgegnerin fiir die Zeit seit dem 1.12.2011
(allein) einen Krankenvorsorgeunterhalt i. H. v. 512,27 € bzw. von
506,85 € zuerkannt.

Dagegen wendet sich die zugelassene Rechtsbeschwerde des Antrag-
stellers. Er erstrebt fiir den Zeitraum bis zum 30.11.2011 eine
Wiederherstellung der amtsgerichtlichen Entscheidung und fiir die
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Zeit seit dem 1.12.2011 weiterhin den vollstindigen Wegfall seiner
Unterhaltspflicht.

Aus den Griinden:

Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg, soweit sie den
Unterhaltszeitraum vom 7.4.2011 bis zum 21.7.2011 betrifft;
im Ubrigen fiihrt sie zur Authebung der angefochtenen Ent-
scheidung und zur Zuriickverweisung der Sache an das Be-
schwerdegericht.

L.

1. Das Beschwerdegericht hat eine Abdnderung der Aus-
gangsentscheidung fiir den Unterhaltszeitraum zwischen
Rechtshingigkeit des Abdnderungsantrages am 7.4.2011 und
der Geburt des Kindes G am (richtig:) 22.7.2011 abgelehnt
und seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt begriindet:

Das Familiengericht habe den Antragsteller zu Unrecht als
nicht (vollstindig) leistungsfihig zur Zahlung des mit der
Entscheidung vom 29.10.2010 titulierten Unterhalts an die
Antragsgegnerin angesehen. Dies konne nicht daraus herge-
leitet werden, dass der Antragsteller nach seiner Wiederver-
heiratung unter Beriicksichtigung seiner Unterhaltspflicht
gegeniiber der neuen Ehefrau weniger als den eheangemesse-
nen Selbstbehalt zur Verfiigung habe. Die Antragsgegnerin
sei der neuen Ehefrau des Antragstellers bis zur Geburt des
Kindes unterhaltsrechtlich vorrangig. Die Ehe habe bis zur
Zustellung des Scheidungsantrages iiber 31 Jahre gedauert, so
dass der Unterhaltsanspruch der Antragsgegnerin wegen der
langen Ehezeit im zweiten Unterhaltsrang (§ 1609 Nr. 2 BGB)
einzuordnen sei. Bei dem mit einem Geldbetrag zu veran-
schlagenden Anspruch der neuen Ehefrau auf Gewéhrung von
Familienunterhalt handele es sich demgegeniiber um einen
Anspruch nach § 1609 Nr. 3 BGB. Es konne deshalb dahinste-
hen, ob der Antragsteller in diesem Zeitabschnitt zur Zahlung
des nachehelichen Unterhalts an die Antragsgegnerin als auch
zur Zahlung von Familienunterhalt an seine Ehefrau leistungs-
fahig gewesen wire. Wenn der geschiedene Ehegatte vorran-
gig sei, bestehe keine Veranlassung, den nachrangigen Unter-
halt des neuen Ehegatten bei der Bewertung der Leistungs-
fahigkeit des Unterhaltspflichtigen nach § 1581 BGB zu
beriicksichtigen.

Auch unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Verhilt-
nisse sei eine Anderung des Urteils vom 29.10.2010 nicht ver-
anlasst. Der Antragsteller habe Versorgungsbeziige i. H. v.
3.433,05 € netto. Hiervon seien die eigenen Krankenversi-
cherungsbeitridge des Antragstellers i. H. v. 200,11 € und die
an die Antragsgegnerin zu zahlende Steuererstattung i. H. v.
74,33 € abzuziehen. Nach weiterem Abzug des titulierten
Krankenvorsorgeunterhalts i. H. v. 588 € verblieben noch
2.570,61 €; hiervon die Hilfte ergebe 1.285,30 € und somit
mehr, als nach der Ausgangsentscheidung vom 29.10.2010 als
Elementarunterhalt geschuldet sei.

2. Dies hilt rechtlicher Uberpriifung im Ergebnis stand.

Der Antragsteller hat sein Abinderungsbegehren fiir diesen
Unterhaltszeitraum auf den Umstand seiner Wiederverheira-
tung am 28.12.2010 sowie auf ein — infolge gestiegener Kran-
kenversicherungsbeitrdge und hoherer Steuererstattungen an
die Antragsgegnerin — gesunkenes unterhaltsrelevantes
Einkommen gestiitzt. Insoweit handelt es sich um neue Tat-
sachen, die nach der miindlichen Verhandlung im Ausgangs-
verfahren entstanden sind (§ 238 Abs. 2 FamFG), aber im
Ergebnis nicht zu einer wesentlichen Anderung der fiir die
Unterhaltsbemessung mafigeblichen Verhéltnisse fiihren und
damit keine Anpassung der Unterhaltsentscheidung vom
29.10.2010 rechtfertigen.

a) Im Ausgangspunkt zutreffend hat das Beschwerdegericht
den Unterhaltsbedarf der Antragsgegnerin gemidl § 1578
Abs. 1 Satz 1 BGB nach den ehelichen Lebensverhéltnissen
bemessen. Ohne Auswirkung auf den Unterhaltsbedarf nach
den ehelichen Lebensverhiltnissen bleibt eine nacheheliche
Entwicklung, die keinen Ankniipfungspunkt in der Ehe findet.
Dies gilt im Anschluss an die Rechtsprechung des BVerfG
(vgl. BVerfG, FamRZ 2011, 437 Rdnr. 70) insbesondere fiir
die Unterhaltspflicht gegeniiber einem neuen Ehegatten, die
erst nach der Scheidung der ersten Ehe eintreten kann (Senat,
Urteil vom 7.12.2011, XII ZR 151/09, BGHZ 192, 45 =
FamRZ 2012, 281 Rdnr. 26). Gleiches gilt umgekehrt fiir
die aus der neuen Ehe hervorgehenden finanziellen Vorteile
wie den Splittingvorteil (vgl. BVerfG, FamRZ 2003, 1821,
1823 f.; Senat, Urteil vom 11.5.2005, XII ZR 211/02, BGHZ
163, 84, 90 f. = FamRZ 2005, 1817, 1819 und vom 14.3.2007,
XII ZR 158/04, FamRZ 2007, 882 Rdnr. 24) oder sonstige,
von der neuen Ehe abhingige Einkommenszuschlige (Senat,
Urteil vom 7.12.2011, XII ZR 151/09, BGHZ 192, 45 =
FamRZ 2012, 281 Rdnr. 26 und vom 28.2.2007, XII ZR
37/05, BGHZ 171, 206 = FamRZ 2007, 793 Rdnr. 44 ff.).

aa) Ausgehend von diesen Grundsétzen hat das Beschwerde-
gericht den Unterhaltsbedarf der Antragsgegnerin zu Recht
ohne Beriicksichtigung des Splittingvorteils bemessen, wel-
cher der neuen Ehe des Antragstellers vorbehalten bleibt. Es
hat allerdings verkannt, dass die Wiederverheiratung des
Antragstellers Auswirkungen auf die unterhaltsrechtliche
Behandlung des ihm gewihrten Familienzuschlages der
Stufe 1 hat, der gemdB § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BeamtVG zu
seinen ruhegehaltfahigen Dienstbeziigen gehort. Der Berech-
nung des Ruhegehalts wird nach § 50 Abs. 1 BeamtVG
i. V. m. § 40 Abs. 1 BBesG ein Familienzuschlag der Stufe 1
zugrunde gelegt, wenn der Versorgungsempfinger verheiratet
ist oder wenn er geschieden und aus der geschiedenen Ehe
mindestens in Hohe dieses Zuschlages zum Unterhalt ver-
pflichtet ist. Ist der Versorgungsempfinger daher seinem ge-
schiedenen Ehegatten unterhaltspflichtig und ist er nach der
Scheidung eine zweite Ehe eingegangen, wird ein Familien-
zuschlag der Stufe 1 bei der Berechnung des Ruhegeldes aus
zwei alternativen Rechtsgriinden (§ 50 Abs. 1 BeamtVG
i. V.m. § 40 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3 BBesG) beriicksichtigt, um
damit sowohl die Unterhaltsbelastungen aus der geschiedenen
Ehe als auch die aus der neuen Ehe herriihrenden wirtschaft-
lichen Belastungen abzumildern (vgl. auch Senat, Beschluss
vom 2.2.2011, XII ZB 133/08, FamRZ 2011, 706 Rdnr. 29).
Wird der Familienzuschlag der Stufe 1 mithin wegen der be-
stehenden (zweiten) Ehe und zugleich wegen einer fortdau-
ernden Unterhaltspflicht aus einer fritheren Ehe gezahlt, ist er
nach seinem Sinn und Zweck bei der Bemessung des Unter-
haltsanspruchs der geschiedenen Ehefrau nur hilftig zu be-
riicksichtigen (Senat, Urteil vom 28.2.2007, XII ZR 37/05,
BGHZ 171, 206 = FamRZ 2007, 793 Rdnr. 46 f.; vgl. weiter-
hin Wendl/Dose, Das Unterhaltsrecht in der familienrichter-
lichen Praxis, 8. Aufl., § 1 Rdnr. 75; Niepmann/Schwamb, Die
Rechtsprechung zur Hohe des Unterhalts, 12. Aufl., Rdnr. 65).

bb) Im vorliegenden Fall bewirkt allerdings auch dieser
Gesichtspunkt kein Absinken der fiir die Bemessung des
Unterhaltsanspruchs maf3geblichen Einkiinfte des Antrag-
stellers gegeniiber den in der Ausgangsentscheidung zugrunde
gelegten Einkommensverhéltnissen. Die gesamten ruhe-
gehaltfihigen Dienstbeziige des Antragstellers betrugen in
dem hier relevanten Unterhaltszeitraum seit April 2011
monatlich 5.294,30 €. Wird davon die Hilfte (56,52 €) des
Familienzuschlages der Stufe 1 abgesetzt, errechnet sich aus
den verbleibenden Beziigen von 5.237,78 € ein (fiktives)
monatliches Bruttoruhegehalt i. H. v. 3.800,66 € (entspricht
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5.237,78 € x 0,96750 Anpassungsfaktor nach § 69e Abs. 3
BeamtVG x 75 % Ruhegehaltsatz). Hierauf hitte der Antrag-
steller — unter Beriicksichtigung des von ihm tatsédchlich in
Anspruch genommenen monatlichen Steuerfreibetrages —
nach der Grundtabelle (Steuerklasse I) Lohnsteuer i. H. v.
375,08 € und Solidarititszuschlag i. H. v. 20,62 € zu zahlen,
so dass sich ein monatliches Nettoruhegehalt i. H. wv.
3.404,96 € ergibt. Die Feststellungen des Beschwerdege-
richts zur Hohe der abzusetzenden Betrige fiir die private
Krankenversicherung des Antragstellers (200,11 €) und fiir
den steuerlichen Nachteilsausgleich im Zusammenhang mit
der Inanspruchnahme des begrenzten Realsplittings (74,33 €)
werden von der Rechtsbeschwerde nicht angegriffen und
lassen keine Rechtsfehler erkennen. Damit ergibt sich auf
Seiten des Antragstellers ein unterhaltsrelevantes Einkommen
in bereinigter Hohe von 3.130,52 €; dies iibersteigt sogar
noch den Betrag, der in der Ausgangsentscheidung als Grund-
lage fiir die Bemessung des Unterhaltsanspruchs der Antrags-
gegnerin herangezogen worden ist (3.118 €).

b) Mit Recht hat das Beschwerdegericht weiter erkannt,
dass die Wiederverheiratung des Antragstellers in dem hier
interessierenden Unterhaltszeitraum auch auf die Beurteilung
seiner Leistungsfahigkeit (§ 1581 BGB) keinen Einfluss hat.

aa) Allerdings muss der Unterhaltspflichtige nach § 1581
BGB nur insoweit Unterhalt leisten, als es mit Riicksicht auf
die Bediirfnisse und Erwerbs- und Vermogensverhiltnisse der
geschiedenen Ehegatten der Billigkeit entspricht, wenn er
nach seinen Erwerbs- und Vermogensverhiltnissen unter
Beriicksichtigung seiner sonstigen Verpflichtungen aufler-
stande ist, ohne Gefihrdung des eigenen angemessenen Un-
terhalts den vollen Unterhalt der Unterhaltsberechtigten zu
zahlen. Die Leistungsfihigkeit gegeniiber einzelnen Unter-
haltsberechtigten hdngt mithin grundsitzlich auch von weite-
ren Unterhaltsverpflichtungen als sonstigen Verpflichtungen
im Sinne des § 1581 BGB ab.

bb) Im Ausgangspunkt ist das Beschwerdegericht zutreffend
davon ausgegangen, dass die Antragsgegnerin gegeniiber der
neuen Ehefrau des Antragstellers unter dem Aspekt der lan-
gen Ehedauer (§ 1609 Nr. 2 BGB), der in besonderem Mafle
den Schutz ,traditioneller Ehemodelle im Blick hat (vgl.
Menne in Biite/Poppen/Menne, Unterhaltsrecht, 2. Aufl.,
§ 1609 BGB Rdnr. 17; MiinchKommBGB/Born, 6. Aufl.,
§ 1609 BGB Rdnr. 20), unterhaltsrechtlich vorrangig gewesen
ist. Die Ehe der Beteiligten hat bis zur Zustellung des Schei-
dungsantrages mehr als 31 Jahre gedauert, und sie war auf-
grund der gewihlten Rollenverteilung und der Gestaltung der
ehelichen Lebensverhiltnisse von einer engen personlichen
und wirtschaftlichen Verflechtung geprigt (vgl. auch Senat,
Beschluss vom 2.2.2011, XII ZB 133/08, FamRZ 2011, 706
Rdnr. 70). Diese beruhte auf dem — unstreitig ehebedingten —
Abbruch der akademischen Ausbildung der Antragsgegnerin,
der Ubernahme der Haushaltsfiihrung und Kinderbetreuung
und schlieBlich auch darauf, dass die Antragsgegnerin ihre
spiitere Titigkeit als Ubersetzerin in der Ehezeit im Wesent-
lichen fiir den Antragsteller entfaltete. Demgegeniiber war die
neue Ehefrau des Antragstellers bis zur Geburt des Kindes G
nach § 1609 Nr. 3 BGB nachrangig; gegen diese Beurteilung
erinnert auch die Rechtsbeschwerde nichts.

cc) Ist der neue Ehegatte gegeniiber dem geschiedenen Ehe-
gatten nachrangig, ist dessen Unterhaltsanspruch im Rahmen
der Leistungsfihigkeit gegentiber dem geschiedenen Ehegat-
ten grundsitzlich nicht als sonstige Verpflichtung zu bertick-
sichtigen. Der unterhaltsrechtliche Vorrang des geschiedenen
Ehegatten wirkt sich im Rahmen des § 1581 BGB vielmehr in
Hohe des vollen Unterhaltsbedarfs nach den ehelichen

Lebensverhiltnissen aus, so dass der Unterhaltspflichtige in
diesem Umfang regelmiBig auch leistungsfihig ist (Senat,
Urteil vom 7.12.2011, XII ZR 151/09, BGHZ 192, 45 =
FamRZ 2012, 281 Rdnr. 49).

Eine abweichende Beurteilung ergibt sich unter den obwal-
tenden Umstinden auch nicht deshalb, weil die im Rahmen
des § 1581 BGB gebotene Billigkeitsabwigung auch solche
Verteilungsergebnisse erlaubt, die sich neben dem Rang auf
weitere individuelle Umstéinde stiitzen, und als zusitzliches
Billigkeitskriterium insbesondere beriicksichtigt werden
kann, ob der Mindestbedarf eines Berechtigten gedeckt ist
(Senat, Urteil vom 7.12.2011, XII ZR 151/09, BGHZ 192, 45
= FamRZ 2012, 281 Rdnr. 50). Denn es ist grundsitzlich zu
beachten, dass der sich aus § 1609 BGB ergebende Rang
der Unterhaltsanspriiche selbst Ausdruck einer gesetzlichen
Billigkeitswertung ist, die den — vollstidndigen — Vorrang des
vom Gesetzgeber als schutzbediirftiger angesehenen Unter-
haltsberechtigten sichern soll (MiinchKommBGB/Maurer,
6. Aufl.,, § 1609 Rdnr. 20; Gerhardt/Gutdeutsch, FamRZ
2011, 772, 775). Dies wird in der Regel — und auch hier —
dazu fiihren, dem vorrangigen geschiedenen Ehegatten den
nach den ehelichen Lebensverhiltnissen bemessenen Bedarf
insgesamt zu belassen und die neue Ehe ergénzend auf die
durch den nachrangigen Ehegatten erzielten oder erzielbaren
Einkiinfte sowie auf die der neuen Ehe vorbehaltenen wirt-
schaftlichen Vorteile — hier also insbesondere den steuerlichen
Splittingvorteil und den hilftigen Familienzuschlag der Stufe
1 — zu verweisen.

1L

1. Das Beschwerdegericht hat eine Abinderung der Aus-
gangsentscheidung auch fiir den Unterhaltszeitraum zwischen
der Geburt des Kindes G am 22.7.2011 und dem Eintritt der
Antragsgegnerin in die gesetzliche Altersrente (und der damit
einhergehenden Kiirzung der Versorgungsbeziige des Antrag-
stellers) zum 1.12.2011 abgelehnt.

Hierzu hat es im Wesentlichen das Folgende ausgefiihrt: Mit
der Geburt des Kindes sei fiir den Antragsteller eine Unter-
haltsverpflichtung entstanden, die gemif3 § 1609 Nr. 1 BGB
sowohl dem Unterhaltsanspruch der Antragsgegnerin als auch
dem Unterhaltsanspruch seiner Ehefrau vorgehe. Solange der
Antragsteller indessen noch die nicht durch den Versorgungs-
ausgleich gekiirzten Versorgungsbeziige bezogen habe, sei er
zur Leistung von Unterhalt an seinen Sohn und seine Ehefrau
als auch zur Zahlung des (titulierten) Unterhalts an die An-
tragsgegnerin leistungsfahig gewesen. Der ,.fiir die Bemes-
sung seiner Leistungsfihigkeit der Antragsgegnerin gegen-
iiber einzusetzende Kindesunterhalt™ errechne sich aus sei-
nem Nettoeinkommen ohne Beriicksichtigung des auf der
Wiederverheiratung beruhenden Splittingvorteils. Da der
Antragsteller insgesamt drei Personen gegeniiber unter-
haltspflichtig sei, konne der Kindesunterhalt der Diisseldorfer
Tabelle nach Herabstufung um eine Einkommensgruppe
entnommen werden; daneben sei der Mehrbedarf des Kindes
fiir seine Krankenversicherungsbeitrige zu beriicksichtigen.
Das i. H. v. 184 € gezahlte Kindergeld sei gemifl § 1612b
Abs. 1 Nr. 2 BGB in voller Hohe auf den Barbedarf des Kin-
des anzurechnen, weil das Kind im Haushalt beider Eltern
lebe und deshalb davon auszugehen sei, dass es von beiden
Elternteilen gemeinsam betreut werde. Das von der Ehefrau
des Antragstellers bezogene Elterngeld sei in voller Hohe,
mithin unter Einbeziehung des Sockelbetrages von 300 €, zu
beriicksichtigen. Das Elterngeld sei als Teil der Mittel anzuse-
hen, die beiden Eltern fiir die Lebensfiihrung zur Verfiigung
stiinden. Es widerspriiche dieser Regelung, diese Mittel nur
einem der beiden Elternteile vorzubehalten. Zwar wiirden
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gemdl § 11 BEEG Unterhaltspflichten durch die Zahlung des
Elterngeldes nur insoweit beriihrt, als diese 300 € monatlich
iberstiegen. Bei dem Anspruch auf Familienunterhalt handele
es sich aber um einen gegenseitigen Anspruch der Ehegatten.
Beide seien verpflichtet, mit ihrer Arbeit und ihrem Vermogen
die Familie angemessen zu unterhalten; es gelte der Halb-
teilungsgrundsatz. Dem Sinn dieser Regelung entspreche es,
das Elterngeld als Teil des Familieneinkommens anzusehen
mit der Folge, dass es den Bedarf der Familie zu diesem
Anteil decke.

Bei der Priifung der Leistungsfdhigkeit gemifl § 1581 BGB
konne bei gleichrangigen Unterhaltspflichten darauf abge-
stellt werden, ob auf die gleichrangigen Unterhaltsberech-
tigten und die Unterhaltspflichtigen je ein Drittel der zur
Verfiigung stehenden Mittel entfielen. Dabei konnten im
vorliegenden Fall die Beitrige des Antragstellers und der
Antragsgegnerin zur Krankenvorsorge vorweg abgezogen
werden, zumal die Ehefrau des Antragstellers wihrend der
Bezugsdauer des Elterngeldes in der gesetzlichen Kranken-
versicherung beitragsfrei versichert sei. Werde das (um den
Splittingvorteil erhohte) Nettoeinkommen des Antragstellers
um sdmtliche zu beriicksichtigenden Abzugspositionen (Kin-
desunterhalt, eigener Krankenversicherungsbeitrag, Kranken-
vorsorgeunterhalt fiir die Antragsgegnerin in titulierter Hohe,
steuerlicher Nachteilsausgleich) bereinigt, ergebe sich unter
Beriicksichtigung der Elterngeldbeziige seiner Ehefrau im
Rahmen der Dreiteilung ein verteilungsfihiges Einkommen
i. H. v. 3.213,37 €. Hiervon ein Drittel betrage 1.071,12 €;
werde dieser Betrag wegen der in der neuen Ehe des Antrag-
stellers entstehenden Synergieeffekte zugunsten der Antrags-
gegnerin um 20 % erhoht, ergebe sich ein Betrag von
1.285,34 € und damit mehr, als zu ihren Gunsten tituliert sei.

2. Dies hilt rechtlicher Uberpriifung nicht in allen Punkten
stand.

a) Das Beschwerdegericht hat allerdings zunichst zutref-
fend erkannt, dass sich die tatsdchlichen Verhiltnisse gegen-
iiber der Ausgangsentscheidung in diesem Unterhaltszeitraum
durch das Hinzutreten der nach § 1609 Nr. 1 BGB vorrangi-
gen Unterhaltspflicht gegeniiber dem Kind und die mit der
Kinderbetreuung verbundene Rangverschiebung auf Seiten
der neuen Ehefrau verindert haben. Ferner ist das Beschwer-
degericht ersichtlich davon ausgegangen, dass der Unterhalts-
bedarf der Antragsgegnerin nach den ehelichen Lebensver-
héltnissen auch durch das Hinzutreten der weiteren Unter-
haltspflicht gegeniiber dem Kind G nicht nachteilig beriihrt
worden ist. Auch dies ist zutreffend, weil die Unterhaltspflicht
fiir ein nachehelich geborenes Kind weder in der geschiede-
nen Ehe angelegt noch bei fortbestehender Ehe mit hoher
Wabhrscheinlichkeit zu erwarten gewesen wire. Diese Beurtei-
lung gilt unabhingig davon, ob das nach Rechtskraft der
Scheidung geborene Kind in einer neuen Ehe oder auflerehe-
lich geboren worden ist (Senat, Urteil vom 7.12.2011, XII ZR
151/09, BGHZ 192, 45 = FamRZ 2012, 281 Rdnr. 27). Auch
insoweit hat der Senat seine friithere, auf dem Stichtagsprinzip
beruhende Rechtsprechung (Senat, Urteil vom 12.7.1990, XII
ZR 85/89, FamRZ 1990, 1091, 1094 und vom 25.2.1987, IVb
ZR 36/86, FamRZ 1987, 456, 458 f.) wieder aufgegriffen.

b) Auch die rechtlichen Ausgangspunkte zur Beurteilung
der Leistungsfihigkeit (§ 1581 BGB) des Antragstellers be-
gegnen keinen grundsitzlichen Bedenken.

aa) Steht — wie in dem hier relevanten Unterhaltszeitraum —
der Unterhaltsanspruch einer geschiedenen Ehefrau mit dem
hinzugetretenen Unterhaltsanspruch der Mutter eines nach-
ehelich geborenen Kindes im gleichen Unterhaltsrang, ist im
Rahmen der Billigkeitspriifung des § 1581 BGB grundsitz-

lich auch die hinzugekommene gleichrangige Unterhaltsver-
pflichtung zu beriicksichtigen. Der geschiedene Ehegatte
kann dann nicht mehr den vollen Unterhalt im Wege der Halb-
teilung verlangen, weil dem Unterhaltspflichtigen nur ein
gleich hoher Betrag seines Einkommens verbliebe, der fiir
seinen eigenen Unterhalt und den hinzugetretenen gleichran-
gigen Unterhaltsanspruch zu verwenden wire. Sowohl dem
Unterhaltspflichtigen als auch dem gleichrangig hinzugetrete-
nen Unterhaltsberechtigten verbliebe dann deutlich weniger
als der geschiedene Ehegatte beanspruchen konnte. Dies fiihrt
zu einem relativen Mangelfall zwischen dem Unterhalts-
pflichtigen und dem geschiedenen Ehegatten, der zu einer
Kiirzung des Unterhaltsanspruchs nach Billigkeit fiihren
muss. Dem Unterhaltspflichtigen muss im Verhiltnis zum ge-
schiedenen Ehegatten somit mehr als die Hilfte des Einkom-
mens verbleiben, um auch den hinzugekommenen gleichran-
gigen Unterhaltsanspruch bedienen zu konnen. Wenn der
Tatrichter dieser wechselseitigen Beeinflussung im Rahmen
der nach § 1581 BGB gebotenen Billigkeit bei gleichrangigen
Unterhaltsberechtigten grundsitzlich im Wege der Dreitei-
lung des vorhandenen Gesamteinkommens aller Beteiligten
Rechnung trigt, ist dies aus rechtsbeschwerderechtlicher
Sicht nicht zu beanstanden (Senat, Urteil vom 7.12.2011,
XIIZR 151/09, BGHZ 192, 45 = FamRZ 2012, 281 Rdnr. 41
ff.; Senat, Beschluss vom 19.3.2014, XII ZB 19/13, juris
Rdnr. 38 f.).

bb) Soweit im Rahmen der Leistungsfihigkeit gegeniiber
einem geschiedenen und einem gleichrangigen neuen Ehe-
gatten bei der Billigkeitsabwigung eine Dreiteilung des vor-
handenen Einkommens erfolgt, ist grundsétzlich das gesamte
Einkommen aller Beteiligten zu beriicksichtigen. Einzubezie-
hen sind daher auch der steuerliche Splittingvorteil (Senat,
Urteil vom 7.12.2011, XII ZR 151/09, BGHZ 192, 45 =
FamRZ 2012, 281 Rdnr. 47) und der volle Familienzuschlag
der Stufe 1 (vgl. auch Senat, Urteil vom 30.7.2008, XII ZR
177/06, BGHZ 177, 356 = FamRZ 2008, 1911 Rdnr. 52 ff.),
weil die Dreiteilung regelméBig schon zu einer Kiirzung der
Unterhaltsanspriiche des geschiedenen Ehegatten fiihren wird
und es deshalb nicht mehr erforderlich ist, bestimmte Ein-
kommensbestandteile fiir die neue Ehe zu reservieren.

cc) Es ist aus Rechtsgriinden ebenfalls nichts dagegen zu
erinnern, dass das Beschwerdegericht den Vorteil des Zu-
sammenwohnens fiir die Ehegatten der neuen Ehe mit einem
Abzug von 10 % ihres Gesamtbedarfs in Ansatz gebracht hat
(Senat, Urteil vom 7.12.2011, XII ZR 151/09, BGHZ 192, 45
= FamRZ 2012, 281 Rdnr. 46; Senat, Beschluss vom
19.3.2014, XII ZB 19/13, juris Rdnr. 38 f.).

c¢) Die Feststellungen des Beschwerdegerichts zu den im
Rahmen der Billigkeitsabwigung nach § 1581 BGB zu
beriicksichtigenden Einkiinften und Verbindlichkeiten der
Beteiligten sind allerdings in mehrfacher Hinsicht mit
Rechtsfehlern behaftet.

aa) Das Beschwerdegericht hat zunichst iibersehen, dass
dem Antragsteller schon in dem hier interessierenden
Unterhaltszeitraum der kindbezogene Anteil des Familienzu-
schlages (§ 40 Abs. 2 BBesG) zustand, der einem Versor-
gungsempfinger gemif § 50 Abs. 1 Satz 2 BeamtVG neben
dem Ruhegehalt gewihrt wird und im Rahmen einer Billig-
keitsabwégung nach § 1581 BGB zu den zu beriicksichtigen-
den Einkiinften z#hlt. Hierdurch ist der Antragsteller aller-
dings nicht beschwert worden.

bb) Rechtlichen Bedenken begegnen die Erwidgungen des
Beschwerdegerichts zur Bemessung des vorrangigen Kindes-
unterhalts fiir das in der neuen Ehe geborene Kind des Antrag-
stellers.

Rechtsprechung
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(1) Lebt das unterhaltsberechtigte Kind im Haushalt des
Unterhaltspflichtigen und seines neuen Ehegatten, richtet sich
sein Unterhaltsanspruch im Rahmen des Familienunterhalts
(§ 1360a Abs. 1 BGB) — abgesehen vom Taschengeld — nicht
auf eine Geldzahlung, sondern auf die Gewihrung von
Wohnung, Nahrung, Kleidung und sonstigen Leistungen in
Form von Naturalien. Um im Rahmen des § 1581 BGB die
damit einhergehende Einschrinkung der unterhaltsrecht-
lichen Leistungsfiahigkeit des Unterhaltspflichtigen bestim-
men zu konnen, ist es erforderlich, den Anspruch des Kindes
auf Leistung von Naturalunterhalt zu monetarisieren. Der
Geldwert dieses Naturalunterhaltsanspruchs wird dabei min-
destens mit dem (hypothetischen) Anspruch auf Barunterhalt
zu veranschlagen sein, den das Kind im Falle einer Trennung
seiner Eltern gegen den Unterhaltspflichtigen hitte (vgl. auch
OLG Hamburg, FamRZ 1993, 1453, 1455). Dies gebietet
auch der Grundsatz der Gleichbehandlung der minderjdhrigen
Kinder aus neuer und geschiedener Ehe. Denn soweit die
Lebensstellung aller Kinder des Unterhaltspflichtigen glei-
chermafien durch seine Einkommensverhiltnisse bestimmt
wird, kann sich fiir das Kind aus neuer Ehe kein geringerer
Unterhaltsbedarf ergeben. Daraus folgt auch, dass der als
vorrangige Verbindlichkeit im Rahmen des § 1581 BGB
abzuziehende (tatsdchliche oder hypothetische) Barunter-
haltsanspruch der minderjdhrigen Kinder unter Einbeziehung
aller dem Unterhaltspflichtigen zur Verfiigung stehenden
Mittel und damit — entgegen der Auffassung des Beschwerde-
gerichts — auch unter Einschluss des steuerrechtlichen
Splittingvorteils zu bemessen ist (Senat, Urteil vom 2.6.2010,
XII ZR 160/08, FamRZ 2010, 1318 Rdnr. 21 und vom
17.9.2008, XII ZR 72/06, BGHZ 178, 79 = FamRZ 2008,
2189 Rdnr. 30).

(2) Es entspricht der Rechtsprechung des Senats, dass der
Abzug des vorrangigen Kindesunterhalts bei der Beurteilung
der Leistungsfahigkeit des Unterhaltsschuldners fiir den Ehe-
gattenunterhalt mit dem um das (ggf. anteilige) Kindergeld
geminderten Zahlbetrag vorzunehmen ist (Senat, Urteil vom
24.6.2009, XII ZR 161/08, FamRZ 2009, 1477 Rdnr. 21 ff.).
Soweit das Beschwerdegericht indessen auf den Unterhalts-
anspruch des Kindes G das volle gesetzliche Kindergeld
i. H. v. 184 € angerechnet hat, begegnet dies rechtlichen Be-
denken.

Nach § 1612b Abs. 1 Nr. 1 BGB ist das auf das Kind entfal-
lende Kindergeld zur Hilfte zur Deckung seines Barbedarfs
zu verwenden, wenn ein Elternteil im Sinne von § 1606 Abs. 3
Satz 2 BGB seine Unterhaltspflicht durch Betreuung des
Kindes erfiillt. In allen anderen Féllen erfolgt die Anrechnung
des Kindergeldes gemdB § 1612b Abs. 1 Nr. 2 BGB in voller
Hohe. Die Anrechnungsregel des § 1612b Abs. 1 Nr. 1 BGB
ist auf getrennt lebende Eltern zugeschnitten, in denen (nur)
einer der beiden Elternteile das minderjdhrige Kind betreut,
wihrend der nicht betreuende Elternteil zur Zahlung einer
Geldrente als Barunterhalt verpflichtet ist. Mit der Auffang-
vorschrift des § 1612b Abs. 1 Nr. 2 BGB wollte der Gesetzge-
ber ausweislich der Begriindung des Gesetzentwurfs solche
Fille in den Blick nehmen, in denen das Kind entweder wegen
Volljdhrigkeit einer Betreuung nicht mehr bedarf oder die
Betreuung eines minderjdhrigen Kindes (etwa bei Fremdun-
terbringung) nicht wenigstens durch einen der beiden Eltern-
teile erfolgt und deshalb nur Barunterhalt zu leisten ist (vgl.
BT-Drucks. 16/1830, S. 30).

Keine dieser Konstellationen, die der Gesetzgeber den An-
rechnungsregeln in § 1612b Abs. 1 BGB zugrunde gelegt
hat, liegt hier vor. Aus dem Gesetz ldsst sich die Frage, in
welcher Hohe das gesetzliche Kindergeld auf den monetari-

sierten Naturalunterhaltsanspruch eines von beiden Eltern-
teilen im gemeinsamen Haushalt betreuten minderjdhrigen
Kindes anzurechnen ist, nicht unmittelbar beantworten. Die
Halbanrechnung des Kindergeldes beruht auf der gesetzgebe-
rischen Erwigung, dass betreuende Elternteile bei der Erbrin-
gung ihrer Betreuungsleistungen unterstiitzt werden sollen
(BT-Drucks. 16/1830, S. 30). Dieser Zweck wird auch bei der
Betreuung des Kindes in der intakten Familie nicht verfehlt.
Wenn — wie hier — der Barunterhaltsbedarf des in der neuen
Ehe geborenen Kindes allein nach den Einkommensverhilt-
nissen des Unterhaltspflichtigen bemessen wird, weil der
neue Ehegatte keine oder nur sehr geringe Geldbetrige zum
Familienunterhalt beisteuern kann, ist es demnach sachge-
recht, das Kindergeld auf den so ermittelten hypothetischen
Barunterhaltsanspruch des in der Familie betreuten Kindes
nur zur Hilfte anzurechnen. Jede andere Handhabung wiirde
den nachrangigen Unterhaltsberechtigten einen zu hohen
Anteil an der Verteilungsmasse zur Verfiigung stellen und zu
einer nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung mit minder-
jéhrigen Kindern aus geschiedener Ehe des Unterhaltspflich-
tigen fiihren.

cc) Rechtsfehlerhaft ist ferner die Auffassung des Beschwer-
degerichts, dass der Sockelbetrag des von der Ehefrau des
Antragstellers bezogenen Elterngeldes in die Ermittlung des
Gesamteinkommens einzubeziehen sei.

Nach § 11 Satz 1 BEEG werden Unterhaltsverpflichtungen
durch die Zahlung des Elterngeldes nur insoweit beriihrt, als
die Zahlung 300 € monatlich iibersteigt. § 11 Satz 1 BEEG
umschreibt die ,,Unterhaltsverpflichtungen” nicht néher,
nimmt insoweit aber auch keine Einschrinkungen vor, so
dass die Schonung des Sockelbetrages von 300 € grundsitz-
lich Unterhaltsverpflichtungen jeder Art umfasst (Buchner/
Becker, Mutterschutzgesetz und Bundeselterngeld- und
Elternzeitgesetz, 8. Aufl., § 11 BEEG Rdnr. 7 m. w. N.). Ent-
gegen der Ansicht des Beschwerdegerichts betrifft dies auch
Unterhaltspflichten zwischen zusammenlebenden Ehegatten
(v. Koppenfels-Spies in Kreikebohm, Kommentar zum Sozial-
recht, 3. Aufl.,, § 11 BEEG Rdnr. 2).

Dementsprechend hatte der Senat — unter der Geltung des
Bundeserziehungsgeldgesetzes und der fritheren unterhalts-
rechtlichen Rangvorschriften — entschieden, dass das an die
zweite Ehefrau eines den minderjihrigen Kindern aus erster
Ehe unterhaltspflichtigen Unterhaltsschuldners ausgezahlte
Erziehungsgeld auch dann nach § 9 Satz 1 BErzGG a. F.
unbeachtlich zu bleiben hatte, wenn der Anspruch der zweiten
Ehefrau auf Familienunterhalt mit dem Kindesunterhalt im
gleichen Rang stand und die Nichtberiicksichtigung des
Erziehungsgeldes zu einem absoluten Mangelfall und damit
zu einer quotalen Kiirzung des geschuldeten Kindesunterhalts
fiihrte (Senat, Urteil vom 21.6.2006, XII ZR 147/04, FamRZ
2006, 1182, 1183 f.). Auf der Grundlage dieser Senatsrecht-
sprechung kommt es — auch mit Blick auf die sozialpolitische
Zielsetzung des § 11 Satz 1 BEEG - erst recht nicht in
Betracht, den geschonten Sockelbetrag des von der Ehefrau
des Antragstellers bezogenen Elterngeldes in eine Billigkeits-
entscheidung nach § 1581 BGB einzubeziehen, um im
Gefolge der damit einhergehenden Kiirzung des monetarisier-
ten Familienunterhaltsanspruchs die fiir die Bedienung der
gleichrangigen Unterhaltsanspriiche der Antragsgegnerin
verfiigbaren Mittel zu erhdhen (vgl. auch OLG Bremen,
FamRZ 2009, 343, 344; OLG Hamm, Beschluss vom
13.6.2013, 4 UF 9/13, juris Rdnr. 114). Ein Fall des § 11
Satz 4 BEEG liegt nicht vor und auch die dieser Ausnahme-
vorschrift zugrundeliegenden Rechtsgedanken kommen er-
sichtlich nicht zum Tragen.
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III.

Fiir den Unterhaltszeitraum seit Rentenbezug der Antrags-
gegnerin ab dem 1.12.2011 hat das Beschwerdegericht ihr
einen Krankenvorsorgeunterhalt in wechselnder Hohe, zuletzt
i. H. v. monatlich 506,85 € zugesprochen. Dabei hat es der
Ehefrau des Antragstellers im Rahmen der Ermittlung des fiir
die Dreiteilung auf der Ebene der Leistungsfihigkeit zur Ver-
fligung stehenden Gesamteinkommens seit August 2012, d. h.
fiir die Zeit nach dem Ende des Elterngeldbezuges, fiktive
Erwerbseinkiinfte in monatlicher Hohe von 560 € brutto zu-
gerechnet und diese Entscheidung wie folgt begriindet:

1. Die Ehefrau des Antragstellers treffe in dieser Zeit jeden-
falls die Verpflichtung zur Ausiibung einer Teilzeittétigkeit.
Zwar sei ihr gleichrangiger Anspruch auf Familienunterhalt
hypothetisch entsprechend dem Anspruch auf nachehelichen
Unterhalt geméB § 1570 BGB zu ermitteln. Dieser sei grund-
sdtzlich bei einer Betreuung eines noch nicht dreijihrigen
Kindes gegeben, ohne dass den betreuenden Elternteil eine
Erwerbsobliegenheit treffe. Die Monetarisierung diene der
Vergleichbarkeit der Anspriiche bei konkurrierenden Ansprii-
chen mehrerer Unterhaltsberechtigter. Voraussetzung fiir die
Heranziehung der Unterhaltstatbestinde sei allerdings die
Gleichartigkeit der Lebensverhiltnisse, auf die der Unter-
haltsanspruch abstelle. Der Unterhaltsanspruch geméf § 1570
BGB, der allein aus Griinden des Kindeswohls zur Sicher-
stellung personlicher Erziehung und Pflege des Kindes in den
ersten drei Lebensjahren gewihrt werde, betreffe aber nicht
die Lebenssituation, in der sich die Ehefrau des Antragstellers
befinde. Der Antragsteller und seine Ehefrau seien nicht
getrennt. Der Antragsteller sei in seinem Beruf nur noch gele-
gentlich titig, so dass der Anspruch des Kindes G auf person-
liche Betreuung deshalb teilweise auch durch den Vater erfiillt
werden konne. Soweit sich der Antragsteller darauf berufe,
dass ihm die Betreuung des Kindes aus Altersgriinden nicht
mehr zugemutet werden konne, sei dem entgegenzuhalten,
dass er sich im ,,Grof3vateralter befinde und GrofBeltern hiu-
fig einen Teil der Betreuungsaufgaben bei ihren Enkelkindern
ibernihmen. Da keine besonderen gesundheitlichen Belas-
tungen vorgetragen seien, konne es dem Antragsteller zuge-
mutet werden, seine Ehefrau teilweise von den Betreuungs-
aufgaben zu entlasten, damit diese beruflich titig werden und
zum eigenen Unterhalt beitragen konne. Es sei zwar nachvoll-
ziehbar, dass die Ehefrau des Antragstellers mit ihrem
Studienabschluss nur schwierig einen Arbeitsplatz finden
konne. Sie miisse sich aber auch auf berufsfremde Titigkei-
ten, etwa als Biiroangestellte, verweisen lassen, wo es ihr zu-
mutbar und moglich sei, ein monatliches Bruttoeinkommen
i. H. v. 560 € zu erzielen.

2. Dies hilt den Angriffen der Rechtsbeschwerde nicht
stand.

a) Die Ehegatten sind gemif3 § 1356 BGB berechtigt, ihre
Rollenverteilung in der Ehe frei zu wiéhlen und dadurch
Anspriiche auf Familienunterhalt gegeneinander zu begriin-
den. Es ist deshalb grundsitzlich nichts dagegen zu erinnern,
wenn die Ehegatten — wie hier — einvernehmlich beschlief3en,
dass der Partner eines bereits aus Altersgriinden nicht mehr
erwerbstdtigen und Alterseinkiinfte beziehenden Ehegatten
seine Berufstitigkeit aufgeben oder einschrinken solle, um
sich der personlichen Betreuung eines gemeinsamen minder-
jéhrigen Kindes zu widmen. Im vorliegenden Fall konnte die
Rollenwahl in der neuen Familie des Antragstellers schon
deshalb nicht dem Verdikt des Rechtsmissbrauchs unterwor-
fen werden, weil die Ehegatten — was das Beschwerdegericht
auch grundsitzlich nicht zu bezweifeln scheint (,,Grof3vateral-
ter*) — zu der Beurteilung gelangen durften, dass sich die bei

Geburt des Kindes 35-jdhrige Ehefrau des Antragstellers
besser zur Betreuung und Versorgung eines Kleinkindes
eignet als der seinerzeit im 70. Lebensjahr stehende Antrag-
steller.

b) Allerdings muss im Fall der unterhaltsrechtlichen
Konkurrenz eines geschiedenen Ehegatten mit dem jetzigen
Ehegatten beriicksichtigt werden, dass durch die von den Ehe-
gatten der neuen Ehe gewihlte Rollenverteilung der beste-
hende Unterhaltsanspruch des geschiedenen Ehegatten nicht
tiber Gebiihr geschmilert werden darf. Dies ergibt sich vor
allem aus der gesetzlichen Wertung des § 1609 Nr. 2 BGB,
wonach im Falle der Unterhaltskonkurrenz zwischen geschie-
denem und neuem Ehegatten beim neuen Ehegatten nicht auf
den Familienunterhalt, sondern darauf abzustellen ist, ob er
im Falle einer Scheidung® wegen Betreuung eines Kindes
unterhaltsberechtigt wire. Dem liegt die allgemeine Billig-
keitserwigung zugrunde, dass der neue Ehegatte des Unter-
haltspflichtigen seine Erwerbsmoglichkeiten in gleicher
Weise ausschopfen soll, wie es auch von dem geschiedenen
Ehegatten in einer vergleichbaren Lebenssituation erwartet
werden wiirde (vgl. Senat, Urteil vom 18.11.2009, XII ZR
65/09, BGHZ 183, 197 = FamRZ 2010, 111 Rdnr. 49).

c¢) Die Erwerbsobliegenheit eines kinderbetreuenden Ehe-
gatten bestimmt sich daher auf der Grundlage einer hypothe-
tischen Betrachtung der Verhiltnisse, wie sie sich im Falle
einer Scheidung der neuen Ehe darstellen wiirden. Mit der
Einfiihrung des Basisunterhalts bis zur Vollendung des dritten
Lebensjahres (§ 1570 Abs. 1 Satz 1 BGB) hat der Gesetzgeber
dem betreuenden Elternteil die freie Entscheidung einge-
rdumt, ob er das Kind in dessen ersten drei Lebensjahren
selbst erziehen oder andere Betreuungsmoglichkeiten — hierzu
gehoren grundsitzlich auch Betreuungsangebote des anderen
Elternteils — in Anspruch nehmen will (Senat, Urteile vom
6.5.2009, XII ZR 114/08, FamRZ 2009, 1124 Rdnr. 25 und
vom 18.3.2009, XII ZR 74/08, BGHZ 180, 170 = FamRZ
2009, 770 Rdnr. 20). Eine Erwerbsobliegenheit des betreuen-
den Ehegatten besteht in diesem Zeitraum nicht, was das Be-
schwerdegericht im rechtlichen Ausgangspunkt auch erkannt
hat. Die vom Beschwerdegericht angefiihrten Gesichtspunkte
rechtfertigen es indessen nicht, die Ehefrau des Antragstellers
in Abweichung von den vorgenannten Grundsitzen fiir er-
werbspflichtig zu halten und ihr ein fiktives Erwerbseinkom-
men zuzurechnen.

aa) Eine Erwerbsobliegenheit im Basisunterhaltszeitraum
kann fiir die Ehefrau des Antragstellers nicht damit begriindet
werden, dass sie tatsdchlich nicht von dem Antragsteller
getrennt lebe und sich ihre Lebenssituation daher von einem
getrennt lebenden Betreuungselternteil unterscheide. Das
Auseinanderfallen von tatsdchlichen und gedachten Verhilt-
nissen liegt in der Natur einer hypothetischen Betrachtungs-
weise.

bb) Es kann ebenfalls nicht ausschlaggebend sein, dass der
pensionierte Antragsteller allenfalls noch sporadisch wissen-
schaftlichen Tétigkeiten nachgeht und deshalb an sich fiir die
Betreuung des Kindes zur Verfiigung stehen wiirde.

Der im Rentenalter stehende Antragsteller ist gegeniiber der
Antragsgegnerin nicht mehr zur Ausiibung einer Erwerbs-
titigkeit verpflichtet (vgl. Senat, Urteil vom 11.7.2012, XII
ZR 72/10, FamRZ 2012, 1483 Rdnr. 28 und vom 12.1.2011,
XII ZR 83/08, BGHZ 188, 50 = FamRZ 2011, 454 Rdnr. 20).
Die der Rollenwahl in der neuen Ehe des Antragstellers zu-
grundeliegende Lebenssituation ist schon deshalb nicht mit
den Fillen des Rollentausches vergleichbar, auf denen die
sog. Hausmann-Rechtsprechung des Senats (vgl. dazu Senat,
Urteil vom 5.10.2006, XII ZR 197/02, BGHZ 169, 200, 205 f.
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= FamRZ 2006, 1827, 1828 m. w. N.) beruht. Die Annahme
des Beschwerdegerichts, dass in der Ehe des Antragstellers
eine Art ,,umgekehrter Rollentausch® vorgenommen worden
sei, bei dem es der nicht mehr berufstitige Antragsteller seiner
neuen Ehefrau (die keine Unterhaltspflichten gegeniiber der
Antragsgegnerin hat) durch Ubernahme von Betreuungs-
aufgaben ermoglichen miisse, im Unterhaltsinteresse der
Antragsgegnerin zeitweise wieder eine Erwerbstitigkeit aus-
zuiiben, lidsst sich mit den Mafstiben des § 1570 BGB, die
kraft gesetzlicher Wertung in § 1609 Nr. 2 BGB fiir die Rang-
folge konkurrierender Unterhaltsanspriiche zwischen neuem
und geschiedenem Ehegatten mafgeblich sind, nicht in
Einklang bringen. Denn unabhéngig von der zwischen den
Beteiligten streitigen Frage, ob und in welchem Umfang der
Antragsteller zur Betreuung seines Kindes (noch) in der Lage
ist, miisste sich die Ehefrau des Antragstellers als geschiede-
ner Ehegatte im Basisunterhaltszeitraum bei hypothetischer
Beurteilung ihres Unterhaltsanspruches nach § 1570 BGB
nicht auf Betreuungsangebote des Antragstellers einlassen,
um in dieser Zeit einer Erwerbstitigkeit nachgehen zu kon-
nen. Wire daher die Auffassung des Beschwerdegerichts rich-
tig, wiirde damit der Ehefrau des Antragstellers gegentiiber der
Antragsgegnerin (faktisch) eine stirkere Erwerbsobliegenheit
auferlegt, als im Falle der Scheidung gegeniiber dem Antrag-
steller selbst bestiinde.

Iv.

Die angefochtene Entscheidung kann daher fiir die Unter-
haltszeitrdaume nach der Geburt des Kindes G am 22.7.2011
keinen Bestand haben. Der Senat kann in der Sache nicht
abschliefend entscheiden, weil weitere tatrichterliche Fest-
stellungen und Wiirdigungen erforderlich sind.

1. Fiir das weitere Verfahren weist der Senat noch auf Fol-
gendes hin:

a) Das Beschwerdegericht hat sich an die rechtliche Beur-
teilung durch das Gericht der Ausgangsentscheidung ge-
bunden gesehen, wonach der im Oktober 2010 erfolgte
Kirchenbeitritt des Antragstellers nicht als eheprigend zu
beriicksichtigen sei, und es hat folgerichtig die Belastung der
Versorgungsbeziige des Antragstellers mit Kirchensteuern bei
der Bemessung des Unterhaltsbedarfs der Antragsgegnerin
unberiicksichtigt gelassen. Ob das Beschwerdegericht — was
aus Rechtsgriinden nicht ausgeschlossen wire — die von dem
Antragsteller aufgrund des nachtriglichen Kirchenbeitritts zu
zahlende Kirchensteuer gleichwohl als beriicksichtigungs-
fihige ,,sonstige Verpflichtung* im Rahmen des § 1581 BGB
ansehen will, ldsst sich der Beschwerdeentscheidung nicht
entnehmen. Denn das Beschwerdegericht hat die in die Drei-
teilung eingestellten Einkiinfte fiir einige Unterhaltszeitraume
(2012) mit und fiir andere Unterhaltszeitriume (2013) ohne
Abzug von Kirchensteuern ermittelt.

b) Bei der — ggf. fiktiven — Besteuerung der Versorgungsbe-
ziige des Antragsgegners sind fiir die Unterhaltszeitrdume seit
dem 22.7.2011 auch die kindbezogenen steuerlichen Freibe-
trage nach § 32 Abs. 6 EStG zu beriicksichtigen.

¢) Ein Solidaritdtszuschlag i. H. v. 5,5 % der Einkommen-
steuer wird vom Steuerpflichtigen nur erhoben, wenn die als
Bemessungsgrundlage herangezogene Einkommensteuer fiir
zusammen veranlagte Ehegatten mehr als 1.944 € betrigt (§ 3
Abs. 3 Nr. 1 SolZG). Dies ist bereits nach den — ohne Beriick-
sichtigung der Freibetrdge nach § 32 Abs. 6 EStG durchgefiihr-
ten — fiktiven Steuerberechnungen des Beschwerdegerichts fiir
die Jahre 2012 und 2013 durchgehend nicht der Fall gewesen.

d) Gegen die Auffassung des Beschwerdegerichts, dass ein
verbleibender Unterhaltsanspruch der Antragsgegnerin nicht

nach § 1578b BGB zu begrenzen sei, lassen sich keine recht-
lichen Bedenken erheben.

2. Auch das Beschwerdegericht geht offensichtlich — und
grundsitzlich auch zu Recht — davon aus, dass die Frage der
hypothetischen Erwerbsobliegenheit der Ehefrau des Antrag-
stellers mit Vollendung des dritten Lebensjahres des Kindes
G. im Juli 2014 erneut zu beurteilen sein wird. Die Zuriick-
verweisung der Sache gibt dem Beschwerdegericht aber auch
Gelegenheit zur Befassung mit dem in der Rechtsbe-
schwerdeinstanz neu gehaltenen Vortrag des Antragstellers,
dass seine Ehefrau wieder schwanger sei.

8. BGB §§ 313, 516 Abs. 1 (Vermogenszuwendung inner-
halb der nichtehelichen Lebensgemeinschaft zur Absicherung
ist keine Schenkung)

1. Die Zuwendung eines Vermogenswerts, die der Ab-
sicherung des anderen Partners einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft fiir den Fall dienen soll, dass der
Zuwendende wihrend des Bestands der Lebensge-
meinschaft verstirbt, ist regelmiBig keine Schenkung,
sondern eine gemeinschaftsbezogene Zuwendung.

2. Die Zuwendung kann wegen Wegfalls der Geschiifts-
grundlage zuriickzugewihren sein, wenn die Lebens-
gemeinschaft nach der Zuwendung scheitert.

BGH, Urteil vom 6.5.2014, X ZR 135/11

Der Kliger verlangt Riickzahlung einer Zuwendung, die er an die
wihrend des Verfahrens verstorbene vormalige Beklagte (nachfol-
gend die Beklagte) wihrend der Dauer einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft geleistet hat.

Die Parteien lebten ab 2003 zunéchst in der Wohnung der Beklagten
und von Mitte 2005 bis 2008 in der Wohnung des Kldgers in nichtehe-
licher Lebensgemeinschaft. Der Kldger war Inhaber eines Sparbriefs
i. H. v. 50.000 €. Im Mai 2007 begaben sich die Parteien auf eine
mehrmonatige gemeinsame Europareise. Am 9.5.2007, kurz vor der
geplanten Abreise, veranlasste der Kldger die Teilung des Sparbriefs.
Ein neuer Sparbrief iiber einen Betrag von 25.000 € und fiir eine
Laufzeit bis zum 27.10.2009 wurde auf den Namen des Klagers, ein
zweiter mit dem gleichen Inhalt auf die Beklagte ausgestellt und ein
Zeichnungsschein von ihr unterschrieben. Am 10.5.2007 errichtete
der Kldger ein notarielles Testament, in dem er die Beklagte mit
einem Vermichtnis von 15.000 € bedachte, verbunden mit der Auf-
lage, ihn orts- und standesiiblich zu beerdigen und die Grabstitte in
ortsiiblicher Weise zu pflegen. Anfang Oktober 2008 zog die Be-
klagte aus der Wohnung des Klégers aus. Dieser forderte sie nach der
Trennung erfolglos auf, den auf ihren Namen lautenden Sparbrief
zuriickzugeben. Mit der Klage hat er zunidchst dessen Herausgabe
begehrt und verlangt nunmehr nach Auflésung des Sparbriefs und
Gutschrift des Geldbetrags auf einem Konto der Beklagten die Zah-
lung von 25.000 € zuziiglich Zinsen.

Das LG hat nach Beweisaufnahme der Klage stattgegeben. Auf die
Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht nach erneuter Be-
weisaufnahme die Klage abgewiesen. Hiergegen richtet sich die vom
Senat zugelassene Revision des Klidgers, mit der er den Antrag auf
Zuriickweisung der Berufung weiterverfolgt.

Aus den Griinden:

Die Revision hat Erfolg. Sie fiihrt zur Authebung der ange-
fochtenen Entscheidung des Berufungsgerichts und Wieder-
herstellung des landgerichtlichen Urteils (§ 563 Abs. 3 ZPO).

L

Das Berufungsgericht hat angenommen, es spreche viel dafiir,
dass es sich bei der Zuwendung des Sparbriefs an die Be-
klagte um eine Schenkung und nicht um eine unbenannte
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Zuwendung unter Lebenspartnern handle. Der Klidger habe
nach seinen Angaben die Vorstellung gehabt, mit seiner Zu-
wendung eine Absicherung der Beklagten vorzunehmen, falls
ihm auf der bevorstehenden Europareise etwas zustoflen
sollte. Danach habe die Zuwendung nicht der Verwirklichung
oder Ausgestaltung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
dienen und ihm selbst denknotwendig nicht mehr zugutekom-
men sollen. Sofern man eine Schenkung bejahen wolle, lieBen
sich jedenfalls die Voraussetzungen eines Schenkungswider-
rufs wegen groben Undanks (§ 530 Abs. 1, § 531 Abs. 2 BGB)
nicht feststellen.

Auch wenn die Uberlassung des Sparbriefs als unbenannte
Zuwendung zu werten sein sollte, bestehe kein Riickforde-
rungsanspruch gegen die Beklagte. Die Voraussetzungen eines
Bereicherungsanspruchs wegen Zweckverfehlung nach § 812
Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB seien nicht erfiillt. Voraussetzung
hierfiir sei, dass mit dem Empfinger der Leistung eine
Willensiibereinstimmung {iber einen mit der Leistung ver-
folgten Zweck erzielt worden sei. Der Kldger habe den
ihm obliegenden Nachweis fiir eine entsprechende konkrete
Zweckvereinbarung zwischen den Parteien nicht erbracht.
Auch nach der erneuten Vernehmung der hierzu vom LG
gehorten Bankangestellten sei der genaue Ablauf des Ge-
schehens am 9.5.2007 unklar geblieben. Bei der Unterzeich-
nung des Zeichnungsscheins seien jedenfalls keine ndheren
Gespriche iiber den Zweck der Zuwendung an die Beklagte
gefiihrt worden. Auch nach dem Vorbringen des Kligers
konne nicht angenommen werden, dass er die Zuwendung des
Sparbriefs an die Fortdauer der nichtehelichen Lebensge-
meinschaft habe kniipfen wollen. Nach seiner Vorstellung
hitte die Lebensgemeinschaft wihrend der Europareise durch
seinen Tod beendet werden konnen, und fiir diesen Fall habe
er eine Absicherung der Beklagten gewiinscht. Der Kldger
konne seinen Riickforderungsanspruch auch nicht auf den
Wegfall der Geschiftsgrundlage stiitzen. Nach dem Ergebnis
der Beweisaufnahme und dem eigenen Vortrag des Kligers
lasse sich nicht feststellen, dass Geschiftsgrundlage der
Zuwendung des Sparbriefs die fiir die Beklagte erkennbare
Erwartung gewesen sei, die nichteheliche Lebensgemein-
schaft werde iiber die Europareise hinaus dauerhaften Be-
stand haben. Mit der Zuwendung habe der Kliger vielmehr
fiir eine Absicherung der Beklagten fiir den Fall seines Todes
sorgen wollen. Die Moglichkeit eines spéteren Scheiterns der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft habe der Kléger, der bei
seiner Anhdrung immer wieder betont habe, mit der Beklag-
ten iiber die Reise hinaus in einer schonen Gemeinschaft
gelebt zu haben, erkennbar nicht in seine Uberlegungen auf-
genommen.

1L
Dies hilt der revisionsrechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Das Berufungsgericht hat im Ergebnis offen gelassen, ob
es sich nach dem Vortrag des Kligers bei der Ubertragung des
Sparbriefguthabens auf die Beklagte um eine Schenkung oder
um eine unbenannte Zuwendung im Rahmen der nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft handelte. Die rechtliche Wiirdi-
gung ergibt, dass Letzteres zutreffend ist.

a) Nach der Rechtsprechung des BGH liegt eine Schenkung
unter Ehegatten vor, wenn die Zuwendung nach deren Willen
unentgeltlich im Sinne echter Freigiebigkeit erfolgt und nicht
an die Erwartung des Fortbestehens der Ehe gekniipft, son-
dern zur freien Verfiigung des Empfingers geleistet wird.
Demgegeniiber handelt es sich um eine ehebezogene Zu-
wendung, wenn ein Ehegatte dem anderen einen Vermogens-
wert um der Ehe willen und als Beitrag zur Verwirklichung
und Ausgestaltung, Erhaltung oder Sicherung der ehelichen

Lebensgemeinschaft zukommen lédsst, wobei er die Vorstel-
lung oder Erwartung hegt, dass die eheliche Lebensgemein-
schaft Bestand haben und er innerhalb dieser Gemeinschaft
am Vermogenswert und dessen Friichten weiter teilhaben
werde. Die Zuwendung fiihrt mithin nicht zu einer frei dispo-
niblen Bereicherung (BGH, Urteil vom 9.7.2008, XII ZR
179/05, BGHZ 177, 193 Rdnr. 16). Dass die Zuwendung in
diesem Sinn der ehelichen Lebensgemeinschaft dienen sollte,
bedarf der tatrichterlichen Feststellung (BGH, Urteil vom
13.11.2012, X ZR 80/11, NJW-RR 2013, 618 = MDR 2013,
138 Rdnr. 8; Urteil vom 28.3.2006, X ZR 85/04, NJW 2006,
2330). Fir Zuwendungen zwischen den Partnern einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft gelten die gleichen
Grundsiitze.

b) Mit der Ubertragung des Sparbriefs, mit der der Kliger
der Beklagten zu seinen Lebzeiten einen betrdchtlichen Teil
seines damaligen Geldvermogens zugewandt hat, wollte er
seine Lebensgefihrtin fiir einen denkbaren Ungliicksfall ab-
sichern. Der zugewandte Betrag war nicht zur freien Verfii-
gung und nicht zum Verbrauch bestimmt, sondern diente der
Vorsorge fiir den Lebensunterhalt seiner Partnerin, sollte die
Lebensgemeinschaft unvorhergesehen durch den Tod des
Kligers enden. Entgegen der Auffassung des Berufungsge-
richts kommt in einem solchen Fall dem Umstand keine ent-
scheidende Bedeutung zu, dass der Zuwendende nach seinem
Ableben an dem zugewandten Vermdogenswert nicht mehr
partizipieren konnte. Entscheidend ist vielmehr der auf die
Lebensgemeinschaft bezogene Zweck, der zum Zeitpunkt der
Zuwendung mit dieser verfolgt wird. Dass der Kliger im
Streitfall — jedenfalls primiar — das Ziel verfolgt hat, die
Beklagte fiir den Fall eines wihrend der unmittelbar bevor-
stehenden Reise und damit kurzfristig eintretenden Ungliicks-
falls abzusichern, darf nicht den Blick dafiir verstellen, dass
der zugewandte Betrag wihrend der bestehenden Lebensge-
meinschaft mit dem Kléger in das Vermogen der Beklagten
tibergehen und sie damit gerade als seine Lebensgefihrtin
vor den finanziellen Folgen eines die Lebensgemeinschaft
treffenden Schicksalsschlages geschiitzt werden sollte. Ein
solches Verhalten ist Ausdruck einer gegeniiber der Partnerin
empfundenen Fiirsorglichkeit und Verantwortung, die auf
Vertrauen und auf einer aus der gelebten Beziehung resultie-
renden besonderen personlichen Bindung beruht. Die Zuwen-
dung war somit ein Akt der iiber den fiir moglich gehaltenen
Tod hinausreichenden Solidaritédt unter den Lebensgefihrten
und stirkte deren Bindung aneinander. In diesem Sinne kam
der zugewendete Gegenstand der Lebensgemeinschaft und
auch dem Kliger selbst im Zusammenleben mit der Beklag-
ten zugute.

2. Die Annahme des Berufungsgerichts, die Geschifts-
grundlage der Zuwendung sei nicht weggefallen, hilt der re-
visionsrechtlichen Nachpriifung nicht stand.

a) Nach stindiger Rechtsprechung sind Geschiftsgrundlage
eines Vertrages die nicht zum Vertragsinhalt erhobenen, bei
Vertragsschluss zutage getretenen gemeinsamen Vorstellun-
gen der Vertragsparteien sowie die der einen Partei erkenn-
baren und von ihr nicht beanstandeten Vorstellungen der an-
deren Partei vom Vorhandensein oder dem kiinftigen Eintritt
gewisser Umstéinde, sofern der Geschiftswille der Parteien
auf diesen Vorstellungen aufbaut (BGH, Urteil vom
25.11.2009, XII ZR 92/06, BGHZ 183, 242 Rdnr. 18, 24;
BGHZ 177, 193 Rdnr. 40, 44 m. w. N.). Ein Ausgleichsan-
spruch aufgrund Wegfalls der Geschiftsgrundlage kommt bei
gemeinschaftsbezogenen Zuwendungen sonach in Betracht,
soweit diesen die Vorstellung oder Erwartung zugrundelag,
die Lebensgemeinschaft werde Bestand haben (BGH, Urteil
vom 6.7.2011, XII ZR 190/08, NJW 2011, 2880 Rdnr. 19).
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b) Diese Voraussetzung hat das Berufungsgericht zu
Unrecht mit der Erwdgung verneint, der Kldger, der mit der
Zuwendung fiir eine Absicherung der Beklagten fiir den Fall
seines Todes habe sorgen wollen, habe die Moglichkeit eines
Scheiterns der nichtehelichen Lebensgemeinschaft erkennbar
nicht in Betracht gezogen. Dass der Zuwendende die Mog-
lichkeit eines Scheiterns der Ehe oder Lebensgemeinschaft
nicht in Betracht zieht, ist gerade typisch fiir Zuwendungen,
die in der Vorstellung einer fortdauernden Lebensgemein-
schaft erbracht werden, die erst durch den Tod eines Partners
aufgelost wird. Dementsprechend sollte die Beklagte auch
gerade fiir diesen Fall abgesichert werden.

111

Das Berufungsurteil ist hiernach aufzuheben. Da weitere tat-
sédchliche Feststellungen weder erforderlich noch zu erwarten
sind und sich die Klage auf Grundlage der getroffenen
Feststellungen als begriindet erweist, kann der Senat ab-
schliefend in der Sache entscheiden und die Berufung der
Beklagten zuriickweisen.

1. Nach dem im landgerichtlichen Urteil und dem Beru-
fungsurteil wiedergegebenen Vorbringen der Parteien ist der
rechtlichen Beurteilung zugrundezulegen, dass der Klédger
mit der Zuwendung der Beklagten — fiir diese erkennbar —
einen Betrag zuwenden wollte, der ihr im Falle seines vorzei-
tigen Ablebens wihrend der gemeinsamen Reise fiir ihren
Lebensunterhalt zur Verfiigung stehen sollte. Zwar bezeichnet
das Berufungsurteil dies als Vortrag des Klédgers. Es nimmt
jedoch auch Bezug auf ein Schreiben der Beklagten vom
24.9.2007, das sie in einem anderen Verfahren an das AG K
gerichtet hat und in dem sie die Absicht ihrer ,.finanzielle(n)
Absicherung durch einen Sparbrief von 25.000 €, sollte (dem
Klidger) alleine was zustoflen, damit ich gut abgesichert bin®,
ausdriicklich bestitigt. Ersichtlich hat das Berufungsgericht
das Kligervorbringen nur deshalb als streitig dargestellt, weil
die Beklagte, wie sich aus dem landgerichtlichen Urteil ergibt,
weiter vorgetragen hat, sie sei nahezu fassungslos gewesen,
als sie in der Bank erfahren habe, dass der Kliger seinen
Sparbrief geteilt habe und ihr eine Hilfte zuwenden wolle,
und der Kldger habe nach dem Bankbesuch gedufert, er habe
ihr das Geld geschenkt, weil ,,ihr Geld iiberall drinstecke*.
Diese behauptete AuBerung des Kligers steht jedoch nicht
in Widerspruch zum Zweck der Zuwendung, die Beklagte
fiir einen moglichen Ungliicksfall abzusichern, sondern besté-
tigt vielmehr den Zusammenhang mit der Lebensgemein-
schaft der Parteien. Denn fiir eine solche ist es gerade typisch,
dass die Partner nach ihren jeweiligen Moglichkeiten zum
Lebensunterhalt beitragen. Dass der Kldger die Zuwendung
»Schenkung* genannt hat, besagt nichts gegen ihre rechtliche
Qualifikation als gemeinschaftsbezogene Zuwendung.

2. Mit dem Scheitern der Lebensgemeinschaft ist die
Grundlage fiir das weitere Behaltendiirfen des Sparbriefgut-
habens durch die Beklagte weggefallen. Der Klidger konnte
von dem Vertrag, mit dem er der Beklagten das Sparguthaben
tibertragen hat, zuriicktreten und die Riickgewéhr des Geleis-
teten und ggf. Ersatz dessen Wertes verlangen (§ 313 Abs. 1,
Abs. 3 Satz 1, § 346 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 BGB).

a) Der gemeinschaftsbezogene Zweck einer Zuwendung
hat allerdings nicht notwendig zur Folge, dass die Zuwendung
bei Scheitern der Beziehung auszugleichen ist. Insbesondere
bei Beitriigen zu laufenden Kosten, die im tdglichen Leben
regelmiBig anfallen oder durch groBere Einmalzahlungen
beglichen werden, scheidet ein Ausgleich regelmifig aus
(BGHZ 177, 193 Rdnr. 40). Bei der Abwigung, ob und in
welchem Umfang Zuwendungen zuriickerstattet oder Arbeits-
leistungen ausgeglichen werden miissen, ist zu beriicksich-

tigen, dass der Partner es einmal fiir richtig erachtet hat, dem
anderen diese Leistungen zu gewdhren. Ein korrigierender
Eingriff ist grundsitzlich nur gerechtfertigt, wenn dem Leis-
tenden die Beibehaltung der durch die Leistungen geschaffe-
nen Vermogensverhiltnisse nach Treu und Glauben nicht
zuzumuten ist. Das Merkmal der Unbilligkeit impliziert
zugleich, dass ein Ausgleich nur wegen solcher Leistungen in
Betracht kommt, denen nach den jeweiligen Verhéltnissen un-
ter Gesamtabwigung der Umstidnde des Einzelfalls eine er-
hebliche Bedeutung zukommt (BGHZ 177, 193 Rdnr. 44;
BGH, NJW 2011, 2880 Rdnr. 23).

b) Danach istim Streitfall eine Riickgewihr geboten. Diente
die Zuwendung der Absicherung der Beklagten fiir den Fall,
dass dem Kldger auf der beabsichtigten Reise etwas zustoflen
sollte, war sie nicht zur freien Verfiigung der Beklagten und
insbesondere nicht zum Verbrauch bestimmt, solange der
Absicherungsfall nicht eintrat. Demgemél haben die Parteien
auch nach der gemeinsamen Reise es dabei belassen, dass der
Betrag von 25.000 € in Form des Sparbriefs fest angelegt
war. Der Absicherungszweck galt insoweit fort. Wie bereits
das LG zutreffend ausgefiihrt hat, hitte die Zuwendung
bei Fortbestehen der Lebensgemeinschaft bis zum Tod des
Klédgers der Beklagten weiterhin als Altersvorsorge gedient
und bei ihr verbleiben konnen (vgl. zum Behaltendiirfen der
Zuwendung beim Tod des Zuwendenden BGH, Urteil vom
25.11.2009, XII ZR 92/06, BGHZ 183, 242 Rdnr. 26). Nach-
dem die Lebensgemeinschaft jedoch nicht bis zum Tod des
Kliagers angedauert hat, ist nicht nur der Anlass fiir die
Zuwendung, die die Lebensgemeinschaft ausgestalten sollte,
weggefallen; die Beklagte konnte nach dem Grund fiir die Zu-
wendung auch nicht damit rechnen, diese weiterhin behalten
zu diirfen.

Die Lebensgemeinschaft hat auch nicht so lange gedauert,
dass aus einer langjdhrigen engen personlichen Bindung eine
moralische Verpflichtung des Klidgers hitte resultieren kon-
nen, der Beklagten den Vermogenswert der Zuwendung auch
bei Scheitern der Beziehung zu iiberlassen. Die Beziehung hat
vielmehr nur etwa fiinf Jahre gehalten, so dass es unbillig
erschiene, der Beklagten den zugewendeten Betrag trotz der
Trennung zu belassen und sie auf Kosten des Kldgers berei-
chert aus der gescheiterten Lebensgemeinschaft hervorgehen
zu lassen (vgl. MiinchKommBGB/Wellenhofer, 6. Aufl., nach
§ 1302 Rdnr. 65). Dies gilt jedenfalls in Anbetracht des Um-
stands, dass die Zuwendung einen nicht unerheblichen Teil
des Gesamtvermogens des Kldgers ausmacht, dem es mit
Blick auf sein fortgeschrittenes Alter kaum moglich sein wird,
weiteres Vermogen aufzubauen.

9. BGB §§ 138, 215, 242, 398; FamFG § 112 Nr. 2, § 113
Abs. 1 Satz 2; ZPO §§ 265, 302 Abs. 1 (Modifizierung des
Zugewinnausgleichs in einem Ehevertrag)

1. Eine Modifizierung des Zugewinnausgleichs in einem
Ehevertrag dahingehend, dass das Betriebsvermogen
des Ehemannes nur mit dem Stand seiner Kapital-
konten beriicksichtigt wird und Firmenwert und
stille Reserven unberiicksichtigt bleiben, ist wirksam.

2. Eine Vereinbarung der Beteiligten, einen einzelnen
Vermogensgegenstand bei der Ermittlung des Zuge-
winns unberiicksichtigt zu lassen, ist ebenfalls zuléissig.

OLG Bremen, Beschluss vom 8.5.2014, 5 UF 110/13

Der Antragsteller hat die Antragsgegnerin aus einem Ehevertrag vom
8.6.1983 auf Ubertragung eines Miteigentumsanteils an einem
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Grundstiick in Anspruch genommen. Nach dessen VerduBerung ver-
langt er nunmehr stattdessen den Verduferungserlos.

Die Beteiligten heirateten am ... 1967. Seit dem ... 2008 sind sie
rechtskriftig geschieden.

Der Antragsteller wurde 1977 Gesellschafter der G GmbH & Co.
KG. Diese bestand aus vier Gesellschaftern und hatte in der Folgezeit
ihren Geschiftsbetrieb auf dem Grundstiick B-Strafle. Eigenttimer
dieses Grundstiicks waren zu je !/4 die jeweiligen Ehefrauen/Ver-
wandten der vier Gesellschafter. Diese erwarben das Grundstiick ge-
meinsam zu einem Preis von insgesamt 120.000 DM, wobei jeder
Gesellschafter seiner Ehefrau/Verwandten 30.000 DM hierfiir zur
Verfiigung stellte. Die Ehefrauen/Verwandten vermieteten das
Grundstiick an die G GmbH & Co. KG. Die Kosten fiir die Errichtung
des Firmengebédudes wurden mit einem Darlehen finanziert, das mit
zwei Grundschulden iiber insgesamt 990.000 DM auf dem Grund-
stiick abgesichert wurde.

Die Verfahrensbeteiligten lebten im gesetzlichen Giiterstand. Am
8.6.1983 schlossen sie vor dem Notar [dem Nebenintervenienten],
einen Ehevertrag, mit dem sie den gesetzlichen Giiterstand modifi-
zierten. Dieser enthielt folgende Regelungen:

1. Der Zugewinnausgleich wird dahingehend beschrinkt,
dass im Falle des Zugewinnausgleichs das Betriebsvermdgen
des (Antragstellers) rechnerisch nur mit dem Stand seiner Kapi-
talkonten beriicksichtigt wird. Firmenwert und stille Reserven
bleiben daher unberiicksichtigt.

2. Hinsichtlich des !/4 Miteigentumsanteils der Ehefrau an
dem im Gewerbebetrieb N-Strale an der B-Strale gelegenen
Grundstiick, eingetragen im Grundbuch von B (...), sind wir uns
einig, dass im Rahmen des Zugewinnausgleichs das Eigentum
an diesem Grundstiicksteil insoweit ohne rechnerische Beriick-
sichtigung vorab auf den (Antragsteller) von der (Antragsgegne-
rin) iibertragen werden soll. Die Ubertragung erfolgt jedoch
entgeltlich in der Hohe, in der zum Trennungszeitpunkt noch
Belastungen auf dem Privatgrundstiick lasten, die auf den Er-
werb dieses /4 Miteigentumsanteils zuriickgehen.

3. Fiir den Fall der Durchfiihrung des Zugewinnausgleiches
nach den vorstehenden Bestimmungen erklirt sich die (Antrags-
gegnerin) bereit, ihr zustehende Ausgleichszahlungen als Darle-
hen fiir den Betrieb des (Antragstellers) gegen angemessene
Verzinsung zu belassen. Dies gilt jedoch nur, soweit die wirt-
schaftliche Situation der (Antragsgegnerin) es zuldsst.

Wegen des Zugewinnausgleichs ist noch ein Verfahren vor dem Fami-
liengericht Bremen (Gesch.-Nr. 65 F 1090/06) anhédngig.

Im Jahre 1986 schied die Miteigentiimerin S aus der Miteigentiimer-
gemeinschaft aus. Die verbliebenen drei Miteigentiimer — darunter
auch die Antragsgegnerin — erwarben deren !/4 Miteigentumsanteil
gegen Ubernahme der noch vorhandenen Verbindlichkeiten und Zah-
lung vom insgesamt 36.000 DM. Der Miteigentumsanteil der verblie-
benen Miteigentiimer erhohte sich hierdurch auf jeweils !/3.

Im Jahre 1989 schied der Antragsteller aus der G GmbH & Co. KG
aus. Die Antragsgegnerin blieb Miteigentiimerin des von der GmbH
weiterhin genutzten Grundstiicks. Die von der GmbH gezahlte Miete
reichte aus, um die Kosten des Grundstiicks und die Darlehensannui-
titen zu begleichen. Nach etwa zehn Jahren erzielten die Grundstiicks-
eigentiimer Ertrdge aus der Vermietung. Seit der Trennung der Ver-
fahrensbeteiligten vereinnahmte die Antragsgegnerin die ihr anteilig
zuflieBende Miete.

Daneben waren die Beteiligten zunichst zu je !/2 Eigentiimer des
Grundstiicks E-Strafle ... in B. Dieser Grundbesitz diente als Sicher-
heit fiir einen 1990 aufgenommenen Kredit, den der Antragsteller fiir
die Griindung einer neuen Firma benétigte. Zugunsten der X-Bank,
welche zunéchst Kreditgeberin war, wurde auf dem Gesamtgrund-
stiick eine Grundschuld i. H. v. 209.000 DM eingetragen. Am
24.4.1997 tibertrug der Antragsteller der Antragsgegnerin durch nota-
riellen Vertrag seinen hilftigen Miteigentumsanteil, wobei die
Antragsgegnerin die im Grundbuch bestehenden dinglichen Belas-
tungen ibernahm. Eine personliche Haftung der Antragsgegnerin
sollte nach dem notariellen Vertrag aber nicht bestehen.

Im Jahre 1999 kiindigte die X Bank die Geschiftsverbindung. Die
noch bestehende Valuta 16ste der Antragsteller mit einem Darlehen
der Volksbank i. H. v. 175.000 DM ab. Die Antragsgegnerin erklirte
sich bereit, nun das Volksbankdarlehen mit dem Grundstiick E-Strafle

abzusichern. Nach der Trennung verduBerte die Antragsgegnerin im
Jahre 2006 das Grundstiick E-Strafe zu einem Preis von 185.000 €.

Weiterhin hatten die Beteiligten eine Eigentumswohnung in der
F-Strafle, zunichst ebenfalls zu hilftigem Miteigentum. Im Jahr 1997
iibertrug der Antragsteller seinen Anteil ohne Gegenleistung an die
Antragsgegnerin. Diese verkaufte die Wohnung zum Preis von
67.500 €. Aus dem Erlos der VerduBerungen der Grundstiicke
E-Strale und F-StraBe wurden verschiedene Bankverbindlichkeiten
zurilickgefiihrt, wobei die Einzelheiten zwischen den Beteiligten im
Einzelnen streitig sind. Unter Hinweis auf hierauf gestiitzte Gegen-
forderungen lehnt die Antragsgegnerin die Erfiillung der Forderung
des Antragstellers ab.

Der Antragsteller durchlief des Weiteren ein Insolvenzverfahren.

Der Antragsteller hat in erster Instanz geltend gemacht, Sinn und
Zweck des Ehevertrages sei es gewesen, dass der Grundstiicksanteil
an dem Grundstiick B-Strafle in dem Umfang, wie er der Antragsgeg-
nerin bei Ende der Ehe gehoren wiirde, auf ihn zu iibertragen sei.
Soweit noch Darlehensverbindlichkeiten auf dem Grundstiick lasten
sollten, sei er bereit gewesen, diese Darlehen zu iibernehmen. Hilfs-
weise hat er seinerseits die Aufrechnung mit einer Forderung i. H. v.
110.000 € aus der Ubertragung der hilftigen Grundstiicksanteile
E-Strale und F-StraBle erklirt.

In erster Instanz hat der Antragsteller beantragt,

der Antragsgegnerin aufzugeben, ihren Miteigentumsanteil von !/3 an
dem Grundstiick B-Stra3e in B, eingetragen im Grundbuch (...) an
den Antragsteller aufzulassen und die Eintragung im Grundbuch zu
bewilligen

Die Antragsgegnerin hat beantragt,
den Antrag abzuweisen.

Die Antragsgegnerin hat vorgetragen, dass der Ehevertrag unwirksam
gewesen sei, da er unausgewogen und unter Ausnutzung einer
Zwangslage zustande gekommen sei. Sie habe den Vertrag nur
geschlossen, da der Antragsteller sie im Zeitraum von 1978 bis 1983
diesbeziiglich unter Druck gesetzt und sie daher um den Bestand der
Ehe gefiirchtet habe. Auch sei der beurkundende Notar nicht neutral
gewesen. Dieser habe die Notwendigkeit des Vertragsabschlusses mit
unternehmerischen Belangen begriindet. Ein neutraler Notar hitte
hingegen darauf geachtet, dass ihr ein Ausgleich fiir die Ubertragung
des Grundstiicks zugebilligt worden wire. Durch den Ehevertrag
werde sie von allem in der Ehe Erwirtschafteten ohne jede Gegenleis-
tung ausgeschlossen. Der Vertrag sei daher nichtig, jedenfalls miisse
er angepasst werden.

Auch konne der Antragsteller keinen Anspruch auf Riickiibertragung
von !/3 des Eigentums am Grundstiick geltend machen, weil der Ehe-
vertrag nur vom Y4-Miteigentumsanteil spreche. Eine Anpassungs-
klausel liege nicht vor. Auch eine erginzende Vertragsauslegung
komme nicht in Betracht. Der Zweck des Vertrages sei mit dem Aus-
scheiden des Antragstellers als Gesellschafter bei der G GmbH & Co.
KG ohnehin entfallen. Die Verfahrensbeteiligten hitten nach dem
Ausscheiden des Antragstellers aus der GmbH entschieden, dass die
Antragsgegnerin den Grundstiicksanteil behalten und dieser der
Alterssicherung beider Verfahrensbeteiligten habe dienen sollen. Der
Ehevertrag habe somit auch Auswirkungen auf die Altersvorsorge
und greife daher in den Kernbereich des gesetzlichen Scheidungs-
folgenrechts ein.

Uberdies stehe ihr ein Zuriickbehaltungsrecht zu, da noch Kreditver-
pflichtungen aus der Anschaffung des Grundstiicks bestiinden. Dane-
ben habe sie einen Anspruch gegen den Antragsteller auf Gesamt-
schuldnerausgleich (§ 426 BGB) i. H. v. insgesamt 94.509,63 € aus
Zahlungen, die sie an die B.-Bank erbracht habe, da diese Verbind-
lichkeiten im Innenverhiltnis vom Antragsteller allein zu tragen ge-
wesen seien. Auch diesbeziiglich stehe ihr ein Zuriickbehaltungsrecht
Zu.

Das AG Bremen hat der Antragsgegnerin mit Beschluss vom
7.11.2013, zugestellt an die Verfahrensbeteiligten am 13.11.2013,
aufgegeben, die Hilfte ihres Miteigentumsanteils von /3 an dem
Grundstiick B-Strafle in B, eingetragen im Grundbuch (...) an den
Antragsteller aufzulassen und die Eintragung im Grundbuch zu be-
willigen Zug um Zug gegen Freistellung von 50 % der noch auf dem
zu ibertragenden Grundstiicksanteil lastenden Verbindlichkeiten
durch den Antragsteller. Den weitergehenden Antrag hat es zuriickge-
wiesen.

Rechtsprechung
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Das AG hat seine Entscheidung auf eine Anpassung des zwischen den
Beteiligten geschlossenen Ehevertrags aus dem Jahre 1983 gestiitzt.
Eine Anpassung habe zu erfolgen, da sich die dem Vertrag zugrunde-
liegenden Verhiltnisse grundlegend geindert hitten. Einerseits sei
der Antragsteller nicht mehr Mitgesellschafter der G GmbH & Co.
KG, andererseits sei die Antragsgegnerin nicht mehr Miteigentiime-
rin des Grundstiicks zu Y4-Miteigentumsanteil.

Nach Auffassung des AG habe die Regelung im Ehevertrag vom
8.6.1983 urspriinglich dem Erhalt des Gesellschaftsanteils gedient.
Der Antragsteller hitte nicht gezwungen sein sollen, den ihm geho-
renden Gesellschaftsanteil im Falle der Durchfiihrung eines Zuge-
winnausgleichs zu verduflern. Sinn sei es daher gewesen, den aus
steuerlichen Griinden aus der Gesellschaft ausgelagerten Vermogens-
wert — Grundstiicksanteil — fiir den Antragsteller ,,einzufangen®. Zur
Umsetzung dessen habe das Eigentum an dem Grundstiicksteil inso-
weit ohne rechnerische Beriicksichtigung vorab auf den Antragsteller
von der Antragsgegnerin iibertragen werden sollen, Firmenwert und
stille Reserven hitten ebenfalls vom Ausgleich ausgenommen sein
sollen. Andererseits habe die Antragsgegnerin auch nicht tiber den
Zugewinnausgleich von der Wertentwicklung des Unternehmens pro-
fitieren sollen. Nach der Vereinbarung habe der an den Antragsteller
iibertragene Grundstiicksanteil mit ,,0 im Endvermogen bewertet
werden sollen. Das von ihm erwirtschaftete Vermdgen, wie es sich in
dem Geschiftsanteil und dem Grundstiicksanteil manifestiert habe,
habe allein und ohne Zugriffsmoglichkeit der Ehefrau ihm erhalten
bleiben sollen.

Das AG ist im Rahmen seiner Auslegung des Ehevertrages davon
ausgegangen, dass die Beteiligten den Grundstiicksanteil behalten
hitten, weil sich hieraus Einkiinfte hitten erwirtschaften lassen.
Wairen die Beteiligten verheiratet geblieben, so hitten sie durch den
Genuss der Mietertriige ihre Altersvorsorge im Grundsatz gesichert.
Altersvorsorgevermogen, soweit wihrend der Ehe erwirtschaftet,
sei nach den gesetzlichen Regeln immer hilftig zu teilen. Zu beach-
ten sei aufgrund der Trennung der Verfahrensbeteiligten allerdings
nun, dass der Antragsteller nach seinem Ausscheiden aus der G
GmbH & Co. KG nicht mehr durch seine Titigkeit in dieser maf3-
geblich dazu beigetragen habe, dass die Mieten gezahlt und so letzt-
lich Ertrége erzielt worden seien. Vielmehr sei der Vermogenserwerb
durch Leistungen Dritter in der Hand der Antragsgegnerin erfolgt.
Der Antragsteller sei somit in Bezug auf das Grundstiick B-Strafle an
der Wertschopfung gerade nicht mehr iiberwiegend beteiligt gewe-
sen. Die Beteiligten wiren bei einer hypothetischen Anpassung der
Vereinbarung nicht mehr zu dem Ergebnis gekommen, dass dem
Antragsteller hier das Alleineigentum an dem Grundstiicksanteil
zustehen sollte. Unter Beriicksichtigung dieser Umsténde hitten die
Beteiligten hinsichtlich des Grundstiicksanteils B-Strafle wie bei den
anderen Objekten gehandelt und wiren jeweils hilftig Eigentiimer
geworden.

Die Ubertragung habe jedoch nur Zug um Zug gegen Ubernahme der
noch verbliebenen anteiligen Verbindlichkeiten erfolgen konnen,
weil die Antragsgegnerin insoweit ein Zuriickbehaltungsrecht gel-
tend machen konne. Ein weiteres Zuriickbehaltungsrecht wegen der
Forderung, die die Antragsgegnerin wegen der Zuriickzahlung des
Kredites bei der Volksbank geltend macht, stehe dieser allerdings
nicht zu, da die Forderungen nicht aus demselben Rechtsverhiltnis
im Sinne des § 273 BGB resultierten.

Am 9.12.2013 hat der Antragsteller gegen diesen Beschluss Be-
schwerde eingelegt und diese mit Schriftsatz vom 12.2.2014 begriin-
det. Am 13.12.2013 hat auch die Antragsgegnerin Beschwerde gegen
diesen Beschluss eingelegt und diese mit Schriftsatz vom 13.2.2014
begriindet.

Der Antragsteller nimmt Bezug auf sein bisheriges Vorbringen. Er ist
weiterhin der Auffassung, dass zum einen kein Raum fiir eine Anpas-
sung des Ehevertrages bestehe. Eine wirksam zustande gekommene
Vereinbarung, die nicht den Kernbereich des Scheidungsfolgenrechts
betreffe, diirfe nicht nachtriiglich ausgehebelt werden. AufBlerdem
gehe die vorliegende Anpassung auch einseitig zu seinen Lasten. Ins-
besondere werde auch aulier Acht gelassen, dass die Antragsgegnerin
bereits seit Mitte 2005 die Miete in voller Hohe einbehalten habe.
Hinsichtlich der Freistellung von den noch auf dem zu iibertragenden
Grundstiicksanteil lastenden Verbindlichkeiten konne eine Zug-um-
Zug-Verpflichtung nicht richtig sein, da er nicht einmal wisse, ob
nach der Trennung womdglich neue Verbindlichkeiten hinzugekom-
men seien bzw. um welche Betrige es sich iiberhaupt handele.
Weiterhin wendet er sich gegen die von der Antragsgegnerin zur Auf-

rechnung gestellten Forderungen und rechnet seinerseits mit eigenen
Anspriichen wegen der seitens der Antragsgegnerin seines Erachtens
zu Unrecht gezogenen Mieten ab dem Zeitpunkt der Trennung der
Verfahrensbeteiligten und insbesondere nach deren rechtskriftiger
Scheidung auf.

Der Antragsteller hat zunichst beantragt,

unter Abidnderung des am 7.11.2013 verkiindeten Beschlusses
des AG Bremen — Familiengericht — zur Geschifts-Nr. 65 F
3205/11 der Antragsgegnerin und Beschwerdegegnerin aufzu-
geben, ihren Miteigentumsanteil von /3 an dem Grundstiick
B-StraBle in B, eingetragen im Grundbuch (...) an den Antrag-
steller und Beschwerdefiihrer aufzulassen und die Eintragung
im Grundbuch zu bewilligen.

Nachdem die Antragsgegnerin mit Schriftsatz vom 13.2.2014 mit-
geteilt hat, dass das Grundstiick von der Eigentiimergemeinschaft
bereits am 15.8.2013 mit notariellem Vertrag verkauft und die Eigen-
tumsianderung am 27.1.2014 im Grundbuch eingetragen worden
sei und sie in der miindlichen Verhandlung vom 3.4.2014 den Kauf-
vertrag vorgelegt hat, ausweislich dessen ein Gesamtkaufpreis
i. H. v. 620.000 € fiir das Grundstiick B-Strale erzielt worden ist,
abziiglich von jedem Miteigentiimer getragener Kosten fiir den Notar
F i. H. v. 203,49 € fiir die Einholung der Loschungsbewilligung
der Stadtgemeinde B, fiir die Loschung selbst i. H. v. 211,67 € und
8,33 €, beantragt der Antragsteller nunmehr,

1. die Antragsgegnerin zur Zahlung von 206.666,67 € nebst
Zinsen i. H. v. 5 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit
dem 3.4.2014 zu verpflichten,

2. hilfsweise wegen der wechselseitig zur Aufrechnung
gestellten Forderungen das Verfahren an das AG zuriickzuver-
weisen.

Die Antragsgegnerin hat zunéchst beantragt,

den Beschluss des AG Bremen vom 7.11.2013 zum Aktenzeichen 65
F 3205/11 abzuéndern und den Antrag zuriickzuweisen.

Nach Umstellung des Antrags des Antragstellers beantragt die An-
tragsgegnerin nunmehr,

1. den Antrag zuriickzuweisen,

2.  ebenfalls hilfsweise wegen der wechselseitig zur Aufrech-
nung gestellten Forderungen das Verfahren an das AG zuriickzu-
verweisen.

Auch die Antragsgegnerin nimmt Bezug auf ihr bisheriges Vorbrin-
gen. Insbesondere vertritt sie unter Bezugnahme auf die Rechtspre-
chung des BGH die Auffassung, dass ein Zuriickbehaltungsrecht
nicht wegen mangelnder Konnexitéit der Forderungen durch das AG
hitte unberticksichtigt bleiben diirfen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die gewechselten Schrift-
sitze nebst Anlagen verwiesen.

Aus den Griinden:

1L

Die zulidssigen Beschwerden des Antragstellers und der
Antragsgegnerin haben in der Sache nur teilweise Erfolg. Der
Antragsteller hat einen Anspruch gegen die Antragsgegnerin
auf Herausgabe des durch die VerduBerung des Grundstiicks
B-Stra3e erzielten Erloses, jedoch nur i. H. v. ¥4 des erzielten
Betrages.

(...)

3. Der Ehevertrag ist auch nicht unter Zugrundelegung der
allgemeinen Nichtigkeitsgriinde nichtig. Eine Nichtigkeit des
Ehevertrages ldsst sich insbesondere nicht damit begriinden,
dass er damals — wie von der Antragsgegnerin behauptet — un-
ter Ausnutzung einer Zwangslage zustande gekommen ist.
Diesbeziiglich ist der Vortrag der Antragsgegnerin schon nicht
hinreichend substantiiert. Eine etwaige Befangenheit des
Notars stellt allein keinen Nichtigkeitsgrund dar, sondern
allenfalls in Verbindung mit anderen Wirksamkeitshinder-
nissen. Solche liegen nicht vor.
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4. Der Ehevertrag ist unter Zugrundelegung der Rechtspre-
chung des BGH zur Priifung der Wirksamkeit von Ehevertra-
gen nicht unwirksam oder einer Anpassung unter dem Ge-
sichtspunkt der Storung der Geschiftsgrundlage zuginglich.

a. Soweit die Antragsgegnerin die Regelungen des Ehever-
trages fiir unangemessen erachtet, kann sie hiermit nicht
durchdringen. Nach der Rechtsprechung des BGH ist bei der
Priifung, ob eine Vereinbarung, in welcher die Ehegatten ihre
Scheidungsfolgen abweichend vom gesetzlichen Leitbild
regeln, unwirksam (§ 138 BGB) oder die Berufung auf sie
unzuldssig ist (§ 242 BGB), eine Gesamtwiirdigung der
getroffenen Regelung, der Griinde und Umstidnde ihres Zu-
standekommens sowie der beabsichtigten und verwirklichten
Gestaltung des ehelichen Lebens vorzunehmen (BGH,
FamRZ 2004, 601, 604; Hahne in Schwab, Handbuch des
Scheidungsrechts, 7. Aufl. 2013, VI Rdnr. 544). Dabei ist zu
beachten, dass die gesetzlichen Regelungen iiber Unterhalt,
Zugewinn und Versorgungsausgleich grundsitzlich der Pri-
vatautonomie der Ehegatten unterliegen (BGH, FamRZ 2004,
601, 604; Hahne, a. a. O., Rdnr. 545). Die Disponibilitit darf
hingegen nicht dazu fiihren, dass der Schutzzweck der gesetz-
lichen Regelungen durch den geschlossenen Vertrag beliebig
unterlaufen werden kann. Mallgeblich hierfiir ist wiederum,
dass die Toleranzschwelle je eher iiberschritten ist, je stirker
die vertragliche Regelung in den sog. Kernbereich des Schei-
dungsfolgenrechts eingreift (BGH, FamRZ 2004, 601, 605;
Hahne, a. a. O., Rdnr. 545). Zu letzterem zihlen der Betreu-
ungsunterhalt nach § 1570 BGB, der Krankheits- und Alters-
unterhalt (§§ 1572, 1571 BGB) sowie der Versorgungsaus-
gleich, der als vorweggenommener Altersunterhalt zu werten
ist (BGH, FamRZ 2004, 601, 605; Hahne, a. a. O., Rdnr. 546).
Vertragliche Regelungen iiber den Zugewinnausgleich sind
hingegen im weiten Mafe zuldssig (BGH, FamRZ 2004, 601,
605).

Bei der Priifung der Wirksamkeit eines Ehevertrages ist auf
den Zeitpunkt des Zustandekommens des Vertrages abzustel-
len. Zu priifen ist hier im Wege einer Gesamtwiirdigung unter
Einbeziehung der individuellen Verhiltnisse bei Vertrags-
schluss (zum Beispiel Einkommens- und Vermogensverhilt-
nisse sowie geplante Ausgestaltung der Ehe), ob der Vertrag
in diesem Zeitpunkt offenkundig zu einer derart einseitigen
Lastenverteilung fiir den Scheidungsfall fiihrt, dass ihm we-
gen Verstofles gegen die guten Sitten die Anerkennung der
Rechtsordnung zu versagen ist (BGH, FamRZ 2004, 601,
606; Hahne, a. a. O., Rdnr. 548). Auch sind die mit der Abrede
verfolgten Zwecke sowie die sonstigen Beweggriinde zu
beriicksichtigen, die den begiinstigten Ehegatten zu seinem
Verlangen nach der ehevertraglichen Gestaltung veranlasst
und den benachteiligten Ehegatten bewogen haben, diesem
Verlangen zu entsprechen (BGH, FamRZ 2005, 185, 186,
Hahne, a. a. O., Rdnr. 548).

Eine im Zeitpunkt des Vertragsschlusses im Jahre 1983 offen-
kundig zulasten der Antragsgegnerin gehende derartige ein-
seitige Lastenverteilung liegt nach Auffassung des Senats
nicht vor. Nach der Rechtsprechung des BGH kommt eine
Sittenwidrigkeit nur dann in Betracht, wenn durch die Verein-
barungen Regelungen aus dem Kernbereich des Scheidungs-
folgenrechts ganz oder zu erheblichen Teilen ohne Kompen-
sation abbedungen werden, ohne dass dieser Nachteil fiir den
anderen Ehegatten durch anderweitige Vorteile gemildert oder
durch die besonderen Verhiltnisse der Ehegatten, den von
ihnen angestrebten oder gelebten Ehetyp oder durch sonstige
wichtige Belange des begiinstigten Ehegatten gerechtfertigt
werden (BGH, FamRZ 2004, 601, 606). Ein solcher Eingriff
liegt bei der getroffenen Regelung im Ehevertrag vom
8.6.1983 jedoch nicht vor. Durch die Regelungen des Ehever-

trages wird der Zugewinnausgleich zwischen den Beteiligten
lediglich modifiziert. Ziffer 1 bestimmt dabei, dass das Be-
triebsvermogen des Antragstellers rechnerisch nur mit dem
Stand seiner Kapitalkonten beriicksichtigt wird, wobei Fir-
menwert und stille Reserven unberiicksichtigt bleiben. Dies
ist nicht zu beanstanden, da grundsitzlich sogar das gesamte
Betriebsvermogen vom Zugewinnausgleich ausgenommen
werden kann (BGH, NJW 1997, 2239; OLG Hamm, FamRZ
2006, 1034; siehe auch Brambring in Miinchener Anwalts-
handbuch Familienrecht, 3. Aufl. 2010, § 23 Rdnr. 60).

Des Weiteren betrifft Ziffer 2 des Ehevertrages eine Rege-
lung, welche die Bewertung des streitgegenstindlichen Mit-
eigentumsanteils an dem Grundstiick B-Stra3e betrifft. Dieses
soll zwar mit dem Wert ,,0* bewertet werden. Allerdings fiihrt
auch dies im Rahmen einer Gesamtbetrachtung nicht dazu,
den Ehevertrag insgesamt oder die fragliche Klausel allein als
sittenwidrig anzusehen. Die bisherige Rechtsprechung des
BGH fordert regelméBig stirkere Eingriffe in das Scheidungs-
folgenrecht, um eine Sittenwidrigkeit zu begriinden; so etwa
den kumulativen Verzicht auf Versorgungsausgleich, Zuge-
winnausgleich und Aufstockungsunterhalt (BGH, FamRZ
2008, 2011), den Verzicht auf Versorgungsausgleich bei Ver-
einbarung von Giitertrennung und Verzicht auf weitergehen-
den Unterhalt (BGH, FamRZ 2009, 1091) oder die Vereinba-
rung von Giitertrennung, Ausschluss des Versorgungsaus-
gleichs sowie Vereinbarung eines geringfiigigen Unterhalts
der Ehefrau bei gleichzeitiger entschidigungsloser Ubertra-
gung ihres hilftigen Miteigentumsanteils an der Ehewohnung
(vgl. BGH, FamRZ 2005, 26; siehe insgesamt auch Hahne,
a. a. O., Rdnr. 549 f.). Eine solche Kumulation von Regelun-
gen zulasten der Antragsgegnerin liegt hier nicht vor. Weder
wird durch die Regelung der Zugewinnausgleich insgesamt
ausgeschlossen, noch eine sonstige gesetzliche Scheidungs-
folge (wie zum Beispiel der Versorgungsausgleich) insgesamt
abbedungen. Der Senat sieht auch sonst keine gewichtigen
Griinde, von der Rechtsprechung des BGH insoweit abzuwei-
chen. Vor allem fiihrt die getroffene Regelung auch zunichst
einmal dazu, dass die Antragsgegnerin, in deren Zugewinn
das fragliche Grundstiick fiel, von Ausgleichsanspriichen des
Antragstellers freigestellt wurde. Lediglich wegen der (nur
unter Umstiinden) entschidigungslosen Ubertragung der an-
deren Hilfte liegt tiberhaupt eine Begiinstigung des Antrag-
stellers vor.

b. Des Weiteren ist es dem Antragsteller im Rahmen der
Ausiibungskontrolle gemif} § 242 BGB auch nicht verwehrt,
sich auf die Regelungen des Ehevertrages zu berufen. Im
Rahmen der Ausiibungskontrolle ist zu priifen, ob sich bezo-
gen auf den Zeitpunkt des Scheiterns der Lebensgemeinschaft
aus dem friiher vereinbarten Ausschluss von Scheidungsfol-
gen eine evident einseitige Lastenverteilung ergibt, deren
Hinnahme fiir den belasteten Ehegatten auch bei angemesse-
ner Beriicksichtigung der Belange des anderen und seines
Vertrauens auf den Bestand der getroffenen Abrede unzumut-
bar ist (BGH, FamRZ 2004, 601, 606; Hahne, a. a. O.,
Rdnr. 553).

Eine solche einseitige Lastenverteilung zulasten der Antrags-
gegnerin im Falle der Ubertragung des Grundstiicks B-Strafe
auf den Antragsteller ldsst sich fiir den Senat jedoch nicht
feststellen, da die Antragsgegnerin ihre Einkommens- und
Vermogensverhiltnisse im Verfahren nicht dargelegt hat.
Gleiches gilt fiir den nunmehr vom Antragsteller als Surrogat
geltend gemachten Zahlungsanspruch.

c.  Jedoch kann der Antragsteller, wie bereits oben unter
Punkt II. 2. dargelegt, nicht den auf den zuletzt bestehenden
/3 Miteigentumsanteil der Antragsgegnerin entfallenden
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Kaufpreis i. H. v. 206.666,67 € verlangen, sondern lediglich
eine Zahlung i. H. v. 154.682,39 €.

Der Zinsanspruch ergibt sich aus § 286 Abs. 1 Satz 2, § 288
Abs. 1 BGB.

(.

10. BGB § 1913 Satz 2, § 2113 Abs. 1; GBO § 22 Abs. 1,
§ 51 (Loschung von Nacherbenvermerken)

1. Ein Nacherbenvermerk ist zu loschen, wenn dem
Grundbuchamt nachgewiesen wird, dass das Grund-
stiick aufgrund einer mit Zustimmung des Nacherben
vorgenommenen Verfiigung des Vorerben aus dem
Nachlass ausgeschieden ist.

2. Ist der Nacherbe unbekannt, bedarf die Verfiigung
der Zustimmung eines fiir ihn bestellten Pflegers. Ein
nur abstrakt bestimmter Nacherbe ist im Zweifel
ebenso bekannt wie ein namentlich bezeichneter
Erbe, wenn feststeht, wer die abstrakte Bestimmung
erfiillt und sich daran bis zum Nacherbfall auBler
durch den Tod der bestimmten Person nichts mehr
dndern kann.

BGH, Beschluss vom 19.12.2013, V ZB 209/12

Der streitgegenstindliche Grundbesitz stand urspriinglich im Eigen-
tum des Vaters (Erblasser — E) des Antragstellers zu 1. Nach dessen
Tod wurde dem Antragsteller zu 1 1940 aufgrund eines Testaments
des E ein Erbschein erteilt, der ihn als alleinigen, nicht befreiten
Vorerben ausweist. Er wurde in den Grundbiichern als Eigentiimer
eingetragen. Zugleich erfolgte in Abt. II die Eintragung eines Nach-
erbenvermerks, wonach Nacherbe ist, wer nach § 49 der Erb- und
Brudereinigung der Fiirstlich- und Griflich Solmsischen Hiuser vom
18.3.1915 (veroffentlicht im Hessischen Regierungsblatt 1915, S. 71;
nachfolgend EB-Regelung) als Erbe des Antragstellers zu 1 berufen
ist. § 49 EB-Regelung bestimmt, dass sich das Stammgut im Mannes-
stamme des besitzenden Hauses nach dem Rechte der Erstgeburt und
der agnatischen Linearfolge vererbt.

2006 tibertrug der Antragsteller zu 1 den Grundbesitz auf seinen Sohn
(Antragsteller zu 2), der anschlielend als Eigentiimer in das Grund-
buch eingetragen wurde.

Die Antragsteller haben die Loschung der Nacherbenvermerke bean-
tragt. Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfiigung die Loschung
davon abhingig gemacht, dass ein fiir die unbekannten Nacherben zu
bestellender Pfleger der Grundstiicksiibertragung zustimmt und dies
betreuungsgerichtlich genehmigt wird. Die Beschwerde der Antrag-
steller ist erfolglos geblieben. Mit der zugelassenen Rechtsbe-
schwerde verfolgen sie ihren Loschungsantrag weiter.

Das Beschwerdegericht meint, eine Unrichtigkeit des Grundbuchs im
Sinne von § 22 GBO sei nicht nachgewiesen. Zwar konne ein Vorerbe
mit Zustimmung des Nacherben endgiiltig iiber ein Grundstiick ver-
fiigen mit der Folge, dass es aus dem Nachlass ausscheide und der
Nacherbenvermerk unrichtig werde. Fiir unbekannte Nacherben
konne die Zustimmung jedoch nur durch einen gemil § 1913 Satz 2
BGB zu bestellenden Pfleger mit betreuungsgerichtlicher Genehmi-
gung erteilt werden. Ein solcher Fall liege hier vor. Die Nacherben-
stellung sei an die Beerbung des Vorerben gekniipft. Der Nacherbe
konne daher erst mit dem Eintritt des Nacherbfalls bestimmt werden.

Aus den Griinden:

111

Die Rechtsbeschwerden der Antragsteller sind zuldssig. Thre
Beschwerdebefugnis folgt fiir das Rechtsbeschwerdeverfah-
ren aus der Zuriickweisung ihrer Erstbeschwerden. Das gilt
auch, soweit die Erstbeschwerde des Antragstellers zu 1 als
unzuldssig hitte verworfen werden miissen (vgl. Senat, Be-

schluss vom 3.2.2005, V ZB 44/04, BGHZ 162, 137, 138).
Erfolg hat aber nur die Rechtsbeschwerde des Antragstellers
zu 2.

1. Die Rechtsbeschwerde des Antragstellers zu 1 ist im
Ergebnis unbegriindet, weil bereits seine Beschwerde gegen
die Zwischenverfiigung des Grundbuchamts mangels Be-
schwerdeberechtigung unzuléssig war.

Im grundbuchrechtlichen Antragsverfahren folgt die Be-
schwerdeberechtigung nicht allein daraus, dass das Grund-
buchamt eine Zwischenverfiigung formell (auch) gegeniiber
dem jeweiligen Beschwerdefiihrer erlassen hat. Hinzukom-
men muss vielmehr, dass er gemdf § 13 Abs. 1 Satz 2 GBO
antragsberechtigt ist. Geht es — wie hier — um eine Berichti-
gung des Grundbuchs gemil} § 22 GBO, ist antragsberechtigt
derjenige, dessen Recht nicht oder nicht richtig eingetragen
ist, also der unmittelbar gewinnende Teil, dem der Berichti-
gungsanspruch nach § 894 BGB zusteht, und derjenige, der
zu Unrecht eingetragen ist, also der Buchberechtigte, der sein
Buchrecht letztlich unmittelbar durch die berichtigende Ein-
tragung verliert (Lemke/Zimmer/Hirche, Immobilienrecht,
§ 22 GBO Rdnr. 56; Meikel/Bottcher, GBO, 10. Aufl., § 22
Rdnr. 88; vgl. auch BGH, Urteil vom 11.7.1996, IX ZR 81/94,
NIW 1996, 3006, 3008). Hieran fehlt es in Bezug auf den
Antragsteller zu 1. Der im Grundbuch eingetragene Nacher-
benvermerk betrifft seine dingliche Rechtsposition nicht, da
er das Grundstiickseigentum auf den Antragsteller zu 2 iiber-
tragen hat und es zu einer Unwirksamkeit der Ubertragung
nach § 2113 BGB erst mit dem Eintritt des Nacherbfalles
kommen kann. Das rechtliche Interesse des Antragstellers zu
1, dass die von ihm mit dem Antragsteller zu 2 getroffenen
schuldrechtlichen Vereinbarungen, die neben der Ubertra-
gung der Grundstiicke auch auf eine Loschung der Nacher-
benvermerke abzielen, uneingeschrinkt vollzogen werden,
reicht nicht aus, um eine Antragsberechtigung nach § 13
Abs. 1 Satz 2 GBO und die daraus abzuleitende Beschwerde-
berechtigung zu begriinden (vgl. OLG Hamm, Beschluss vom
19.1.1995, 15 W 303/94, juris Rdnr. 14). Da das Beschwerde-
gericht die Beschwerde des Antragstellers zu 1 gleichwohl als
zuldssig behandelt und in der Sache beschieden hat, ist dessen
Rechtsbeschwerde mit der Mallgabe zuriickzuweisen, dass
die Erstbeschwerde als unzuldssig verworfen wird (vgl. Se-
nat, Beschluss vom 3.2.2005, V ZB 44/04, BGHZ 162, 137,
139).

2. Die Rechtsbeschwerde des Antragstellers zu 2 ist hin-
gegen begriindet.

Zu Unrecht meint das Beschwerdegericht, die Loschung der
Nacherbenvermerke sei davon abhingig, dass ein fiir die
unbekannten Nacherben zu bestellender Pfleger der Grund-
stiickstibertragung vom 22.12.2006 zustimmt und dies be-
treuungsgerichtlich genehmigt wird.

a) Ein Nacherbenvermerk (§ 51 GBO) kann nicht nur dann
geloscht werden, wenn die Loschung von den Nacherben und
den Ersatznacherben bewilligt wird, sondern nach § 22 GBO
auch dann, wenn der Unrichtigkeitsnachweis gefiihrt wird
(Demharter, GBO, 29. Aufl., § 51 Rdnr. 40 ff. m. w. N.).

aa) Hier ist die Loschung des Nacherbenvermerks wegen
Unrichtigkeit beantragt worden. Der Nacherbenvermerk ent-
spricht nicht mehr der Rechtslage, wenn der von ihm erfasste
Gegenstand mit Wirkung gegeniiber dem Nacherben aus dem
Nachlass ausgeschieden ist. Verfiigt — wie hier — ein nicht
befreiter Vorerbe iiber ein zum Nachlass gehorendes Grund-
stiick, so scheidet es dann aus dem Nachlass aus, wenn alle
Nacherben, auch bedingt eingesetzte, dem Verfiigungsge-
schift zustimmen; einer Zustimmung etwaiger vom Erblasser



MittBayNot 5/2014

Burgerliches Recht 461

bestimmter Ersatznacherben, die nur fiir den Fall des Wegfalls
des Nacherben eingesetzt sind (§ 2096 BGB), bedarf es hin-
gegen nicht (Senat, Urteil vom 25.9.1963, V ZR 130/61,
BGHZ 40, 115, 119; BayObLG, DNotZ 1993, 404, 406;
MiinchKommBGB/Grunsky, 6. Aufl., § 2102 Rdnr. 12; Stau-
dinger/Avenarius, 2013, § 2113 Rdnr. 17; Lemke/Bottcher,
Immobilienrecht, § 51 GBO Rdnr. 23). Das gilt auch dann,
wenn die Verfiigung des Vorerben — wie hier — in der Ubertra-
gung des Grundstiicks auf den Nacherben selbst besteht
(BayObLG, NJW-RR 2005, 956; MiinchKommBGB/Grun-
sky, 6. Aufl., § 2113 Rdnr. 17; Demharter, GBO, 29. Aufl.,
§ 51 Rdnr. 42; Meikel/Bohringer, GBO, 10. Aufl., § 51
Rdnr. 41).

bb) Ist der Nacherbe noch unbekannt, bedarf es der Zustim-
mung eines fiir ihn bestellten Pflegers und einer betreuungs-
gerichtlichen Genehmigung, § 1913 Satz 2, § 1915 Abs. 1
Satz 1 und 3, § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB (vgl. BGH, Beschluss
vom 20.2.1968, V BLw 34/67, LM Nr. 16 zu § 9 LwVG;
BayObLG, NJW-RR 1997, 1239; MiinchKommBGB/Grun-
sky, 6. Aufl., § 2113 Rdnr. 16 f.; BGB-RGRK/Johannsen,
12. Aufl., § 2113 Rdnr. 41). Ein Nacherbe ist allerdings nicht
schon deshalb unbekannt, weil ungewiss ist, ob er den Nach-
erbfall erleben, also den Vorerben tiberleben wird (vgl. § 2108
Abs. 2 Satz 1 BGB). Auch steht der Annahme, der Nacherbe
sei bekannt, nicht entgegen, dass dieser in der letztwilligen
Verfiigung nur abstrakt bestimmt worden ist (zum Beispiel
erstgeborenes Kind). Ein nur abstrakt bestimmter Nacherbe
ist im Zweifel ebenso bekannt wie ein namentlich bezeichne-
ter Erbe, wenn feststeht, wer die abstrakte Bestimmung erfiillt
und sich daran bis zum Nacherbfall auier durch den Tod der
bestimmten Person nichts mehr @ndern kann (vgl. Soergel/
Zimmermann, BGB, 13. Aufl., § 1913 Rdnr. 3; BGB-RGRK/
Dickescheid, 12. Aufl., § 1913 Rdnr. 2). Unbekannt ist ein
Nacherbe hingegen insbesondere, wenn er bzw. der Kreis der
Nacherben erst im Zeitpunkt des Eintritts des Nacherbfalls
bestimmt werden kann (vgl. BayObLG, FamRZ 2001, 1561,
1562) oder wenn er nur fiir den Fall als Nacherbe berufen sein
soll, dass er den Vorerben iiberlebt (vgl. RG WarnR 10 [1917],
434, 436; siehe aber auch Kanzleiter, DNotZ 1970, 326,
332 f.).

b) Dass der Antragsteller zu 2 hiernach bekannter Nacherbe
ist und daher dem Verfiigungsgeschift des Vorerbens — mit der
Folge der Unrichtigkeit des Grundbuchs — wirksam zustim-
men konnte, ist grundsétzlich durch 6ffentliche oder 6ffent-
lich beglaubigte Urkunden nachzuweisen (§ 22 Abs. 1 Satz 1,
§ 29 GBO; vgl. Meikel/Bohringer, GBO, 10. Aufl., § 51
Rdnr. 171). Entbehrlich ist ein solcher Nachweis allerdings
bei sog. gerichtskundigen Tatsachen, zu denen insbesondere
das aus dem Grundbuch Ersichtliche (vgl. Bauer/v. Oefele/
Knothe, GBO, 3. Aufl., § 29 Rdnr. 162), wie der hier in Abt. II
eingetragene Nacherbenvermerk, gehort.

Die darin enthaltenen zwingenden (vgl. BayObLG, DNotZ
1984, 502; OLG Schleswig, SchIHA 1958, 178; OLG Zwei-
briicken, Rpfleger 1977, 305; Meikel/Bohringer, GBO,
10. Aufl., § 51 Rdnr. 101) Angaben, wer Nacherbe ist, kann
das Rechtsbeschwerdegericht selbstindig auslegen. Dabei ist
— wie bei der Auslegung von Grundbucheintragungen allge-
mein — auf den Wortlaut und Sinn abzustellen, wie er sich aus
unbefangener Sicht als nichstliegende Bedeutung der Eintra-
gung ergibt. Umstinde auBerhalb der Eintragung konnen nur
herangezogen werden, wenn sie nach den besonderen Verhilt-
nissen des Einzelfalls fiir jedermann ohne Weiteres erkennbar
sind (st. Rspr., vgl. Senat, Urteil vom 7.7.2000, V ZR 435/98,
BGHZ 145, 16, 20 f.; BGH, Beschluss vom 7.10.2004, V ZB
22/04, BGHZ 160, 354, 362).

c) Danach hilt die Auffassung des Beschwerdegerichts,
dass der Nacherbe erst mit dem Eintritt des Nacherbfalls be-
stimmt werden konne und bis dahin unbekannt sei, einer
rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

aa) Zwar ist der Wortlaut des Nacherbenvermerks, wonach
Nacherbe ist, wer nach § 49 der Erb- und Brudereinigung der
Fiirstlich- und Griflich Solmsischen Hauser vom 18.3.1915
als Erbe des Antragstellers zu 1 berufen ist, nicht ganz eindeu-
tig. Eine Auslegung — wie von dem Beschwerdegericht vorge-
nommen — dahingehend, dass die Nacherbenstellung an die
Beerbung des Vorerben gekniipft ist, der Nachererbe damit
erst nach dessen Tod bestimmt werden kann, er also bis dahin
unbekannt ist (so OLG Frankfurt, FGPrax 2010, 175), liegt
aber eher fern. Nichstliegend ist die Annahme, dass die Be-
zugnahme auf die Erb- und Brudereinigung der abstrakten
Bestimmung des Nacherben dienen und in gleicher Weise
wirken soll wie etwa die Einsetzung des ,,erstgeborenen Kin-
des*. Wer nach § 49 der Erb- und Brudereinigung als Erbe des
Antragstellers zu 1 berufen ist, ldsst sich in der gleichen Weise
individualisieren; sobald der Antragsteller zu 1 einen ménnli-
chen Nachkommen aus einer von der Erb- und Brudereini-
gung anerkannten Verbindung hat, ist dieser der nach dem
Recht der Erstgeburt und der agnatischen Linearfolge be-
stimmte Erbe des Antragstellers zu 1. Hieran kann sich nichts
mehr dndern, denn dieser Nachkomme ist und bleibt der erst-
geborene Sohn des Antragstellers zu 1.

bb) Es gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dass § 49 der Erb- und
Brudereinigung — abweichend von dem Grundsatz, dass ein
abstrakt bestimmter Nacherbe im Zweifel bekannt ist, wenn
feststeht, wer die abstrakte Bestimmung erfiillt und sich daran
bis zum Nacherbfall auler durch den Tod der bestimmten
Person nichts mehr indern kann — dahin zu verstehen ist, dass
die Person des Nacherben erst im Zeitpunkt des Nacherbfalls
bestimmt werden soll. § 49 der Erb- und Brudereinigung
ordnet eine Vererbung nach dem Recht der Erstgeburt und der
agnatischen Linearfolge an, will also erreichen, dass das Ver-
mogen stets dem erstgeborenen ménnlichen Nachkommen
zufillt und dessen erstgeborener médnnlicher Nachkomme der
Nacherbe wird. Dass der danach als Nacherbe Berufene den
Nacherbfall moglicherweise nicht erlebt, stellt das Prinzip
nicht in Frage. Denn unter der Geltung der Erb- und Bruder-
vereinigung kann sein Erbe wiederum nur sein erstgeborener
Sohn werden; gibt es einen solchen nicht, kommt wegen der
Anordnung der agnatischen Linearfolge der nédchste méinnli-
che Stamm zum Zuge. Vor allem kann nicht angenommen
werden, dass § 49 der Erb- und Brudereinigung dem erstgebo-
renen Sohn des Familienoberhauptes die Rechte, die einem
Nacherben vor dem Eintritt des Nacherbfalls zustehen, ent-
ziehen und stattdessen einem gerichtlich bestellten Pfleger
iibertragen will. Das aber wire die Konsequenz, wenn zum
Nacherben nur ein im Zeitpunkt des Nacherbfalls noch leben-
der Nachkomme des Erblassers berufen ist. Verfiigungen tiber
das Grundvermogen miissten dann unterbleiben oder bediirf-
ten der Zustimmung familienfremder Dritter (Pfleger und Be-
treuungsgericht). Eine solche Beschrinkung des Familien-
oberhauptes liegt insbesondere bei einem Adelsgeschlecht
fern; nichstliegend ist vielmehr die Annahme, dass Entschei-
dungen iiber Grundstiicksverfiigungen in der Familie bleiben
und mit Zustimmung des (voraussichtlich) kiinftigen Famili-
enoberhauptes moglich sein sollen.

d) Fiir den Nachweis der Unrichtigkeit des Nacherbenver-
merks aufgrund einer Ubertragung der in den Nachlass fallen-
den Grundstiicke an den Nacherben reicht es daher aus, dass
der Antragsteller zu 2 belegt (§ 29 GBO), dass er die in § 49
der Erb- und Brudereinigung der Fiirstlich- und Griflich
Solmsischen Hiuser vom 18.3.1915 enthaltenen Kriterien er-
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fiillt. Dass er der erstgeborene Sohn des Antragstellers zu 1
ist, kann er ggf. durch eidesstattliche Versicherung belegen
(OLG Frankfurt a. M., OLGZ 1985, 411, 412; KEHE-Eick-
mann, Grundbuchrecht, 6. Aufl., § 35 GBO Rdnr. 17).

(...

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch die Anmerkung von Reimann, MittBayNot
2014, 466 (in diesem Heft).

11. HGB § 12 Abs. 1 Satz 4 (Anforderungen an den Nach-
weis der Rechtsnachfolge bei der Anmeldung zur Eintragung
in das Handelsregister)

1. Ist bei der Anmeldung zur Eintragung in das Han-
delsregister die Rechtsnachfolge (Erbenstellung)
nachzuweisen, so kann die Vorlage einer offentlich
beurkundeten Verfiigung von Todes wegen mit Eroff-
nungsprotokoll geniigen, wenn es keinen Anhalts-
punkt dafiir gibt, dass zur Feststellung der Erbfolge
tatsiichliche Ermittlungen erforderlich sind.

2. Eine Liicke im Nachweis der Erbenstellung liisst sich
durch die Beibringung einer geeigneten eidesstatt-
lichen Versicherung jedenfalls dann schlieSen, wenn
zur Feststellung der Erbfolge keine tatsiichlichen Er-
mittlungen erforderlich sind und nach den Umstiin-
den kein verniinftiger Zweifel verbleibt, dass das
Nachlassgericht im Erbscheinverfahren zu dem glei-
chen Ergebnis kiime wie das Registergericht.

OLG Bremen, Beschluss vom 15.4.2014, 2 W 22/14

Am 12.7.2013 verstarb Frau A W, Kommanditistin der unter HRA ...
HB im Handelsregister des AG Bremen eingetragenen Handels-
gesellschaft S Grundstiicks KG, ... (Beschwerdefiihrerin).

Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, die Kommanditbeteiligung
sei an Herrn M W als Alleinererben nach Frau A W aufgrund
der Verfiigungen von Todes wegen vom 5.3.1957 und 16.9.1976 (UR-
Nr. .../1957 des Notars Dr. jur. H, Bremen, und URNT. .../1976 des
Notars S, Bremen, welche von dem AG Bremen am 25.7.2013 erneut
eroffnet wurden (Geschiftszeichen 32 IV 496/76), iibergegangen.
Damit sei Herr M W mit einem Betrag von € 20.451,68 anstelle der
bisherigen Kommanditistin in die Kommanditgesellschaft eingetre-
ten.

Am 11./14.11.2013 hat die S B AG im eigenen Namen und aufgrund
der ihr erteilten Vollmachten durch die Gesellschafter die vorge-
nannte Anderung zur Eintragung gemif § 378 FamFG in das Han-
delsregister angemeldet.

Mit Zwischenverfiigung vom 4.2.2014 hat das AG Bremen — Regis-
tergericht — dem Eintragungsantrag nicht entsprochen und aus-
gefiihrt, zum Nachweis der Erbfolge nach der verstorbenen Kom-
manditistin A W sei ein Erbschein erforderlich. Wegen der im letzten
notariellen Testament enthaltenen sog. Pflichtteilsklausel sei Herr
M W nicht Erbe, wenn er nach dem Tode seines Vaters K W den
Pflichtteil geltend gemacht habe. Damit bestiinden berechtigte Zwei-
fel an der Erbfolge.

Das Registergericht hat die Beschwerdefiihrerin aufgefordert, den
Erbschein einzureichen und zur Hindernisbeseitigung eine Frist von
vier Wochen notiert.

Das Schreiben der Beschwerdefiihrerin vom 6.1.2014, erneut einge-
reicht am 5.2.2014, hat das Registergericht nach Riicksprache mit
dem Notar Dr. M als Beschwerde gegen den Beschluss vom 4.2.2014
gewertet. Das Registergericht hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

Die Beschwerdefiihrerin meint, das Registergericht konne den Nach-
weis der Rechtsnachfolge durch eine notariell beurkundete Verfii-
gung von Todes wegen zusammen mit der Niederschrift iiber deren

Eroffnung nach pflichtgeméBem Ermessen als ausreichend ansehen,
soweit sich die Erbfolge hieraus mit hinreichender Deutlichkeit
ergebe. Das sei vorliegend der Fall; Bedenken seien allenfalls nur
theoretischer Art. Begriindete Zweifel dafiir, dass der eingesetzte
alleinige Schlusserbe sein Pflichtteilsrecht geltend gemacht habe und
damit nicht Erbe geworden sei, habe das Registergericht nicht vorge-
tragen.

Aus den Griinden:

1L

1. Die Beschwerde ist zuldssig. Sie ist insbesondere statt-
haft (§ 382 Abs. 4 Satz 2 FamFG) sowie auch gemif §§ 63,
64 FamFG form- und fristgerecht eingelegt worden.

2. Die Beschwerde ist teilweise begriindet, indem sie dazu
fiihrt, dass die Zwischenverfiigung des Registergerichts um
die Angabe eines weiteren Mittels, durch welches das Eintra-
gungshindernis beseitigt werden kann, erginzt wird.

Fiir die nach §§ 107, 143 Abs. 2, § 161 Abs. 2 HGB erfor-
derliche Anmeldung und Eintragung des Eintritts des
Kommanditisten in die bestechende Gesellschaft ist die
Rechtsnachfolge der friiheren Kommanditbeteiligung der
Kommanditistin A W nach § 12 Abs. 1 Satz 4 HGB soweit
tunlich durch o6ffentliche Urkunden nachzuweisen.

Anders als in Grundbuchsachen, wo nach § 35 Abs. 1 GBO
der Nachweis der Erbfolge grundsitzlich nur durch einen
Erbschein und nur dann, wenn die Erbfolge auf einer Verfii-
gung von Todes wegen in dffentlicher Urkunde beruht, auch
durch Vorlage der Verfiigung und der Niederschrift iiber deren
Eroffnung gefiihrt werden kann, liegt es hier im pflichtge-
méBen Ermessen des Registergerichts, welche offentlichen
Urkunden es fiir den Nachweis erfordert (Hopt in Baumbach/
Hopt, HGB, 35. Aufl., § 12 Rdnr. 5). Wihrend bei gesetzli-
cher Erbfolge wie auch bei privatschriftlichen Testamenten
grundsitzlich — ungeachtet des damit verbundenen Kosten-
und Zeitaufwandes — der Erbschein (§ 2353 BGB) erforder-
lich sein wird (sieche KG, NZG 2000, 1167, 116), kann eine
offentlich beurkundete Verfiigung von Todes wegen mit Er-
offnungsprotokoll in der Regel geniigen (Hopt, a. a. O., m. w.
Hinw.). Das ist jedenfalls dann der Fall, wenn es keinen
Anhaltspunkt dafiir gibt, dass zur Feststellung der Erbfolge
tatsdchliche Ermittlungen erforderlich sind. In keinem Fall ist
das Registergericht verpflichtet, sich selbst ein Urteil {iber die
Erbfolge zu bilden, sofern diese auch nur zweifelhaft ist.
Denn die gerichtliche Priifung der Erbfolge fillt in den Kom-
petenzbereich des Nachlassgerichts, das hieriiber im Erb-
scheinsverfahren nach den dort geltenden Bestimmungen zu
befinden hat (KG, a. a. O.; OLG Koln, NZG 2005, 37, 38,
jeweils m. w. Hinw.).

Vorliegend bestehen hinsichtlich der notariellen Verfiigung
von Todes wegen vom 16.9.1976 keine Auslegungszweifel.
Auch ist der Erbe mit Namensangabe bestimmt, und es sind
offenbar auch nicht mehrere letztwillige Verfiigungen vorhan-
den. Allerdings enthilt das letzte gemeinschaftliche Testa-
ment der Eheleute Wohler in § 4 eine sog. Pflichtteilsklausel:
Nach dieser kann der Schlusserbe, wenn er nach dem Tod des
erstversterbenden Ehegatten seinen Pflichtteil geltend ge-
macht hat, nicht Erbe nach dem Letztversterbenden (hier Ehe-
frau und Kommanditistin) werden. Diese Pflichtteilsklausel
begriindet — anders als es die Beschwerdefiihrerin meint —
nicht fernliegende Zweifel an der Erbfolge nach A W. Es ist
nicht auszuschlieBen, dass der testamentarische Schlusserbe,
Herr M W, nicht Erbe geworden ist, weil er moglicherweise
seinen Pflichtteil verlangt hat. Die insoweit vom Registerge-
richt in seiner angefochtenen Entscheidung zum Ausdruck
gebrachten Zweifel sind daher berechtigt.
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Im Erbscheinsverfahren wird in einem solchen Fall der Erb-
schein erst dann erteilt, wenn die Zweifel ausgerdumt sind.
Der dortige Antragsteller hat als Voraussetzung seiner Erben-
stellung nachzuweisen, dass der Pflichtteil nach dem ersten
Erbfall nicht geltend gemacht wurde. Zu Recht hat das Regis-
tergericht ausgefiihrt, dass im Registerverfahren keine gerin-
geren Anforderungen als im Nachlassverfahren gestellt wer-
den konnen.

Die hier verbleibende Liicke im Nachweis der Erbenstellung
kann sich vorliegend allerdings, ohne dass es weiterer Ermitt-
lungen bedarf, schon dadurch schlieBen lassen, dass Herr
M W eine vor dem Notar abgegebene eidesstattlichen Versi-
cherung vorlegt dahingehend, dass er nicht nach dem Tode
seines Vaters K W den Pflichtteil verlangt hat. Es handelt sich
bei einer solchen eidesstattlichen Versicherung um eine
offentliche Urkunde im Sinne des § 12 Abs. 1 Satz 4 HGB, die
in Verbindung mit der notariellen letztwilligen Verfiigung und
der Niederschrift tiber deren Erdffnung zum Nachweis der
Rechtsnachfolge geeignet ist (ebenso in Fillen des § 35 GBO
siche OLG Bremen, Beschluss vom 28.3.2011, 3 W 1/11;
OLG Diisseldorf, NJOZ 2011, 393). Dies gilt umso eher, als
es keinen Anhaltspunkt dafiir gibt, dass zur Feststellung der
Erbfolge tatsdchliche Ermittlungen erforderlich sind: Es gibt
keinen verniinftigen Zweifel, dass das Nachlassgericht bei der
Ermittlung der Erbfolge zu dem gleichen Ergebnis kidime wie
das Registergericht; denn es wiirde seinerseits auch die eides-
stattliche Versicherung des Beteiligten der Erbscheinerteilung
zugrundelegen. In einem derartigen Fall erscheint der Verweis
auf ein Verfahren vor dem Nachlassgericht als nicht gebotener
Umweg (OLG Bremen, a. a. O.).

Ob das Registergericht nach erfolgter Vorlage der eidesstatt-
lichen Versicherung den Nachweis der Erbfolge als erbracht
anzusehen hat, ist nicht Gegenstand der Beschwerdeentschei-
dung. Vielmehr greifen dann die allgemeinen Grundsitze ein,
nach denen das Registergericht die Vorlegung eines Erb-
scheins stets verlangen kann, soweit (nicht lediglich abstrakt)
Zweifel hinsichtlich der Erbfolge verbleiben, die nur durch
weitere Ermittlungen tatsidchlicher Art geklart werden kon-
nen.

Anmerkung:

Der Erbfolgenachweis bereitet seit Jahrzehnten nicht allein
im Grundbuch-, sondern auch im Handelsregisterrecht
Probleme, wenn ein Erbvertrag oder ein gemeinschaftliches
Testament nach dem sog. ,,Berliner Modell* im Sinne des
§ 2269 BGB eine Pflichtteilssanktionsklausel fiir den Fall ent-
hilt, dass ein Schlusserbe bereits beim ersten Erbfall seinen
Pflichtteil geltend macht, einfordert, einklagt usw. Besteht die
Sanktionswirkung jedoch allein darin, dass der iiberlebende
Teil des Erbvertrags bzw. gemeinschaftlichen Testaments un-
ter dieser Bedingung seine volle Testierfreiheit wiedererlangt,
so kann der Erbnachweis durch Vorlage des gerichtlichen
Eroffnungsprotokolls gemdfl § 348 Abs. 1 Satz 2 FamFG in
Verbindung mit einem offentlichen Testament oder einem
Erbvertrag zweifelsfrei gefiihrt werden, weil es zur Enterbung
immer einer weiteren Verfiigung von Todes wegen bedarf.
Probleme bereiten allerdings jene Pflichtteilssanktionsklau-
seln in ,,Berliner Testamenten®, die die enterbende Wirkung
mit Erfiillung der Bedingung von selbst eintreten lassen. Uber
einen solchen Sachverhalt hatte auch der Senat des OLG
Bremen zu entscheiden.

Grundbuchdmter wie Registergerichte neigten — und neigen
noch immer — dazu, ohne Riicksicht auf die horrenden Kosten
in diesen Fillen Erbscheine zu verlangen.

Im Grundbuchverfahren bildet § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO die
Rechtsgrundlage fiir die Anforderungen an den Erbnachweis
bei Vorhandensein eines 6ffentlichen Testaments oder Erbver-
trags mit einer Pflichtteilssanktionsklausel. Trotzdem war
auch hier lange Zeit umstritten, ob es in diesen Fillen der
Vorlage eines Erbscheins bedarf.! Die obergerichtliche Recht-
sprechung der letzten Jahre ldsst jedoch in der Regel eine
eidesstattliche Versicherung geniigen, dass der Pflichtteil
beim ersten Erbfall nicht geltend gemacht, eingefordert, ein-
geklagt usw. worden ist.2 Die Senate beantworten allerdings
die Frage, ob die Versicherung allein vom Antragsteller oder
von allen Miterben abgegeben werden muss, unterschiedlich.
Einigkeit herrscht jedoch dariiber, dass das Grundbuchamt al-
lein wegen der in einem Berliner Testament enthaltenen
Pflichtteilssanktionsklausel mit bedingter Enterbung auf den
Schlusserbfall keinen Erbschein verlangen kann.

Im Registerrecht fehlt zwar eine dem § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO
vergleichbare Norm, doch folgen die Gerichte in dieser Frage
den gleichen Regeln. Obergerichtliche Entscheidungen zu
dieser speziellen Frage des Erbnachweises bei Berliner Testa-
menten mit Pflichtteilssanktionsklauseln sind allerdings bis-
lang noch nicht bekannt geworden. Diese Entscheidung des
OLG Bremen ist damit im Bereich des Registerrechts weg-
weisend. Dabei folgt der Senat der obergerichtlichen Recht-
sprechung zu § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO ohne jede Einschrin-
kung.

Die obergerichtliche Rechtsprechung zum Grundbuch- wie
zum Handelsregisterrecht in dieser Frage ist aus Sicht des
Biirgers und der Notare uneingeschrinkt zu begriilen. In
diesen Verfahren kann sowohl die Beiziehung der Nachlass-
akten als auch die Beantwortung schwieriger Rechtsfragen,
insbesondere die Anwendung von Auslegungsregeln, durch
den hierfiir ausgebildeten Rechtspfleger verlangt werden.3
Zweifel am Erbrecht des Antragstellers, die auf vollkommen
fern liegenden oder abstrakten Moglichkeiten beruhen, recht-
fertigen es nach allgemeiner Meinung nicht, die Vorlage eines
Erbscheins zu verlangen.* Hinzu kommt in den Fillen eines
Berliner Testaments mit Pflichtteilssanktionsklausel, dass es
sich beim Nichteinfordern des Pflichtteils beim ersten Erbfall
um eine sog. ,,negative Tatsache* handelt, die sich jedem her-
kommlichen Beweis durch Urkunden, Zeugen usw. logischer-
weise entzieht. Niemand kann ,,beweisen, etwas nicht erkliart
zu haben! Selbst das Nachlassgericht muss sich deshalb inso-
weit mit der entsprechenden Negativerkldrung des Antrag-
stellers, verbunden mit einer eidesstattlichen Versicherung,
zufrieden geben. Scheitert der Erbnachweis allein am Beweis
dieser negativen Tatsache, so bringt die Erteilung eines Erb-
scheins durch das Nachlassgericht dem Registergericht also
keinerlei Erkenntnisgewinn. Wegen der damit verbundenen
erheblichen Kosten fiir den Antragsteller muss man ein Ver-
langen des Registergerichts nach Vorlage eines Erbscheins
deshalb sogar als unverhiltnisméBig beanstanden.

1 Bohringer, BWNotZ 1988, 155, 158 m. w. N.

2 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 7.2.2013, 20 W 8/13,
BeckRS 2013, 7536; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 17.1.2013,
20 W 413/12, BeckRS 2013, 6309; OLG Hamm, Beschluss vom
8.2.2011, 15 W 27/11, NJW-RR 2011, 1097; OLG Miinchen, Be-
schluss vom 11.12.2012, 34 Wx 433/12, BeckRS 2013, 1178; KG,
Beschluss vom 6.3.2012, 1 W 10/12, NJW-RR 2012, 847.

3 OLG Koln, Beschluss vom 5.11.1999, 2 Wx 41/99, BeckRS 1999,
30080598 unter 2.

4 OLG Hamm, Beschluss vom 8.2.2011, 15 W 27/11, NJW-RR
2011, 1097, 1098; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 29.6.1998,
20 W 251/98, MittRhNotK 1998, 363, 364; Volzmann, RNotZ 2013,
380, 384.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

464 Burgerliches Recht

MittBayNot 5/2014

Vollig zu Recht kommt daher der Senat des OLG Bremen zu
dem Ergebnis, dass das Registergericht — jedenfalls mit Blick
auf die Pflichtteilssanktionsklausel — keinen Erbschein ver-
langen darf. Es ist zu hoffen, dass die obergerichtliche Recht-
sprechung zu dieser Frage endlich in allen Grundbuch- und
Registerverfahren beachtet wird.

Notar Dr. Wolfgang Litzenburger, Mainz

12. BGB §§ 1913, 2111, 2113; GBO § 18 Abs. 1 (Loschung
eines Nacherbenvermerks bei Bestimmung von Abkommlin-
gen des Vorerben zu Nacherben)

Zur Auslegung einer notariellen letztwilligen Verfiigung,
in der der Erblasser seine Tochter zu Vorerbinnen und zu
Nacherben je die Abkémmlinge seiner Tochter bestimmt
(hier: Notwendigkeit der Zustimmung der durch Pfleger
vertretenen Nacherben zur Loschung des im Grundbuch
eingetragenen Nacherbenvermerks).

OLG Miinchen, Beschluss vom 13.1.2014, 34 Wx 166/13;
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Der Beteiligte begehrt im Weg der Grundbuchberichtigung die
Loschung von Nacherbenvermerken. Die 1947 geborene Mutter des
Beteiligten, Heidemarie H, war als Eigentiimerin von Grundbesitz im
Grundbuch eingetragen. Sie ist hinsichtlich dieses Grundbesitzes be-
freite Vorerbin; ein Nacherbenvermerk ist eingetragen (Abt. II Nr. 7
mit Nr. 11); hiernach sind die Nacherben von Rudolf Sch die Ab-
kommlinge von Heidemarie H und tritt die Nacherbfolge durch den
Tod des Vorerben ein. Das zugrundeliegende notarielle Testament
vom 30.1.1990 enthélt in Abschnitt ... (unter anderem) die Erbeinset-
zung von Heidemarie H und die Bestimmung ihrer Abkommlinge zu
Nacherben bzw. Ersatzerben, ferner in Abschnitt II. 3. folgende — spi-
ter aufgehobene — Regelung:

,.In Anbetracht dessen, dass meine Tochter Heidemarie H, solange als
meine Stiefmutter, Frau Anna S, lebt, keinen Ertrag aus dem (gegen-
stindlichen) Anwesen ... hat, erhilt diese verméchtnisweise von mei-
ner Tochter, Frau Gertraud H bzw. von den an ihre Stelle tretenden
Nach-/Ersatzerben, die Hilfte des Nettojahresertrages aus dem zuge-
wendeten Grundbesitz in E so lange, bis ihr das Alleineigentum an
dem (gegenstindlichen) Anwesen in M verschafft ist und ihr der volle
Ertrag aus diesem Anwesen zusteht.

Dieser Anspruch steht ersatzweise dem Ehemann der Berechtigten,
Herrn Oskar H, zu und zwar so lange, bis seine Kinder aus dieser Ehe
als Nach-/Ersatzerben Alleineigentiimer des vorgenannten Anwesens
werden und in den Genuss des vollen Ertrages aus diesem Anwesen
kommen, wobei dieser Anspruch mit Vollendung des 35. Lebensjah-
res durch das jiingste Kind aus seiner Ehe mit Heidemarie H erlischt.*

Oskar H verstarb am 14.12.2003. Mit notariellem Vertrag vom
22.12.2006, iiberschrieben mit ,,Erbauseinandersetzung und Uberlas-
sung® — tiberliel Heidemarie H dem Beteiligten und dessen Bruder
Florian H ausdriicklich unentgeltlich den gegenstindlichen Grundbe-
sitz. Die Erwerber wurden aufgrund der Auflassung vom 22.12.2006
am 6.2.2007 als Eigentiimer eingetragen und verduBerten am
9.12.2011 das Grundstiick an Rainer B, der seit dem 7.12.2012 als
Eigentiimer eingetragen ist.

Unter dem 18.2.2013 hat der die Auflassung vom 9.12.2011 beurkun-
dende Notar Antrag auf Loschung der Nacherbenvermerke im Weg
der Berichtigung gestellt mit der Begriindung, dass das Grundstiick
wirksam aus dem Nachlass ausgeschieden sei. Im Hinblick auf die
Schutzwirkung des Vermerks konne es keinen rechtlichen Unter-
schied machen, ob der Vorerbe mit Zustimmung der Nacherben das
Grundstiick verkauft oder, wie hier, die Nacherben mit Zustimmung
des Vorerben. Es reiche aus, wenn die zum Zeitpunkt des Verkaufs
existierenden Nacherben dem Verkauf zustimmten, die Zustimmung
von Ersatzerben sei nicht erforderlich. Abkdmmlinge im Zeitpunkt
des Verkaufs seien aber nur der Beteiligte und sein Bruder. Dies
konne durch entsprechende eidesstattliche Versicherungen der Vorer-
bin oder der Nacherben nachgewiesen werden. Die Vorerbin sei aus-
driicklich befreit gewesen und habe den Verkauf auch ohne Zustim-
mung der Nacherben titigen konnen.

Mit Zwischenverfiigung vom 11.4.2013 hat das Grundbuchamt Frist
zur Beseitigung folgenden Hindernisses gesetzt: Zur Loschung der
Nacherbenvermerke sei die Zustimmung der Nacherben erforderlich.
Da der Nacherbfall noch nicht eingetreten sei, miisse fiir unbekannte
Nacherben ein Pfleger bestellt werden, der die Loschungsbewilli-
gung fiir diese abgebe. Der Erblasser habe seine beiden namentlich
genannten Tochter zu Vorerbinnen eingesetzt, zu Nacherben je die
Abkommlinge seiner Tochter nach Stimmen. Da sich die Vorerbin-
nen gemif der Teilungsanordnung im Testament dergestalt auseinan-
dergesetzt hitten, dass Heidemarie H den betreffenden Grundbesitz
zu Alleineigentum erhalte, sei nur noch die Nacherbenanordnung
nach ihr relevant. Abkommlinge seien aber nicht nur die beiden
Sohne Florian H und der Beteiligte, sondern alle Personen, die in
gerader Linie absteigend miteinander verwandt seien. Zu Lebzeiten
der Vorerbin konnten jederzeit Nacherben hinzukommen, da auch
adoptierte Kinder Abkommlinge seien. Der Grundbesitz sei nicht
durch die Uberlassung an den Beteiligten und Florian H aus der
Vorerbschaft ausgeschieden, da es sich zumindest um eine teilweise
unentgeltliche Verfiigung gehandelt habe.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde, die der Notar fiir den Betei-
ligten als Grundstiicksverduflerer eingelegt hat. Das Rechtsmittel
wird damit begriindet, dass es sich um eine entgeltliche Verfiigung
handle und sich daher der Erlos fiir den Verkauf weiterhin im Sonder-
vermogen der Vor- und Nacherbschaft befinde. Es gehe lediglich um
einen ,,Objektwechsel”. Daher sei nur die Zustimmung aller aktuell
eingesetzten Nacherben im Zeitpunkt des Verkaufs erforderlich, weil
anstelle des ausgeschiedenen Gegenstands die Gegenleistung als
Surrogat zum Nachlass gehore. Da die Vorerbin im Zeitpunkt des
Verkaufs eine Adoption nicht vorgenommen habe und eine solche
zumindest zu diesem Zeitpunkt nicht beantragt gewesen sei, seien
unbekannte Nacherben nicht vorhanden. Die Zustimmung von Er-
satznacherben zum Zeitpunkt des Eintritts der Nacherbfolge sei nicht
erforderlich. Wenn aber schon die Ersatznacherben nicht zustimmen
miissten, seien (noch) nicht adoptierte Abkommlinge keinesfalls
schiitzenswert. Fiir diese bestehe kein irgendwie geartetes Anwart-
schaftsrecht. Ein Pfleger konne die Vermdgensinteressen eines Kin-
des, das noch gar nicht adoptiert worden sei, nicht berticksichtigen.
Angesichts des hohen Alters der Vorerbin konne auch kein langjahri-
ges Mutter-Kind-Verhiltnis als Voraussetzung fiir eine Adoption
mehr entstehen; dies liege weit auflerhalb der Lebenserfahrung.
Durch die wirksame entgeltliche Verfiigung von Nacherben und
Vorerbin sei der Grundbesitz aus dem Schutzbereich der Nacherben-
vermerke ausgeschieden.

Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen. Die Uber-
lassung an den Beteiligten und seinen Bruder stelle sich als eine teil-
weise unentgeltliche Verfiigung dar, die einer unentgeltlichen gleich-
zusetzen sei. Es konne nicht ohne Weiteres gesagt werden, ob eine
gleichwertige Gegenleistung in den Nachlass geflossen sei. Solange
der Vermerk eingetragen sei, seien die Nacherben geschiitzt und alle
Verfiigungen der Vorerben — auch unentgeltliche — konnten wirksam
erfolgen. Der Nacherbenvermerk sei auch ausdriicklich tibernommen
worden. Weil als Nacherben die Abkommlinge bestimmt worden
seien, kimen neben den bekannten beiden S6hnen unbekannte Nach-
erben immer in Betracht.

Der Beteiligte fiihrt unter Hinweis auf Abschnitt II. 3. des notariellen
Testaments vom 30.1.1990 aus, dass der Erblasser keinesfalls ein von
seiner Tochter Heidemarie nach seinem Tod adoptiertes Kind als
Nacherben begiinstigen wollte. Die Begriffe ,,Abkommlinge* und
,,Kinder“ seien abwechselnd verwendet worden. Riickschliisse
darauf, dass auch nicht leibliche Abkommlinge, also einseitig von
Heidemarie H adoptierte Kinder, als Nacherben in Frage kommen
sollten, seien nicht moglich.

Aus den Griinden:

1L

Die Beschwerde gegen die Zwischenverfiigung (Art. 18
Abs. 1 GBO), die als Hindernis fiir die Loschung der Nacher-
benvermerke die fehlende Bewilligung der (aller) Nacherben
aufzeigt und eine Frist zur Behebung des Hindernisses setzt,
ist zuldssig (§ 71 Abs. 1 GBO; vgl. Demharter, GBO,
28. Aufl., § 71 Rdnr. 1 und 29). Der Beteiligte ist zwar nicht
mehr (Mit-)Eigentlimer, haftet aber mit fiir die Lastenfreiheit.
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Insoweit ergibt sich die Vertretungsbefugnis des Notars fiir
die wirksame Einlegung des Rechtsmittels aus § 15 Abs. 2
GBO.

Das Rechtsmittel ist nicht begriindet.

1. Der befreite Vorerbe kann zwar wirksam (§ 2113 Abs. 1,
§ 2136 BGB) auch iiber Grundstiicke verfiigen. Da von der
Beschrinkung des § 2113 Abs. 2 BGB aber eine Befreiung
nicht moglich ist, bendtigt auch der befreite Vorerbe fiir
unentgeltliche Verfiigungen die Zustimmung der Nacherben.

a) Unentgeltlich ist eine Verfiigung des Vorerben iiber einen
Nachlassgegenstand, wenn dem von ihm aufgegebenen Ver-
mogenswert objektiv keine oder keine gleichwertige Gegen-
leistung gegeniibersteht und der Vorerbe subjektiv das Fehlen
oder die Ungleichwertigkeit der Gegenleistung erkannt hat
oder hitte erkennen miissen (BGH, NJW 1984, 366; vgl.
Palandt/Weidlich, 73. Aufl., § 2113 Rdnr. 10; Staudinger/
Avenarius, Neubearb. 2013, § 2113 Rdnr. 61). Unentgeltlich
sind Schenkungen des Vorerben und solche Verfiigungen, die
fiir ihn personlich zwar entgeltlich und gegeniiber seinem
Vertragspartner schuldrechtlich wirksam sind, bei denen aber
keine Surrogation (§ 2111 BGB) stattfindet und damit die
Gegenleistung dem Vorerben oder einem Dritten, nicht aber
dem Nachlass zugute kommt (vgl. Palandt/Weidlich, § 2113
Rdnr. 11). Dasselbe gilt, wenn die Gegenleistung statt in den
Nachlass in das freie Vermdgen eines einzelnen oder einzel-
ner Nacherben gelangt, da durch § 2113 Abs. 2 BGB die Ge-
samtheit der Nacherben geschiitzt werden soll (vgl. Palandt/
Weidlich, a. a. O.).

b) Die Zustimmung der Nacherben beseitigt die Beeintréich-
tigung und damit die Unwirksamkeit der Verfiigung (§ 2113
Abs. 21i. V. m. Abs. 3 BGB; BGHZ 40, 115; BayObLG, NJW-
RR 2005, 956; vgl. Palandt/Weidlich, § 2113 Rdnr. 6 und 12).
Notwendig ist die Zustimmung aller Nacherben, nicht jedoch
von Ersatzerben. Insoweit hat dies der Senat in seinem Be-
schluss vom 10.8.2012 (34 Wx 187/12 = DNotZ 2013, 24 mit
Anm. Henn) nicht in Frage gestellt. Die Ersatznacherbenpro-
blematik taucht hier nicht auf. Fiir unbekannte Nacherben ist
aber ein Pfleger zu bestellen (§ 1913 BGB). Zu diesen geho-
ren auch noch unbestimmte Nacherben (OLG Frankfurt,
FGPrax 2010, 175; Palandt/Weidlich, § 2113 Rdnr. 6, § 2100
Rdnr. 12; ferner Schoner/Stéober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,
Rdnr. 3485 und 3512).

Es wird die Meinung vertreten, dass unter bestimmten Um-
stinden die eidesstattliche Versicherung des Vorerben, dass
keine weiteren als Nacherben in Frage kommenden Personen
existieren, die Notwendigkeit der Pflegerbestellung beseitigt,
so zum Beispiel dann, wenn als Nacherben die gemeinsamen
Kinder des Erblassers und der Vorerbin bestimmt sind (vgl.
OLG Frankfurt, Rpfleger 1986, 51). Sind aber die ,,Abkomm-
linge* des Vorerben als Nacherben eingesetzt, zu denen nach
dem allgemeinen Sprachgebrauch auch Adoptivkinder geho-
ren (vgl. etwa MiinchKommBGB/Leipold, 5. Aufl. § 1924
Rdnr. 3), konnen, wenn es keine Anhaltspunkte dafiir gibt, das
der Erblasser entgegen dem Wortlaut des Testaments nur leib-
liche Kinder einsetzen wollte, bis zum Ableben des Vorerben
noch jederzeit Nacherben hinzukommen (vgl. BayObLGZ
1959, 501; OLG Stuttgart, ZEV 2010, 94; Hiigel/Zeiser,
GBO, 2. Aufl,, § 51 Rdnr. 87). Dies entzieht sich naturgemaf
einer eidesstattlichen Versicherung.

2. Damit verlangt das Grundbuchamt zu Recht die Zustim-
mung weiterer — durch einen Pfleger vertretener — unbekann-
ter Nacherben.

a) Der Grundbesitz ist nicht endgiiltig aus der Nacherb-
schaft ausgeschieden. Die Vorerbin hat mit notariellem Ver-

trag vom 22.12.2006 dem Beteiligten und dessen Bruder das
gegenstidndliche Grundstiick iiberlassen, und zwar ausdriick-
lich unentgeltlich. Aus der Vorerbmasse ausgeschieden ist der
Grundbesitz aber auch nicht durch die VerdufBerung an den
derzeit als Eigentlimer eingetragenen Rainer B. Hierbei han-
delte es sich zwar um eine entgeltliche Verfiigung. Der Kauf-
preis sollte aber an den Beteiligten und dessen Bruder flief3en,
nicht in den Nachlass (vgl. § 2111 BGB) bzw. an die Vorerbin
(vgl. BGH, DNotZ 1985, 482; Schoner/Stober, Rdnr. 3480).
Daran édndert auch die Zustimmung der Vorerbin zu diesem
Geschiift nichts.

Allerdings handelt es sich bei den Verkdufern um alle derzeit
bekannten Nacherben. Dies fiihrt aber nicht dazu, dass eine
Beeintrachtigung (aller) Nacherben auszuschlieBen ist, da
noch weitere Nacherben hinzukommen konnen.

Nacherben sind die Abkommlinge. Dafiir, dass entgegen dem
Sprachgebrauch hier lediglich die leiblichen Kinder gemeint
sind, enthilt das Testament, das dem Senat vorliegt und das
dieser selbstindig auszulegen hat (vgl. § 74 GBO), keine
Anbhaltspunkte. Ob die Vorerbin zum Zeitpunkt des Rechtsge-
schiifts bereits eine Adoption vorgenommen hatte, kann (vgl.
BayObLGZ 1959, 501) schon deshalb keine Rolle spielen,
weil eben auch der als solcher noch nicht existierende Nach-
erbe, der naturgemif} auch vom Kaufpreis seinen Anteil nicht
erhalten haben kann, zustimmen muss. Schon deshalb kommt
eine eidesstattliche Versicherung nicht in Betracht. Wenn
auch — wie der Beteiligte zu Recht anfiihrt — das Merkmal des
Abkommlings bis zum Nacherbfall dem Nacherben nicht ver-
loren gehen kann, dndert dies nichts an dem Umstand, dass
weitere Nacherben hinzutreten konnen. Das ,,hohe Alter der
Vorerbin steht jedenfalls dem Hinzukommen weiterer Ab-
kémmlinge durch Adoption nicht entgegen. Der Beteiligte ist
der Meinung, dass angesichts des Alters der Vorerbin ein
langjdhriges Mutter-Kind-Verhiltnis nicht mehr entstehen
konne. Fiir die Annahme eines Minderjdhrigen ist zwar Vor-
aussetzung, dass das Entstehen eines Eltern-Kind-Verhiltnis-
ses zwischen dem Annehmenden und dem Kind zu erwarten
ist (§ 1741 Abs. 1 BGB). Bei der Adoption Volljihriger wird
ein solches (§ 1767 Abs. 1 BGB) im Regelfall vorhanden sein.
Das Entstehen eines solchen Verhiltnisses muss mindestens
fiir die Zukunft zu erwarten sein (KG, NJW-RR 2013, 774;
vgl. Palandt/Gétz, § 1767 Rdnr. 4). Ein Grund, weshalb dies
bei der 1947 geborenen Vorerbin von vorneherein nicht mehr
in Betracht kommen sollte, ist nicht ersichtlich. Selbst eine
geringe Wahrscheinlichkeit gentigt nicht, die grundbuchrecht-
lichen Anforderungen abzuschwichen. Die Beriicksichtigung
dieser Moglichkeit ist zumindest nicht — wie der Beteiligte
meint — ,,absurd und abstrus*.

Etwas anderes ergibt sich nicht daraus, dass der Erblasser im
notariellen Testament vom 30.1.1990 die Begriffe Abkomm-
linge und Kinder aus der Ehe zwischen Oskar und Heidemarie
H abwechselnd verwendet. Auch der Begriff ,.Kinder* um-
fasst Adoptivkinder (vgl. etwa Palandt/Weidlich, § 1924
Rdnr. 7 und 10 f.). Wenn an anderer Stelle (nur) von den Kin-
dern aus der Ehe zwischen Oskar H und Heidemarie H die
Rede ist, ldsst sich daraus nicht zwingend schliefen, dass
auch die Nacherben lediglich die leiblichen Kinder der ge-
nannten Eheleute sein sollen.

Allerdings ist unter Abschnitt II. 3. der letztwilligen Verfii-
gung urspriinglich bestimmt gewesen, Heidemarie H habe
zum Ausgleich dafiir, dass sie aus dem Anwesen bis zum Tode
ihrer StiefgroBmutter keinen Ertrag hat, vermichtnisweise
von einer anderen Tochter Zahlungen zu erhalten, und zwar
solange, bis ihr das Alleineigentum an dem gegenstindlichen
Anwesen verschafft ist und ihr daraus der volle Ertrag zusteht.
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Dieser Anspruch steht ersatzweise auch dem Ehemann der
Berechtigten (Oskar H) zu, ndmlich so lange, bis ,,seine Kin-
der aus dieser Ehe als Nach-/Ersatzerben Alleineigentiimer
des Anwesens werden. Daraus konnte der Schluss zu ziehen
sein, dass der Erblasser davon ausging, zu irgendeinem Zeit-
punkt wiirden (nur) die Kinder aus der Ehe von Heidemarie
und Oskar H Alleineigentiimer werden. Trotzdem ergibt sich
hieraus nicht zwingend eine Auslegung nur dahin, dass mit
dem sonst verwendeten Begriff der Abkommlinge — entgegen
dem Sprachgebrauch — lediglich die leiblichen Kinder von
Oskar und Heidemarie H gemeint waren. Abschnitt II. 3. be-
trifft ndmlich eine Situation, in der — nach dem Ableben von
Heidemarie H — eine Adoption durch diese ohnehin nicht
mehr in Betracht kam. Es konnten nur noch gemeinsame —
nicht unbedingt leibliche — Kinder von Oskar und Heidemarie
H Alleineigentiimer werden. Denn wiéhrend des Bestehens
der Ehe konnten Oskar und Heidemarie H nur gemeinsam ein
Kind annehmen (§ 1741 Abs. 2 Satz 2 BGB). Dass auch bei
einem Uberleben von Heidemarie H nur gemeinsame — leibli-
che — Kinder Nacherben sein sollten, folgt daraus nicht
zwangslaufig.

Jedenfalls mit den dem Grundbuchamt zur Verfiigung stehen-
den Mitteln ldsst sich ein vom allgemeinen Sprachgebrauch
abweichender Erblasserwille nicht sicher ermitteln.

¢) Die noch unbekannten Nacherben miissen, vertreten
durch einen Pfleger (§ 1913 BGB), daher der Verfiigung zu-
stimmen. Ersatznacherben miissen, wie schon ausgefiihrt,
nicht zustimmen. Daraus ldsst sich aber fiir noch nicht be-
kannte und als solche nicht existierende Nacherben nichts
herleiten. Denn Ersatznacherben kommen nur zum Zug, wenn
der eigentliche Nacherbe wegfillt, hingegen treten unbe-
kannte oder als solche noch nicht vorhandene Nacherben ne-
ben die schon bekannten.

Der Nacherbenvermerk dient dazu, die Interessen eines mog-
licherweise noch hinzukommenden weiteren Nacherben zu
wahren. Ob ein weiterer Nacherbe hinzugekommen ist, zeigt
sich regelmifig erst zum Zeitpunkt des Nacherbfalls und wird
durch die Vorlage eines Erbscheins dokumentiert.

3. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst. Der Be-
schwerdewert ergibt sich aus § 131 Abs. 4 KostOi. V. m. § 30
Abs. 2 KostO sowie § 136 Abs. 1 Nr. 2 GNotKG.

4. Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde (§ 78 Abs. 2 GBO) liegen nicht vor, da es sich um
die einzelfallbezogene Auslegung einer letztwilligen Verfii-
gung handelt und im Ubrigen die Rechtsfragen geklrt sind.

Anmerkung:

1. Die vorweggenommene Nacherbfolge als
Gestaltungsproblem

Der in Begriindung und Ergebnis richtige Beschluss des OLG
Miinchen vom 13.1.2014 betrifft einen Fall der vorwegge-
nommenen Nacherbfolge. Die notarielle Praxis kann sich an
ihm gut orientieren.

Typisch fiir solche Sachverhalte ist, dass ein Vorerbe — vor-
wiegend aus steuerlichen Griinden, etwa um bestehende
rechtliche Vergiinstigungen und Verschonungsmoglichkeiten
mitzunehmen — beabsichtigt, Grundbesitz oder andere Nach-
lassgegenstinde bereits vor Eintritt des bei seinem Ableben
eintretenden Nacherbfalls auf den designierten Nacherben zu
iibertragen, in der Regel unter Vorbehalt von Rechten, wie
NieBbrauch etc. Da derartige Ubertragungen meistens unent-
geltlich oder teilentgeltlich erfolgen, steht ihnen das Schen-
kungsverbot des § 2113 Abs. 2 BGB entgegen. Dieses gilt

unabhingig davon, ob die Ubertragung eines Nachlassgegen-
standes auf einen Dritten oder auf den designierten Nacher-
ben erfolgt.! Allerdings wird die unentgeltliche Verfiigung
nach allgemeiner Auffassung? uneingeschrinkt wirksam,
wenn ihr der Nacherbe zustimmt; dies wird aus § 2120 BGB
gefolgert. Mafgeblicher Zeitpunkt fiir die Frage, wer als
Nacherbe ggf. der unentgeltlichen Verfiigung zuzustimmen
hat, um diese wirksam werden zu lassen, ist weder der Zeit-
punkt des Erbfalls noch derjenige der beabsichtigten Verfii-
gung, sondern der Nacherbfall, also regelmédBig das Ableben
des Vorerben.? Da zum Zeitpunkt der beabsichtigten Verfii-
gung in vielen Fillen unklar ist, wer bei Eintritt des Nacherb-
falls definitiv Nacherbe wird, gelten diese Gestaltungen — wie
der Beschluss des OLG Miinchen belegt — in der Praxis als
heikel.

2. Typische Sachverhalte

Geht man davon aus, dass eine unentgeltliche oder teilentgelt-
liche Verfiigung des Vorerben nur mit Zustimmung der zum
Zeitpunkt des Nacherbfalls berechtigten Nacherben wirksam
wird, stellt sich die Frage, wer im Einzelfall einer vorwegge-
nommenen Nacherbfolgeregelung zuzustimmen hat. In Be-
tracht kommen mehrere typische Situationen:

Fallgestaltung 1: Der Erblasser setzt, wie in dem vom OLG
Miinchen entschiedenen Fall, die Abkommlinge des Vorerben
zu Nacherben ein.

Fallgestaltung 2: Der Erblasser setzt bestimmte Abkomm-
linge des Vorerben zu Nacherben ein, ersatzweise deren Ab-
kommlinge.

Fallgestaltung 3: Der Erblasser ordnet eine gestaffelte Nach-
erbfolge an, bestimmt also fiir den ersten oder weiteren Nach-
erben wiederum einen oder mehrere Nacherben.

Auch weitere Variationen dieser Gestaltungen, etwa im Be-
reich der Ersatzerbfolge, und andere abstrakte Bestimmungen
des Nacherben (zum Beispiel erstgeborenes Kind oder Ahnli-
ches) sind denkbar.

Hat der Erblasser, wie in der Fallkonstellation 1, die Ab-
kommlinge des Vorerben zu Nacherben eingesetzt, ist im
Zeitpunkt der beabsichtigten Verfiigung unklar, wer Nacherbe
wird, da der Vorerbe weitere Abkommlinge hinterlassen
konnte, etwa durch Adoption. Wie das OLG Miinchen zutref-
fend ausfiihrt, ist fiir einen noch nicht gezeugten oder erst
durch ein kiinftiges Ereignis bestimmten Nacherben die Zu-
stimmung durch einen fiir ihn bestimmten Pfleger (§ 1913
BGB) zu erteilen, er bedarf zudem fiir eine von ihm erteilte
Zustimmung der Genehmigung des Gerichts nach §§ 1821,
1812, 1915 BGB.# Eine Zustimmung durch den Pfleger und
eine Genehmigung durch das Gericht wird dabei in der Regel
am Schenkungsverbot der § 1915 Abs. 1, § 1804 BGB schei-
tern. Auch wenn eine Nacherbenvollstreckung (§ 2222 BGB)
angeordnet ist, erspart dies nur die gerichtliche Mitwirkung,
das fiir Testamentsvollstrecker geltende Schenkungsverbot

1 Vgl. MiinchKommBGB/Grunsky, 6. Aufl. 2013, § 2113 Rdnr. 17;
Bamberger/Roth/Litzenburger, BGB, 3. Aufl. 2012, § 2113 Rdnr. 26.
2 Vgl. Palandt/Weidlich, 73. Aufl. 2014, § 2113 Rdnr. 6; Staudinger/
Avenarius, Bearb. 2013, § 2113 Rdnr.17; MiinchKommBGB/Grun-
sky, a. a. O., Rdnr. 16.

3 Allg. Meinung, vgl. Palandt/Weidlich, a. a. O.; Soergel/Harder/
Wegmann, BGB, 13. Aufl. 2002/2003, § 2104 Rdnr. 5; soweit erkenn-
bar, hat sich bislang nur Kanzleiter, DNotZ 1970, 326, kritisch zu
dieser Meinung geduflert.

4 BayObLG, Urteil vom 17.3.1982, BReg. 2 Z 13/82, DNotZ 1983,
318; OLG Frankfurt, Beschluss vom 27.1.2010, 20 W 251/09, RNotZ
2010, 583.
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(§ 2205 Satz 3 BGB) verhindert aber die Zustimmung. Abhil-
femoglichkeiten stehen kaum zur Verfiigung, da der Erblasser
weder den Vorerben (§ 2136 BGB) noch den Testamentsvoll-
strecker (§ 2107 Satz 2 BGB) vom Schenkungsverbot be-
freien kann. In einer solchen Situation kann man erwégen, die
vorweggenommene Nacherbfolgeregelung gleichwohl zu
vollziehen, sie bleibt so lange dinglich wirksam, wie die Vor-
erbschaft andauert, die Unwirksamkeit tritt gemdB § 2113
Abs. 1 BGB erst ,,im Falle des Eintritts der Nacherbfolge*,
also ex nunc ein. Entweder hat sich bis dahin keine Anderung
bei den Nacherben ergeben, weil keine Abkommlinge hinzu-
gekommen sind, oder man kann versuchen, deren Zustim-
mung zu erlangen. Allerdings fiihrt nicht jede abstrakte Be-
zeichnung des Nacherben dazu, dass ein Pfleger fiir unbe-
kannte Nacherben zu bestellen ist. Ein nur abstrakt bestimm-
ter Nacherbe ist im Zweifel ebenso bekannt wie ein nament-
lich bezeichneter Erbe, wenn feststeht, wer die abstrakte Be-
stimmung erfiillt und sich daran bis zum Nacherbfall aufer
durch den Tod der bestimmten Person nichts mehr dndern
kann.5

Dies alles gilt dann nicht, wenn die Nacherben — Fallkonstel-
lation 2 — namentlich oder auf andere Weise bestimmt sind.
Dann stellt sich lediglich die Frage, in welcher Weise etwaige
Ersatzerben zu beriicksichtigen sind. Die Ersatzerbfolge
wiirde dann eintreten, wenn die Nacherben den Nacherbfall
nicht erleben oder die Nacherbschaft ausschlagen. Fiir diese
Konstellation besteht weitgehende Ubereinstimmung darin,
dass eine Zustimmung durch Ersatznacherben nicht erforder-
lich ist.6

Bei der Fallkonstellation 3 (gestaffelte Nacherbfolge) miissen
weitere Nacherben ebenfalls zustimmen, damit eine unent-
geltliche oder teilentgeltliche Verfiigung wirksam werden
kann. In derartigen Fillen, die meist durch ihre lange Dauer
gekennzeichnet sind, bleibt aber zu priifen, ob weitere Nach-
erben iiberhaupt noch berechtigt sein konnen. § 2109 Abs. 1
Satz 1 BGB beschrinkt die Wirksamkeit einer Nacherbfol-
geanordnung auf 30 Jahre. Diese Frist beginnt mit dem auf
den Tod des Erblassers folgenden Tag und endet 30 Jahre
spater (§ 187 Abs. 1, § 188 Abs. 2 BGB). Die 30-jdhrige Be-
grenzung der Nacherbfolgeanordnung gilt auch bei der ge-
staffelten Nacherbfolgeanordnung. Allerdings enthélt § 2109
Abs. 1 Satz 2 BGB Ausnahmen von diesem Grundsatz. Hier-
nach bleibt auch nach Ablauf der 30-Jahres-Frist die Nacherb-
folgeanordnung wirksam, wenn ,,die Nacherbfolge fiir den
Fall angeordnet ist, dass in der Person des Vorerben oder des
Nacherben ein bestimmtes Ereignis eintritt, und derjenige, in
dessen Person das Ereignis eintreten soll, zur Zeit des Erbfalls
lebt“. Das in der Person des Vor- oder Nacherben vorausge-
setzte Ereignis kann auch dessen Tod sein. Es ist also zu
priifen, ob die weiteren Nacherben bereits im Zeitpunkt des
urspriinglichen Erbfalls gelebt haben. Ist dies nicht der Fall,
verliert die Nacherbfolgeanordnung mit dem Ableben des
letzten Vorerben, der den urspriinglichen Erbfall erlebt hatte
oder zum Zeitpunkt des Erbfalls wenigstens gezeugt war,
(§ 1923 Abs. 2 BGB) dann ihre Rechtswirksamkeit. Die
Erbschaft verbleibt damit dem letzten Nacherben endgiiltig.
Er unterliegt dann nicht mehr den Bindungen der Nacherbfol-
geanordnung, so dass auch das Schenkungsverbot des § 2113
Abs. 2 BGB die moglichen weiteren Ersatzerben dann nicht

5 BGH, Beschluss vom 19.12.2013, V ZB 209/12, ZEV 2014, 252,
254.

6 RGZ 145, 316; BGH, Urteil vom 25.9.1963, V ZR 130/61, BGHZ
40, 115 = DNotZ 1964, 623; BayObLG, Beschluss vom 22.10.1992,
27 BR 85/92, DNotZ 1993, 404; BayObLG, Beschluss vom 1.3.2005,
2 7. BR 231/04, NJW-RR 2005, 956.

mehr schiitzt, ihre Zustimmung zu einer vorweggenommenen
Erbfolgemalinahme ist dann nicht mehr n6tig”.

3. Formellrechtliche Fragen

Ubertriigt der Vorerbe Grundbesitz aus dem Nachlass auf den
aktuellen Nacherben, scheidet der Ubergabegegenstand aus
dem Nachlass aus. Es fragt sich, wie der Nacherbenvermerk
aus dem Grundbuch eliminiert werden kann. Eine Amts-
16schung (§§ 84 ff. GBO) kommt nicht in Betracht.8 Die
Loschung des Nacherbenvermerks vor Eintritt des Nacherb-
falls erfolgt gemdB § 13 Abs. 1 GBO auf Antrag durch
Loschungsbewilligung des Betroffenen (§ 19 GBO) oder
durch Nachweis der Unrichtigkeit (§ 22 Abs. 1 GBO). Fiir die
Loschungsbewilligung gemifl § 19 GBO gilt das formelle Be-
willigungsprinzip (Abgabe durch den buchmifig Berechtig-
ten), es ist daher auch die Abgabe der Loschungsbewilligung
durch die Ersatzerben erforderlich. Bei einem Unrichtigkeits-
nachweis gemil § 22 GBO ist eine Mitwirkung der Ersatzer-
ben nicht nétig, er kann durch Vorlage des materiellrechtlich
wirksam gewordenen Vertrages gefiihrt werden, eine Inkon-
gruenz, die durch die Formalisierung des Grundbuchverfah-
rens bedingt ist.?

Notar a. D. Prof. Dr. Wolfgang Reimann, Regensburg

7 Vgl. Reimann, DNotZ 2007, 579, 582 f.
8 BGH, Beschluss vom 24.9.1971, V ZB 6/71, DNotZ 1972, 90, 93.

9 Vgl. Henn, DNotZ 2013, 246; Schoner/Stober, GBO, 15. Aufl.
2012, Rdnr. 3515.

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
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13. GmbHG § 53; AktG § 293; BaySpKG Art. 21 Abs. 2
(Kein Zustimmungserfordernis bei Abschluss und Anderung
des Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrags)

Der Abschluss und die Anderung von Beherrschungs- und
Gewinnabfiihrungsvertrigen, an denen eine bayerische
Sparkasse als herrschendes Unternehmen beteiligt ist, be-
darf keiner Zustimmung des Trigers der Sparkasse.

OLG Miinchen, Beschluss vom 3.7.2014, 31 Wx 263/14 und
31 Wx 264/14, mitgeteilt von Margaretha Forth, Richterin
am OLG Miinchen

Die Beschwerdefiihrerin beantragte am 28.1.2014 die Eintragung der
Neutfassung des seit dem 8.12.2004 bestehenden Beherrschungs- und
Gewinnabfiihrungsvertrags mit einer bayerischen Sparkasse. Sie ist
eine Gesellschaft mit beschrinkter Haftung und eine einhundert-
prozentige Tochter der erwihnten Sparkasse. Der ,,Anpassung des
Gewinnabfiihrungsvertrags® hat der Vorstand der Sparkasse am
30.12.2013 mit folgender Anderung zugestimmt:

»»Vor notarieller Beurkundung Klérung mit der Priifungsstelle
des ..., ob durch Anderung Auswirkungen auf Beurteilung Kon-
zernrechnungslegung verbunden ist.*

Der Verwaltungsrat hat dem Vorstandsbeschluss einstimmig zuge-
stimmt. Das AG hat zunichst mit Zwischenverfiigungen vom 17.2.
und 18.3.2104 darauf hingewiesen, dass die endgiiltige Zustimmung
des Vorstands nicht vorliege. Aulerdem sei in entsprechender An-
wendung von § 293 AktG fiir die Anderung des Unternehmensvertra-
ges neben dem Vorstands- und Verwaltungsratsbeschluss auch ein
zustimmender Beschluss des Gemeinderats der Tragergemeinde er-
forderlich. Mit Beschluss vom 22.4.2014 wurde der Eintragungsan-
trag unter Bezugnahme auf vorstehende Griinde zuriickgewiesen.

Dagegen richtet sich die rechtzeitig eingelegte Beschwerde. Es han-
dele sich bei dem Abschluss des neugefassten Beherrschungs- und
Gewinnabfiihrungsvertrags um ein laufendes Geschift der Sparkasse
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im Sinne von Art. 5 Abs. 2 BaySpKG, die Zustimmung des Trigers
sei nicht vorgesehen. Mit Beschluss vom 17.6.2014 hat das AG den
Beschwerden nicht abgeholfen und die Akten zur Entscheidung vor-
gelegt.

Aus den Griinden:

IL.

Die Beschwerde der Beteiligten zu 1 fiihrt zur Authebung des
Beschlusses des AG und zu der Anweisung, die beantragte
Eintragung zu vollziehen. Fiir die Neufassung des Beherr-
schungs- und Gewinnabfiihrungsvertrags ist die Zustimmung
des Trigers der Beteiligten zu 2 nicht erforderlich.

1. Nach herrschender Meinung bedarf ein Unternehmens-
vertrag auch auf Seiten der herrschenden Gesellschaft der Zu-
stimmung der Gesellschafterversammlung (vgl. BGH, NJW
1989, 295, 297). Mit der Regelung des § 293 Abs. 2 AktG
wird zum Ausdruck gebracht, dass es im Interesse der Gesell-
schafter der herrschenden Gesellschaft ist, dass sie nicht ohne
ihre Zustimmung mit den unternehmerischen Risiken einer
Gesellschaft belastet wird, auf deren Geschiftsfiihrung sie
keinen unmittelbaren Einfluss hat. Mit dem Abschluss des
Unternehmensvertrages ist unlosbar die Verpflichtung ver-
bunden, bei der beherrschten Gesellschaft eintretende Verluste
auszugleichen. Das Gesetz macht den Eintritt dieses durch die
Anderung der Organisationsstruktur erhohten Geschiftsrisi-
kos von der Zustimmung einer qualifizierten Mehrheit der
Gesellschafter abhingig. Fiir die entsprechende Anwendung
des § 293 Abs. 2 AktG sind also die Risiken maB3gebend, die
fiir die herrschende Gesellschaft mit dem Abschluss des
Unternehmensvertrags eintreten (vgl. nochmals BGH, NJW
1992, 1452, 1453). Der Beschluss hat aber auf Seiten der
herrschenden Gesellschaft keinen satzungsidndernden Cha-
rakter (Ulmer/Habersack/Winter/Casper, Rdnr. 194 zu § 77
GmbHG m. w. N.; Scholz-Priester/Veil, 10. Aufl. 2010,
Rdnr.173 zu § 53 GmbHG; Baumbach/Hueckl/Zollner/Beurs-
kens, GmbHG, 20. Aufl. 2013, Rdnr. 56 SchlAnhKonzernR).
Deshalb kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass der
Abschluss des Unternehmensvertrages in unmittelbarer An-
wendung von Art. 21 Abs. 2 Satz 2 BaySpKG der Zustim-
mung des Tréagers der Sparkasse im Sinne von Art. 4 BaySpKG
bedarf. Denn die Zustimmungspflicht ist ausdriicklich nur fiir
Satzungsinderungen vorgesehen.

2. Es besteht ebenso kein Anlass, in entsprechender An-
wendung von § 293 Abs. 2 AktG korrespondierend zur Zu-
stimmungspflicht der Haupt- bzw. der Gesellschafterver-
sammlung die Zustimmung des Trédgers der Sparkasse zur
Neufassung des Unternehmensvertrags zu verlangen. Inso-
weit besteht keine mit einer privatrechtlich organisierten
Aktiengesellschaft bzw. Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung vergleichbare Situation, die es gebieten wiirde, im Inter-
esse des Trigers der Sparkasse zu verlangen, dass fiir den
Abschluss bzw. die Anderung eines Unternehmensvertrages
dessen Zustimmung erforderlich ist. Nach Art. 5 Abs. 2 Satz 1
BaySpKG werden nur die laufenden Geschifte der Sparkasse
allein vom Vorstand gefiihrt. Dabei wird er gemill Art. 5
Abs. 3 Satz 1 BaySpkG vom Verwaltungsrat iiberwacht, der
gemdl Art. 5 Abs. 2 Satz 3 BaySpkG ggf. entscheidet, ob ein
Geschift als laufendes Geschift anzusehen ist. Im Ubrigen
wird die Sparkasse gema3 Art. 5 Abs. 1 Satz 1 BaySpKG vom
Verwaltungsrat verwaltet. Gemil} Art. 6 Abs. 1 BaySpKG be-
steht der Verwaltungsrat aus dem Vorsitzenden, drei bzw.
sechs weiteren Mitgliedern und dem Vorsitzenden des Vor-
stands der Sparkasse. Vorsitzender des Verwaltungsrats ist
gemill Art. 7 Abs. 1 lit. a) der Biirgermeister bzw. Oberbiir-
germeister der Triagergemeinde; gemill Art. 8 Abs. 2 Satz 1

BaySpKG werden die weiteren Mitglieder zu %/3 vom Triger,
zu /3 von der Aufsichtsbehorde zum Amt berufen. Nach § 14
Abs. 4 Satz 1 BaySpKO fasst der Verwaltungsrat seine Be-
schliisse mit der Mehrheit der anwesenden Mitglieder. Damit
ist die malBgebliche Mitwirkung des Triagers der Sparkasse
auch hinsichtlich Unternehmensvertrigen durch dessen Pri-
senz im Verwaltungsrat ausreichend gesichert. Im Ubrigen
unterliegen die Sparkassen im Gegensatz zu den privatrecht-
lichen Gesellschaften gemdfl Art. 13 Abs. 1 BaySpKG der
Rechtsaufsicht durch die Bezirksregierungen unter Leitung
des Staatsministeriums des Innern.

Soweit sich das LG Aurich in Rpfleger 2006, 132, fiir eine
entsprechende Anwendung von § 293 Abs. 2 AktG auf einen
Gewihrtriger einer (niedersidchsischen) Sparkasse ausge-
sprochen hat, basiert dies lediglich auf dem Gedanken, ,,die
Gewihrtriager der Sparkasse™ hitten ,.ein Interesse an der
Zustimmung zu einem Vertrag, der fiir die Sparkasse erheb-
liche Risiken darstellen® konne. Die folgende Behauptung, es
gibe keine sachlichen Griinde, die die Gewihrstréiger als we-
niger schutzbediirftig erscheinen lieen, als die Aktionidre in
vergleichbarer Position, ist nicht niher begriindet, auch nicht
in Auseinandersetzung mit dem am 1.1.2005 in Kraft getrete-
nen niedersidchsischen Sparkassengesetz vom 16.12.2004
(Nds., GVBL, S. 609).

Der Senat teilt die Auffassung des AG nicht, dass keine Zu-
stimmung des Vorstands der Sparkasse zu dem Unterneh-
mensvertrag vorliegt. Denn dieser hat nach dem vorliegenden
Beschluss ,,mit folgenden Anderungen ... einstimmig“ den
,Beschluss* gefasst, dem Gewinnabfiihrungsvertrag entspre-
chend dem vorgelegten Vertragsentwurf zuzustimmen. Soweit
es in der Rubrik ,,mit folgenden Anderun gen* heif}t, ,,Kldrung
mit Priifungsstelle ...“ ist dies keine Bedingung fiir die bereits
erteilte Zustimmung, sondern die Anweisung, etwaige Aus-
wirkungen auf die Konzernrechnungslegung abzukliren. Dies
sollte vor der gemill § 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG erforder-
lichen notariellen Beurkundung der Gesellschafterversamm-
lung der Beschwerdefiihrerin geschehen, in der als zwingende
Voraussetzung der Handelsregistereintragung des Unter-
nehmensvertrages die einstimmige Zustimmung der Gesell-
schafter der Beschwerdefiihrerin, also der Sparkasse, herbei-
zufithren war. Im Ubrigen ist der gefasste Beschluss dem
Verwaltungsrat zur Zustimmung bzw. Kenntnisnahme iiber-
mittelt worden, auch daraus ergibt sich, dass die vom AG
vermisste endgiiltige Beschlussfassung des Vorstands statt-
gefunden hat.

14. GmbHG § 9c Abs. 1, § 5a Abs. 2 Satz 2, § 19 Abs. 4
und 5 (Eintragung einer UG nach Geschidftsiibertragung von
einem e. K.)

Zur Eintragung einer haftungsbeschrinkten Unterneh-
mergesellschaft, auf die bereits vor der Eintragung die
Geschiifte eines einzelkaufminnischen Betriebs iibertra-
gen wurden.

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 7.5.2014, 11 Wx 24/14

Der Beteiligte griindete zu Protokoll des Notars vom 17.2.2014 eine
haftungsbeschrinkte Unternehmergesellschaft unter der Bezeich-
nung W UG (haftungsbeschrinkt) mit einem Stammkapital von
100 €, das der Beteiligte allein tibernehmen sollte. Die Griindungs-
satzung sieht vor, dass das Stammkapitel in bar geleistet werden und
sofort zur Zahlung fillig sein soll; der zum Geschiftsfiihrer bestellte
Beteiligte wurde bereits im Griindungsstadium erméchtigt, Geschéfte
innerhalb des Satzungsgegenstandes zu titigen. Die Registeranmel-
dung der Gesellschaft enthilt unter anderem die Versicherung, dass



MittBayNot 5/2014

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht 469

der Geschiftsanteil eingezahlt sei, sich die Einlage endgiiltig zur
freien Verfiigung der Geschiftsfithrung befinde und mit Ausnahme
der Kosten und Steuern der Griindung nicht mit Verbindlichkeiten
vorbelastet sei.

Ebenfalls am 17.2.2014 meldete der Beteiligte zur Eintragung in das
Handelsregister an, dass seine unter HRA (...) eingetragene Einzel-
firma ,,W e. K.* erloschen sei; das unter dieser Firma bisher betrie-
bene Geschift sei auf die W UG iibertragen worden. Unter Bezug-
nahme auf die letztgenannte Anmeldung teilte der Rechtspfleger des
Registergerichts dem fiir den Beteiligten handelnden Notar mit, eine
Eintragung sei nicht moglich, da es sich um eine bei der Unterneh-
mergesellschaft ausgeschlossene Sachgriindung handele. Nachdem
der Beteiligte an seiner Anmeldung festgehalten hatte, wies das
Registergericht diese mit Beschluss vom 20.2.2014 zuriick. Bei wirt-
schaftlicher Betrachtung erhalte die Gesellschaft aufgrund einer im
Zusammenhang mit der Ubernahme der Einlage getroffenen Abspra-
che nur einen Sachwert. Eine verdeckte Sacheinlage sei hier nach
§ 5a Abs. 2 Satz 2 GmbHG ausgeschlossen.

Gegen die Entscheidung des Registergerichts richtet sich die am
11.3.2014 eingelegte Beschwerde des Antragstellers. Verbindlich-
keiten des einzelkaufminnischen Unternehmens seien von der Unter-
nehmergesellschaft nicht iibernommen worden. Ein Vorbelastungs-
verbot und Verbot der Aufnahme der Geschiftstitigkeit vor Ein-
tragung in das Handelsregister bestehe nach allgemeiner Auffas-
sung nicht; etwaige Verluste zwischen der Griindung der Eintragung
in das Handelsregister wiirden durch die Unterbilanzhaftung auf-
gefangen.

Das Registergericht hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde ist nach § 58 Abs. 1, § 374 Nr. 1 FamFG,
§ 11 RPfIG zuldssig; sie hat auch in der Sache Erfolg. Die
Eintragung der Unternehmergesellschaft kann nur abgelehnt
werden (§ 9c Abs. 1 GmbHG), wenn sie nicht ordnungsge-
mél errichtet oder angemeldet worden ist. Beides ist hier
nicht der Fall; die Eintragung kann insbesondere nicht mit der
Begriindung verweigert werden, es liege eine unzulidssige
(verdeckte) Sacheinlage vor.

1. Im rechtlichen Ausgangspunkt legt das Registergericht
seiner Beurteilung zutreffend zugrunde, dass als Stammkapi-
tal einer haftungsbeschrinkten Unternehmergesellschaft nach
§ 5a Abs. 2 Satz 2 GmbHG nicht eine Sacheinlage geleistet
werden darf. Das ist allerdings auch von der Griindungssat-
zung nicht vorgesehen — diese verpflichtet in § 3 Abs. 3 zur
Barleistung —; es ergeben sich auch keine Anhaltspunkte da-
fiir, dass die Bareinlage — entgegen der Versicherung des
Anmelders — nicht tatsidchlich in bar geleistet worden ist. Es
spricht auch nichts dafiir, dass die Ubertragung des einzel-
kaufminnischen Geschifts auf die Unternehmergesellschaft,
die sich aus der Anmeldung zu HRA (...) vom 17.2.2014
ergibt, an die Stelle der Leistung der Bareinlage getreten ist
oder der Wert des Geschiifts auf die Einlage angerechnet wer-
den sollte.

2. Die vom Rechtspfleger des Registergerichts in dessen
Schreiben an den Notar vom 19.2.2014 herangezogenen Vor-
schriften in § 19 Abs. 4 und 5 GmbHG rechtfertigen keine
andere Beurteilung. Die Annahme einer verdeckten Sachein-
lage wiirde voraussetzen, dass der zugleich zur Bareinlage
verpflichtete Einzelkaufmann von der Unternehmergesell-
schaft ein Entgelt fiir die Ubertragung des bisherigen Ge-
schifts erhalten hat; nur dann konnte von einem Unterlaufen
der Bareinlagevorschriften gesprochen werden. Dafiir indes
gibt es keine Anhaltspunkte.

3. Die danach wirksame Griindung der haftungsbeschrink-
ten Unternehmergesellschaft ist nicht dadurch unwirksam
geworden, dass ihr noch vor der Eintragung das Geschift des
Antragstellers als Einzelkaufmann iibertragen worden ist.

a) Dies gilt auch dann, wenn die Unternehmergesellschaft
— abweichend von der Angabe des Antragstellers — Verbind-
lichkeiten aus dem einzelkaufménnischen Geschiift iibernom-
men hitte. Auch fiir die Unternehmergesellschaft, die eine
Form der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung ist, gelten im
Grundsatz die Regeln iiber die Vorbelastungshaftung (Baum-
bach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 20. Aufl., § 5a Rdnr. 20).
Der Schutz der Gldubiger der Unternehmergesellschaft wird
deshalb dadurch gewibhrleistet, dass die Gesellschafter fiir
Vorbelastungen, die zwischen der Griindung der Unterneh-
mergesellschaft und deren Eintragung entstanden sind — so-
weit es sich nicht um notwendigen Griindungsaufwand han-
delt — die personliche Haftung iibernehmen miissen (Baum-
bach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 20. Aufl., § 11 Rdnr. 64).

b) Das Registergericht darf bei der Bargriindung einer
GmbH — und damit auch bei einer haftungsbeschrinkten Un-
ternehmergesellschaft — grundsitzlich auch priifen, inwieweit
das Stammkapital im Zeitpunkt der Eintragung vorbelastet
ist; Vorbelastungen konnen dazu fiihren, dass die Eintragung
der Gesellschaft abzulehnen ist (BayObLG, DNotZ 1999,
439; OLG Hamm, NJW-RR 1993, 1381). Das Registergericht
darf bei entsprechenden Anhaltspunkten auch Nachweise
verlangen, wenn Hinweise darauf vorliegen, dass erhebliche
Vorbelastungen eingetreten sind und die dadurch begriindeten
Differenzhaftungsanspriiche wegen schlechter Vermogens-
lage der Gesellschafter nicht durchsetzbar erscheinen
(BayODbLG, a. a. O.). Hinweise dieser Art liegen hier nicht
vor. Der Antragsteller hat bei der Anmeldung unter anderem
die vorgeschriebene Versicherung abgegeben, dass der Ge-
schiftsanteil nicht vorbelastet sei. Konkrete Anhaltspunkte
dafiir, dass die Ubernahme des einzelkaufminnischen Ge-
schifts zu einer Vorbelastung gefiihrt hat, lassen sich aus dem
Akteninhalt nicht entnehmen.

15. FamFG § 382 Abs. 4; HGB § 25 Abs. 2 (Nichteintragung
eines Haftungsausschlusses bei Firmenfortfiihrung)

1. Zur Aufhebung einer Zwischenverfiigung bei nicht
behebbarem Hindernis.

2. Zur Nichteintragung eines Haftungsausschlusses bei
Firmenfortfiihrung (§ 25 Abs. 2 HGB), wenn die Be-
kanntmachung nicht unverziiglich nach dem Wechsel
des Unternehmenstrigers vorgenommen wird.

OLG Hamm, Beschluss vom 27.2.2014, I-27 W 9/14

Die Beteiligten haben mit Anmeldung vom 25.11.2013 unter ande-
rem die Eintragung eines Haftungsausschlusses gemil § 25 Abs. 2
HGB in das Handelsregister angemeldet. Das zuvor von der Betei-
ligten zu 1 unter der Firma ,,M-Apotheke e. Kfr.“ gefiihrte Handels-
geschiift ist von der Beklagten zu 2 zum 1.1.2011 ibernommen wor-
den und wird nunmehr von dieser unter der Firma , M-Apotheke
Dr. M e. K.* gefiihrt.

Eine frithere Anmeldung zur Eintragung eines Haftungsausschlusses
vom 17.12.2010 wurde nach Beanstandung durch das Registergericht
mit Schriftsatz vom 6.1.2011 zuriickgenommen.

Das Registergericht hat mit Verfiigung vom 8.1.2014 die nunmehrige
Anmeldung ebenfalls beanstandet und um Riicknahme gebeten. Es
liege kein Fall der Firmenfortfiihrung vor, weil Firmenkern ,,M-Apo-
theke* sei. Dieser Kern werde nicht fortgefiihrt. Aulerdem fehle es
an einem zeitlichen Zusammenfallen von Firmeneintragung und Be-
kanntmachung des Haftungsausschlusses. Das Registergericht hat
diese Verfiigung mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen.

Hiergegen wenden sich die Beteiligten im Wege der Beschwerde. Sie
halten eine Firmenfortfiihrung fiir gegeben und meinen, dass eine
rechtzeitige Antragstellung erfolgt sei.

Rechtsprechung
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Aus den Griinden:

1L
Die Beschwerde ist zuldssig und hat — vorldufig — Erfolg.

Allerdings ist die amtsgerichtliche Verfiigung ungliicklich ge-
fasst, da sie inhaltlich den Eindruck erweckt, ein nicht beheb-
bares Eintragungshindernis zu beanstanden, was nur im Wege
eines nicht anfechtbaren Hinweises, nicht aber durch Zwi-
schenverfiigung moglich wire (vgl. § 382 Abs. 4 Satz 1
FamFG). Mit Riicksicht auf die der Verfiigung beigefiigte
Rechtsmittelbelehrung geht der Senat jedoch vom Vorliegen
einer anfechtbaren Zwischenverfiigung aus.

Fiir eine solche Zwischenverfiigung war in Folge der Bean-
standung eines fiir nicht behebbar gehaltenen Hindernisses
vorliegend kein Raum (vgl. OLG Hamm, NJW-RR 11, 42 und
772).

Das Registergericht wird mithin nun tiber die Anmeldung zu
entscheiden haben. Dafiir weist der Senat auf Folgendes hin:

Eine Eintragung des angemeldeten Haftungsausschlusses
kann vorliegend nicht erfolgen.

Zwar teilt der Senat die Auffassung des Registergerichts, wo-
nach vorliegend kein Fall der Firmenfortfiihrung vorliege,
nicht. Die Beteiligte zu 2 fiihrt die Firma der Beteiligten zu 1
fort. Insoweit ist nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung
die Verkehrsauffassung mafigeblich (BGH NIJW 82, 577;
NJ 86, 581; NJW 06 1001). Es kommt nicht darauf an, dass
die bisherige Firma unverindert fortgefiihrt wird; vielmehr
gentigt es, dass der priagende Teil der alten Firma in der neuen
beibehalten wird. Der prigende Teil der alten Firma ,,M-Apo-
theke e. Kfr.* war ,,M-Apotheke*. Dieser prigende Bestand-
teil findet sich auch in der Firma der Beteiligten zu 2 wieder,
die ,,M-Apotheke Dr. M e. K.* lautet. Das reicht zur Annahme
einer Firmenfortfiihrung aus.

Gleichwohl kommt eine Eintragung aus anderen Griinden
nicht in Betracht. Der Haftungsausschluss kann nur dann
Auflenwirkung haben, wenn die Bekanntmachung unverziig-
lich nach dem Wechsel des Unternehmenstrigers vorgenom-
men wird. Die Handelsregistereintragung und die Bekannt-
machung miissen daher alsbald nach diesem Wechsel bewirkt
werden (RGZ 75, 139; RG, HRR 1932, Nr. 256; BGHZ 29, 1,
4 = NJW 1959 241; OLG Frankfurt, OLGZ 1978, 30, 31 f.;
BayObLG, WM 1984, 1533, 1534 f.). Das Risiko einer ver-
zogerten Eintragung und Bekanntmachung trifft den neuen
Unternehmenstriger. Es kommt dabei weder auf dessen
Verschulden, insbesondere nicht auf die Frage einer rechtzei-
tigen Anmeldung, noch auf ein solches des Registergerichts
an (RGZ 131, 12, 14; OLG Frankfurt, OLGZ 1978, 30 ff.;
BayObLG, WM 1984, 1533 ff. m. w. N.). In der ilteren
Rechtsprechung sind die Wirkungen eines Haftungsaus-
schlusses verneint worden, wenn zwischen dem Wechsel des
Unternehmenstriagers und der Eintragung sechs oder zehn
Wochen verstrichen sind (RGZ 75, 139, 140; RG, HRR 1932,
Nr. 256). Der BGH (NJW 1984, 1186, 1187) hat eine Ein-
tragung des Haftungsausschlusses neun Monate nach der
Geschiiftsiibernahme keinesfalls fiir ausreichend erachtet.

Grundsitzlich hat zwar das Registergericht nicht nachzu-
priifen, ob der Haftungsausschluss noch rechtzeitig genug
eingetragen werden kann, um gegeniiber den Gldubigern
wirksam werden zu kénnen (KG, JFG 18, 70, 75). Ist jedoch
— wie hier — offensichtlich, dass wegen der langen Zeit
zwischen dem Wechsel des Unternehmenstrigers und der
Eintragung und Bekanntmachung ein nach auflen wirkender
Haftungsausschluss nicht mehr herbeigefiihrt werden kann,
so muss die Eintragung versagt werden (KG, DR 1941, 1537;

OLG Frankfurt, OLGZ 1978, 30, 31 f.; BayObLG, WM 1984,
1533, 1534 1f.).

Im vorliegenden Fall ist der Zeitraum, in dem ein Haftungs-
ausschluss durch Eintragung und Bekanntmachung mit
AuBenwirkung noch wirksam werden konnte, offensichtlich
verstrichen. Er ist zu berechnen vom Zeitpunkt der Erstein-
tragung der neuen Firma, die am 31.1.2011 erfolgt ist. Seit
diesem Zeitpunkt sind bislang bereits iiber drei Jahre verstri-
chen. Im Hinblick darauf, dass eine rechtzeitige Anmeldung
des Haftungsausschlusses als solche hier erfolgt ist, ist zwar
im Hinblick auf die Unverziiglichkeit der Bekanntmachung
kein zu strenger Maf3stab anzulegen. Andererseits hat sich
(das Vorliegen der Voraussetzungen des § 25 Abs. 1 HGB in
diesem Zusammenhang unterstellt) die an die tatsdchliche
Geschiftsiibernahme ankniipfende Verkehrsauffassung, der
neue Unternehmenstriiger sei zur Ubernahme der Verbind-
lichkeiten des friitheren Inhabers bereit (BGHZ 29, 1, 3 =
NIW 1959, 241, 242), zwischenzeitlich bereits so verfestigt,
dass dieser Tatbestand durch eine nunmehr erfolgende Be-
kanntmachung eines Haftungsausschlusses nicht mehr besei-
tigt werden kann. Wie bereits ausgefiihrt, ist in diesem
Zusammenhang unerheblich, auf welche Ursachen die Verzo-
gerung der Eintragung und Bekanntmachung zuriickzufiihren
ist, zumal die urspriingliche Anmeldung unter dem 6.1.2011
zuriickgenommen wurde (vgl. hierzu insgesamt OLG Hamm,
NJW-RR 94, 1119).

Internationales Privatrecht

16. BGB § 1385; EGBGB Art. 14 Abs. 1, Art. 15 Abs. 1;
FamFG § 119 Abs. 2; ZPO § 916 Abs. 1, § 917 Abs. 1 und
Abs. 2 Satz 1, § 920 Abs. 2 (Anwendung des aktuell geltenden
auslindischen Rechts im Rahmen von Art. 15 Abs. 1 EGBGB)

Ist nach Art. 15 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 EGBGB ausléindi-
sches Giiterrecht anzuwenden, kommt es auf das aktuell
geltende Recht an.

OLG Celle, Beschluss vom 31.3.2014, 15 UF 186/13

Die Beteiligten haben am 18.1.1986 in der damaligen UdSSR, in der
Ortschaft K in der M S, der heutigen Republik M, geheiratet. Sie
waren damals russische Staatsangehorige. Zwischenzeitlich sind
beide deutsche Staatsangehorige.

Die Beteiligten leben seit ca. 2010 getrennt. Das Scheidungsverfah-
ren ist seit dem 5.4.2012 rechtshidngig. Der Antragsgegner hat ein in
seinem Alleineigentum stehendes, mit einem Doppelhaus bebautes
Grundstiick in S. mit notariellem Vertrag vom 25.4.2013 verdufert.
Er ist auerdem Eigentiimer eines Einfamilien-/Bootshauses am S in
L (Russische Foderation) und eines Sportbootes.

Die Antragstellerin behauptet, der Antragsgegner habe seinen Le-
bensmittelpunkt nach Russland verlegt, habe dort eine Freundin und
einen Sohn. Sie errechnet sich einen Zugewinnausgleichsanspruch
von 118.855,79 €. Wegen der weiteren Einzelheiten der Berechnung
wird auf die Beschwerdebegriindung vom 18.10.2013 Bezug genom-
men (BI. 118 ff.).

Nachdem das AG zunidchst ohne Anhorung des Antragsgegners
mit Beschluss vom 15.5.2013 den dinglichen Arrest wegen eines
Betrages von 68.853,54 € angeordnet hatte, hat es nach dessen
Widerspruch den Antrag der Antragstellerin in dem angefochtenen
Beschluss zuriickgewiesen. Mit ihrer Beschwerde verfolgt die An-
tragstellerin ihren erstinstanzlichen Antrag weiter.

Die Antragstellerin hat vor dem Kreisgericht T in der Region K (Rus-
sische Foderation) einen Antrag auf Zugewinnausgleich gestellt und
beantragt, ihr die Hilfte an dem Eigentum an dem (néher bezeichne-
ten) Bootshaus zu tibertragen. Das Verfahren endete mit einer Abwei-
sung der Antrige der Antragstellerin, nachdem im Termin vom
26.12.2013 niemand erschienen war.
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Aus den Griinden.:

1L
Die Beschwerde ist zuldssig und hat in der Sache Erfolg.

1. Es ist deutsches Recht anzuwenden. Der Senat hat von
Amts wegen zu priifen, welches materielle Recht anzuwen-
den ist, wenn die Anwendung ausldndischen Rechts in Be-
tracht kommt (BGH, NJW 1998, 1321).

Gemil Art. 15 Abs. 1 EGBGB unterliegen die giiterrechtli-
chen Wirkungen der Ehe dem bei der EheschlieBung fiir die
allgemeinen Wirkungen der Ehe maB3gebenden Recht. Nach
Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB ist fiir die allgemeinen Wirkun-
gen der Ehe zunichst auf das Recht des Staates abzustellen,
dem beide Ehegatten angehorten. Beide Ehegatten waren zum
Zeitpunkt der EheschlieBung russische Staatsangehorige, so
dass sich die giiterrechtlichen Wirkungen der Ehe nach russi-
schem Recht richten. Da ausschlieBlich auf den Zeitpunkt der
EheschlieSung abzustellen ist (,,Unwandelbarkeit®), ist es un-
erheblich, dass die Beteiligten inzwischen beide die deutsche
Staatsbiirgerschaft besitzen.

In der Rechtsprechung ist umstritten, auf welchen Rechtsstand
bei dem nach Art. 15 Abs. 1 EGBGB anzuwendenden auslin-
dischen Recht abzustellen ist. Nach der sog. Versteinerungs-
theorie werden Rechtsidnderungen des fremden Rechts von der
Verweisung nicht erfasst, so dass es ausschlieflich auf das
zum Zeitpunkt der EheschlieBung geltende auslédndische Recht
ankommt (BGH, NJW 1963, 1975, 1976 f.; OLG Niirnberg,
FamRZ 2011, 1509, 1510). Wesentliches Argument hierfiir
war der Schutz vor politisch motivierten Rechtséinderungen,
die hdufig der Fluchtgrund waren (BGH, a. a. O.) und die
Gesetzesbegriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung
zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts (OLG Niirn-
berg, a. a. O., unter Hinweis auf BT-Drucks. 10/504, S. 57 f.).

Nach der wohl herrschenden Meinung ist auf das heute gel-
tende auslidndische Recht abzustellen (OLG Hamm, FamRZ
2010, 975, 976; OLG Diisseldorf, FamRZ 2011, 1510, 1512
m. w. N., zu beiden Auffassungen).

Der Senat folgt der Auffassung, dass sich die Verweisung auf
das aktuell geltende Recht des fremden Staates bezieht.

So handelt es sich bei der Verweisung in Art. 14 Abs. 1 Nr. 1
EGBGB gemil Art. 4 Abs. 1 Satz 1 EGBGB um eine Ge-
samtverweisung, die auch das ausldndische Internationale
Privatrecht umfasst. Enthilt dies eine Riickverweisung auf
das deutsche Recht, wird diese nach Art. 4 Abs. 1 Satz 2
EGBGB akzeptiert.

Soweit nun das ausléndische Kollisionsrecht eine wandelbare
Ankniipfung beinhaltet, etwa auf den jeweiligen Aufenthalt
oder die Staatsangehorigkeit abstellt, handelt es sich um eine
bewegliche Riickverweisung. Damit akzeptiert das deutsche
Kollisionsrecht, dass sich aus der Veridnderung mafgeblicher
Ankniipfungstatsachen eine Wandlung des Giiterrechtsstatuts
ergeben kann.

Dies spricht gegen die Auffassung, wonach es auf das Recht
des fremden Staates allein zum Zeitpunkt der EheschlieBung
ankommt, weil sich bereits aus dem fremden Kollisionsrecht
eine Wandelbarkeit ergeben kann. Es wire daher wenig {iber-
zeugend, unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes die
Anderungen des Rechts des fremden Staates unberiicksichtigt
zu lassen. Denn so wie die Beteiligten in der Lage sind, die
giiterrechtlichen Folgen von Verdnderungen ihrer Lebensver-
hiltnisse nach Maligabe des internationalen Privatrechts zu
tiberblicken, werden sie dies auch hinsichtlich der Rechtsent-
wicklung ihres vormaligen Heimatrechts konnen (OLG
Hamm, FamRZ 2010, 975, 976).

Das von der Gegenauffassung herangezogene Argument des
Schutzes vor politisch motivierten Anderungen ist aufgrund
des Gesetzes iiber den ehelichen Giiterstand von Vertriebenen
und Fliichtlingen vom 4.8.1969 und der weiteren historischen
Entwicklung iiberholt (OLG Hamm, FamRZ 2010, 975, 976;
OLG Diisseldorf, FamRZ 2011, 1510, 1512). Auch trigt der
Hinweis der Gegenauffassung auf die Gesetzesbegriindung
nicht, weil diese lediglich die Frage der Unwandelbarkeit des
Giiterrechtsstatuts zum Gegenstand hat und sich nicht mit der
Frage der Wandelbarkeit des auslidndischen Rechts befasst.

Als weiteres Argument fiir die Auffassung, dass auf das der-
zeit geltende ausldndische Recht abzustellen ist, tritt hinzu,
dass auch Ehen, fiir deren allgemeine Wirkungen bei Ehe-
schlieBung deutsches Recht gilt, an der Rechtsentwicklung
des deutschen Giiterrechts teilhaben. Es wire daher kaum
nachvollziehbar, warum nicht das jeweils geltende auslédn-
dische Recht zur Anwendung gelangen sollte, ist doch bei
Ehen, fiir deren giiterrechtliche Verhiltnisse das deutsche
Recht gilt, ebenso das jeweils geltende deutsche Recht anzu-
wenden. So entwickelt der Gesetzgeber das Giiterrecht auch
fiir bereits geschlossene Ehen fort und belésst es bei punktu-
ellen Ubergangsvorschriften, wie Art. 229 § 20 Abs. 2
EGBGB belegt.

Daher ist das Recht der Russischen Foderation anzuwenden.
In dessen internationalen Kollisionsrecht findet sich eine
(wandelbare) Riickverweisung auf das deutsche Recht. Nach
Art. 161 Nr. 1 S. 1 des Familiengesetzbuches der Russischen
Foderation vom 29.12.1995 (Lorenz in Bergmann/Ferid/
Henrich, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Lander-
teil ,,Russische Foderation®, Stand 10.7.2013) bestimmen
sich die vermogenswerten Rechte und Pflichten der Ehegatten
nach der Gesetzgebung des Staates, auf dessen Gebiet sie
ihren gemeinsamen Wohnsitz haben oder ihren letzten ge-
meinsamen Wohnsitz hatten. Da die Beteiligten zumindest
ihren letzten gemeinsamen Wohnsitz in Deutschland hatten,
ist nach dem russischen Kollisionsrecht deutsches Giiterrecht
anzuwenden.

Der Umstand, dass die Antragstellerin vor dem Kreisgericht T
in der Region K (Russische Foderation) ein Verfahren gefiihrt
hat, hat keine Auswirkung auf das anzuwendende Recht, weil
dies nicht der Disposition der Antragstellerin unterliegt.

Das Verfahren vor dem Kreisgericht T fiihrt auch nicht zur
Unzuldssigkeit des vorliegenden Verfahrens. Einerseits ist das
dortige Verfahren durch Abweisung des Antrags der Antrag-
stellerin im Termin vom 26.12.2013 beendet, andererseits
hitte das hiesige Verfahren nach dem Priorititsprinzip (vgl.
Zoller/Geimer, ZPO, 30. Aufl. 2014, IZPR Rdnr. 96) Vorrang
vor dem dortigen Verfahren, da es friiher eingeleitet wurde.

(...)

Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht

17. BGB §§ 1030, 1147; ZPO §§ 325, 727, 794 Abs. 1 Nr. 5,
§ 800; ZVG §§ 146, 150 Abs. 2 (Erteilung einer titelerwei-
ternden Klausel: Urkunde ist ausreichender Vollstreckungs-
titel fiir unbeschrinkte Anordnung der Zwangsverwaltung)

Hat sich der Grundstiickseigentiimer in einer notariellen
Grundschuldbestellungsurkunde der sofortigen Zwangs-
vollstreckung in der Weise unterworfen, dass die Zwangs-
vollstreckung aus der Urkunde gegen den jeweiligen
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Eigentiimer des Grundstiicks zuliissig sein soll, kann
gegen den Berechtigten eines im Rang nach der Grund-
schuld in das Grundbuch eingetragenen Niebrauchs eine
die eingeschriinkte Rechtsnachfolge ausweisende Vollstre-
ckungsklausel erteilt werden (titelerweiternde Klausel).
Die mit ihr versehene Urkunde ist ein fiir die unbe-
schriinkte Anordnung der Zwangsverwaltung ausreichen-
der Vollstreckungstitel.

BGH, Beschluss vom 26.3.2014, V ZB 140/13

Die Schuldnerin ist Eigentiimerin der in dem Eingang dieses Be-
schlusses bezeichneten Grundstiicke. Diese sind mit einer am
26.10.1990 in die Grundbiicher jeweils in Abteilung III Nr. 2 einge-
tragenen Gesamtgrundschuld tiber 100.000 DM und mit einer im Jahr
1995 jeweils in Abteilung III Nr. 15 eingetragenen Gesamtgrund-
schuld tiber 1.000.000 DM belastet. In den Eintragungsvermerken
heil3t es:

,.Vollstreckbar nach § 800 ZPO.*

Inhaberin der Grundschulden ist nunmehr die Gldubigerin. Im Jahr
2002 wurde zugunsten der NieBbrauchsberechtigten ein NieSbrauch
in die Grundbiicher eingetragen. Die Gldubigerin erwirkte die Ertei-
lung vollstreckbarer Ausfertigungen der Grundschuldbestellungsur-
kunden mit Rechtsnachfolgeklauseln auch gegen die NieSbrauchsbe-
rechtigte.

Mit Beschluss vom 5.8.2010 hat das AG den Beitritt der Glaubigerin
aus dem jeweils in Abteilung III Nr. 15 der Grundbiicher eingetrage-
nen Gesamtrecht zu einem damals aus dem jeweils in Abteilung III
Nr. 2 eingetragenen Gesamtrecht betriebenen, spiter aufgehobenen
Zwangsverwaltungsverfahren zugelassen. Den Antrag der Schuldne-
rin und der Niefbrauchsberechtigten, diesen Beschluss aufzuheben,
hat das AG mit Beschluss vom 28.11.2011 zuriickgewiesen. Die da-
gegen gerichtete sofortige Beschwerde ist erfolgreich gewesen. Das
LG hat die Beschliisse vom 5.8.2010 und vom 28.11.2011 aufgeho-
ben und den Antrag der Glaubigerin auf Zulassung des Beitritts zu-
riickgewiesen.

Am 15.4.2011 hat das AG den Beitritt der Gldubigerin aus dem
jeweils in Abteilung IIT Nr. 2 der Grundbiicher eingetragenen Ge-
samtrecht zu dem aus dem jeweils in Abteilung III Nr. 15 eingetrage-
nen Recht betriebenen Zwangsverwaltungsverfahren zugelassen.
Auch die dagegen gerichtete sofortige Beschwerde der Schuldnerin
und der Niebrauchsberechtigten ist erfolgreich gewesen. Das LG hat
den Beitrittsbeschluss aufgehoben und den Antrag der Glaubigerin
auf Zulassung des Beitritts zuriickgewiesen.

(...)

Aus den Griinden:
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(...)

a) Nach der Rechtsprechung des BGH (Beschluss vom
14.3.2003, IXa ZB 45/03, NJW 2003, 2164 f.) hat der die
Zwangsvollstreckung betreibende Grundschuldgldubiger fiir
die — wie hier — unbeschrinkte Anordnung der Zwangsver-
waltung bei einem — ebenfalls wie hier — nachrangig eingetra-
genen Niefbrauch einen auf den NiefSbrauchsberechtigten
lautenden Duldungstitel vorzulegen. Dies ist deshalb erfor-
derlich, weil sich der von dem Vollstreckungsgericht bestellte
Zwangsverwalter den Besitz an dem der Zwangsverwaltung
unterliegenden Grundstiick verschaffen muss, damit er den
betreibenden Gldubiger aus den Ertrignissen des Grundstiicks
befriedigen kann (§§ 146, 150 Abs. 2, § 152 Abs. 1 ZVG),
dem NieBbrauchsberechtigten jedoch ebenfalls das Besitz-
und Nutzungsziehungsrecht an dem Grundstiick zusteht
(§ 1030 Abs. 1, § 1036 Abs. 1 BGB). Da die Zwangsvollstre-
ckung nur gegen denjenigen betrieben werden darf, der in
dem Vollstreckungstitel oder in der Vollstreckungsklausel
(§ 727 ZPO) als Vollstreckungsschuldner namentlich benannt

ist, und da bei der Zwangsverwaltung allein diesem die Ver-
waltung und Benutzung des Grundstiicks entzogen werden
(§ 148 Abs. 2 ZVG), betrifft die in den Grundschuldbestel-
lungsurkunden enthaltene Unterwerfung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung (§ 800 Abs. 1 ZPO) lediglich den je-
weiligen Eigentiimer des Grundstiicks, nicht jedoch einen
Niefbrauchsberechtigten. Diesen kann der Zwangsverwalter
nur dann aus seinem Besitz setzen und an dessen Stelle die
Nutzungen ziehen, wenn die Zwangsverwaltung aufgrund
eines auf die Duldung der Zwangsvollstreckung auch gegen
den Niebrauchsberechtigten gerichteten Titels angeordnet
worden ist.

(...)

2. Zu Unrecht meint das Beschwerdegericht jedoch, dass
die auch mit Vollstreckungsklauseln gegen die NieSbrauchs-
berechtigte versehenen Grundschuldbestellungsurkunden
keine fiir die unbeschrinkte Anordnung der Zwangsverwal-
tung ausreichenden Duldungstitel seien.

a) Auf die Duldung der Zwangsvollstreckung gerichtete
Titel sind nicht nur solche, welche in einem Klageverfahren
ergangen sind, sondern auch notarielle Urkunden, in denen
sich der Grundstiickseigentiimer der sofortigen Zwangsvoll-
streckung in der Weise unterworfen hat, dass die Zwangsvoll-
streckung aus der Urkunde gegen den jeweiligen Eigentiimer
des Grundstiicks zuldssig sein soll (§ 794 Abs. 1 Nr. 5, § 800
ZPO). Zur Vollstreckung aus diesen Urkunden ist es not-
wendig, dass sie mit einer Vollstreckungsklausel (§ 725 ZPO)
versehen sind und beides vor oder spitestens bei dem Beginn
der Zwangsvollstreckung dem Schuldner zugestellt wird
(§ 750 Abs. 1 und 2, § 795 Satz 1 ZPO).

b) Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Die notariellen
Grundschuldbestellungsurkunden enthalten Vollstreckungs-
unterwerfungen gemif} § 800 Abs. 1 Satz 1 ZPO. Die Unter-
werfung ist in den Grundbiichern eingetragen. Von den Ur-
kunden wurden vollstreckbare Ausfertigungen erteilt (§ 724
Abs. 1, § 795 Satz 1, § 797 Abs. 2 Satz 1 ZPO). Die Gliubi-
gerin als Rechtsnachfolgerin der urspriinglichen Grund-
schuldgldubigerin erhielt Vollstreckungsklauseln (§ 727,
§ 795 Satz 1 ZPO). Auch gegen die Nief3brauchsberechtigte
wurden Vollstreckungsklauseln erteilt, allerdings mit der —
zutreffenden — Einschridnkung, dass die Zwangsvollstreckung
auf die Duldung der Zwangsverwaltung der mit dem Nief3-
brauch belasteten Grundstiicke gerichtet ist. SchlieBlich fehlt
es auch nicht an der Zustellung der Urkunden nebst Vollstre-
ckungsklauseln an die Schuldnerin und an die Niebrauchs-
berechtigte.

c) Die Erteilung der gegen die Niefbrauchsberechtigte ge-
richteten — eingeschrinkten — Vollstreckungsklauseln beruht
auf § 727 ZPO 1. V. m. §§ 325, 795 Satz 1 ZPO. Danach kann
unter bestimmten, hier gegebenen Voraussetzungen eine voll-
streckbare Ausfertigung gegen denjenigen erteilt werden, der
nach der Errichtung der Grundschuldbestellungsurkunde
Rechtsnachfolger des in der Urkunde bezeichneten Schuld-
ners geworden ist (BGH, Urteil vom 9.12.1992, VIII ZR
218/91, NJW 1993, 1396, 1397 m. w. N.). Rechtsnachfolger
in diesem Sinn ist nach einhelliger Auffassung in Rechtspre-
chung und Literatur nicht nur derjenige, der in die volle
Rechtsstellung seines Vorgéngers eingetreten ist, sondern
auch derjenige, der eine mindere Rechtsstellung erworben
hat, wie zum Beispiel ein NieBbrauchsberechtigter (RGZ 82,
35, 38; OLG Dresden, Rpfleger 2006, 92, 93; Hk-ZPO/Saen-
ger, 5. Aufl., § 325 Rdnr. 9; MiinchKommZPO/Gottwald,
§ 325 Rdnr. 28; Musielak, ZPO, 10. Aufl., § 325 Rdnr. 7;
Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl., § 325 Rdnr. 21; Zsller/
Vollkommer, ZPO, 30. Aufl., Rdnr. 20). Hat dieser — wie hier
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— den NieBbrauch im Rang nach der Grundschuld erlangt,
kann gegen ihn eine — die eingeschriankte Rechtsnachfolge
ausweisende — Vollstreckungsklausel erteilt werden (titel-
erweiternde Klausel). Die mit ihr versehene Grundschuld-
bestellungsurkunde ist der fiir die unbeschrinkte Anordnung
der Zwangsverwaltung notwendige Duldungstitel (OLG
Dresden, Rpfleger 2006, 92, 93; Staudinger/Wolfsteiner,
Bearb. 2009, § 1124 Rdnr. 22; Engels in Dassler/Schiffhauer/
Hintzen/Engels/Rellermeyer, ZVG, 14. Aufl., § 145 Rdnr. §;
Stober, ZVG, 20. Aufl., § 145 Rdnr. 11; Depre/Mayer, Die
Praxis der Zwangsverwaltung, 7. Aufl., § 1 Rdnr. 66; Har-
meyer/WutzkelForster/Hintzen, Zwangsverwaltung, 5. Aufl.,
§ 146 ZVG Rdnr. 12).

(..)

18. BGB § 242; InsO § 159 (Anspruch eines Insolvenzver-
walters gegen einen Gldubiger des Insolvenzschuldners auf
Erteilung einer Loschungsbewilligung fiir eine auf dem
Schuldnergrundstiick eingetragene nachrangige Zwangssi-
cherungshypothek)

1. Ein Insolvenzverwalter kann von einem Glaubiger
des Insolvenzschuldners verlangen, dass dieser der
Loschung einer zu seinen Gunsten auf einem Grund-
stiick des Schuldners eingetragenen nachrangigen
Zwangssicherungshypothek zustimmt, wenn das
Grundstiick durch vorrangige Grundpfandrechte
derart wertausschopfend belastet ist, dass eine Ver-
wertung offensichtlich nicht zu einer auch nur teil-
weisen Befriedigung dieses Glaubigers fithren kann
und das Grundstiick nur durch die Léschungsbewilli-
gung im Insolvenzverfahren wirtschaftlich sinnvoll
verwertbar ist. Dies gilt auch dann, wenn zwischen
dem Schuldner und dem Gléubiger keine rechtsge-
schiiftlichen Beziehungen bestehen.

2. Der Glidubiger kann die Erteilung der Loschungs-
bewilligung nicht von der Zahlung einer Léstig-
keitsprimie abhéingig machen.

OLG Niirnberg, Urteil vom 19.11.2013, 4 U 994/13

Der Klédger fordert als Insolvenzverwalter iiber das Vermogen des
Schuldners von dem Beklagten die Bewilligung der Loschung einer
Zwangssicherungshypothek, die auf einem im Miteigentum des
Schuldners stehenden Wohnungs- und Teileigentum an einem Haus-
grundstiick im Grundbuch eingetragen ist.

Der Kliger ist Insolvenzverwalter iiber das Vermogen des Schuld-
ners. Der Schuldner war zunichst Eigentiimer zu /4 an dem Grund-
stiick, vorgetragen in dem Grundbuch des AG ... fiir ..., Band ...,
Blatt in ..., mit einer Gesamtfliche von 610 m2. Mit Notarvertrag
vom 27.11.1989 und Nachtrag zum Uberlassungsvertrag vom
26.7.1990 wurde an dem Grundstiick Wohnungs- und Teileigentum
begriindet. Die Schwester des Schuldners bekam von den Eltern die
Hilfte an Grundbuch Flur-Nr. ... iiberlassen. Die andere Grund-
stiicksflache mit dem darauf stehenden Gebédude aus dem Jahr 1955
betrigt circa 305 m2. Eine Vermessung des Grundstiicks fand nicht
statt. An diesem hilftigen Anteil des Gesamtgrundstiicks verbunden
mit dem Sondereigentum (Altbau) hatte der Schuldner urspriinglich
ein Viertel Miteigentumsanteil. Dieser Viertel Miteigentumsanteil ist
im Grundbuch auf den ersten drei Rangstellen mit Zwangssiche-
rungshypotheken zugunsten des Freistaates Bayern in Hohe von ins-
gesamt 222.204,19 € belastet. An vierter Rangstelle im Grundbuch
ist wegen Steuerschulden des Schuldners eine Zwangssicherungs-
hypothek zugunsten des Beklagten in Hohe von 31.616,82 € einge-
tragen.

An diesem, nach der Begriindung von Wohnungs- und Teileigentum
verbliebenen Grundstiick mit einer Fldche von circa 305 m? hat der

Schuldner im Wege der Erbfolge einen weiteren Miteigentumsanteil
in Hohe eines weiteren Viertels erlangt und ist somit neben seiner
Schwester Miteigentiimer zu je ¥2. Der wihrend des Insolvenzverfah-
rens aufgrund Erbschaft hinzugewonnene Miteigentumsanteil von
einem Viertel ist belastungsfrei und Teil der Insolvenzmasse.

Der Kldger beabsichtigt nunmehr, den hilftigen Miteigentumsanteil
des Schuldners an dem belasteten Grundstiick zugunsten der Gesamt-
heit der Gldubiger freihidndig an die Schwester des Schuldners zu
verduBern. Diese hat Interesse daran bekundet, den hilftigen Mitei-
gentumsanteil ihres Bruders fiir 40.000 € zu erwerben. Zur Ermog-
lichung des freihindigen Verkaufs bemiihte sich der Kldger darum,
Lastenfreistellungserkldarungen der Glaubiger zu erreichen. Der vor-
rangig gesicherte Freistaat Bayern erklirte sich fiir den Fall der frei-
hindigen VerduBerung des Miteigentumsanteils bereit, hinsichtlich
der drei erstrangig zu seinen Gunsten im Grundbuch eingetragenen
Zwangssicherungshypotheken Lastenfreistellung zu erteilen und bot
dem Beklagten eine Abstandszahlung zur Lastenfreistellung in Hohe
von 200 € an, was von dem Beklagten abgelehnt wurde. Der Be-
klagte wurde mit Schreiben des Kldgers vom 19.7.2011 ergebnislos
zur Lastenfreistellung oder Loschungsbewilligung aufgefordert.

()

Aus den Griinden:

1L

Die zuldssige Berufung hat im Hauptsacheanspruch Erfolg.
Der Kldger kann von dem Beklagten gemifl § 242 BGB
verlangen, dass dieser unter Freistellung von den hiermit ver-
bundenen Kosten der Loschung der zugunsten des Beklagten
im Grundbuch eingetragenen Zwangssicherungshypothek
zustimmt.

(...

2. Der Klidger als Insolvenzverwalter iiber das Vermogen
des Schuldners, der gemél § 159 InsO zu einer unverziigli-
chen Verwertung des Schuldnervermogens verpflichtet ist,
kann von dem Beklagten aus § 242 BGB die Bewilligung der
Loschung der Zwangssicherungshypothek verlangen. Die
Verweigerung der Loschung ist im vorliegenden Fall rechts-
missbrauchlich, da die Zwangssicherungshypothek offen-
sichtlich wertlos ist und die Verweigerung der Loschung der
wertlosen Sicherung einer wirtschaftlich sinnvollen Verwer-
tung des Sicherungsgutes im Wege steht.

a) Nach gefestigter obergerichtlicher Rechtsprechung, der
sich der Senat anschlief3t, entsteht durch den Vollstreckungs-
eingriff zwischen dem Vollstreckungsgldubiger und dem
Vollstreckungsschuldner eine gesetzliche Sonderbeziehung
privatrechtlicher Art, die den Glaubiger verpflichtet, auch die
Interessen des Schuldners zu wahren (vgl. BGH, Urteil vom
10.2.2005, NJW 2005, 1121; BGH, Urteil vom 30.10.1984,
NIJW 1985, 3080; zustimmend auch Zéller/Stober, ZPO,
30. Aufl., vor § 704 Rdnr. 12a m. w. N.). Selbst zwischen dem
Vollstreckungsgldubiger und einem Drittberechtigten kann
sich aus der Gestaltung des Vollstreckungsrechts eine solche
gesetzliche Sonderbeziehung privatrechtlicher Art ergeben,
aus der Riicksichtnahmepflichten des Gldubigers gegeniiber
dem Dritten folgen (vgl. BGH, Urteil vom 7.3.1972, NJW
1972, 1048 und Festhaltung in BGH, Urteil vom 30.10.1984,
NJW 1985, 3080).

b) Diese privatrechtliche Sonderbeziehung wird bereits
durch den Vollstreckungseingriff als solchen begriindet, den
der Beklagte hier durch die Eintragung der Zwangssiche-
rungshypothek auf dem im Miteigentum des Schuldners
stehenden Grundstiick betrieben und verwirklicht hat. Dass
der Beklagte derzeit keine weiteren Vollstreckungsaktivititen
entfaltet, ldsst die einmal entstandene Sonderbeziehung
nicht entfallen, denn der Vollstreckungseingriff dauert noch
an. Bei Eintragung einer Zwangshypothek endet die Zwangs-
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vollstreckung erst mit der Befriedigung des Gldubigers aus
dem Grundstiick (vgl. Zoller/Herget, a. a. O., § 771 Rdnr. 7
m. w. N.).

c) Die aus der Sonderbeziehung folgende Pflicht, auf die
Interessen des Schuldners Riicksicht zu nehmen, fiihrt im
vorliegenden Fall bei der gebotenen wertenden Betrachtungs-
weise dazu, dass der Beklagte sein wertloses Sicherungsrecht
aufgeben muss, um dem Klidger dadurch Gelegenheit zu einer
wirtschaftlich sinnvollen Verwertung des Schuldnervermo-
gens und dadurch zu einem moglichst weitreichenden Abbau
der Verbindlichkeiten des Schuldners zu geben.

aa) Aufgrund der vorliegenden Fakten steht fiir den Senat
fest, dass die fiir den Beklagten eingetragene Zwangssiche-
rungshypothek offensichtlich wertlos ist und der Beklagte
wegen seines Nachrangs bei keiner der in Betracht kommen-
den Verwertungsarten eine Aussicht auf auch nur teilweise
Befriedigung hat.

Der Kldger hat den derzeitigen Verkehrswert des Gesamt-
grundstiicks mit circa 80.000 € angegeben, der Beklagte hat
nach dem Hinweis des Senats das Bestreiten des Wertes aus-
driicklich aufgegeben. Fiir den mit der Zwangssicherungs-
hypothek des Beklagten belasteten !/4+-Grundstiicksanteil
ergibt sich damit ein Verkehrswert in der Gré3enordnung von
circa 20.000 €. Anhaltspunkte dafiir, dass durch freihidndigen
Verkauf oder Zwangsversteigerung ein wesentlich hoherer
Betrag zu erzielen wiire, sind weder vorgetragen noch ersicht-
lich, insbesondere auch aufgrund des Umstandes, dass ein
auBenstehender Kiufer oder Ersteigerer nicht das Allein-
eigentum an einem Grundstiick erhielte, sondern neben der
Schwester des Schuldners nur Miteigentiimer wiirde und
sich iiber die weitere Verwendung des Grundstiicks mit der
Schwester des Schuldners auseinandersetzen miisste.

Dem Verkehrswert des !/s-Grundstiicksanteils in Hohe von
circa 20.000 € stehen vorrangige Zwangssicherungshypo-
theken des Freistaates Bayern in Hohe von insgesamt
222.204,19 € gegeniiber, die ausweislich der amtlichen Mit-
teilung des Finanzamts Sch vom 22.6.2009 (Anlage K 9) noch
zu 200.240,03 € valutiert sind. Selbst wenn es dem Klédger
gelingen sollte, den belasteten Grundstiicksteil zu einem
Mehrfachen seines Verkehrswertes zu verwerten, ginge der
Beklagte dennoch bei einer Verteilung des Erloses in jedem
Falle leer aus. Derartige offensichtlich wertlose Grundpfand-
rechte werden in der insolvenzrechtlichen Literatur auch als
».Schornsteinhypotheken* bezeichnet (vgl. die Anmerkung
von Rein zu BGH, Beschluss vom 20.3.2008, NZI 2008, 365
m. w. N.).

bb) Der Senat ist davon iiberzeugt, dass der belastete Mit-
eigentumsanteil an dem Grundstiick im vorliegenden Fall nur
dann einer wirtschaftlich sinnvollen Verwertung zugefiihrt
werden kann, wenn die eingetragenen Grundschulden ge-
16scht werden. Da der vorrangig gesicherte Freistaat Bayern
einer derartigen Losung zugestimmt hat, scheitert der vom
Kliger beabsichtigte freihdndige Verkauf an die Schwester
des Schuldners alleine an der Weigerung des Beklagten, seine
offensichtlich wertlose Zwangssicherungshypothek 16schen
zu lassen. Die Verweigerung verstoft deshalb gegen die vom
Vollstreckungsgldubiger zu wahrenden Interessen des Schuld-
ners und ist daher rechtsmissbriuchlich.

(1) Ein freihdndiger Verkauf unter Aufrechterhaltung der
Grundstiicksbelastungen kommt hier alleine schon deshalb
nicht in Betracht, weil der Erwerber in diesem Falle die
Grundpfandrechte mit iibernehmen miisste, die — wie bereits
ausgefiihrt — den Verkehrswert des Grundstiicks um ein Viel-
faches iibersteigen.

(2) Die wirtschaftlich sinnvolle Verwertung des Grundstiicks
im Wege der Zwangsversteigerung scheitert daran, dass die
auf dem Grundstiick lastenden Grundpfandrechte gemif
§§ 44, 45 Abs. 1 ZVG in das geringste Gebot aufzunehmen
sind und deshalb bei Erteilung des Zuschlags bestehen blei-
ben, § 52 Abs. 1 ZVG. Zwar besteht nach derzeitiger Geset-
zeslage fiir den Kldger die Moglichkeit, gemif3 § 174a ZVG
zu verlangen, dass bei der Feststellung des geringsten Gebots
nur die den Anspriichen aus § 10 Abs. 1 Nr. la ZVG vorge-
henden Rechte beriicksichtigt werden. Gegen diese Vorge-
hensweise sprechen jedoch zum einen verfassungsrechtliche
Bedenken (vgl. hierzu zum Beispiel Stober, NJW 2000,
3600), zum anderen ist das Zwangsversteigerungsverfahren
im Vergleich zum freihdndigen Verkauf mit nicht unerhebli-
chen Verfahrenskosten verbunden (obligatorische Einholung
eines Verkehrswertgutachtens gemill § 74a Abs. 5 ZVG;
weitere Kosten der Versteigerung etc.), wodurch der erziel-
bare Versteigerungserlos zumindest teilweise aufgezehrt
wiirde. Dem steht im Vergleich zu dem vom Kléger beabsich-
tigten freihidndigen Verkauf kein Vorteil gegeniiber. Auch fiir
den Beklagten wire mit dieser Vorgehensweise nichts gewon-
nen, da er wegen der wertausschopfenden vorrangigen Rechte
des Freistaates Bayern an dem Versteigerungserlos nicht
partizipieren wiirde, die Zwangssicherungshypothek des Be-
klagten aber in diesem Falle dennoch mit dem Zuschlag er-
loschen wiirde, §§ 174a, 52 Abs. 1, § 91 Abs. 1 ZVG.

cc) Die dargestellte Interessenlage fiihrt bei wertender Be-
trachtungsweise dazu, dass sich das Beharren des Beklagten
auf einer formal bestehenden, wirtschaftlich jedoch wertlosen
Rechtsposition aufgrund der damit verbundenen geschilder-
ten Nachteile fiir den Schuldner als rechtsmissbrauchlich dar-
stellt. Der Kldger hat deshalb aus § 242 BGB Anspruch auf
Abgabe der Loschungsbewilligung. Dieses Ergebnis steht im
Einklang mit mehreren obergerichtlichen Entscheidungen zur
Freigabe von Sicherheiten aus Treu und Glauben (vgl. OLG
Schleswig, Beschluss vom 23.2.2011, WM 2011, 1128; OLG
Karlsruhe, Urteil vom 29.9.2009, BeckRS 2009, 27250; OLG
Koln, Urteil vom 12.6.1995, WM 1995, 1801) und der Kom-
mentarliteratur (vgl. zum Beispiel MiinchKommlInsO,
2. Aufl., § 165 Rdnr. 107, 179). Zwar wird die Pflicht des
Gldubigers zur Riicksichtnahme auf die Interessen des
Schuldners dort aus schuldrechtlichen Beziehungen zwischen
Schuldner und Gldubiger abgeleitet. Wie ausgefiihrt begriin-
det jedoch bereits der blofie Vollstreckungszugriff eine ge-
setzliche Sonderbeziehung privatrechtlicher Art zwischen
Schuldner und Gldubiger und 16st Riicksichtnahmepflichten
aus. Auch die Interessenlage des vorliegenden Falles ist mit
denjenigen in den zitierten Entscheidungen zumindest ver-
gleichbar.

d) Der Beklagte kann die von ihm zu erkldrende Loschungs-
bewilligung auch nicht von der Zahlung einer , Listigkeits-
pramie durch den Kldger als Insolvenzverwalter abhingig
machen. Die Vereinbarung einer derartigen Geldleistung wire
nichtig (so ausdriicklich BGH, Beschluss vom 20.3.2008,
NZI 2008, 365. Der hierzu veroffentlichte ,,Praxishinweis‘ in
NIJW-Spezial 2008, 406, begriiit die Entscheidung, sanktio-
niere sie doch mit Recht die schon als unlauter zu bezeichnen-
den Bemiihungen von Gldubigern, deren Grundpfandrechte
offensichtlich wertlos seien, durch Ausnutzung formaler
Rechtspositionen eine vorrangige Befriedigung bloBer Insol-
venzforderungen in ersichtlich dem Grundsatz der Glidubiger-
gleichbehandlung widersprechender Weise zu erreichen).

(...)
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19. BNotO § 19 Abs. 1 Satz 1; BeurkG § 17 Abs. 1; BGB
§ 242 (Notarielle Belehrungspflicht iiber die rechtlichen
Folgen einer Anderung der bei Vertragsschluss gegebenen
Umstdnde)

Zur notariellen Belehrungspflicht iiber die rechtlichen
Folgen einer Anderung der bei Vertragsschluss gegebenen
Umstiinde (hier: Verzicht auf den Versorgungsausgleich in
einem vor dem Jahr 2001 geschlossenen Ehevertrag).

BGH, Urteil vom 15.5.2014, IIT ZR 375/12

Der Klager begehrt von der Beklagten als Erbin des Notars G S in M
Schadensersatz wegen Verletzung notarieller Amtspflichten bei der
Beurkundung eines Ehevertrags vom 25.10.2000.

In dem Ehevertrag schlossen der Klidger und seine spitere Ehefrau fiir
den Fall der Scheidung den Versorgungsausgleich aus. Unter Ziffer 4
Abs. 2 Satz 1 des Ehevertrags heif3t es:

,.Wir wollen unsere Versorgung entsprechend unseren Vermo-
genstrennungen auch getrennt beibehalten und fortsetzen.*

Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses war der Kliger als Zahnarzt ti-
tig. Seine Ehefrau betrieb zwei Einzelhandelsgeschifte. Die Eheleute
planten keine gemeinsamen Kinder und gingen davon aus, jeweils
mit ihrer eigenen Erwerbstitigkeit ihre Altersvorsorge aufbauen zu
konnen.

Im Jahr 2003 meldete die Ehefrau des Kldgers mit ihren Einzelhan-
delsgeschiften Insolvenz an. Sie gab ihre Berufstitigkeit auf und
begann — in Absprache mit dem Kliger — ein Studium. Am 13.1.2004
wurde eine gemeinsame Tochter geboren. AnschlieBend kiimmerte
sich die Ehefrau des Kldgers ausschlieBlich um die Betreuung der
gemeinsamen Tochter und die Pflege ihres erkrankten Vaters.

Mit Urteil des Familiengerichts R vom 24.2.2009 wurde die Ehe ge-
schieden. Das Familiengericht stellte fest, wegen der offensichtlich
einseitigen Benachteiligung der Ehefrau bei Abschluss der Vereinba-
rung liber den Verzicht auf die Durchfithrung des Versorgungsaus-
gleichs in dem notariellen Ehevertrag vom 25.10.2000 gingen beide
Parteien davon aus, dass die Vereinbarung unwirksam sei.

Der Klidger kann die durch die Durchfiihrung des Versorgungsaus-
gleichs eintretende Kiirzung seiner Rentenanwartschaft durch die
Zahlung von 58.457,04 € an das Versorgungswerk der Zahnérzte-
kammer abwenden. Er begehrt im Wege des Schadensersatzes von
der Beklagten als Erbin des den Ehevertrag vom 25.10.2000 beurkun-
denden Notars Zahlung dieses Betrags an das Versorgungswerk. Er
hat die Auffassung vertreten, der Notar habe amtspflichtwidrig weder
auf die Bedeutung des Ausschlusses des Versorgungsausgleichs und
eine mogliche Unwirksamkeit des Ehevertrags hingewiesen noch
Sorge dafiir getragen, dass bei der Ausformulierung des Ehevertrags
dieser einer richterlichen Inhaltskontrolle standhalte. Insbesondere
habe der Notar es unterlassen, Griinde in den Ehevertrag aufzuneh-
men, weshalb die Vereinbarung zum Versorgungsausgleich fiir beide
Seiten interessengerecht sei. Bei Aufkldrung durch den Notar dar-
iiber, dass der — ebenfalls vereinbarte — Unterhaltsverzicht und der
Ausschluss des Versorgungsausgleichs moglicherweise unwirksam
seien, hitte er, der Klidger, von der EheschlieBung abgesehen. Die
Amtspflichtverletzung des Notars sei daher kausal fiir den ihm ent-
standenen Schaden.

Die Beklagte hat eine Amtspflichtverletzung des Notars bestritten.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des Klédgers hat
das OLG unter Zuriickweisung der Berufung im Ubrigen die Be-
klagte verurteilt, an das Versorgungswerk der Zahnirztekammer
Nordrhein zu der Mitgliedsnummer des Klédgers einen Betrag von
58.457,04 € zu zahlen. Hiergegen richtet sich die vom erkennenden
Senat zugelassene Revision der Beklagten.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Revision der Beklagten fiihrt im Umfang der
Anfechtung zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur
Wiederherstellung der landgerichtlichen Entscheidung.

L

Nach Auffassung des Berufungsgerichts haftet die Beklagte
dem Kléger als Erbin des beurkundenden Notars gemif3 § 19
Abs. 1 Satz 1 BNotOi. V. m. § 1922 BGB aus Amtspflichtver-
letzung. Der Notar habe gegen seine aus § 17 Abs. 1 Satz 1
BeurkG folgende Pflicht verstofen, die Beteiligten iiber die
rechtliche Tragweite des Geschiifts zu belehren, indem er sie
nicht dariiber belehrt habe, dass der vereinbarte Ausschluss
des Versorgungsausgleichs bei einem spiteren Wegfall der
Geschiftsgrundlage unwirksam oder dem Klédger eine Beru-
fung hierauf nach Treu und Glauben verwehrt sein konne.
Zwar habe sich die Rechtsprechung des BGH zur Wirksam-
keits- und Ausiibungskontrolle bei Ehevertrigen erst nach
dem Ehevertrag herausgebildet. Auch vorher sei indes in der
Rechtsprechung anerkannt gewesen, dass sich die Berufung
auf einzelne Klauseln eines Ehevertrags als treuwidrig dar-
stellen konne und im Wege der Anwendung der Grundsitze
iiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage eine Unwirksam-
keit einzelner Regelungen in Betracht komme. Zudem habe
der Notar unter Ziffer 4 des Ehevertrags sogar die Geschéfts-
grundlage fiir den Ausschluss des Versorgungsausgleichs auf-
genommen, so dass es auf der Hand gelegen habe, dass es —
beispielsweise durch berufliche Verdnderungen oder die
Geburt eines Kindes — zu Anderungen habe kommen kdnnen.

Der Notar habe auch schuldhaft gehandelt, da ihm die Grund-
sdtze tiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage und der Ein-
wand treuwidrigen Verhaltens als allgemeine Rechtsgrund-
sitze hitten bekannt sein miissen. Angesichts der ausdriick-
lich in den Vertrag aufgenommenen Geschiftsgrundlage habe
deren Wegfall im Bereich des Moglichen gelegen. Auch habe
dem Notar die obergerichtliche und hchstrichterliche Recht-
sprechung zu Ehevertrigen, die der Fachpresse zu entnehmen
gewesen sei, bekannt sein miissen.

Die Pflichtverletzung sei fiir den geltend gemachten Schaden
kausal geworden. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
hitte der Kldger bei ordnungsgemifBer Belehrung durch den
Notar von der EheschlieBung abgesehen mit der Folge, dass er
dem durchgefiihrten Versorgungsausgleich nicht ausgesetzt
gewesen wire. Durch die Ubertragung der Anwartschaften
des Kldgers auf seine frithere Ehefrau sei das Anwartschafts-
recht des Kldgers beeintrichtigt worden. Die Klageforderung
entspreche dem Betrag, der zu zahlen sei, damit der Klidger so
gestellt werde, wie er stiinde, wenn nicht zugunsten seiner
fritheren Ehefrau auf seine Kosten Anwartschaften tibertragen
worden wiren.

II.

Diese Beurteilung hilt der rechtlichen Uberpriifung nicht
stand. Eine Amtspflichtverletzung des den Ehevertrag vom
25.10.2000 beurkundenden Notars liegt nicht vor. Der Notar
war insbesondere nicht verpflichtet, die Parteien des Ehever-
trags dariiber zu belehren, dass der vereinbarte Ausschluss des
Versorgungsausgleichs bei einem spéteren Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage unwirksam oder dem Kléger eine Berufung
hierauf nach Treu und Glauben verwehrt sein konnte.

1. a) Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 und 2 BeurkG soll der Notar
unter anderem die Beteiligten tiber die rechtliche Tragweite
des Geschifts belehren und dabei darauf achten, dass Irrtiimer
und Zweifel vermieden sowie unerfahrene und ungewandte
Beteiligte nicht benachteiligt werden. Die nach der Recht-
sprechung des BGH zur Wirksamkeits- und Ausiibungskon-
trolle bei Ehevertrigen nach § 138 BGB und § 242 BGB
(BGH, Urteil vom 11.2.2004, XII ZR 265/02, BGHZ 158, 81,
94 ff.; Beschluss vom 6.10.2004, XII ZB 110/99, FamRZ
2005, 26, 27) sich bei einem ehevertraglichen Ausschluss des
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Versorgungsausgleichs im Einzelfall ergebenden Rechtsfol-
gen der Unwirksamkeit des Ausschlusses des Versorgungs-
ausgleichs oder der Vertragsanpassung betreffen grundsitz-
lich die ,rechtliche Tragweite des Geschifts* im Sinne von
§ 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG, iiber die der Notar die Beteiligten
zu belehren hat (vgl. zum Begriff der rechtlichen Tragweite
des Geschifts im Sinne von § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG, BGH,
Urteil vom 2.6.2005, III ZR 306/04, NJW 2005, 2495).

Das Berufungsgericht geht jedoch zutreffend davon aus, dass
sich die vorgenannte Rechtsprechung des BGH erst als Folge
der Entscheidungen des BVerfG vom 6.2.2001 (NJW 2001,
957) und vom 29.3.2001 (NJW 2001, 2248) herausgebildet
hat (vgl. BGH, Urteil vom 11.2.2004, a. a. O., 86, nach bishe-
riger Rechtsprechung grundsitzlich volle Vertragsfreiheit;
vgl. zu den aus der neuen Rechtsprechung folgenden Beleh-
rungspflichten des Notars Bredthauer, NJW 2004, 3072,
3073 ff.; DNotl-Gutachten, DNotI-Report 2004, 185, 188;
Mayer, FPR 2012, 563, 564 f.; Haug/Zimmermann, Die
Amtshaftung des Notars, 3. Aufl., Rdnr. 519; Sandkiihler in
Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 7. Aufl., § 14 Rdnr. 178).
Sie kann dementsprechend nicht zur Begriindung einer Beleh-
rungspflicht des Notars zum Zeitpunkt der Beurkundung des
Ehevertrags vom 25.10.2000 herangezogen werden.

b) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts bestand
— zeitlich vor der neuen hochstrichterlichen Rechtsprechung
zur Wirksamkeits- und Ausiibungskontrolle bei Ehevertrigen
—keine Belehrungspflicht des beurkundenden Notars dariiber,
dass sich die Berufung auf den im Ehevertrag vereinbarten
Ausschluss des Versorgungsausgleichs als treuwidrig darstel-
len kann oder im Wege der Anwendung der Grundsitze iiber
den Wegfall der Geschiftsgrundlage die Unwirksamkeit des
Ausschlusses des Versorgungsausgleichs in Betracht kommt.

aa) Die (gednderten) Umstidnde, die dazu fiihren konnen,
dass sich die Berufung auf einzelne Klauseln eines notariellen
Vertrags (spiter) als rechtsmissbrauchlich (§ 242 BGB) dar-
stellt, konnen sehr vielgestaltig sein; welche Anforderungen
sich aus Treu und Glauben ergeben und wie sie sich auf der
Rechtsfolgenseite auswirken, lisst sich hinreichend zuverlis-
sig nur beantworten, wenn die gesamten Umstinde des Ein-
zelfalls zum maflgeblichen Zeitpunkt gewiirdigt werden. Es
wiirde die notariellen Pflichten nach § 17 Abs. 1 BeurkG weit
liberspannen, wenn der Notar stets alle denkbaren zukiinfti-
gen Entwicklungen in den Blick nehmen und rechtlich bewer-
ten miisste. Dies konnte zudem im Einzelfall Belehrungen in
einem Umfang notwendig machen, der dem Sinn und Zweck
der Belehrungspflicht, die Beteiligten iiber die rechtliche
Tragweite des Geschifts — verstindlich — zu belehren und
Irrtiimer zu vermeiden, widerspricht. Fiir die Belehrung dar-
liber, dass unter bestimmten Voraussetzungen eine Vertrags-
klausel in Anwendung der Grundsitze tiber die Storung der
Geschiftsgrundlage hinfillig werden konnte, gilt nichts ande-
res.

Eine solche notarielle Belehrung kann indes erforderlich sein,
wenn im Einzelfall zum Zeitpunkt der Beurkundung die ver-
tragliche Regelung erkennbar auf einer bestimmten Grund-
lage beruht, es nach der Lebenserfahrung als moglich er-
scheint, dass diese Grundlage kiinftig entfallen konnte, und
nach der bei der Beurkundung bestehenden Rechtslage oder
einer zu diesem Zeitpunkt sicher absehbaren Anderung der
Rechtslage der Wegfall dieser vertraglichen Grundlage dazu
fiihren kann, dass die vereinbarte Rechtsfolge nicht eintritt.

bb) Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht gegeben.

Zwar ist, wie das Berufungsgericht in revisionsrechtlich nicht
zu beanstandender Weise festgestellt hat, aus Ziffer 4 Abs. 2

Satz 1 des notariellen Vertrags vom 25.10.2000 erkennbar,
dass die Vertragsparteien zum Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses davon ausgingen, ihre bisher getrennte Versorgung beizu-
behalten und weiterhin getrennt aufzubauen. Die Fortsetzung
des getrennten Versorgungsaufbaus lag mithin dem vereinbar-
ten Ausschluss des Versorgungsausgleichs zugrunde. Ange-
sichts des Alters der Vertragsparteien von 45 Jahren (Kldger)
bzw. 35 Jahren (Ehefrau des Klidgers) mag es zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses auch nicht ausgeschlossen erschienen
sein, dass — entgegen der Planung der Eheleute — infolge der
Erziehung kiinftiger gemeinsamer Kinder die Grundlage
des fortgesetzten getrennten Versorgungsaufbaus entfallen
konnte.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts war jedoch
bei der Beurkundung des Ehevertrags am 25.10.2000 weder
aufgrund der seinerzeitigen Gesetzeslage und der dazu ergan-
genen (hochstrichterlichen) Rechtsprechung noch (insbeson-
dere) aufgrund einer zu diesem Zeitpunkt bereits sicher
absehbaren Anderung der Rechtsprechung erkennbar, dass im
Fall einer Anderung der — in Gestalt eines getrennten Ver-
sorgungsaufbaus geplanten — ehelichen Verhiltnisse sich die
Berufung auf den im Ehevertrag vereinbarten Ausschluss des
Versorgungsausgleichs als treuwidrig darstellen oder der Aus-
schluss des Versorgungsausgleichs im Wege der Anwendung
der Grundsitze iiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage un-
wirksam sein konnte.

(1) In dem vom Berufungsgericht angefiihrten Urteil des
BGH vom 28.11.1990 (XII ZR 16/90, NJW 1991, 913, 914)
war lediglich fiir einen ehevertraglich vereinbarten Unter-
haltsverzicht festgestellt worden, dass die Berufung darauf
gemil § 242 BGB fiir die Zeit ausgeschlossen sein konne, in
der wegen der Betreuung eines gemeinschaftlichen Kindes
eine Erwerbstitigkeit eines Ehegatten nicht moglich sei und
der Verzichtende mangels anderer Mittel auf Sozialhilfe an-
gewiesen wire. Ob eine solche Ausiibungskontrolle auch in
Bezug auf einen vereinbarten Ausschluss des Versorgungs-
ausgleichs in Betracht zu ziehen sein kann, ergibt sich aus der
Entscheidung nicht. Der BGH hat es vielmehr in seinem Be-
schluss vom 18.9.1996 (XII ZB 206/94, NJW 1997, 126, 128)
als zweifelhaft bezeichnet, ob die Grundsitze zum befristeten
Ausschluss der Berufung auf einen vereinbarten Unterhalts-
ausschluss auf den Fall des Verzichts auf den Versorgungsaus-
gleich tibertragen werden konnen. Er hat dies damit begriin-
det, dass das Wohl gemeinschaftlicher Kinder im Allgemei-
nen nicht beriihrt werde und eine Prognose der Bediirfnislage
des verzichtenden Ehegatten im Rentenalter mit erheblichen
Unsicherheiten behaftet sei. Angesichts dieser hochstrichter-
lichen Rechtsprechung bestand eine Belehrungspflicht des
beurkundenden Notars zu einer moglicherweise einge-
schriankten rechtlichen Wirksamkeit des in dem Ehevertrag
vom 25.10.2000 vereinbarten Ausschlusses des Versorgungs-
ausgleichs nicht.

(2) Gleiches gilt fiir die von dem Berufungsgericht ange-
fiihrte Entscheidung des OLG Miinchen vom 2.5.1994
(FamRZ 1995, 95, 96). Danach war mit der Geburt des
gemeinsamen Kindes dort die Geschiftsgrundlage fiir den
ehevertraglich vereinbarten Ausschluss des Versorgungsaus-
gleichs entfallen mit der Folge der Unwirksamkeit des Aus-
schlusses des Versorgungsausgleichs. Die Entscheidung
betraf zwar einen im Ansatz mit dem vorliegenden Fall ver-
gleichbaren Sachverhalt, wenn auch die Vertragsparteien in
dem dortigen Ehevertrag die Grundlagen fiir den Ausschluss
des Versorgungsausgleichs etwas deutlicher zum Ausdruck
gebracht hatten. Sie ist jedoch vereinzelt geblieben und lag
zum Zeitpunkt der Beurkundung am 25.10.2000 bereits ldn-
gere Zeit zuriick. Eine Belehrungspflicht des beurkundenden
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Notars mit dem vom Berufungsgericht angenommenen Inhalt
wurde durch sie — zumal angesichts des zeitlich nachfolgen-
den Beschlusses des BGH vom 18.9.1996 (a. a. O.) — nicht
ausgelost.

(3) Etwas anderes folgt auch nicht aus dem von der Revi-
sionserwiderung angefiihrten Beschluss des BGH vom
27.10.1993 (XII ZB 158/91, NJW 1994, 579). Der dort
hinsichtlich des Ausschlusses des Versorgungsausgleichs an-
genommene Wegfall der Geschiftsgrundlage war in den be-
sonderen und nahezu einzigartigen Umstinden des dortigen
Einzelfalls begriindet. Der Entscheidung kommt daher keine
Bedeutung fiir den Umfang notarieller Belehrungspflichten
bei ihr zeitlich nachfolgenden Beurkundungen von Ehever-
tragen zu.

Nach alledem war zum Zeitpunkt der Beurkundung am
25.10.2000 aufgrund der seinerzeitigen Rechtslage oder si-
cher absehbarer Anderungen der Rechtslage nicht erkennbar,
dass im Fall der Anderung der in Gestalt eines getrennten Ver-
sorgungsaufbaus geplanten ehelichen Verhiltnisse der in dem
Ehevertrag vereinbarte Ausschluss des Versorgungsausgleichs
nach § 242 BGB nicht oder jedenfalls nicht in vollem Umfang
wirksam war. Eine dahingehende Belehrungspflicht des beur-
kundenden Notars nach § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG bestand
mithin nicht.

2. Lediglich erginzend ist darauf hinzuweisen, dass selbst
wenn der beurkundende Notar mit der unterlassenen Beleh-
rung iiber die rechtliche Tragweite des vereinbarten Aus-
schlusses des Versorgungsausgleichs objektiv gegen die ihm
nach § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG obliegenden Belehrungs-
pflichten verstolen hitte, — entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts — ein schuldhaftes Handeln des Notars zu
verneinen ware.

Nach der Rechtsprechung des BGH ist es erforderlich, dass
sich der Notar iiber die Rechtsprechung der obersten Ge-
richte, die in den amtlichen Sammlungen und den fiir seine
Amtstitigkeit wesentlichen Zeitschriften veroffentlicht ist,
unterrichtet und die iiblichen Erlduterungsbiicher auswertet
(BGH, Urteile vom 28.9.2000, IX ZR 279/99, BGHZ 145,
265, 275 f. und vom 9.7.1992, IX ZR 209/91, NJW 1992,
3237, 3239). Aus einer Lektiire der Entscheidungen der ober-
sten Gerichte ergaben sich vorliegend — wie ausgefiihrt — zum
Zeitpunkt der Beurkundung am 25.10.2000 keine hinreichen-
den Anhaltspunkte dafiir, dass die Wirksamkeit des Aus-
schlusses des Versorgungsausgleichs bei Anderung der Ver-
hiltnisse der Ehegatten gemdll § 242 BGB entfallen oder
eingeschrinkt sein konnte. Gleiches gilt hinsichtlich der
seinerzeitigen Erlduterungsliteratur (vgl. etwa Riegel in
Reithmann/Albrecht, Handbuch der notariellen Vertragsge-
staltung, 8. Aufl., Rdnr. 1028 ff. [Versorgungsausgleich];
Jochheim, FPR 1999, 271, 273 f, ,,Checkliste: Belehrung iiber
den Versorgungsausgleich®). Soweit darin vertreten wurde,
die Grundsitze tiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage
seien auf einen Verzicht auf den Versorgungsausgleich an-
wendbar, was dazu fithren konne, dass trotz eines vertragli-
chen Ausschlusses eine gerichtliche Entscheidung iiber den
Versorgungsausgleich ergehe (Grziwotz in Beck’sches Notar-
Handbuch, 2. Aufl.,, Kap. B I Rdnr. 140), erfolgte dies unter
ausdriicklichem Hinweis auf die — einen nahezu einzigartigen
Sonderfall betreffende — Entscheidung des BGH vom
27.10.1993 (siehe oben zu 1 b) bb) (3)). Fiir den vorliegenden
Ausschluss des Versorgungsausgleichs konnte hieraus keine
notarielle Belehrungspflicht abgeleitet werden. Fiir den Notar
war nach alledem — wie indes fiir ein schuldhaftes Handeln
erforderlich — die Notwendigkeit einer entsprechenden Beleh-
rung zum Zeitpunkt der Beurkundung nicht erkennbar.

Kostenrecht

20. GBO § 39 Abs. 1, § 40 Abs. 1; GNotKG Nr. 1410 Anm. I
Satz 2 (Gebiihren fiir die Eintragung des verbleibenden Erben
im Grundbuch; Vollzug des Ausscheidens eines Erben aus der
Erbengemeinschaft im Wege der sog. Abschichtung)

1. Die Gebiihrenbefreiung nach Anmerkung I Satz 2 zu
Nr. 14110 KV GNotKG gilt nur dann, wenn ein Mit-
erbe ohne Voreintragung der Erbengemeinschaft
eingetragen wird. Wurde zunéchst die Erbengemein-
schaft im Grundbuch eingetragen, ist damit die ge-
biihrenbefreite Titigkeit des Grundbuchamtes abge-
schlossen und die danach folgende weitere Eintra-
gung eines oder mehrerer einzelner Erben aufgrund
Erbauseinandersetzung nicht mehr gebiihrenbefreit.

2. Es stellt keine unrichtige Sachbehandlung im Sinne
des § 21 Abs. 1 Satz 1 GNotKG dar, wenn das Grund-
buchamt im Falle des einverstindlichen Ausscheidens
von Miterben aus der Erbengemeinschaft im Wege
der sog. Abschichtung die Eintragung der verbliebe-
nen Erben als Eigentiimer erst nach Voreintragung
der Erbengemeinschaft vornimmt; dies gilt auch
dann, wenn infolge der Abschichtung nur ein einziger
Erbe verbleibt. Dabei kann offen bleiben, ob in derar-
tigen Fillen in entsprechender Anwendung des § 40
Abs. 1 GBO die Voreintragung der Erbengemein-
schaft entbehrlich ist.

OLG Koln, Beschluss vom 19.3.2014, 2 Wx 73/14

Als Eigentiimerin des vorbezeichneten Grundstiickes war in Abt. I
Ifd. Nr. 2 des Grundbuchs die am 17.12.2012 verstorbene Mutter des
Beteiligten zu 1, Frau M K, eingetragen. Diese ist aufgrund notariel-
len Erbvertrages vom 5.7.1977 (URNTr. ... des Notars K in ...) zu je
Y2-Anteil von dem Beteiligten zu 1 und dessen Bruder, Herr W K,
beerbt worden. Herr W K hat in einem notariell beglaubigten Ab-
schichtungsvertrag vom 5.9.2013 (URNT. ... des Notars O in ...) gegen
Zahlung eines Abfindungsbetrages auf seinen Anteil am Nachlass
verzichtet. Mit Schriftsatz vom 6.9.2013 beantragte der Beteiligte zu
1 unter Vorlage der vorbezeichneten Urkunden seine Eintragung als
Alleineigentiimer im Grundbuch. Der Rechtspfleger des Grundbuch-
amtes wies den Beteiligten zu 1 mit Zwischenverfiigung vom
16.9.2013 darauf hin, dass seine Eintragung als Alleineigentiimer erst
nach vorheriger Eintragung der Erbengemeinschaft erfolgen konne.
Es werde daher angeregt, den Antrag vom 6.9.2013 dahingehend ab-
zuédndern, dass zunichst die Eintragung der Erbengemeinschaft und
sodann die Berichtigung durch Eintragung der Abschichtung in das
Grundbuch beantragt wird. Zugleich wurde der Beteiligte darauf hin-
gewiesen, dass fiir die Eintragung der Berichtigung Gerichtskosten
entstiinden.

Mit Schriftsatz vom 24.9.2013 erklirte der Beteiligte zu 1 sein Ein-
verstindnis mit der vorgeschlagenen Abinderung seines Antrages;
zugleich bat er — unter Mitteilung mehrerer nach seiner Auffassung
fiir ihn giinstiger gerichtlicher Entscheidungen — um Uberpriifung der
Frage, ob durch die Eintragung Gerichtskosten entstehen.

Nachdem das Grundbuchamt am 4.12.2013 zunichst die aus dem
Beteiligten zu 1 und seinem Bruder bestehende Erbengemeinschaft
sodann den Beteiligten zu 1 als Alleineigentiimer im Grundbuch ein-
getragen hatte, setzte es mit Beschluss ebenfalls vom 4.12.2013, er-
lassen am 5.12.2013 den Geschiftswert ,fiir die Eintragung der An-
wachsung infolge der Abschichtung™ auf 100.000 € fest. Gegen die-
sen Beschluss hat der Beteiligte zu 1 mit Schriftsatz vom 25.12.2013,
beim AG K am 28.12.2013 eingegangen, Beschwerde eingelegt. Die
Geschiftswertfestsetzung sei ohne Grundlage erfolgt, weil die Ein-
tragung der mit dem Abschichtungsvertrag bewirkten ,,Erbauseinan-
dersetzung™ aus den in der vorangegangenen Korrespondenz darge-
legten Griinden gebiihrenfrei sei.

Der Rechtspfleger des Grundbuchamtes hat der Beschwerde nach
Anhorung des Beteiligten zu 2 nicht abgeholfen und diese dem OLG
zur Entscheidung vorgelegt.

Rechtsprechung
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Aus den Griinden:
1I.

(..
2. Inder Sache selbst ist das Rechtsmittel unbegriindet.

In diesem Zusammenhang ist zunichst festzuhalten, dass der
Beteiligte den vom Grundbuchamt zugrunde gelegten Wert
des betroffenen Grundstiicks nicht in Frage stellt. Die Be-
schwerde wird vielmehr allein darauf gestiitzt, dass die Ein-
tragungstitigkeit des Grundbuchamtes, fiir die mit dem ange-
fochtenen Beschluss der Geschiftswert festgesetzt worden
ist, von vornherein keine Gebiihren ausgelost hat.

Das so verstandene Rechtsmittel hat — unbeschadet der Frage,
ob dieser Einwand tiberhaupt im Rahmen der Beschwerde
nach § 83 GNotKG oder allein im Rahmen einer Erinnerung
gegen den Kostenansatz nach § 81 GNotKG von Bedeutung
sein kann — im Ergebnis jedenfalls deshalb keinen Erfolg,
weil die Eintragung des Beteiligten zu 1 als Alleineigentiimer
entgegen der von ihm vertretenen Auffassung gebiihrenpflich-
tig ist.

a) GemiB Nr. 14110 des Kostenverzeichnisses zum Ge-
richts- und Notarkostengesetz (KV GNotKG) wird fiir die
Eintragung eines Eigentiimers im Grundbuch eine volle Ge-
biihr erhoben. Nach Anmerkung I zu Nr. 14110 KV GNotKG
wird die Gebiihr allerdings nicht fiir die Eintragung von Erben
des eingetragenen Eigentiimers erhoben, wenn der Eintra-
gungsantrag — wie hier — binnen zwei Jahren seit dem Erbfall
bei dem Grundbuchamt eingereicht wird. Die Gebiihren-
befreiung gilt auch dann, wenn die Erben erst infolge einer
Erbauseinandersetzung eingetragen werden (Anmerkung I
Satz 2 zu Nr. 14110 KV GNotKG). Ein nach diesen Vorschrif-
ten gebiihrenbefreiter Sachverhalt liegt hier jedoch nicht vor.

Mit dem ersten Satz 1 der Anmerkung I zu Nr. 14110 KV
GNotKG hat der Gesetzgeber die schon bisher in § 60
Abs. 4 KostO a. F. enthaltene Privilegierung fiir die Eintra-
gung von Erben des eingetragenen Eigentiimers iibernom-
men. Satz 2 der Anmerkung ist hingegen neu und soll die bis-
her umstrittene Frage kldren, ob Erben, die infolge einer
Erbauseinandersetzung im Grundbuch eingetragen werden,
noch an der Gebiihrenvergiinstigung teilnehmen (vgl. hierzu
den Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Kosten-
rechts, BT-Drucks. 17/11471 [neu], S. 206). Die Frage, ob die
Gebiihrenfreiheit nach § 60 Abs. 4 KostO a. F. auch die Fille
einer Erbauseinandersetzung umfasst oder auf die berichti-
gende Eintragung des Erben bzw. der Erbengemeinschaft als
Gesamtrechtsnachfolger des verstorbenen fritheren Eigen-
tiimers beschrinkt ist, war nidmlich vor Inkraftreten des
GNOotKG in der Rechtsprechung der OLG stark umstritten.
Zum Teil wurde hier die Auffassung vertreten, dass nur die
berichtigende Eintragung von Erben begiinstigt ist (so zuletzt
etwa OLG Celle, Beschluss vom 24.4.2013, 4 W 26/12,
FGPrax 2012, 179; Wedewer/Waldner, Kostenordnung, Stand
Dezember 2012, § 60 Rdnr. 16¢c m. w. N.), wihrend nach der
Gegenauffassung die Gebiihrenbefreiung auch dann zum
Tragen kommen sollte, wenn ohne Voreintragung der Erben-
gemeinschaft sofort die Erben, die nach der Erbauseinander-
setzung das jeweilige Grundstiick erhalten, als dessen Eigen-
tiimer eingetragen wurden (so etwa OLG Koln, Beschluss
vom 12.6.2003, 2 Wx 15/03, NJW-RR 2003, 1726, 1727,
OLG Miinchen, Beschluss vom 2.2.2006, 32 Wx 142/05,
NJW-RR 2006, 648; Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann/
Lappe, Kostenordnung, 18. Aufl., § 60 Rdnr. 60 ff. m. w. N.).
Der Gesetzgeber hat sich fiir die letztgenannte Auffassung
entschieden (BT-Drucks. 17/11471 [neu], S. 206).

Vor diesem Hintergrund kann die Gebiihrenbefreiung in An-
merkung I zu Nr. 14110 KV GNotKG im vorliegenden Fall
nicht zum Tragen kommen. Denn schon zum alten Recht be-
stand Einigkeit darin, dass eine Anwendung der Vorginger-
vorschrift des § 60 Abs. 4 KostO nur dann in Betracht kam,
wenn der jeweilige Miterbe ohne Voreintragung der Erben-
gemeinschaft aufgrund der Auseinandersetzung als Eigen-
tiimer des ihm zugewiesenen Grundstiicks eingetragen wurde.
Waurde hingegen zunéchst die Erbengemeinschaft im Grund-
buch eingetragen, so ist die danach folgende weitere Eintra-
gung eines oder mehrerer einzelner Erben nach entsprechen-
der Erbauseinandersetzung keine Eintragung ,,von Erben
des eingetragenen Eigentiimers® mehr; vielmehr ist mit der
Voreintragung der Erbengemeinschaft die gebiihrenbefreite
Titigkeit des Grundbuchamtes abgeschlossen (OLG Koln,
Beschluss vom 12.6.2003, 2 Wx 15/03, NJW-RR 2003, 1726,
1727; Korintenberg/LappelBengel/Reimann/Lappe, a. a. O.,
§ 60 Rdnr. 63; auch aus der Entscheidung des OLG Miinchen,
Beschluss vom 2.2.2006, 32 Wx 142/05, Rpfleger 2006,
288 f., ergibt sich entgegen der Darstellung bei Hartmann,
Kostengesetze, 43. Aufl., Nr. 14110 KV GNotKG Rdnr. 19,
nichts anderes). Es besteht kein Anhaltspunkt dafiir, dass der
Gesetzgeber, der erkliartermaflen die zuvor dargestellte Auf-
fassung tibernommen hat, insoweit eine abweichende Rege-
lung treffen wollte. Dementsprechend verbleibt es auch nach
neuem Recht dabei, dass die Gebiihrenbefreiung fiir die Ein-
tragung des erwerbenden Miterben nicht mehr eingreift, wenn
zuvor die Erbengemeinschaft eingetragen worden ist.

b) Die Beschwerde kann schlieflich auch nicht etwa des-
halb Erfolg haben, weil das Grundbuchamt die Entstehung
der Gebiihr pflichtwidrig selbst verursacht hat, indem es die
Voreintragung der Erbengemeinschaft vorgenommen hat und
zuvor auf einen entsprechenden Antrag des Beteiligten hinge-
wirkt hatte. Zwar werden gemidB § 21 Abs. 1 Satz 1 GNotKG
Kosten, die bei richtiger Behandlung der Sache nicht entstan-
den wiren, nicht erhoben; ein solcher Fall kann insbesondere
auch dann gegeben sein, wenn das Grundbuchamt eine Vor-
eintragung vornimmt, obwohl eine Ausnahme von der Vor-
eintragungspflicht vorlag (Schulz in Leipziger Kommentar
zum GNotKG, 1. Aufl., Nr. 14110 KV Rdnr. 6; Korintenberg/
LappelBengel/Reimann/Lappe, a. a. O., § 60 Rdnr. 63). Eine
unrichtige Sachbehandlung in diesem Sinne liegt aber hier —
wie auch sonst — nur dann vor, wenn das Gericht gegen eine
klare gesetzliche Regelung verstofien hat, insbesondere einen
schweren Verfahrensfehler begangen hat, der offen zutage tritt
(BGH, Beschluss vom 10. 3.2003, IV ZR 306/00; OLG Ham-
burg, MDR 2013, 424, zu den inhaltsgleichen Regelungen in
§ 8 GKG a. F. bzw. § 21 GKG; Hartmann, Kostengesetze,
43. Aufl,, § 21 GNotKG Rdnr. 4 m. w. N.). Ein derartiger
Fall liegt indes nicht vor; die Tatigkeit des Grundbuchamtes
beruht vielmehr auf einer jedenfalls vertretbaren Rechtsauf-
fassung.

GemiB § 39 Abs. 1 GBO soll eine Eintragung nur erfolgen,
wenn die Person, deren Recht durch sie betroffen wird, als der
Berechtigte eingetragen ist; dies gilt auch fiir eine berichti-
gende Eintragung nach § 22 GBO (Demharter, GBO,
29. Aufl., § 22 Rdnr. 48). Dieser Regelungslage entspricht die
vom Grundbuchamt vertretene Auffassung, dass vor der Ein-
tragung des Beteiligten zu 1 als Alleineigentiimer zunichst
die Erbengemeinschaft im Grundbuch eingetragen werden
musste.

Von dem in § 39 Abs. 1 GBO geregelten Voreintragungs-
grundsatz ordnet allerdings § 40 Abs. 1 GBO dann eine Aus-
nahme an, wenn die Person, deren Recht durch eine Eintra-
gung betroffen wird, Erbe des eingetragenen Berechtigten ist
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und die Ubertragung oder Aufhebung eines Rechts eingetra-
gen werden soll. Vollzieht sich die Rechtsdnderung allerdings
— zum Beispiel durch Erbteilstibertragung gemifl § 2033
Abs. 1 BGB oder wie im vorliegenden Fall durch eine sog.
Abschichtung (zu deren Zuldssigkeit BGH, Urteil vom
21.1.1998, IV ZR 346/96, NJW 1998, 1557 f.) — auBerhalb
des Grundbuchs, liegt keine ,,Ubertragung“ im Sinne des § 40
Abs. 1 GBO vor. Nach hergebrachter und verbreiteter Auf-
fassung bedarf es deshalb auch dann der Voreintragung der
Erbengemeinschaft, wenn nach erfolgter Erbteilsiibertragung
oder Abschichtung nur noch ein Erbe verbleibt (vgl. hierzu
etwa BayObLG, Beschluss vom 9.6.1994, 2 Z BR 52/94,
NJW-RR 1995, 272; OLG Hamm, OLGR 1999, 27; Demhar-
ter, Grundbuchordnung, 29. Aufl., § 40 Rdnr. 3; Meikel/Bott-
cher, Grundbuchordnung, 10. Aufl., § 40 Rdnr. 6; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 142; Bestelmeyer,
Rpfleger 2008, 552, 563). Insoweit unterscheidet sich die vor-
liegende Konstellation auch von der in Anmerkung I zu
Nr. 14110 KV GNotKG angesprochenen Erbauseinander-
setzung.

Der Umstand, dass von einer im Vordringen befindlichen Auf-
fassung eine entsprechende Anwendung des § 40 Abs. 1 GBO
auf Fille der vorliegenden Art befiirwortet wird (so etwa OLG
Niirnberg, Beschluss vom 25.9.2013, 15 W 1799/13, Rpfleger
2014, 12; LG Niirnberg-Fiirth, Rpfleger 2007, 657; still-
schweigend vorausgesetzt auch von OLG Zweibriicken, Be-
schluss vom 19.6.2012, 3 W 50/1, Rpfleger 2013, 57 = ZEV
2012, 416, und OLG Miinchen, Rpfleger 2006, 288 f.; ebenso
Simon, Rpfleger 2007, 659 und OLG Miinchen, Beschluss
vom 11.7.2013, 34 Wx 271/13, Rpfleger 2014, 14,
Bauerlv. Oefele, Grundbuchordnung, 3. Aufl., § 40 Rdnr. 9;
Schulz in Leipziger Kommentar zum GNotKG, 1. Aufl.,
Nr. 14110 KV GNotKG Rdnr. 6), dndert dies — unabhéngig
von der Frage, welche Auffassung im Ergebnis Zustimmung
verdient — nichts daran, dass das Grundbuchamt auf der
Grundlage einer in Rechtsprechung und rechtswissenschaft-
lichen Schrifttum verbreiteten Auffassung titig geworden ist
und deshalb nicht gegen eine eindeutige gesetzliche Regelung
verstolen hat. Es stellte deshalb keine unrichtige Sachbe-
handlung im Sinne des § 21 Abs. 1 Satz 1 GNotKG dar, die
Eintragung des Beteiligten zu 1 im Wege der Grundbuchbe-
richtigung von einer Voreintragung der Erbengemeinschaft
abhédngig zu machen und auf einen entsprechenden Antrag
hinzuwirken.

(..
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21. SGBII § 12 Abs. 1, 3 Satz 1 Nr. 4 und 6; SGB XII § 90
Abs. 2 Nr. 8 (Anspruch auf Grundsicherung fiir Arbeitsu-
chende; Beriicksichtigung eines im Alleineigentum stehenden
Hausgrundstiicks als verwertbarer Vermdgensgegenstand)

1. Fiir die angemessene Grofie eines Hausgrundstiicks
ist auf die gesamte Wohnfliche des Hauses abzustel-
len, auch wenn nur ein Teil des Hauses vom Antrag-
steller und den mit ihm in Bedarfs- oder Haushalts-
gemeinschaft lebenden Personen bewohnt wird.

2. Eine besondere Hirte fiir die Vermogensverwertung
nach dem SGB II kann daraus folgen, dass der Ver-
mogensgegenstand nach dem SGB XII vor seiner Ver-
wertung geschiitzt wire.

(Leitséatze der Schriftleitung)
BSG, Urteil vom 12.12.2013, B 14 AS 90/12 R

Die Beteiligten streiten um die Ablehnung des Antrags der Klidgerin
auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts — hier Arbeits-
losengeld II (Alg II) — nach dem Sozialgesetzbuch Zweites Buch —
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende — (SGB II) fiir die Zeit ab
12.11.2008. Im Streit ist insbesondere die Beriicksichtigung eines in
ihrem Alleineigentum stehenden Hausgrundstiicks.

Die im Jahr 1953 geborene, alleinstehende Klédgerin ist Eigentiimerin
des Hausgrundstiicks in N, Gemarkung B, Flur 13, Flurstiick 364,
Lagebezeichnung H-Stralle. Auf dem 471 m? grolen Grundstiick be-
findet sich eine 1963 erbaute Doppelhaushilfte mit einem Zweifami-
lienhaus und einer Gesamtwohnfliche von 129 m2. Im Erdgeschoss
und im Dachgeschoss befinden sich jeweils eigene Wohnungen, die
baulich nicht voneinander abgeschlossen sind. Die Erdgeschosswoh-
nung hat eine Wohnfldche von 70 m? und die Dachgeschosswohnung
von 59 m?2. Das Hausgrundstiick stand urspriinglich im Eigentum der
Eltern der Kligerin, die die Erdgeschosswohnung bewohnten. Die
mittlerweile geschiedene Kldgerin wohnte seinerzeit zusammen mit
ihrem Ehemann und ihrer Tochter in der Dachgeschosswohnung. Im
Jahr 2001 tibertrugen die Eltern der Kldgerin dieser unentgeltlich und
lastenfrei das Alleineigentum an dem Grundstiick. Dabei war zur
Bestimmung der Kosten des Grundbuchamts von einem Verkehrs-
wert von 210.000 DM ausgegangen worden. Nunmehr — nach dem
Tod ihrer Eltern — wohnt die Kligerin allein in der Dachgeschoss-
wohnung und in der Erdgeschosswohnung wohnen in einem eigenen
Haushalt die Tochter der Klédgerin, ihr Ehemann und deren mittler-
weile drei Kinder. Im Oktober 2008 wies das Grundstiick einen Ver-
kehrswert von 140.000 € und zuletzt, im Zeitpunkt der Entschei-
dung des LSG Nordrhein-Westfalen, einen Verkehrswert von gut
130.000 € auf. Auf dem Grundstiick lastet eine Grundschuld
iiber 75.000 €, die der Sicherung eines von der Tochter der Kldgerin
und ihrem Ehemann Ende 2007 aufgenommenen Darlehens i. H. v.
75.000 € dient. Das Darlehen wird in monatlichen Raten von
495,63 € getilgt. Zum 31.12.2011 bestand die Darlehensforderung
noch i. H. v. 65.073,46 €.

Die Kldgerin bezog vom 1.9.2008 bis zum 11.11.2008 Arbeitslosen-
geld. Sie beantragte am 20.10.2008 bei dem Beklagten Alg II fiir die
Zeit ab 12.11.2008. Die ARGE V als Rechtsvorgingerin des beklag-
ten Jobcenters lehnte den Antrag der Klédgerin ab (Bescheid vom
9.1.2009, Widerspruchsbescheid vom 15.6.2009). Die Kligerin sei
nicht hilfebediirftig. Sie verfiige iiber zu beriicksichtigendes Vermo-
gen, weil das Hausgrundstiick fiir sie allein unangemessen grof3 sei.
Fiir die Angemessenheitspriifung sei nur auf die Kldgerin und nicht
auch auf die Familie ihrer Tochter abzustellen, denn es bestiinde
keine Bedarfsgemeinschaft und auch keine Haushaltsgemeinschaft
im Sinne des SGB II. Die Moglichkeit einer darlehensweisen Hilfe-
gewihrung sei von der Kldgerin abgelehnt worden.

Die Klage vor dem SG Diisseldorf (Urteil vom 27.1.2012) und die
Berufung der Kligerin zum LSG (Urteil vom 22.10.2012) blieben
erfolglos. Das LSG hat zur Begriindung ausgefiihrt, das im Allein-
eigentum der Klidgerin stehende Hausgrundstiick sei nicht vor einer
Beriicksichtigung als zu verwertendes Vermogen geschiitzt, denn fiir
die Klédgerin allein sei nur ein Hausgrundstiick mit einer Wohnflidche
bis zu 90 m? angemessen. Der Umstand, dass die Familie ihrer Toch-
ter in einem eigenen Haushalt auch in dem Haus wohne, sei fiir die
Frage nach dem Schonvermogen der Kldgerin im Sinne des § 12
Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB II unbeachtlich. Aus einem Vergleich mit der
abweichenden Regelung in § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII folge nichts
anderes.

Mit ihrer vom LSG zugelassenen Revision riigt die Kligerin die Ver-
letzung von § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB II. Entgegen der Auffassung
des LSG sei ihr Hausgrundstiick als ,,Familienheim® und ,,Mehrgene-
rationenhaus® vor der Beriicksichtigung als zu verwertendes Vermo-
gen geschiitzt. Zudem miisse, da das mit Angehorigen bewohnte
Hausgrundstiick bei Anwendung des § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII ge-
schiitzt wire, es vorliegend auch im Rahmen des SGB II geschiitzt
sein.

(...

Aus den Griinden:

IL.

Die zuléssige Revision der Klédgerin ist im Sinne der Auf-
hebung des Berufungsurteils und der Zuriickverweisung an
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das LSG begriindet (§ 170 Abs. 2 Satz 2 SGG). Die Feststel-
lungen des LSG reichen nicht aus, um abschlieend entschei-
den zu konnen, ob die Kldgerin einen Anspruch auf Alg IT hat.

(...)

2. Rechtsgrundlage fiir das von der Kligerin begehrte Alg IT
ist§ 191. V.m. §§ 7, 9 und §§ 20, 21 und 22 SGB II in der im
streitbefangenen Zeitraum jeweils geltenden Fassung, denn in
Rechtsstreitigkeiten tiber in der Vergangenheit liegende Zeit-
rdume ist das zum damaligen Zeitpunkt geltende Recht anzu-
wenden.

Nach § 19 Abs. 1 Satz 1 und 3 SGB 1II (in der Fassung der
Neubekanntmachung vom 13.5.2011, BGBI I, S. 850) erhal-
ten erwerbsfihige Leistungsberechtigte als Alg II Leistungen,
die den Regelbedarf, Mehrbedarfe und den Bedarf fiir Unter-
kunft und Heizung umfassen. Erwerbsfihige Leistungsbe-
rechtigte sind nach § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB II Personen, die das
15. Lebensjahr vollendet und die Altersgrenze nach § 7a SGB
II noch nicht erreicht haben (Nr. 1), die erwerbsfihig (Nr. 2)
und hilfebediirftig (Nr. 3) sind und ihren gewohnlichen Auf-
enthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben (Nr. 4).

3. Die Kligerin erfiillt nach den von den Beteiligten nicht
geriigten und deshalb den Senat bindenden Feststellungen des
LSG (§ 163 SGG) die Voraussetzungen hinsichtlich des Le-
bensalters, der Erwerbsfihigkeit und des gewohnlichen Auf-
enthalts nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 2 und 4 SGB II. Anhalts-
punkte fiir das Eingreifen eines Ausschlusstatbestands (§ 7
Abs. 1 Satz 2, Abs. 4 und 5 SGB II) sind nicht ersichtlich.

4. Allerdings fehlen ausreichende Feststellungen des LSG
zur Hilfebediirftigkeit der Kldgerin. Hilfebediirftig im Sinne
des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB Il ist nach § 9 Abs. 1 SGB II
(in der Fassung der Neubekanntmachung vom 13.5.2011,
BGBI 1, S. 850), wer seinen Lebensunterhalt nicht oder nicht
ausreichend aus dem zu beriicksichtigenden Einkommen oder
Vermogen sichern kann und die erforderliche Hilfe nicht von
anderen, insbesondere von Angehorigen oder von Trigern an-
derer Sozialleistungen, erhilt. Hilfebediirftig ist nach § 9
Abs. 4 SGB 1II auch derjenige, dem der sofortige Verbrauch
oder die sofortige Verwertung von zu beriicksichtigendem
Vermogen nicht moglich ist oder fiir den dies eine besondere
Hirte bedeuten wiirde; in diesem Fall sind die Leistungen als
Darlehen zu erbringen. Darlehensweise Leistungen hat die
Klédgerin jedoch ausdriicklich nicht begehrt; sie sind nicht
Streitgegenstand dieses Verfahrens.

Fiir die Priifung der Hilfebediirftigkeit im Sinne des § 7 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3, § 9 Abs. 1 SGB II der Kldgerin ist zunichst fest-
zustellen, ob sie mit anderen Personen eine Bedarfsgemein-
schaft bildet (dazu unter a) und sind sodann ihrem nach dem
SGB II in Betracht kommenden Bedarf (dazu unter b) die zu
dessen Deckung zu beriicksichtigenden und zur Verfiigung
stehenden Bedarfsdeckungsmoglichkeiten der Kldgerin (dazu
unter c) gegeniiberzustellen.

a) Die Klégerin ist geschieden und lebt in ihrem Haushalt
allein. Sie ist in Anwendung der Vorgaben des § 7 Abs. 3 SGB
II dazu, welche Personen zu einer Bedarfsgemeinschaft ge-
horen, eine alleinstehende Person. Es besteht auch keine
Bedarfsgemeinschaft im Sinne des § 7 Abs. 3 SGB 1I zwi-
schen ihr und den Mitgliedern der Familie ihrer Tochter, die in
einem eigenen Haushalt lebt. In den beiden Wohnungen des
Zweifamilienhauses wird von der Kligerin in ihrer Wohnung
und von der Familie ihrer Tochter in deren Wohnung jeweils
ein eigener Haushalt gefiihrt.

b) Nach § 19 Abs. 1 Satz 3 SGB II umfasst das Alg II den

Regelbedarf (§ 20 SGB II), Mehrbedarfe (§ 21 SGB II) und
den Bedarf fiir Unterkunft und Heizung (§ 22 SGB II).

Zum Bedarf der Kldgerin fehlen nihere Feststellungen des
LSG. Feststellen lassen sich im Revisionsverfahren nur die
fiir die Kldgerin im streitbefangenen Zeitraum jeweils gelten-
den Hohen der Regelleistung (bis 31.12.2010) und des Regel-
bedarfs (ab 1.1.2011) zur Sicherung des Lebensunterhalts.
Anhaltspunkte dafiir, dass fiir die Kldgerin daneben auch
Mehrbedarfe beim Lebensunterhalt (§ 21 SGB II) in Betracht
kommen konnten, sind nicht ersichtlich. Unbekannt ist, in
welcher Hohe im streitbefangenen Zeitraum welche Bedarfe
fiir Unterkunft und Heizung bei ihr bestehen und zu beriick-
sichtigen sind.

¢) Auch zum zu beriicksichtigenden Einkommen im Sinne
der §§ 11 bis 11b SGB 1II sind die Feststellungen des LSG
unvollstindig. Nach diesen bezog die Kligerin seit September
2009 ein monatliches Erwerbseinkommen von im Schnitt
anfinglich gut 300 €, mittlerweile knapp 500 €. Das LSG
nahm hierfiir auf eine Aufstellung der Kldgerin Bezug, in der
diese ihre monatlichen Einkiinfte aufgelistet hatte. In welcher
Hohe genau im streitbefangenen Zeitraum Einkommen zu be-
riicksichtigen ist, ist damit nicht festgestellt, weil unbekannt
ist, in welcher Hohe jeweils zu beriicksichtigende Einkom-
mensabsetzbetrige in den einzelnen Monaten des streitbefan-
genen Zeitraums die Hohe des zur Bedarfsdeckung einzu-
setzenden Einkommens verringern.

Keine Feststellungen enthilt das Urteil des LSG schliefllich
dazu, ob bei der Kldgerin Einkommen auch deshalb zu be-
riicksichtigen ist, wenn und weil ihre Tochter und ihr Schwie-
gersohn fiir die Kligerin Tilgungsleistungen mit Blick auf das
Ende 2007 von ihnen aufgenommene Darlehen iibernommen
haben.

Die Feststellungen des LSG reichen auch nicht aus, um ab-
schlieBend entscheiden zu konnen, ob die Kligerin iiber zu
beriicksichtigendes Vermogen im Sinne des § 12 SGB 1I ver-
fiigte (dazu im Einzelnen unter 5.). Das (auch) von der Kldge-
rin bewohnte Hausgrundstiick hat das LSG zwar zu Recht als
nicht durch § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB II geschiitztes Ver-
mogen angesehen (dazu unter 5. a). Allerdings kommt ein
Vermogensschutz nach § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 Alt. 2 SGB 1L
in Betracht (dazu unter 5. b).

5. Als Vermogen sind alle verwertbaren Vermogensgegen-
stinde mit ihrem Verkehrswert zu beriicksichtigen (§ 12
Abs. 1 und 4 SGB 11, deren Wortlaut seit dem Inkrafttreten
des Vierten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am
Arbeitsmarkt vom 24.12.2003, BGB1 2954 I, am 1.1.2005
unverindert geblieben ist). Als ein berticksichtigungsfihiger
verwertbarer Vermogensgegenstand kommt auch ein Haus-
grundstiick in Betracht, wie sich bereits aus der Ausnahme-
regelung in § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB 1I ergibt; denn da-
nach sind als Vermogen nicht zu beriicksichtigen ein selbst
genutztes Hausgrundstiick von angemessener Grofie oder eine
entsprechende Eigentumswohnung. Vermogensgegenstinde,
die einen Ausnahmetatbestand nach § 12 Abs. 3 SGB II (des-
sen Wortlaut seit dem Inkrafttreten des Vierten Gesetzes fiir
moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 24.12.2003,
BGBI2954 1, am 1.1.2005 unverindert geblieben ist) erfiillen,
sind von vornherein als sog. Schonvermégen nicht zu beriick-
sichtigen. Bei der Ermittlung des Werts des Vermdgens blei-
ben sie auBen vor (vgl. Mecke in Eicher, SGB 11, 3. Aufl., § 12
Rdnr. 75).

Vorliegend scheidet zwar ein Vermdgensschutz fiir das Haus-
grundstiick nach § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4, Satz 2 SGB 1I aus,
weil dieses von unangemessener Grofle ist (dazu unter a).
Doch kommt sein Schutz nach § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 Alt. 2
SGB 11 in Betracht, weil hier eine besondere Hérte daraus fol-
gen kann, dass das Grundstiick der Kldgerin nach dem SGB
XII vor Verwertung geschiitzt wére (dazu unter b).
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a) Mit dem Vermogensschutz fiir ein Hausgrundstiick nach
§ 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB II zielt das Gesetz insbesondere
auf das Haus selbst und stellt maBgeblich auf dessen Wohn-
fliache ab (vgl. BSG, Urteil vom 16.5.2007, B 11 b AS 37/06
R, BSGE 98, 243 = SozR 4-4200 § 12 Nr. 4, Rdnr. 24; Geiger
in LPK-SGB 11, 5. Aufl, § 12 Rdnr. 55; Mecke in Eicher, SGB
II, 3. Aufl., § 12 Rdnr. 90).

Nach den bindenden Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) ist
die Kldgerin Alleineigentiimerin eines 471 m? grofSen Haus-
grundstiicks, das mit einer Doppelhaushélfte bebaut ist, in der
sich zwei eigentumsrechtlich nicht voneinander getrennte
und baulich nicht voneinander abgeschlossene Wohnungen
(Zweifamilienhaus) mit einer Gesamtwohnfldche von 129 m?2
befinden. Nur diese Wohnflidche ist vorliegend néher auf ihre
Angemessenheit zu priifen, wihrend die Grundstiicksgrofe
von 471 m? einer eigenen Angemessenheitspriifung nicht zu
unterziehen ist. Denn Grundstiicksgrofien bis zu 500 m? wer-
den schon im stidtischen Bereich in aller Regel als angemes-
sen anerkannt, im ldandlichen Bereich sogar bis zu 800 m?
(vgl. Geiger in LPK-SGB 11, 5. Aufl., § 12 Rdnr. 57; Mecke in
Eicher, SGB 11, 3. Aufl., § 12 Rdnr. 93). Da beide als Anhalts-
punkte dienende Werte hier unterschritten werden, bedarf es
keiner ndheren Auseinandersetzung mit der Angemessenheit
von Grundstiicksgrolen im Rahmen des Vermogensschutzes
nach § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB 1II.

aa) Das von der Kldgerin nur zum Teil selbst genutzte Haus-
grundstiick ist mit seiner Gesamtwohnfldche auf seine Ange-
messenheit zu priifen. Zwar nutzt die Kldgerin die Gesamt-
wohnfliche ihres Hauses nur zum Teil selbst, denn sie wohnt
nur in einer der beiden Wohnungen. Doch steht die Nutzung
der anderen Wohnung, in der die Tochter der Kldgerin, deren
Ehemann und ihre Kinder wohnen und einen eigenen Haus-
halt fithren und in der nicht auch die Kldgerin wohnt, der
Anwendung der Vermogensschutzregelung des § 12 Abs. 3
Satz 1 Nr. 4 SGB II nicht entgegen. Vielmehr geniigt es inso-
weit, dass die Kldgerin das Hausgrundstiick selbst nutzt und
keinen rechtlichen Grenzen einer uneingeschrinkten tatsich-
lichen Nutzung der gesamten Wohnfliche des Hauses unter-
liegt. Denn mit dem Tatbestandsmerkmal der Selbstnutzung
des Hausgrundstiicks in § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB 1I
(,,selbst genutztes Hausgrundstiick®) geht es nach dem Zweck
dieser Regelung nicht um den Schutz der Immobilie als Ver-
mogensgegenstand, sondern allein um den Schutz der eigenen
Wohnung im Sinne der Erfiillung des Grundbediirfnisses des
Wohnens und als rdumlicher Lebensmittelpunkt (vgl. BSG,
Urteil vom 7.11.2006, B 7 b AS 2/05 R, BSGE 97, 203 =
SozR 4-4200 § 12 Nr. 3, Rdnr. 13; BSG, Urteil vom 15.4.2008,
B 14/7 b AS 34/06 R, BSGE 100, 186 = SozR 4-4200 § 12
Nr. 10, Rdnr. 35; Geiger in LPK-SGB 11, 5. Aufl.,, § 12
Rdnr. 54; Mecke in Eicher, SGB 11, 3. Aufl., § 12 Rdnr. 90). In
diesem Sinne ist eigene Wohnung auch das selbst genutzte
Haus, das von der Leistungen beanspruchenden Person allein
oder zusammen mit anderen Personen bewohnt wird.

In Fillen des Zusammenwohnens mit anderen Personen ist
fiir die Priifung des verwertbaren Vermogens die gesamte
Wohnfliche eines Hauses, selbst im Falle einer vermieteten
Einliegerwohnung, nicht lediglich der vom Eigentiimer selbst
bewohnte Anteil zu beriicksichtigen (vgl. BSG, Urteil vom
22.3.2012, B 4 AS 99/11 R, SozR 4-4200 § 12 Nr. 18
Rdnr. 16 ff.). Der 4. Senat des BSG hat diese Einbeziehung
der gesamten Wohnfldche in die Priifung der angemessenen
GroBe eines Hausgrundstiicks mit der Uberlegung gerechtfer-
tigt, dass der Eigentiimer kraft seines Eigentums, dessen Ver-
wertbarkeit als Vermogen im Streit stehe, keinen rechtlichen
Beschrinkungen hinsichtlich dessen tatsdchlicher Nutzung

unterliege. Ausnahmen hat der 4. Senat fiir moglich gehalten
bei eigentumsrechtlichen Beschrinkungen durch Miteigen-
tumsanteile. Auch der erkennende Senat hat bereits entschie-
den, dass bei der Beurteilung der Angemessenheit von der
Gesamtwohnfldche des Hauses und nicht nur der vom Eigen-
tiimer bewohnten Flidche auszugehen sei, wenn dieser in sei-
ner Stellung als Eigentiimer des gesamten Hausgrundstiicks
zwar durch ein Wohnrecht zugunsten seiner Eltern hinsicht-
lich der Nutzung, nicht aber der Verwertung des Grundstiicks
eingeschrinkt sei. Nur wenn das Eigentum der Leistungen
beanspruchenden Person auf den von ihr benutzten Teil des
Hauses beschrinkt wire, kiime eine andere Priifung in Be-
tracht (BSG, Urteil vom 12.7.2012, B 14 AS 158/11 R, SozR
4-4200 § 12 Nr. 20 Rdnr. 13).

Solange eine Teilung des Eigentums nicht vorliegt, ist ein
Hausgrundstiick danach in seiner Gesamtheit zu bewerten
und muss fiir die Beurteilung der Angemessenheit auf die
gesamte Wohnfldche eines Hauses und nicht nur auf die von
der Leistungen nach dem SGB II beanspruchenden Person
selbst bewohnte Fliche abgehoben werden (vgl. so bereits zur
Arbeitslosenhilfe, BSG, Urteil vom 17.12.2002, B 7 AL
126/01 R, juris Rdnr. 35).

bb) Nach dem Wortlaut des § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB 11
bezieht sich die Angemessenheit nur auf die Gro3e des Haus-
grundstiicks (,,Hausgrundstiick von angemessener Grofe®).
Auf andere die Angemessenheit bestimmende Faktoren und
dabei insbesondere auf den Wert des Hausgrundstiicks wird
nach diesem Wortlaut — im Unterschied zu § 90 Abs. 2 Nr. 8
SGB XII — nicht abgestellt. Die durch diese isolierte Orientie-
rung des Gesetzgebers des SGB II an der GroBe der Immobi-
lie bewirkte Privilegierung der Leistungsberechtigten nach
dem SGB II gegeniiber denen nach dem SGB XII, soweit
Letztere Immobilien von angemessener Grofle verwerten
miissen, wenn deren wirtschaftlicher Wert dies fordert, hat
das BSG bislang unbeanstandet gelassen (vgl. BSG, Urteil
vom 7.11.2006, B 7 b AS 2/05 R, BSGE 97, 203 = SozR
4-4200 § 12 Nr. 3, Rdnr. 16). Auch vorliegend zéhlt die Kla-
gerin, die Leistungen nach dem SGB II begehrt, zur Gruppe
der privilegierten Leistungsberechtigten und ist insoweit eine
Priifung der Regelungsunterschiede zwischen § 12 Abs. 3
Satz 1 Nr. 4 SGB II und § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII am Ma6-
stab des Art. 3 Abs. 1 GG hier nicht erforderlich. Auf eine
moglicherweise unterschiedliche Wirkung der unterschiedli-
chen Regelungen im hier zu entscheidenden Fall kommt es
insoweit nicht an.

(1) Die Gesamtwohnfldche des auch von der Kligerin be-
wohnten Hauses iiberschreitet die angemessene Grofie eines
selbst genutzten Hausgrundstiicks im Sinne des § 12 Abs. 3
Satz 1 Nr. 4 SGB II, weil im Rahmen dieser Angemessen-
heitspriifung nur auf die Kldgerin allein abzustellen ist.

Der unbestimmte Rechtsbegriff der Angemessenheit, der der
vollen gerichtlichen Uberpriifung unterliegt, ist durch die
Rechtsprechung der fiir die Grundsicherung fiir Arbeit-
suchende zustindigen Senate des BSG — in Anlehnung an die
Rechtsprechung des BSG zur Arbeitslosenhilfe, die ihrerseits
auf das Sozialhilferecht nach dem BSHG Bezug nahm (vgl.
BSG, Urteil vom 17.12.2002, B 7 AL 126/01 R, juris
Rdnr. 24 ff.) — dahin konkretisiert worden, dass die angemes-
sene Grofe eines Hausgrundstiicks mit Blick auf seine Ge-
samtwohnfldche und insoweit bundeseinheitlich nach den
Wohnflidchengrenzen des zum 1.1.2002 aufler Kraft getrete-
nen Zweiten Wohnungsbaugesetzes (II. WobauG), differen-
ziert nach der Anzahl der Personen, zu bestimmen ist (vgl.
BSG, Urteil vom 7.11.2006, B 7 b AS 2/05 R, BSGE 97, 203
= SozR 4-4200 § 12 Nr. 3, Rdnr. 21 f.; BSG, Urteil vom
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16.5.2007, B 11 b AS 37/06 R, BSGE 98, 243 = SozR 4-4200
§ 12 Nr. 4, Rdnr. 23; BSG, Urteil vom 19.9.2008, B 14 AS
54/07 R, juris Rdnr. 16; BSG, Urteil vom 22.3.2012, B 4 AS
99/11 R — SozR 4-4200 § 12 Nr. 18, Rdnr. 19; vgl auch BSG,
Urteil vom 19.5.2009, B 8 SO 7/08 R — SozR 4-5910 § 88
Nr. 3 Rdnr. 19; BSG, Urteil vom 23.8.2013, B 8 SO 24/11 R,
juris Rdnr. 29).

Fiir Familienheime mit nur einer Wohnung und bis zu vier
Personen sah das II. WobauG eine Wohnflichengrenze von
130 m? vor (§ 39 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1 II. WobauG).
Auf diese Grenze ist auch vorliegend abzustellen. Denn zwar
sah § 39 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 II. WobauG fiir Familienheime
mit zwei Wohnungen eine Wohnfldchengrenze von 200 m?
vor, aber nur dann, wenn die zweite Wohnung als abgeschlos-
sene Wohnung anzusehen war (§ 39 Abs. 1 Satz 3 IL
WobauG). Dies setzte nach der Rechtsprechung des BVerwG
voraus, dass beide Wohnungen in der Weise durch objektive
bauliche Gestaltungsmerkmale dauerhaft vollkommen von-
einander getrennt sind, wie dies fiir Mietwohnungen in Mehr-
familienhdusern typisch ist (vgl. BVerwG. Urteil vom
20.8.1986, 8 C 23/84, juris Rdnr. 7 ff.). Diese Voraussetzun-
gen einer baulichen Abgeschlossenheit sind nach den den
Senat bindenden Feststellungen des LSG vorliegend nicht er-
fiillt. Es kann daher offen bleiben, ob auf § 39 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 II. WobauG, anders als noch in § 88 Abs. 2 Nr. 7 BSHG
in der bis zum 31.12.2001 geltenden Fassung, fiir die Ange-
messenheitspriifung tiberhaupt zuriickzugreifen wire. Die
danach hier mafgebliche Wohnfldchengrenze von 130 m? ist
nach der eben wiedergegebenen Rechtsprechung des BSG bei
einer Belegung mit weniger als vier Personen um jeweils
20 m2 pro Person zu reduzieren; typisierend ist diese Reduzie-
rung jedoch auf eine Belegung mit bis zu zwei Personen zu
begrenzen (vgl. nur BSG, Urteil vom 7.11.2006, B 7 b AS
2/05 R, BSGE 97, 203 = SozR 4-4200 § 12 Nr. 3, Rdnr. 22).

Hieraus ergibt sich fiir den Einpersonenhaushalt der Klidgerin
allein ein Grenzwert von 90 m2 (130 m2 — 2 x 20 m2 = 90 m2).
Dieser wird mit der vom LSG fiir den Senat bindend festge-
stellten Gesamtwohnflidche des Hauses von 129 m? deutlich
iiberschritten. Auf die Beriicksichtigung von Besonderheiten
der Fliachenberechnungen von Héusern einerseits und Eigen-
tums- und Mietwohnungen andererseits, die angesichts der im
Regelfall bestehenden baulichen Besonderheiten eines Hau-
ses eine Erhohung der angemessenen Grofe eines Hauses ge-
geniiber einer Eigentumswohnung gerechtfertigt erscheinen
lassen konnen (vgl. BSG, Urteil vom 15.4.2008, B 14/7 b AS
34/06 R, BSGE 100, 186 = SozR 4-4200 § 12 Nr. 10,
Rdnr. 27), kommt es angesichts dieser deutlichen Uberschrei-
tung nicht an. Auch die Anwendung einer gewissen Toleranz,
wie sie bei Uberschreiten der Wohnflichengrenze um nicht
mehr als zehn vom Hundert mit Riicksicht auf den Verhiltnis-
miBigkeitsgrundsatz erwogen worden ist (vgl. BSG, Urteil
vom 7.11.2006, B 7 b AS 2/05 R, BSGE 97, 203 = SozR
4-4200 § 12 Nr. 3, Rdnr. 23), wiirde vorliegend an der unan-
gemessenen Grofle des Hausgrundstiicks der Kldgerin nichts
dndern.

(2) Von diesen im Regelfall anzuwendenden Wohnfldchen-
grenzwerten kann ausnahmsweise nach den besonderen Um-
standen des Einzelfalls abgewichen werden. Denn es muss ein
Entscheidungsspielraum fiir auergewohnliche, vom Regel-
fall abweichende Bedarfslagen bestehen bleiben, die zu einer
Anpassung der Grenzwerte je nach den Umstidnden des Ein-
zelfalls nach oben, ggf. aber auch nach unten fiihren kénnen
(vgl. BSG, Urteil vom 7.11.2006, B 7 b AS 2/05 R, BSGE 97,
203 = SozR 4-4200 § 12 Nr. 3, Rdnr. 22; BSG, Urteil vom
19.9.2008, B 14 AS 54/07 R, juris Rdnr. 16).

Ein besonderer Umstand des Einzelfalls, der ein Abweichen
von der Grenze von 90 m? rechtfertigt, ist allerdings nicht,
dass das in ihrem Alleineigentum stehende Haus der Klidgerin
zwei eigentumsrechtlich nicht voneinander getrennte und
baulich nicht voneinander abgeschlossene Wohnungen auf-
weist und die Familie der Tochter der Klédgerin in der Erd-
geschosswohnung des Hauses, die Kldgerin aber allein in der
59 m? groflen Dachgeschosswohnung wohnt und in beiden
Wohnungen ein jeweils eigener Haushalt gefiihrt wird.

Zwar wiirde die Gesamtwohnfliche des Hauses die sich aus
der Anwendung der Vorgaben des II. WobauG ergebenden
Grenzwerte nicht iiberschreiten, wenn fiir die Beurteilung der
Angemessenheit des Hausgrundstiicks nicht nur auf die Klai-
gerin allein, sondern auf alle im Haus wohnenden Personen
abzustellen wire. Denn schon im Zeitpunkt der Antragstel-
lung auf Alg II bestand die Familie der Tochter der Klidgerin
aus vier Personen (Tochter, Ehemann, zwei Kinder). Der
Wohnfldchengrenzwert von 130 m? fiir vier Personen, den die
Gesamtwohnflidche des Hauses von 129 m? ohnehin nicht
iiberschreitet, wiirde mithin wegen der Belegung mit seiner-
zeit fiinf und nunmehr sechs Personen sogar noch um jeweils
20 m? zu erhdhen sein. Indes sind maB3gebliche Personen fiir
die Bestimmung der angemessenen Wohnfldche eines Hauses
bei der Priifung nach § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB II neben
den Bedarfsgemeinschaftsmitgliedern im Sinne des § 7
Abs. 3 SGB II grundsitzlich nur die mit der Leistungen bean-
spruchenden Person fiir lingere Zeit in einer Haushalts-
gemeinschaft im Sinne des § 9 Abs. 5 SGB II lebenden weite-
ren Personen (vgl. BSG, Urteil vom 16.5.2007, B 11 b AS
37/06 R, BSGE 98, 243 = SozR 4-4200 § 12 Nr. 4, Rdnr. 23 f.;
Mecke in Eicher, SGB 11, 3. Aufl., § 12 Rdnr. 92).

Eine Bedarfsgemeinschaft im Sinne des § 7 Abs. 3 SGB 1II
besteht — wie oben dargestellt — zwischen der Kldgerin und
den Mitgliedern der Familie ihrer Tochter indes nicht. Nach
den bindenden Feststellungen des LSG ergeben sich auch
keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Klidgerin mit der Familie
ihrer Tochter in einer Haushaltsgemeinschaft im Sinne des § 9
Abs. 5 SGB Il lebt. Insoweit fehlt es schon am Leben in einem
Haushalt. Denn die beiden Wohnungen des Zweifamilienhau-
ses sind zwar eigentumsrechtlich nicht voneinander getrennt
und baulich nicht voneinander abgeschlossen, aber sie sind
jeweils eigene Wohnungen, in denen von der Kldgerin in ihrer
Wohnung und von der Familie ihrer Tochter in deren Woh-
nung jeweils ein eigener Haushalt gefiihrt wird.

Dariiber hinaus ist in der Rechtsprechung des BSG bislang
allein die Situation des Zusammenlebens von Pflegeeltern mit
Pflegekindern in einem Haushalt anerkannt, die bei der Prii-
fung der Angemessenheit der Wohnfliche eines Hauses zu
einer Gesamtbetrachtung mit Blick auf die Zwecksetzung des
Sozialgesetzbuch Achtes Buch — Kinder- und Jugendhilfe —,
die Aufnahme von Pflegekindern in Pflegefamilien zu for-
dern, fiihrt (BSG, Urteil vom 29.3.2007, B 7 b AS 12/06 R,
SozR 4-4200 § 11 Nr. 3 Rdnr. 23). Diese oder auch nur eine
wertungsmifig vergleichbare Situation liegt hier ersichtlich
nicht vor.

Andere normative Ankniipfungspunkte dafiir, fiir die Frage
der Angemessenheit im Sinne des § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4
SGB II des im Alleineigentum der Klédgerin stehenden Haus-
grundstiicks darauf abzustellen, dass in dem Haus nicht nur
die Kldgerin lebt, sondern in einem eigenen Haushalt auch
Angehorige leben, bietet das Recht der Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende nicht.

(3) Nichts anderes folgt entgegen dem Revisionsvorbringen
insoweit aus einem Vergleich von § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4
SGB II mit § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII (in der seit dem Inkraft-
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treten des Gesetzes zur Einordnung des Sozialhilferechts in
das Sozialgesetzbuch vom 27.12.2003, BGBI 3022 I, am
1.1.2005 unveridndert gebliebenen Fassung). Nach dieser Vor-
schrift darf die Sozialhilfe nicht abhingig gemacht werden
vom Einsatz oder von der Verwertung eines angemessenen
Hausgrundstiicks, das von der nachfragenden Person oder
einer anderen in § 19 Abs. 1 bis 3 SGB XII genannten Person
allein oder zusammen mit anderen Angehdrigen ganz oder
teilweise bewohnt wird und nach ihrem Tod von ihren Ange-
horigen bewohnt werden soll. Die Angemessenheit bestimmt
sich hierbei nach der Zahl der Bewohner, dem Wohnbedarf
(zum Beispiel behinderter, blinder oder pflegebediirftiger
Menschen), der GrundstiicksgroBe, der Hausgroe, dem Zu-
schnitt und der Ausstattung des Wohngebidudes sowie dem
Wert des Grundstiicks einschlieflich des Wohngebiudes
(§ 90 Abs. 2 Nr. 8 Satz 2 SGB XII).

Ersichtlich unterscheidet sich der hierdurch geregelte Vermo-
gensschutz von dem des § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB II. An-
ders als § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII kennt § 12 Abs. 3 Satz 1
Nr. 4 SGB 1II das Kriterium des Zusammenbewohnens eines
Hauses mit Angehorigen (auBerhalb von Bedarfsgemein-
schaft und Haushaltsgemeinschaft) nicht. Der Gesetzgeber
des SGB II hat sich insoweit — ebenso wie zum Beispiel bei
der Verwertung von Geldvermogen — nicht fiir eine Harmoni-
sierung der Regelungen zur Verwertung von selbst genutzten
Immobilien im Sozialhilferecht nach dem SGB XII einerseits
und dem Grundsicherungsrecht nach dem SGB II andererseits
entschieden (vgl BSG, Urteil vom 7.11.2006, B 7 b AS 2/05
R, BSGE 97, 203 = SozR 4-4200 § 12 Nr. 3, Rdnr. 16).

Dieser Unterschied zwischen beiden Leistungssystemen lasst
sich nicht durch eine Beriicksichtigung der so nur im Sozial-
hilferecht gesetzlich fixierten Angemessenheitskriterien des
§ 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII auch bei der Angemessenheitsprii-
fung nach § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB II einebnen (so aber
Mecke in Eicher, SGB 11, 3. Aufl., § 12 Rdnr. 91; dhnlich auch
Hengelhaupt in Hauck/Noftz, SGB 11, Stand 1X/2008, K § 22
Rdnr. 210). Dagegen spricht bereits, dass — wie oben darge-
stellt — § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB II seinerseits fiir Leis-
tungsberechtigte nach dem SGB II insoweit typischerweise
privilegierend wirkt, als dort nur auf die Angemessenheit der
GroBle des Hausgrundstiicks und nicht auch auf dessen Wert
abgestellt wird, wihrend nach § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII
Hausgrundstiicke von angemessener Groe verwertet werden
miissen, wenn deren wirtschaftlicher Wert dies erfordert. Zu-
dem ist zu beriicksichtigen, dass nach Maflgabe der oben dar-
gestellten Rechtsprechung auch im Rahmen des § 12 Abs. 3
Satz 1 Nr. 4 SGB II eine Differenzierung der angemessenen
Gesamtwohnfldche nach der Anzahl der zu einem Haushalt
gehorenden Personen erfolgt. Dariiber hinaus bestimmt § 12
Abs. 3 Satz 2 SGB II mit Blick auf die Vermogensschutztatbe-
stinde des § 12 Abs. 3 Satz 1 SGB 1I, dass fiir die Angemes-
senheit die Lebensumstinde wihrend des Bezugs der Leistun-
gen zur Grundsicherung fiir Arbeitsuchende mafigebend sind
und ermdglicht dadurch im Einzelfall eine Einbeziehung wei-
terer Gesichtspunkte als nur der angemessenen Grofle eines
selbst genutzten Hausgrundstiicks. Nicht zuletzt ermoglicht
fiir Hirtefdlle § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 Alt. 2 SGB II noch eine
Korrektur unbilliger Ergebnisse auch im Rahmen des SGB 11
(siehe dazu unten b).

Dass dariiber hinaus die Unterschiedlichkeit der Regelungen
zur Verwertung von Hausgrundstiicken in § 12 Abs. 3 Satz 1
Nr. 4 SGB II und § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII zu einer benach-
teiligenden Andersbehandlung der Leistungen nach dem SGB
II beanspruchenden Personen fiihrt, obwohl zwischen ihnen
und den Leistungen nach dem SGB XII beanspruchenden

Personen keine Unterschiede von solcher Art und solchem
Gewicht bestehen, dass sie die Ungleichbehandlung rechtfer-
tigen konnen (vgl. zu diesem MaBstab des B VerfG fiir eine im
Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich relevante
Ungleichbehandlung, BVerfGE 112, 368, 401; 116, 229,
238), ist nicht ersichtlich. Aus Gleichbehandlungsgriinden ist
eine Anwendung der Kriterien des § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII
im Rechtsbereich des SGB II nicht erforderlich. Dagegen
spricht schon, dass die vor- und nachteiligen Wirkungen der
unterschiedlichen Regelungen in § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4
SGB 1II und § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII zur Verwertung von
Hausgrundstiicken nicht fiir alle Fallkonstellationen bereits
unmittelbar aus den Regelungsunterschieden selbst folgen,
sondern einzelfallspezifisch durchaus unterschiedlich ausfal-
len konnen. Typischerweise ist sogar die Regelung im SGB 11
privilegierend im Vergleich zum SGB XII. Wirkt sich diese
Privilegierung im Einzelfall nicht aus, zwingt dies nicht aus
Gleichbehandlungsgriinden zur Anwendung der Regelung im
SGB XII. Zudem sind auch die jeweils unterschiedlichen Ent-
stehungshintergriinde beider Leistungssysteme, die typisierte
Unterschiedlichkeit der Anspruchsberechtigten fiir die Leis-
tungen nach dem SGB II und dem SGB XII sowie die kon-
zeptionellen Unterschiede beider Gesetze zu beachten (vgl.
dazu nur Grube in Grube/Wahrendorf, SGB XII, 4. Aufl., Ein-
leitung Rdnr. 1 f,, 14 ff., 19 ff., 33 ff.), an denen der Gesetz-
geber seither im Wesentlichen festgehalten hat und die einer
Harmonisierung beider Leistungssysteme durch die Recht-
sprechung unter Vernachldssigung ihrer unterschiedlichen
Normtexte Grenzen setzen (vgl. zum Argument der Harmoni-
sierung — in jeweils anderen Zusammenhingen — BSG, Urteil
vom 11.12.2007, B 8/9 b SO 23/06 R, BSGE 99, 262 = SozR
4-3500 § 82 Nr. 3, Rdnr. 21; BSG, Urteil vom 23.3.2010, B 8
SO 17/09 R, BSGE 106, 62 = SozR 4-3500 § 82 Nr. 6,
Rdnr. 37 ff.; BSG, Urteil vom 9.6.2011, B 8 SO 20/09 R,
BSGE 108, 241 = SozR 4-3500 § 82 Nr. 8, Rdnr. 24; BSG,
Urteil vom 9.6.2011, B 8 SO 11/10 R, juris Rdnr. 21; BSG,
Urteil vom 25.8.2011, B 8 SO 19/10 R, juris Rdnr. 18; BSG,
Urteil vom 6.9.2007, B 14/7 b AS 16/07 R, BSGE 99, 88 =
SozR 4-4200 § 7 Nr. 7, Rdnr. 15; vgl. allgemein zur Harmoni-
sierung von SGB II und SGB XII Stslting/Greiser, SGb 2010,
631).

Auch eine vergleichende Betrachtung fiir jeden Einzelfall, ob
die Anwendung des Angemessenheitsbegriffs von § 12 Abs. 3
Satz 1 Nr. 4 SGB II oder von § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII fiir
die Leistungen beanspruchende Person giinstiger wire, ist
nicht angezeigt. Soweit die Regelungen zur Verwertungs-
pflicht von unangemessenen Hausgrundstiicken in beiden
Leistungssystemen unterschiedlich sind, sind sie in ihrer Un-
terschiedlichkeit im jeweiligen Leistungssystem anzuwenden,
weil ihre Harmonisierung verfassungsrechtlich nicht geboten
ist. Art. 3 Abs. 1 GG gebietet keine Identitit der Rechtsfolgen
in vergleichbaren Lebenslagen. Fiir unbillige Ergebnisse im
Einzelfall sehen beide Gesetze Korrekturmoglichkeiten durch
eine Hirtefallregelung vor (§ 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 Alt. 2
SGB I, § 90 Abs. 3 Satz 1 SGB XII).

Allerdings fiihrt vorliegend nicht bereits die Anwendung von
§ 12 Abs. 3 Satz 2 SGB 1I zu einem anderen, fiir die Klagerin
giinstigeren Ergebnis. Denn fiir eine Einbeziehung weiterer
Gesichtspunkte, die mit Blick auf die Lebensumstinde der
Klédgerin wihrend des (begehrten) Bezugs der Leistungen zur
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende, insbesondere im Ver-
gleich zu dem tiblichen Lebenszuschnitt anderer Leistungsbe-
rechtigter (zu dieser Gegeniiberstellung vgl. Mecke in Eicher,
SGB 11, 3. Aufl., § 12 Rdnr. 79), fiir eine Angemessenheit des
Hausgrundstiicks streiten konnten, ergibt sich kein Anhalts-
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punkt. Der von der Kligerin formulierte Wunsch, das seit
2001 in ihrem Alleineigentum stehende Hausgrundstiick als
Familienheim und Mehrgenerationenhaus zu erhalten, ist bei
der Priifung der Angemessenheit nach § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4
und Satz 2 SGB 1I kein rechtlich mafigeblicher Gesichts-
punkt. Denn eine Lebensstandardsicherung ist mit den exis-
tenzsichernden Leistungen zur Sicherung des Lebensunter-
halts nach dem SGB II, anders als mit der friiheren Arbeits-
losenhilfe, nicht bezweckt. Fiir das SGB II enthilt danach
zwar § 12 Abs. 3 Satz 2 SGB 1II eine fiir alle Vermogens-
schutztatbestidnde geltende nihere Konturierung des Ange-
messenheitsbegriffs, die sich aber von der spezifisch die
Verwertung von Immobilienvermdgen betreffenden Konkreti-
sierung durch § 90 Abs. 2 Nr. 8 Satz 2 SGB XII fiir das SGB
XII unterscheidet und vorliegend nicht zugunsten der Kldge-
rin wirkt.

Das stimmt auch mit dem oben bereits dargestellten Schutz-
zweck des § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB 1I iiberein. Zwar ist
vom Tatbestandsmerkmal der Selbstnutzung des Hausgrund-
stiicks das Haus als Ganzes erfasst, das von der Leistungen
beanspruchenden Person allein oder zusammen mit anderen
Personen bewohnt wird. Fiir die Frage der Angemessenheit
der GroBe des Hausgrundstiicks — genauer: der Gesamtwohn-
fliche des Hauses — aber ist auf den Haushalt abzustellen, in
dem die Leistungen beanspruchende Person wohnt und lebt.
Denn bezogen auf die durch die Familie der Tochter der Kla-
gerin genutzte Wohnung im Erdgeschoss, in der diese Familie
einen eigenen Haushalt fiihrt, geht es fiir die Kldgerin nicht
um den Schutz der eigenen Wohnung im Sinne der Erfiillung
ihres Grundbediirfnisses des Wohnens und als rdumlicher Le-
bensmittelpunkt. Sie wohnt und lebt allein in ihrem eigenen
Haushalt in der von ihr genutzten Wohnung im Dachgeschoss.

Soweit die Revision aus der Entwicklung der Vorschriften und
der Rechtsprechung zum Schutz von Immobilienvermdgen
vor Verwertung von der Arbeitslosenhilfe zur Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende und aus einem Vergleich mit dem Sozial-
hilferecht vorliegend einen weitergehenden Schutz zugunsten
der Klédgerin abzuleiten sucht, steht dem der normative
Befund entgegen, dass § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB II -
wie zuvor § 1 Abs. 3 Nr. 5 Arbeitslosenhilfe-Verordnung
(AlhiVO), an den der Gesetzgeber des SGB II ankniipfte
(vgl. BT-Drucks. 15/1516, S. 53) — allein auf das selbst ge-
nutzte Hausgrundstiick von angemessener Grof3e abstellt. Ist
das Hausgrundstiick — wie hier fiir die Kldgerin als allein in
ihrem Haushalt lebende Ein-Personen-Bedarfsgemeinschaft
— von unangemessener Grofle, scheidet ein Vermogensschutz
nach § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB 1II aus.

Soweit dagegen mit der Revision der Schutz eines angemes-
senen ,,kleinen Familienheimes* geltend gemacht wird, steht
dahinter die Uberlegung, das Haus der Kldgerin als Ganzes
fiir die Klidgerin und die Familie ihrer Tochter zu erhalten.
Der damit formulierte Schutzgedanke hat daher schon zur
Voraussetzung, was im Revisionsverfahren noch im Streit
war, nimlich dass die Familie der Tochter in die Angemes-
senheitspriifung der Grofle des Hausgrundstiicks der Klédge-
rin nach § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB II einzubeziehen
ist. Die begehrte Einbeziehung kommt jedoch aus den vorste-
henden Griinden nicht in Betracht. § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4
SGB II stellt — anders als § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII mit sei-
ner Kombination mehrerer die Angemessenheit eines Haus-
grundstiicks bestimmender Faktoren, mit der der Gesetzge-
ber des SGB XII an die Vorgingerregelung in § 88 Abs. 2
Nr. 7 BSHG ankniipfte (vgl. BT-Drucks. 15/1514, S. 66) — fiir
die Angemessenheit der Grofe eines Hausgrundstiicks eben
nicht (auch) auf die Zahl der Bewohner ,,unter einem Dach*

ab (zum Begriff ,unter einem Dach®, vgl. nur Geiger in
LPK-SGB XII, 9. Aufl., § 90 Rdnr. 45; vgl. auch BVerwG,
Urteil vom 17.1.1980, 5 C 48/78, BVerwGE 59, 294, 298,
Beriicksichtigung derer, um deren ,,.Dach iiber dem Kopf* es
geht), sondern kniipft allein an den erwerbsfihigen Leis-
tungsberechtigten und die mit ihm in einer Bedarfsgemein-
schaft nach § 7 Abs. 3 SGB II, in einer Haushaltsgemein-
schaft nach § 9 Abs. 5 SGB II oder zumindest — wie bei
Pflegeeltern und Pflegekindern — in einem gemeinsamen
Haushalt lebenden Personen an. Anlass, von dieser Begren-
zung abzusehen und eine Ausnahme beim Wohnen von
Angehorigen in jeweils eigenen Haushalten in zwei Wohnun-
gen eines Hauses zu formulieren, besteht nicht.

b) Obwohl hier, wovon auch das LSG zu Recht ausgegan-
gen ist, ein Vermogensschutz nach § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4
SGB 1II wegen unangemessener Grofe des Hausgrundstiicks
ausscheidet, hilt der Senat in der vorliegenden Fallkonstella-
tion eine besondere Hirte im Sinne des § 12 Abs. 3 Satz 1
Nr. 6 Alt. 2 SGB 1I fiir moglich. Nach dieser Vorschrift, deren
Wortlaut seit dem Vierten Gesetz fiir moderne Dienstleistun-
gen am Arbeitsmarkt vom 24.12.2003 (BGBI. 2954 I) unver-
dndert geblieben ist, sind als Vermogen nicht zu berticksichti-
gen Sachen und Rechte, soweit ihre Verwertung fiir den Be-
troffenen eine besondere Hirte bedeuten wiirde. § 12 Abs. 3
Satz 1 Nr. 6 SGB II kommt die Funktion eines Auffangtatbe-
stands und einer allgemeinen Hirteklausel zu, die die atypi-
schen Fille erfassen soll, die nicht durch die ausdriicklichen
Ausnahmetatbestinde des § 12 Abs. 3 Satz 1 SGB II und
die Absetzungsbetrige nach § 12 Abs. 2 SGB II erfasst wer-
den (vgl. Mecke in Eicher, SGB 11, 3. Aufl.,, § 12 Rdnr. 76,
118, m. w. N.).

aa) Erforderlich fiir die Annahme einer besonderen Hirte
sind auBergewohnliche Umstinde des Einzelfalls, die dem
Betroffenen ein deutlich groeres Opfer abverlangen als eine
einfache Hirte und erst recht als die mit der Vermdgensver-
wertung stets verbundenen Einschnitte (vgl. BSG, Urteil vom
16.5.2007, B 11 b AS 37/06 R, BSGE 98, 243 = SozR 4-4200
§ 12 Nr. 4, Rdnr. 31 ff.; BSG, Urteil vom 6.5.2010, B 14 AS
2/09 R, SozR 4-4200 § 12 Nr. 15 Rdnr. 25; BSG, Urteil vom
22.3.2012,B4 AS 99/11 R, SozR 4-4200 § 12 Nr. 18 Rdnr. 28;
BSG, Urteil vom 23.5.2012, B 14 AS 100/11 R, SozR 4-4200
§ 12 Nr. 19 Rdnr. 27). Als ein solcher Umstand kommt vorlie-
gend in Betracht, dass ein Hausgrundstiick nach § 12 Abs. 3
Satz 1 Nr. 4 SGB II nicht geschiitzt ist, das nach § 90 Abs. 2
Nr. 8 SGB XII geschiitzt wire, weil dort die ,,unter einem
Dach“ wohnenden Angehorigen im Rahmen der Angemes-
senheitspriifung einbezogen werden, im SGB II aber (aufler-
halb von Bedarfsgemeinschaft und Haushaltsgemeinschaft)
nicht. Im Rahmen der Priifung der besonderen Hirte im Sinne
des § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 Alt. 2 SGB 1II kann ein verglei-
chender Blick auf § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII eine Orientie-
rung bieten.

Denn sowohl bei dem SGB II als auch bei dem SGB XII han-
delt es sich hinsichtlich ihrer Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts ungeachtet der unterschiedlichen Entste-
hungshintergriinde, der typisierten Unterschiedlichkeit der
Anspruchsberechtigten sowie der konzeptionellen Unter-
schiede beider Gesetze um der Existenzsicherung dienende,
auf Bedarfsdeckung angelegte und bediirftigkeitsabhidngige
Leistungssysteme, die mit ihren voneinander getrennten leis-
tungsberechtigen Personenkreisen zwar an verschiedene Le-
benslagen ankniipfen (§ 5 Abs. 2 SGB 11, § 21 SGB XII), aber
jeweils der Verwirklichung des Grundrechts auf Gewihrleis-
tung eines menschenwiirdigen Existenzminimums (Art. 1
Abs. 1 1. V. m. Art. 20 Abs. 1 GG) dienen. Ungeachtet ihrer
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Unterschiede stehen beide Leistungssysteme hinsichtlich
ihrer Existenzsicherungsleistungen nicht in einem Vorrang-
Nachrang-Verhiltnis, sondern gleichrangig und selbstindig
nebeneinander in einem Ausschlieflichkeitsverhiltnis (vgl.
Voelzke in Hauck/Noftz, SGB 11, Stand 1X/2013, Einleitung
Rdnr. 234 ft.; Grube in Grube/Wahrendorf, SGB XII, 4. Aufl.,
§ 21 Rdnr. 1 ff.). Dieses Nebeneinander rechtfertigt es, in ver-
gleichbaren Fallkonstellationen die fiir diese einschligigen
Regelungen des SGB II und des SGB XII vergleichend in den
Blick zu nehmen. Unterscheiden sich die Regelungen in ihren
Wirkungen, kann hieraus im Einzelfall ein Anlass zu Harmo-
nisierung zugunsten der Leistungen beanspruchenden Person
folgen, die im jeweils anderen Leistungssystem begiinstigt
wire.

Hierfiir spricht mit Blick auf die Regelungen zur Verwertung
von Immobilienvermogen auch eine Wiirdigung der Rechts-
entwicklung: Die Existenzsicherungsleistungen der Arbeits-
losenhilfe und der Sozialhilfe standen bis zum 31.12.2004
noch in einem Vorrang-Nachrang-Verhiltnis (vgl. nur Voelzke
in Hauck/Noftz, SGB 11, Stand 1X/2013, Einleitung Rdnr. 46).
Nur wer keinen Anspruch auf Arbeitslosenhilfe hatte oder
wessen Bedarf sie nicht vollstdndig deckte, konnte Anspruch
auf Sozialhilfe haben; dies war verbunden mit der Geltung der
unterschiedlichen Regelungen zur Verwertung von Immobili-
envermdgen in § 1 Abs. 3 Nr. 5 AlhiVO und § 88 Abs. 2 Nr. 7
BSHG, die das SGB II und das SGB XII jeweils tradieren.
Wer Sozialhilfe statt oder neben Arbeitslosenhilfe bezog, fiir
den galt in einer der vorliegenden vergleichbaren Fallkonstel-
lation die im Einzelfall giinstigere Regelung des § 88 Abs. 2
Nr. 7 BSHG, die das Wohnen von Angehdrigen ,,unter einem
Dach* beriicksichtigte. Seit 1.1.2005 stehen mit ihren leis-
tungsberechtigten Personenkreisen und hinsichtlich ihres
Umfangs die Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
nach dem SGB II und dem SGB XII nebeneinander. Das SGB
XII ist mit seinen Leistungen insoweit kein ,,unterstes Netz*
fiir die Leistungsberechtigten nach dem SGB 11, vielmehr bil-
den beide Leistungssysteme innerhalb des sozialen Siche-
rungssystems das ,unterste Netz“ (vgl. Voelzke in Hauck/
Noftz, SGB XII, Stand VI/2011, K § 21 Rdnr. 9; zur Sozial-
hilfe als Referenzsystem fiir Leistungen nach dem SGB II,
vgl. BT-Drucks. 15/1514, S. 52, wo in diesem Zusammen-
hang von der Sozialhilfe als das ,,unterste Netz* der sozialen
Sicherung die Rede ist). Der Umstand, dass seither fiir eine
Leistungen nach dem SGB II beanspruchende Person in einer
der vorliegenden vergleichbaren Fallkonstellation ein Haus-
grundstiick nach § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB II nicht vor
Verwertung geschiitzt ist, das zuvor nach § 88 Abs. 2 Nr. 7
BSHG geschiitzt sein konnte und nunmehr durch § 90 Abs. 2
Nr. 8 SGB XII geschiitzt wire, kann Anlass fiir die Annahme
einer besonderen Hirte im Sinne des § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6
Alt. 2 SGB 1I sein.

Vorliegend wire nach dem Gesamtzusammenhang der Fest-
stellungen des LSG und der Aktenlage das Hausgrundstiick
der Kldgerin im Leistungssystem des SGB XII vor seiner Ver-
wertung geschiitzt. Denn in dem Haus wohnt neben der Kla-
gerin auch die Familie ihrer Tochter, sind diese mit der Kldge-
rin das Haus zusammen bewohnenden Angehorigen nach § 90
Abs. 2 Nr. 8 SGB XII in die Angemessenheitspriifung hin-
sichtlich der GroBe des Hauses einzubeziehen, ist das Haus
danach mit seiner Gesamtwohnfldche von 129 m? nicht unan-
gemessen groB und iiberschreitet es auch im Ubrigen und ins-
besondere hinsichtlich seines Wertes nicht die sozialhilfe-
rechtlichen Angemessenheitskriterien. Vielmehr handelt es
sich um das typische geschiitzte ,,Familienheim®, das tiber die
Generationen weitergegeben werden soll (vgl. zur Novellie-
rung der Vorgidngerregelung in § 88 Abs. 2 Nr. 7 BSHG so

bereits BT-Drucks. 11/391, S. 5), und dessen Schutz auch
der Sinn und Zweck des § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII ist
(BT-Drucks. 15/1514, S. 66), das aber in der vorliegenden
Fallkonstellation nicht durch § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB 11
geschiitzt ist.

bb) Fiir die Annahme einer besonderen Hirte im Sinne des
§ 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 Alt. 2 SGB 1II geniigt indes nicht diese
unterschiedliche Regelungswirkung unterschiedlicher Rege-
lungen. Vielmehr sind fiir diese Hartefallpriifung ergénzend
die konkreten wirtschaftlichen Verhiltnisse in den Blick zu
nehmen. Die Einbeziehung auch von Angehorigen, die mit
der Leistungen nach dem SGB II beanspruchenden Person
sunter einem Dach® wohnen, aber nicht mit ihr in einer
Bedarfsgemeinschaft oder Haushaltsgemeinschaft oder auch
nur in einem gemeinsamen Haushalt leben, liegt jedenfalls
nahe, wenn diese Angehorigen ihrerseits hilfebediirftig sind.
Andererseits kann die wirtschaftliche Leistungsfdhigkeit der
Lunter einem Dach® mitwohnenden Angehorigen zum Aus-
schluss einer besonderen Hirte fiihren, weil das Haus durch
ihre Einbeziehung grofer und wertvoller sein darf, verglichen
mit einem Abstellen allein auf die Leistungen beanspruchende
Person (hier die tatsdchlichen 129 m? statt der fiir die Klédgerin
allein angemessenen 90 m?2). Sinn und Zweck eines Vermo-
gensschutzes fiir ein Hausgrundstiick aus Hartefallgriinden ist
es nicht, wirtschaftlich leistungsfihigen Angehorigen einer
Leistungen nach dem SGB II beanspruchenden Person ein
kostenfreies Mitwohnen in einem Haus, dessen Schutz vor
Beriicksichtigung bei der Priifung der Hilfebediirftigkeit
begehrt wird, zu ermdoglichen. Eine besondere Hirte lige
danach nicht vor, wenn wirtschaftlich leistungsfihige Ange-
horige mit der Leistungen beanspruchenden Person ,unter
einem Dach“ wohnen, ohne einen entsprechend ihrer Leis-
tungsfihigkeit angemessenen Beitrag fiir das Wohnen zu
leisten.

Diese modifizierte Ubertragung des Vermogensschutzes fiir
ein Hausgrundstiick nach § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII auf eine
vergleichbare Fallkonstellation im Rahmen der Hértefallprii-
fung nach § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 Alt. 2 SGB II wahrt die
Besonderheiten des SGB II und schiitzt vor missbriuchlichen
Leistungsinanspruchnahmen, ohne den Gedanken einer
Harmonisierung beider Leistungssysteme aus den Augen zu
verlieren. Einzubeziehen in die Hirtefallpriifung sind die
Wertungen des SGB I, die sich unter anderem aus dem Sub-
sidiaritdtsgedanken des § 9 Abs. 1 SGB II ergeben (vgl. zu
Facetten des Nachranggrundsatzes Voelzke in Hauck/Noftz,
SGB 1I, Stand 1X/2013, Einleitung Rdnr. 306 ff.; Siebel-
Huffmann in Berlit/Conradis/Sartorius, Handbuch Existenz-
sicherungsrecht, 2. Aufl., Kap. 9 Rdnr. 28; Mecke in Eicher,
SGB 1II, 3. Aufl.,, § 9 Rdnr. 9, 21), und ein Vergleich von § 12
Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB II und § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII, der
zeigt, dass der Vermodgensschutz fiir ein Hausgrundstiick nach
dem SGB II die typischerweise privilegierende Regelung ist.
Die Unbilligkeit, die daraus zu folgen vermag, dass nach den
besonderen Umstinden des Einzelfalls die Vermdgensschutz-
regelung nach dem SGB XII fiir eine Leistungen nach dem
SGB 1II beanspruchende Person glinstiger wire, kann die An-
nahme einer besonderen Hirte im Sinne des § 12 Abs. 3
Satz 1 Nr. 6 Alt. 2 SGB II rechtfertigen, ohne zu einer Anwen-
dung der Kriterien des § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII im Rahmen
der Priifung der Hilfebediirftigkeit nach dem SGB II zu zwin-
gen, die Modifikationen nicht zuldsst. Die Beriicksichtigung
sozialhilferechtlicher Angemessenheitskriterien nach dem
SGB XII im Rahmen der grundsicherungsrechtlichen Hérte-
fallpriifung nach dem SGB II ldsst vielmehr Raum fiir Modi-
fikationen, wie hier eine mit dem erginzenden Priifkriterium
der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit der mitwohnenden
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Angehorigen formuliert worden ist, um den Sinn und Zweck
des Vermogensschutzes fiir ein Hausgrundstiick nach dem
SGB II zu wahren. Dieser besteht im Schutz der eigenen Woh-
nung im Sinne der Erfiillung des Grundbediirfnisses des Woh-
nens und als rdumlicher Lebensmittelpunkt der Leistungen
beanspruchenden Person, nicht aber im Schutz eines in ge-
trennten Haushalten zusammen ein Haus bewohnenden Fami-
lienverbandes um jeden Preis.

6. Ausgehend von diesen Maligaben wird das LSG zu prii-
fen haben, ob hier eine besondere Hirte vorliegt. Dafiir
spricht, dass die Tochter und der Schwiegersohn der Kliagerin
ein Darlehen iiber 75.000 € aufgenommen haben und Bei-
trage fiir die Tilgung dieses Darlehens leisten, dessen Mittel
zumindest teilweise zur Finanzierung von Arbeiten am und im
Haus der Klédgerin verwandt worden sein sollen. Die ndheren
Umstidnde von Darlehensaufnahme, -verwendung, -tilgung
und -sicherung wird das LSG aufzukldren haben.

Daneben liegt es nahe, die jeweiligen Beitrige der Kldgerin
und der Familie ihrer Tochter zu den Kosten des Haus-
grundstiicks und den Kosten des eigenen Wohnens im
Haus zu betrachten sowie diese Kostenbeitrdge in ein Ver-
hiltnis zur jeweiligen wirtschaftlichen Leistungsfiahigkeit zu
setzen.

Sollte das LSG zu dem Ergebnis gelangen, dass eine beson-
dere Harte zu bejahen ist, ist das Hausgrundstiick der Kldge-
rin vor Verwertung geschiitzt und im Rahmen der Priifung
ihrer Hilfebediirftigkeit nicht zu beriicksichtigen. Das LSG
wird in diesem Fall noch Feststellungen zum Bedarf der
Klidgerin, insbesondere zu ihren Aufwendungen fiir Unter-
kunft und Heizung, und zu ihrem zu berticksichtigenden Ein-
kommen, ggf. auch aus Leistungen seitens der Tochter und
ihres Ehemanns an die Klédgerin, zu treffen haben. Erst auf
dieser Grundlage kann fiir die einzelnen Monate des streit-
befangenen Zeitraums abschlieflend entschieden werden, ob
und ggf. in welcher Hohe die Kligerin einen Anspruch auf
Alg II hat.

Wenn das LSG dagegen zu der Uberzeugung gelangt, dass
auch nach den Maligaben des Senats eine besondere Hirte
nicht vorliegt, ist das wirtschaftlich verwertbare, bislang nicht
verwertete Hausgrundstiick der Klidgerin mit seinem Ver-
kehrswert zu berticksichtigen und schlieft dies ihre Hilfe-
bediirftigkeit und damit den geltend gemachten Anspruch auf
Alg II im streitbefangenen Zeitraum aus. Dies hat das LSG in
seinem angefochtenen Urteil, ausgehend von seiner recht-
lichen Wertung des Nichtvorliegens einer besonderen Hirte,
bereits festgestellt und zutreffend begriindet.

(...

22. BauGB §§ 24, 25,26 Nr. 1, § 28 Abs. 1; GBO §§ 29, 47
(Umfang des gemeindlichen Vorkaufsrechts)

§ 26 Nr. 1 BauGB ist nicht einschléigig, wenn Kéufer des
Grundstiicks eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist,
deren Gesellschafter ausschlieBlich (natiirliche) Personen
sind, die ihrerseits dem Anwendungsbereich des § 26 Nr. 1
BauGB unterfallen.

OLG Celle, Beschluss vom 21.11.2013,4 W 201/13

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist abgedruckt in RPfleger 2014, 191, sowie
abrufbar unter BeckRS 2013, 21107.
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23. GrEStG § 1 Abs. 3 Nr. 1 (Erbengemeinschaft als selb-
stindiger Rechtstriger im Grunderwerbsteuerrecht)

1. Vereinigen sich mindestens 95 % der Anteile an einer
grundbesitzenden Gesellschaft in der Hand einer Er-
bengemeinschaft, wird diese nach § 1 Abs. 3 Nr. 1
GrEStG grunderwerbsteuerrechtlich so behandelt,
als habe sie das Grundstiick von der Gesellschaft er-
worben.

2. Reicht der vom Grunderwerbsteuerbescheid erfasste
Lebenssachverhalt nicht aus, um den Tatbestand, an
den das GrEStG die Steuerpflicht kniipft, zu erfiillen,
ist der Bescheid rechtswidrig. Der im Bescheid be-
zeichnete — nicht steuerbare — Lebenssachverhalt
kann nicht durch einen anderen — steuerbaren — er-
setzt werden.

3. Sind die Anteile an einer Gesellschaft bereits auf-
grund eines vorausgegangenen Rechtsgeschiifts in
einer Hand vereinigt, weil das nach § 1 Abs. 3 Nr. 1
GrEStG erforderliche Quantum von 95 % der Anteile
erfiillt ist, unterliegt der Erwerb der restlichen An-
teile nicht zusitzlich der Besteuerung.

BFH, Urteil vom 12.2.2014, II R 46/12

Die Klédgerin und Revisionskldgerin (Kldgerin) ist eine aus zwei Mit-
erben bestehende ungeteilte Erbengemeinschaft nach dem am
24.8.2007 verstorbenen K. K war im Zeitpunkt seines Todes mit
einem Anteil von 85 % an einer GmbH beteiligt. Die iibrigen 15 %
der Anteile standen im Eigentum des P. Zum Gesellschaftsvermogen
der GmbH gehort umfangreicher Grundbesitz.

Am 10.9.2007 (URNr. 1175/2007) beschloss die Gesellschafterver-
sammlung der GmbH eine Kapitalerh6hung um 400.000 €, an der
die Gesellschafter im Verhiltnis ihrer bisherigen Anteile zur Uber-
nahme zugelassen waren. Danach sollten auf K 340.000 € und auf P
60.000 € entfallen. Falls ein Gesellschafter die Ubernahme seines
Anteils an der Kapitalerhohung innerhalb einer bestimmten Frist
nicht erklirt, sollte der andere Gesellschafter zur Ubernahme der An-
teile berechtigt sein.

Am 24.9.2007 erklirte ein Bevollméchtigter des K, dessen Vollmacht
auch nach dem Tod fortbestand, die Ubernahme der auf K entfallen-
den Anteile aus der Kapitalerhohung. Am 18.10.2007 erklérte er auch
die Ubernahme des Anteils des P, nachdem dieser innerhalb der Frist
keine Ubernahmeerklirung abgegeben hatte. Nach der Kapitaler-
hohung entfiel auf K eine Beteiligung i. H. v. 485.000 € (97 %)
und auf P eine solche i. H. v. 15.000 € (3 %). Am 27.2.2008
(URNTr. 247/2008) iibertrug P seinen Geschiftsanteil von 15.000 €
auf die Klagerin.

Mit Bescheid vom 23.3.2009 setzte der Beklagte und Revisionsbe-
klagte (das Finanzamt) gegeniiber einer Miterbin als Testamentsvoll-
streckerin fiir die Kldgerin Grunderwerbsteuer i. H. v. 226.500 €
unter dem Vorbehalt der Nachpriifung fest. In dem Bescheid ist als
besteuerter Sachverhalt die Kapitalerhbhung mit dem Datum
10.9.2007 und der URNr. 1175/2007 bezeichnet. Als Bemessungs-
grundlage wurde zunichst ein geschitzter Bedarfswert fiir die der
GmbH gehorenden Grundstiicke i. H. v. 6.471.444 € angesetzt. Da-
gegen legte die Kldgerin Einspruch ein.

Mit Bescheid vom 3.6.2009 stellte das Lagefinanzamt den Grundbe-
sitzwert auf den 27.2.2008 auf 9.748.500 € fest. Uber den hiergegen
erhobenen Einspruch hat das Lagefinanzamt noch nicht entschieden.
Das Verfahren ruht im Hinblick auf die beim BVerfG unter den Ak-
tenzeichen 1 BvL 13/11 und 1 BvL 14/11 anhingigen Verfahren
(BFH, Vorlagebeschluss vom 2.3.2011, II R 23/10, BFHE 232, 358,
BStBI II 2011, 932, und vom 2.3.2011, II R 64/08, BFH/NV 2011,
1009) wegen der moglichen Verfassungswidrigkeit der Ermittlung
des Grundbesitzwerts nach § 138 BewG.

Am 25.11.2009 erlieﬁ das Finanzamt einen auf § 175 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 AO gestiitzten Anderungsbescheid und setzte unter Berticksich-
tigung des festgestellten Grundbesitzwerts die Steuer auf 341.197 €
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fest. In dem Bescheid ist als besteuerter Sachverhalt die Vereinigung
aller Anteile bei der GmbH mit dem Datum 27.2.2008 und den
URNrn. 1175/2007 und 247/2008 bezeichnet. Gegen diesen Bescheid
legte die Klédgerin ebenfalls Einspruch ein.

Mit Einspruchsentscheidung vom 5.10.2011 erkldrte das Finanzamt
die Festsetzung der Grunderwerbsteuer wegen der Frage, ob die Her-
anziehung der Grundbesitzwerte im Sinne des § 138 BewG als Be-
messungsgrundlage fiir die Grunderwerbsteuer verfassungsgemaif
ist, nach § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO fiir vorldufig und wies den
Einspruch als unbegriindet zuriick. Die Einspruchsentscheidung er-
ging zu ,,Grunderwerbsteuer 2008; Vereinigung aller Anteile zum
10.9.2007*.

Die dagegen erhobene Klage hatte keinen Erfolg. Das FG vertrat die
Auffassung, die Klage sei unzuldssig, soweit sie sich gegen die
Ermittlung des Grundbesitzwerts wende. Die insoweit erhobenen
verfassungsrechtlichen Bedenken seien im Verfahren gegen den Be-
scheid iiber die gesonderte Feststellung des Grundbesitzwerts geltend
zu machen. Zudem sei der Bescheid nach § 165 AO vorlidufig, so dass
der Klage insoweit auch das Rechtsschutzinteresse fehle. Im Ubrigen
sei die Klage unbegriindet. Eine Erbengemeinschaft konne in ihrer
gesamthinderischen Verbundenheit Erwerberin im Sinne des § 1
Abs. 3 Nr. 1 GrEStG sein. Der Tatbestand dieser Vorschrift sei da-
durch erfiillt, dass die Kldgerin insgesamt 97 % der Anteile an der
GmbH durch die auf K entfallende Kapitalerhhung erlangt habe.
Dagegen richtet sich die Revision der Klédgerin. In verfahrensrechtli-
cher Hinsicht riigt sie, dass die Klage als unzulédssig abgewiesen wor-
den sei, soweit ihre Einwendungen sich gegen die Zugrundelegung
des Grundbesitzwerts richteten. Das FG hitte trotz des Vorlaufig-
keitsvermerks das Verfahren bis zur Entscheidung des BVerfG in den
dort anhingigen Verfahren ruhen lassen oder durch Teilurteil ent-
scheiden miissen. In materieller Hinsicht riigt die Kldgerin die Verlet-
zung des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG. Fiir die Frage, wer Erwerber im
Sinne dieser Vorschrift sei, miisse darauf abgestellt werden, wer in
biirgerlich-rechtlichem Sinne Rechtstriiger der Anteile sei. Nach dem
Tod des K habe nicht die Kldgerin als Erbengemeinschaft die Anteile
geerbt, sondern die einzelnen Erben. Eine Erbengemeinschaft sei
keine durch einen gemeinsamen Zweck verbundene, sondern eine auf
Auflosung gerichtete Gemeinschaft.

Die Kldgerin beantragt, die Vorentscheidung, den Grunderwerbsteu-
erbescheid vom 23.3.2009, den Anderungsbescheid vom 25.11.2009
und die Einspruchsentscheidung vom 5.10.2011 aufzuheben.

Das Finanzamt beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

1L

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Authebung der Vor-
entscheidung, der Einspruchsentscheidung und beider Grund-
erwerbsteuerbescheide (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO). Das
FG hat zwar zutreffend angenommen, dass die Kldgerin als
Erbengemeinschaft in ihrer gesamthénderischen Verbunden-
heit Erwerberin im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG sein
kann. Es hat jedoch nicht erkannt, dass weder durch die Kapi-
talerhchung vom 10.9.2007 noch durch den Erwerb des Ge-
schiftsanteils des P durch die Kldgerin am 27.2.2008 ein der
Grunderwerbsteuer unterliegender Erwerbsvorgang verwirk-
licht wurde.

1. Eine Erbengemeinschaft kann in ihrer gesamthénderi-
schen Verbundenheit Erwerberin im Sinne des § 1 Abs. 3
Nr. 1 GrEStG sein.

a) Nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG unterliegt ein Rechtsge-
schift, das den Anspruch auf Ubertragung eines oder mehre-
rer Anteile an einer grundbesitzenden Gesellschaft begriindet,
der Grunderwerbsteuer, wenn durch die Ubertragung unmit-
telbar oder mittelbar mindestens 95 % der Anteile der Gesell-
schaft in der Hand des Erwerbers vereinigt werden wiirden.
Mit dem Anteilserwerb wird grunderwerbsteuerrechtlich der-
jenige, in dessen Hand sich die Anteile vereinigen, so behan-
delt, als habe er die Grundstiicke von der Gesellschaft erwor-

ben, deren Anteile sich in seiner Hand vereinigen (stindige
Rechtsprechung, vgl. BFH, Urteil vom 2.4.2008 II R 53/06,
BFHE 220, 550, BStB1 11 2009, S. 544; Urteil vom 23.5.2012,
II R 21/10, BFHE 237, 466, BStB1 11 2012, S. 793, Rdnr. 12;
Urteil vom 11.6.2013 II R 52/12, BFHE 241, 419, BStBI I
2013, S. 752, Rdnr. 10). Die Vorschrift trigt dem Umstand
Rechnung, dass demjenigen, der mindestens 95 % der Anteile
an einer grundbesitzenden Gesellschaft in seiner Hand ver-
einigt, eine dem zivilrechtlichen Eigentum an einem
Grundstiick vergleichbare Rechtszustindigkeit an dem Ge-
sellschaftsgrundstiick zuwichst (BFH, Beschluss vom
15.12.20006, I1 B 26/06, BFH/NV 2007, 500; Fischer in Borut-
tau, Grunderwerbsteuergesetz, 17. Aufl., § 1 Rdnr. 906).

b) Anteile an einer Gesellschaft konnen sich im Sinne des
§ 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG in der Hand einer Erbengemeinschaft
vereinigen.

Die Erbengemeinschaft ist selbstindiger Rechtstriger im
Sinne des Grunderwerbsteuerrechts (vgl. BFH, Urteil vom
15.5.1957, 11 102/56 U, BFHE 65, 14, BStBI Il 1957, S. 238;
Urteil vom 13.11.1974 1I R 26/74, BFHE 114, 288, BStB1 11
1975, S. 249, jeweils m. w. N.; Fischer in Boruttau, a. a. O.,
§ 1 Rdnr. 73; Pahlke/Franz, Grunderwerbsteuergesetz, Kom-
mentar, 4. Aufl., § 1 Rdnr. 51). Sie kann ein Grundstiick aus
dem Nachlass verduBern oder fiir den Nachlass erwerben.
Dem steht nicht entgegen, dass die Erbengemeinschaft nicht
auf Dauer angelegt, sondern auf Auseinandersetzung gerich-
tet ist (BFH, Urteil vom 9.12.2009, II R 37/08, BFHE 228,
172, BStBI 11 2010, S. 489). Unschédlich ist auch, dass sie
iber keine eigenen Organe verfiigt, durch die sie im Rechts-
verkehr handeln konnte, und kein eigenstindiges, handlungs-
fahiges Rechtssubjekt ist (vgl. Beschluss des BGH vom
17.10.2006, VIII ZB 94/05, NJW 2006, 3715 m. w. N.). Die
grunderwerbsteuerrechtliche Selbstidndigkeit der Erbenge-
meinschaft nach auflen folgt aus deren biirgerlich-rechtlicher
Selbstindigkeit als Zurechnungssubjekt des gesamthéinde-
risch gebundenen Sondervermégens (Pahlke/Franz, a. a. O.,
§ 1 Rdnr. 51). Auch wenn jeder Miterbe jederzeit die Ausein-
andersetzung der Erbengemeinschaft verlangen kann (§ 2042
Abs. 1 BGB), sind die Miterben wihrend des Bestehens der
Erbengemeinschaft zum gemeinsamen Handeln verpflichtet
(§ 2038 Abs. 1 Satz 1 BGB; Palandt/Weidlich, 73. Aufl., Einf.
v. § 2032 Rdnr. 2).

Nichts anderes gilt im Anwendungsbereich des § 1 Abs. 3
Nr. 1 GrEStG. Diese Vorschrift stellt Rechtshandlungen, die
auf die Vereinigung von Anteilen in einer Hand gerichtet sind
und zu einem Wechsel der Rechtstrigerschaft an diesen An-
teilen fiihren, dem zivilrechtlichen Grundstiickserwerb gleich
(vgl. Fischer in Boruttau, a. a. O., § 1 Rdnr. 906). Es handelt
sich um einen Ergidnzungstatbestand, der Vorgénge auf gesell-
schaftsrechtlicher Ebene erfasst, die ihrer wirtschaftlichen
Bedeutung nach dem Erwerb eines Grundstiicks gleichstehen.
Mit dem Erwerb von mindestens 95 % der Anteile an der
Gesellschaft wird deren Inhaber so behandelt, als habe er die
zum Aktivvermogen der Gesellschaft gehorenden Grund-
stiicke von der Gesellschaft erworben, deren Anteile sich in
seiner Hand vereinigen (vgl. oben II.1. a). Erlangt eine Erben-
gemeinschaft mindestens 95 % der Anteile an der grundbesit-
zenden Gesellschaft, wird sie gemil3 § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG
grunderwerbsteuerrechtlich so behandelt, als habe sie das
Grundstiick von der Gesellschaft erworben. Den Miterben
steht nur gemeinschaftlich und nicht etwa jedem einzelnen
Miterben entsprechend seinem Erbanteil der Anteil an der
grundbesitzenden Gesellschaft zu. Betrégt dieser mindestens
95 %, hat die Erbengemeinschaft insgesamt eine dem zivil-
rechtlichen Eigentum an einem Grundstiick vergleichbare

Rechtsprechung
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Rechtszustidndigkeit an dem Grundstiick. Alle Entscheidun-
gen, die den Anteil und damit auch das Grundstiick betreffen,
konnen die Miterben bis zu deren Auseinandersetzung nur
gemeinsam als Erbengemeinschaft treffen.

2. Das FG hat jedoch nicht erkannt, dass das Finanzamt
sowohl dem Ausgangs- als auch dem Anderungsbescheid
keine grunderwerbsteuerbaren Sachverhalte zugrunde gelegt
hat. Weder der im Grunderwerbsteuerbescheid vom 23.3.2009
als Rechtsvorgang benannte Kapitalerhohungsbeschluss vom
10.9.2007 noch die im Bescheid vom 25.11.2009 als Rechts-
vorgang benannte Vereinigung aller Anteile am 27.2.2008 er-
fiillt den Tatbestand des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG. Der Tat-
bestand des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG ist vielmehr durch die
Erkldrung des Bevollméchtigten des K vom 18.10.2007, den
Anteil des P an der Kapitalerhohung zu iibernehmen, erfiillt
worden.

a) Durch den Beschluss tiber die Kapitalerhohung vom
10.9.2007 haben sich die Anteile nicht in der Hand der Klédge-
rin vereinigt.

Der Beschluss iiber die Kapitalerhohung begriindete fiir sich
genommen noch keinen Anspruch auf Ubertragung von Ge-
sellschaftsanteilen, aufgrund dessen mindestens 95 % in der
Hand der Klégerin vereinigt waren. Die Gesellschafter haben
hierin ausdriicklich vereinbart, dass die bisherigen Gesell-
schafter in demselben Umfang, in dem sie bislang an der Ge-
sellschaft beteiligt waren, an der Kapitalerhohung teilnehmen
durften. Durch den Beschluss hat die Kldgerin keinen An-
spruch auf eine hohere Beteiligung als die bis dahin gehalte-
nen 85 % der Anteile erlangt. Erst durch die Erkldarung vom
18.10.2007, auch den auf den Gesellschafter P entfallenden
Anteil an der Kapitalerhohung zu tibernehmen, ist der Anteil
der Klidgerin auf 97 % angewachsen. Es kann dahinstehen, ob
bereits im Zeitpunkt der Beschlussfassung am 10.9.2007 fak-
tisch feststand, dass der Gesellschafter P sich nicht an der
Kapitalerhohung beteiligen werde, denn rechtlich war ihm
dies innerhalb der eingerdumten Frist noch moglich. Bis da-
hin war der Anspruch auf Ubereignung der Anteile sowohl
hinsichtlich der Ausiibung des Ubernahmerechts durch P als
auch hinsichtlich der Erkldrung der Kldgerin, auch den Anteil
des P zu tibernehmen, aufschiebend bedingt.

b) Der Erwerb der restlichen Anteile des Gesellschafters P
am 27.2.2008 unterliegt ebenfalls nicht der Besteuerung nach
§ 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG.

Sind die Anteile an einer Gesellschaft bereits aufgrund eines
vorausgegangenen Rechtsgeschifts in einer Hand vereinigt,
weil das nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG erforderliche Quantum
von 95 % erfiillt ist, unterliegt der Erwerb der restlichen An-
teile nicht zusitzlich der Besteuerung. Insoweit gilt nichts an-
deres, als wenn der Anteilseigner das notwendige Quantum
bereits zuvor teils unmittelbar und teils mittelbar hélt und
nachfolgend alle Anteile unmittelbar in der Hand des Anteils-
eigners vereinigt werden (vgl. BFH, Urteil vom 20.10.1993,
II R 116/90, BFHE 172, 538, BStBI II 1994, S. 121; Urteil
vom 12.1.1994, II R 130/91, BFHE 173, 229, BStBI1 II 1994,
S. 408; Fischer in Boruttau, a. a. O., § 1 Rdnr. 881, 980).

Mit der Erkldarung des Bevollméchtigten vom 18.10.2007,
auch den Anteil des Gesellschafters P an der Kapitalerhthung
zu iibernehmen, waren bereits zu diesem Zeitpunkt 97 % der
Anteile an der GmbH in der Hand der Kldgerin vereinigt. Der
nachfolgende Erwerb der restlichen 3 % der Anteile fiihrte
lediglich zu einer Verstirkung der Beteiligung und erfiillte
nicht (nochmals) den Tatbestand des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG.

¢) Weder der Grunderwerbsteuerbescheid vom 23.3.2009
noch der als Anderungsbescheid bezeichnete Grunderwerb-

steuerbescheid vom 25.11.2009, jeweils in Gestalt der Ein-
spruchsentscheidung vom 5.10.2011, koénnen dahingehend
ausgelegt werden, dass das Finanzamt die Steuer fiir den zu-
treffenden Rechtsvorgang habe festsetzen wollen.

Gemil § 119 AO muss ein Verwaltungsakt inhaltlich hin-
reichend bestimmt sein. Steuerbescheide miissen die fest-
gesetzte Steuer nach Art und Betrag bezeichnen und ange-
ben, wer die Steuer schuldet (§ 157 Abs. 1 Satz 2 AO). Bei
Grunderwerbsteuerbescheiden ist die Angabe des zu besteu-
ernden Erwerbsvorgangs unerldsslich (BFH, Urteil vom
13.9.1995, I R 80/92, BFHE 178, 468, BStBl II 1995,
S. 903; Urteil vom 22.8.2007, II R 44/05, BFHE 218, 494,
BStBI1 II 2009, S. 754). Ob diese Voraussetzungen erfiillt
sind, ist im Wege der Auslegung unter Beriicksichtigung der
Auslegungsregeln der §§ 133, 157 BGB zu ermitteln. Ent-
scheidend sind der erklérte Wille der Behorde und der sich
daraus ergebende objektive Erkldrungsinhalt der Regelung,
wie ihn der Betroffene nach den ihm bekannten Umstinden
unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben verstehen
konnte (BFH, Urteil vom 21.7.2011, II R 7/10, BFH/NV
2011, 1835 m. w. N.).

Ein Grunderwerbsteuerbescheid ist zwar nicht allein deshalb
rechtswidrig, weil der der Besteuerung unterworfene Rechts-
vorgang nicht an dem in dem Steuerbescheid genannten, son-
dern an einem anderen Tage zustande gekommen ist (BFH,
Beschluss vom 17.3.2006, I B 157/05, BFH/NV 2006, 1341,
m. w. N.). Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn die Behorde
einen anderen als den im Steuerbescheid benannten Erwerbs-
vorgang besteuern wollte (vgl. Pahlke/Franz, a. a. O., Vorb.
§ 15 Rdnr. 3). Reicht der vom Grunderwerbsteuerbescheid
erfasste Lebenssachverhalt nicht aus, um den Tatbestand, an
den das GrEStG die Steuerpflicht kniipft, zu erfiillen, ist der
Bescheid rechtswidrig, ohne dass die Behorde — etwa im Ein-
spruchsverfahren (vgl. BFH, Urteil vom 28.7.1993, II R 50/90,
BFH/NV 1993, 712) — den im Bescheid bezeichneten — unzu-
treffenden — Erwerbsvorgang durch einen anderen — zutref-
fenden — ersetzen konnte (vgl. Pahlke/Franz, a. a. O., Vorb.
§ 15 Rdnr. 3). Das gilt insbesondere fiir Erwerbsvorgénge, bei
denen mangels Vereinbarung einer Gegenleistung eine Be-
wertung des Grundstiicks gemif} § 8 Abs. 2 GrEStG vorzu-
nehmen ist, denn die Bewertung hat auf den zutreffenden
Zeitpunkt zu erfolgen. Dieser muss im Wege der Auslegung
unmissverstandlich dem Grunderwerbsteuerbescheid zu ent-
nehmen sein.

Im Streitfall bezeichnen die beiden angefochtenen Grunder-
werbsteuerbescheide vom 23.3.2009 und vom 25.11.2009 je-
weils Rechtsvorgiinge, die den Tatbestand des § 1 Abs. 3 Nr. 1
GrEStG nicht erfiillen. Die Rechtsvorgiinge, die der Besteue-
rung unterworfen wurden, sind im Einzelnen jeweils unter
Angabe von Datum und UR-Nr. genau bezeichnet. Sie konnen
gegen ihren Wortlaut nicht dahingehend ausgelegt werden,
dass sie statt der bezeichneten Rechtsvorgéinge die durch die
Erkldrung vom 18.10.2007 ausgeloste Anteilsvereinigung er-
fassen sollten. Die Vorentscheidung war aus diesen Griinden
aufzuheben (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO).

3. Die Sache ist spruchreif.

Die mit der Klage angefochtenen Grunderwerbsteuer-
bescheide vom 23.3.2009 und vom 25.11.2009, jeweils in
Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 5.10.2011, sind
rechtswidrig und verletzen die Kligerin in ihren Rechten. Sie
unterwerfen Rechtsvorgéinge der Besteuerung, die nicht den
Tatbestand des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG erfiillen (siehe oben
unter 11.2.). Es kann daher dahinstehen, ob das FG trotz des
Vorldufigkeitsvermerks das Verfahren bis zur Entscheidung
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des BVerfG in den dort anhéngigen Verfahren zur Grundbe-
sitzbewertung hitte ruhen lassen miissen.

24. ErbStG § 7 Abs. 1 Nr. 1 (Schenkungsteuerpflicht bei Ge-
wdhrung eines zinslosen Darlehens an Lebensgefdhrtin)

Gewihrt ein Partner einer eheédhnlichen Lebensgemein-
schaft dem anderen Partner ein zinsloses Darlehen, so
stellt dies eine der Schenkungsteuer unterliegende freige-
bige Zuwendung unter Lebenden dar, die grundsitzlich
mit einem Kapitalisierungszinssatz von 5,5 % anzusetzen
ist, unabhéngig davon, dass das zinslose Darlehen im Zu-
sammenhang mit der Eingehung der Lebensgemeinschaft
gewihrt wurde.

BFH, Urteil vom 27.11.2013, II R 25/12 (NV)

Die Kligerin und Revisionskligerin (Kldgerin) erhielt im Mai 2002
von ihrem damaligen Lebensgeféahrten L ein Darlehen i. H. v. ... €,
das sie absprachegemil zur Tilgung eines Bankdarlehens verwendete
und auf Aufforderung des L im Mai 2008 zuriickzahlte. Der Forde-
rung des L, ,gesetzliche Zinsen“ i. H. v. 4 % fiir das Darlehen zu
zahlen, kam sie nicht nach.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt) war der An-
sicht, der sich aus der unentgeltlichen Uberlassung des Darlehens
ergebende Zinsvorteil unterliege als freigebige Zuwendung der
Schenkungsteuer und setzte gegen die Klidgerin demgemill Schen-
kungsteuer fest. Das Finanzamt ging dabei von einem Jahreswert der
Zinsen von ... € (5,5 % von ... €), von einer Laufzeit des Darlehens
von sechs Jahren und einem Kapitalisierungsfaktor von 5,133 aus.
Der Einspruch der Klégerin blieb erfolglos.

Das FG wies die Klage durch das in Entscheidungen der Finanzge-
richte 2012, 1950, verdtfentlichte Urteil mit der Begriindung ab, die
Gewihrung des zinslosen Darlehens erfiille die Voraussetzungen
einer freigebigen Zuwendung des L an die Klédgerin. Das Finanzamt
sei auch zu Recht von einem Kapitalisierungszinssatz von 5,5 % aus-
gegangen.

Mit der Revision riigt die Kldgerin Verletzung von § 7 Abs. 1 Nr. 1
und § 12 ErbStG 2002 i. V. m. § 13 und § 15 Abs. 1 BewG. Die zins-
lose Darlehensgewihrung sei nicht freigebig erfolgt. L habe sie — die
Klédgerin — nicht bereichern, sondern sie von der darlehensgewéhren-
den Bank und ihrem damaligen Ehemann unabhingig machen wol-
len. Sie habe zudem im unmittelbaren Zusammenhang mit der Darle-
hensgewihrung gegeniiber ihrem damaligen Ehemann auf sdmtliche
Anspriiche aus ihrem Ehevertrag verzichtet sowie wegen der Einge-
hung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft mit L ihre Tiatigkeit als
... reduziert. Davon abgesehen habe das Finanzamt den Zinsvorteil
unzutreffend bewertet. Der marktiibliche Zinssatz fiir eine Kapitalan-
lage habe im Zeitraum der Darlehensgewihrung bei durchschnittlich
2,12 % gelegen.

Die Kligerin beantragt, die Vorentscheidung, die Einspruchsent-
scheidung vom 14.9.2010 und den Schenkungsteuerbescheid vom
23.3.2010 aufzuheben.

Das Finanzamt beantragt, die Revision als unbegriindet zuriickzu-
weisen.

Aus den Griinden.:

1L

Die Revision ist unbegriindet und war daher zuriickzuweisen
(§ 126 Abs. 2 FGO). Das FG hat zu Recht angenommen, dass
eine der Schenkungsteuer unterliegende freigebige Zuwen-
dung des L an die Kldgerin vorliege und das Finanzamt den
Wert dieser Zuwendung zutreffend bestimmt habe.

1. GemidB § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG gilt als Schenkung unter
Lebenden jede freigebige Zuwendung unter Lebenden, so-
weit der Bedachte durch sie auf Kosten des Zuwendenden
bereichert wird. Eine freigebige Zuwendung setzt in objekti-

ver Sicht voraus, dass die Leistung zu einer Bereicherung
des Bedachten auf Kosten des Zuwendenden fiihrt und die
Zuwendung (objektiv) unentgeltlich ist, und in subjektiver
Hinsicht den Willen des Zuwendenden zur Freigebigkeit
(BFH, Urteil vom 30.1.2013, II R 6/12, BFHE 240, 178,
BStBI II 2013, S. 930 Rdnr. 11, und BFH, Urteil vom
16.5.2013, I R 21/11, BFHE 241, 390, BStBl II 2013,
S. 922 Rdnr. 9, je m. w. N.).

a) Der Erwerb eines zugewendeten Gegenstands, auf den
kein Rechtsanspruch besteht, ist unentgeltlich, wenn er nicht
rechtlich abhingig ist von einer den Erwerb ausgleichenden
Gegenleistung des Erwerbers. Dabei kommen als rechtliche
Abhingigkeit, welche die Unentgeltlichkeit ausschlieft und
die Entgeltlichkeit begriindet, Verkniipfungen sowohl nach
Art eines gegenseitigen Vertrages (synallagmatische Verkniip-
fung) als auch durch Setzung einer Bedingung (konditionale
Verkniipfung) oder eines entsprechenden Rechtszwecks (kau-
sale Verkniipfung) in Betracht (BFH, Urteil vom 2.3.1994, 11
R 59/92, BFHE 173, 432, BStB1 II 1994, S. 366, und BFH,
Urteil vom 11.4.2006, IT R 13/04, BFH/NV 2006, 1665).

Sind diese Voraussetzungen erfiillt, steht es dem Vorliegen
einer freigebigen Zuwendung nicht entgegen, wenn zivil-
rechtlich keine Schenkung im Sinne der §§ 516 ff. BGB gege-
ben ist (vgl. zum Beispiel BFH, Urteil in BFHE 173, 432,
BStBI 1T 1994, S. 366).

b) Der zur Verwirklichung des subjektiven Tatbestands der
freigebigen Zuwendung erforderliche (einseitige) Wille des
Zuwendenden zur Unentgeltlichkeit liegt vor, wenn sich der
Zuwendende der Unentgeltlichkeit der Zuwendung derart be-
wusst ist, dass er seine Leistung ohne Verpflichtung (und sei
es auch nur in Bezug auf eine Naturalobligation) und ohne
rechtlichen Zusammenhang mit einer Gegenleistung (oder ei-
nem Gemeinschaftszweck) erbringt, wenn er also in dem Be-
wusstsein handelt, zu der Vermogenshingabe weder rechtlich
verpflichtet zu sein noch dafiir eine mit seiner Leistung in
einem synallagmatischen, konditionalen oder kausalen Zu-
sammenhang stehende Gegenleistung zu erhalten, und auch
einen rechtlichen Zusammenhang seiner Leistung mit einem
Gemeinschaftszweck nicht als gegeben ansieht (BFH, Urteil
in BFHE 173, 432, BStBI II 1994, S. 366; BFH, Urteil vom
24.8.2005, II R 28/02, BFH/NV 2006, 63, unter II.1. b aa, und
BFH, Urteil vom 17.10.2007, II R 53/05, BFHE 218, 4009,
BStBI1 1I 2008, 256, unter 11.3. a). Eine exakte juristische
Subsumtion ist dabei nicht erforderlich (BFH, Urteil in BFHE
173, 432, BStB11I 1994, S. 366, und BFH, Urteil in BFH/NV
2006, 63, unter II.1. b aa und bb).

2. Diese Voraussetzungen einer freigebigen Zuwendung
sind im Streitfall erfiillt.

a) Wie der BFH in stindiger Rechtsprechung entschieden
hat, liegt in der zinslosen Gewihrung eines Darlehens bei
Fehlen einer sonstigen Gegenleistung eine freigebige Zuwen-
dung nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG (grundlegend BFH,
Urteil vom 12.7.1979, II R 26/78, BFHE 128, 266, BStB1 II
1979, S. 631; zuletzt BFH, Urteil vom 27.10.2010, IT R 37/09,
BFHE 231, 223, BStBI1 112011, S. 134 m. w. N). Der Empfn-
ger eines zinslosen Darlehens erfdhrt durch die Gewihrung
des Rechts, das als Darlehen iiberlassene Kapital unentgelt-
lich zu nutzen, eine Vermodgensmehrung, die der Schen-
kungsteuer unterliegt. Die Minderung des Vermogens des
Zuwendenden besteht dabei darin, dass er auf einen Ertrag
verzichtet, den er bei verkehrsiiblichem Verhalten gezogen
hitte. Der Verzicht auf die zum Vermogen des Darlehensge-
bers gehorende Nutzungsmoglichkeit ist eine Vermogensmin-
derung (BFH, Urteil vom 30.3.1994, II R 105/93, BFH/NV
1995, 70; BFH, Beschluss vom 20.9.2010, II B 7/10, BFH/

Rechtsprechung



Rechtsprechung

490 Steuerrecht

MittBayNot 5/2014

NV 2010, 2280, Rdnr. 10). Dabei ist es unerheblich, dass zi-
vilrechtlich in der bloBen voriibergehenden Gebrauchsiiber-
lassung einer Sache in der Regel keine das Vermdgen min-
dernde Zuwendung liegt, wie sie fiir eine Schenkung gemif
§ 516 Abs. 1 BGB erforderlich ist (BFH, Urteil in BFHE 231,
223, BStB1 112011, S. 134 Rdnr. 20).

Gegenstand der Zuwendung bei einer zinslosen Darlehens-
gewdhrung ist der kapitalisierte Nutzungsvorteil und nicht der
Teilbetrag des Kapitals, dessen Zuwendung nicht durch die
gemill § 12 Abs. 3 oder Abs. 1 BewG abgezinste Riickzah-
lungspflicht ausgeglichen wird (BFH, Urteil vom 21.2.2006,
II R 70/04, BFH/NV 2006, 1300). Der Jahreswert des Nut-
zungsvorteils betrdgt nach § 15 Abs. 1 BewG 5,5 %, wenn
kein anderer Wert feststeht (BFH, Urteil in BFHE 231, 223,
BStBI 11 2011, S. 134 Rdnr. 18).

b) Dem Vorliegen einer freigebigen Zuwendung steht es
nicht entgegen, dass L und die Kldgerin Partner einer
nichtehelichen (ehedhnlichen) Lebensgemeinschaft waren
und L das zinslose Darlehen der Klédgerin im Zusammenhang
mit der Eingehung der Lebensgemeinschaft gewihrt hat.

aa) Eine ehedhnliche Lebensgemeinschaft ist dadurch ge-
kennzeichnet, dass sie auf Dauer angelegt ist, daneben keine
weitere Lebensgemeinschaft gleicher Art zulédsst und sich
durch innere Bindungen auszeichnet, die ein gegenseitiges
Einstehen der Partner fiireinander begriinden, also iiber die
Beziehungen einer reinen Haushalts- und Wirtschaftsgemein-
schaft hinausgehen (BVerfG, Urteil vom 17.11.1992, 1 BvL
8/87, BVerfGE 87, 234, unter C. II.1.; BGH, Urteil vom
13.1.1993, VIII ARZ 6/92, BGHZ 121, 116).

Eine eheéhnliche Lebensgemeinschaft zeichnet sich somit
durch vielfiltige personliche und materielle Beziehungen aus.
Zuwendungen zwischen den Lebensgefihrten, die der Ver-
wirklichung der ehedhnlichen Lebensgemeinschaft dienen,
haben demgemaf zivilrechtlich nach denselben Grundsitzen,
wie sie fiir Zuwendungen zwischen Ehegatten gelten, keinen
Schenkungscharakter (BGH, Urteil vom 9.7.2008, XII ZR
179/05, BGHZ 177, 193).

bb) Schenkungsteuerrechtlich ist dies ebenso wenig malige-
bend wie die zivilrechtliche Beurteilung von Zuwendungen
zwischen Ehegatten. Sog. unbenannte (ehebedingte) Zuwen-
dungen sind nicht deswegen von der Schenkungsteuer aus-
genommen, weil sie — wegen ihres spezifisch ehebezogenen
Charakters — zivilrechtlich keine Schenkungen im Sinne der
§§ 516 ff. BGB darstellen. Die Schenkungsteuerpflicht unbe-
nannter Zuwendungen beurteilt sich vielmehr — nicht anders
als bei sonstigen Zuwendungen — nach den allgemeinen Vor-
aussetzungen des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. Die danach unter
anderem erforderliche objektive Unentgeltlichkeit der Leistung
kann nicht allein deswegen verneint werden, weil der unbe-
nannten Zuwendung besondere ehebezogene Motive zugrunde
liegen (BFH, Urteil in BFHE 173, 432, BStB1 II 1994, S. 366;
vgl. auch BFH, Urteil in BFH/NV 2006, 63, unter II.1. a cc).

Dies gilt gleichermaBen auch fiir die Partner einer nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft. Wendet ein Lebensgefihrte aus
Anlass der Eingehung der ehedhnlichen Gemeinschaft dem
anderen freigebig etwas zu, ist diese Zuwendung keine
Gegenleistung fiir die Eingehung der Gemeinschaft und die
Eingehung der Gemeinschaft auch keine Gegenleistung fiir
die Zuwendung. Allenfalls kann es sich um eine belohnende
Schenkung handeln, die nach § 7 Abs. 4 ErbStG der Steuer-
pflicht der freigebigen Zuwendung nicht entgegensteht.
Davon abgesehen kann die Eingehung einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft auch nicht in Geld veranschlagt werden
und muss daher nach § 7 Abs. 3 ErbStG bei der Feststellung,

ob eine Bereicherung des Empfingers der Zuwendung vor-
liegt, unberiicksichtigt bleiben.

¢) Die Unverzinslichkeit des Darlehens war auch im Ubri-
gen weder synallagmatisch noch konditional oder kausal mit
einer Gegenleistung der Kldgerin an L verkniipft. Das Vor-
bringen der Kldgerin, sie habe im Zusammenhang mit der
Eingehung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft mit L auf
ehevertragliche Anspriiche gegen ihren seinerzeitigen Ehe-
mann verzichtet und ihre berufliche Tatigkeit als ... einge-
schrinkt, kann schon deshalb nicht beriicksichtigt werden,
weil das FG dazu keine Feststellungen (§ 118 Abs. 2 FGO)
getroffen und die Kldgerin keine Verfahrensriige (§ 120 Abs. 3
Nr. 2 lit. b FGO) erhoben hat. Davon abgesehen konnen ein
Verzicht der Klédgerin auf Anspriiche gegen ihren damaligen
Ehemann und eine (etwaige) Einschrinkung ihrer Berufsti-
tigkeit deshalb nicht als die Freigebigkeit ausschliefende
Gegenleistungen der Klédgerin fiir die Gewihrung des zinslo-
sen Darlehens angesehen werden, weil L hiervon keinen
schenkungsteuerrechtlich zu beriicksichtigenden, in Geld zu
veranschlagenden Vorteil (§ 7 Abs. 3 ErbStG) hatte.

d) Der subjektive Tatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
wurde ebenfalls verwirklicht. L kannte die Umstidnde, die das
Vorliegen einer freigebigen Zuwendung an die Kligerin be-
griinden. Er wusste, dass er zu der zinslosen Darlehensgewih-
rung weder rechtlich verpflichtet war noch eine mit der Zins-
losigkeit in einem synallagmatischen, konditionalen oder
kausalen Zusammenhang stehende (gleichwertige) Gegenleis-
tung erhielt. Eine exakte juristische Subsumtion durch L war
fiir den Willen zur Freigebigkeit nicht erforderlich.

3. Das Finanzamt hat die Steuer auch der Hohe nach zutref-
fend festgesetzt. Es ist zu Recht von dem in § 15 Abs. 1 BewG
bestimmten Zinssatz von 5,5 % je Jahr und von einem Kapita-
lisierungsfaktor von 5,133 ausgegangen.

a) Ein anderer Jahreswert des Nutzungsvorteils als 5,5 %
steht im Sinne dieser Vorschrift nicht bereits dann fest, wenn
der Darlehensgeber oder der Darlehensnehmer bei einer ver-
zinslichen Anlage des Darlehensbetrags bei einem Kreditin-
stitut zu marktiiblichen Bedingungen lediglich eine niedrigere
Rendite als 5,5 % im Jahr hitte erzielen konnen. Vergleichs-
mafBstab ist vielmehr der marktiibliche Zinssatz, der bei der
Gewihrung oder Aufnahme eines Darlehens zu abgesehen
von der Zinslosigkeit vergleichbaren Bedingungen zu entrich-
ten gewesen wiére.

Von diesem Verstindnis des § 15 Abs. 1 BewG geht auch der
im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehorden der ande-
ren Lédnder ergangene Erlass des Finanzministeriums Baden-
Wiirttemberg vom 20.1.2000, S 3104/06 (DStR 2000, 204),
aus. Nach diesem Erlass kommt es fiir die Frage, wie der Nut-
zungsvorteil eines unverzinslichen oder niedrig verzinslichen
Darlehens zu bewerten ist, darauf an, ob der marktiibliche
Zinssatz fiir ein derartiges Darlehen unter 5,5 % liegt. Weise
ein Steuerpflichtiger nach, dass der marktiibliche Zinssatz fiir
eine gleichartige Kapitalanlage unter dem gesetzlich festge-
legten Zinssatz von 5,5 % liege, konne fiir die Bewertung des
Nutzungsvorteils von dem nachgewiesenen Zinssatz ausge-
gangen werden.

Diese Beurteilung entspricht auch der auf § 19 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1i. V.m. § 8 Abs. 2 Satz 1 EStG beruhenden Bewertung
des Vorteils eines Arbeitnehmers aus der Gewéhrung eines
zinsverbilligten Arbeitgeberdarlehens. Der einkommensteu-
errechtlich zu beriicksichtigende Vorteil des Arbeitnehmers
liegt dabei im Unterschied zwischen dem vom Arbeitgeber
geforderten Zins und dem marktiiblichen Zins fiir das Darle-
hen (BFH, Urteil vom 4.5.2006, VI R 28/05, BFHE 213, 484,
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BStBI11I 2006, S. 781). Auf die Rendite, die der Arbeitnehmer
bei einer verzinslichen Anlage des Darlehens erzielen konnte,
kommt es nicht an (ebenso Schreiben des Bundesministeri-
ums der Finanzen vom 1.10.2008, IV C 5-S 2334/07/0009,
BStB112008, S. 892).

b) Das Feststehen eines anderen Werts kann demgemél nicht
damit begriindet werden, dass L oder die Klidgerin bei einer
verzinslichen Anlage des Darlehensbetrags bei einem Kredit-
institut zu marktiiblichen Bedingungen lediglich eine niedri-
gere Rendite als 5,5 % im Jahr hitten erzielen konnen. Viel-
mehr kommt es darauf an, ob der marktiibliche Zinssatz fiir
die Aufnahme eines Darlehens iiber ... € im Mai 2002 durch
die Kldgerin zu abgesehen von der Zinslosigkeit vergleich-
baren Bedingungen, also insbesondere ohne die Vereinbarung
von Sicherheiten, niedriger als 5,5 % gewesen wire. Dass dies
der Fall gewesen wire, hat weder das FG festgestellt noch
bringt das die Klédgerin vor.

c) Bei der Kapitalisierung des Nutzungsvorteils nach § 12
Abs. 1 ErbStGi. V. m. § 13 Abs. 1 Satz 1 BewG sind das FG
und das Finanzamt zutreffend von der tatsichlichen Laufzeit
des Darlehens ausgegangen (vgl. BFH, Urteil in BFHE 128,
266, BStB1 II 1979, S. 631). Der Kapitalisierungsfaktor von
5,133 ergibt sich aus § 13 Abs. 1 Satz 1 BewG i. V. m. Anlage
9a zum BewG.

Anmerkung:

Mit dem Besprechungsurteil bestitigt der II. Senat des BFH
seine Rechtsprechung zur schenkungsteuerrechtlichen Be-
handlung zinsloser bzw. niedrigverzinslicher Darlehen sowie
zur unbenannten Zuwendung. Die Rechtsgrundsitze werden
auf nichteheliche Lebensgemeinschaften ausgedehnt. Trotz
der Verfestigung der Rechtsprechung sind einige grundsétz-
liche Bemerkungen zu machen. Im Einzelnen:

1. Die unentgeltliche Gewihrung eines zinslosen oder zins-
giinstigen Darlehens wird von der Rechtsprechung beziiglich
des Zinsvorteils als freigebige Zuwendung nach § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG qualifiziert.! Im Gegensatz zur biirgerlichrecht-
lichen Dogmatik des § 516 Abs. 1 BGB soll § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG keine substanzielle Vermogensminderung des Zu-
wendenden vorauszusetzen. Das ist nicht zwingend, da von
der Entstehungsgeschichte her der Unterschied zwischen § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG einerseits zu § 516 Abs. 1 BGB anderer-
seits allein auf der subjektiven Seite liegt; § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG verlangt keine Einigung iiber die Unentgeltlichkeit.?
Da das ErbStG und damit auch § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG an die
biirgerlichrechtliche Situation ankniipft, wire es durchaus
vertretbar, die unverzinslichen oder niedrigverzinslichen Dar-
lehen aus dem Anwendungsbereich des § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG herauszunehmen. Biirgerlichrechtlich liegt es ndm-
lich so, dass zwar auch die Leihe und das unverzinsliche Dar-
lehen unentgeltliche Rechtsgeschifte darstellen, dass ihre
Eigenart aber darin besteht, dass der wirtschaftlich Entrei-
cherte nichts aus seiner Vermogenssubstanz hergibt, demge-
geniiber bei der Schenkung des § 516 Abs. 1 BGB eine derar-
tige substanzielle Vermdgensminderung vorausgesetzt wird.
Letztlich ist die Subsumtion der Darlehenskonstellation unter

1 BFH, Entscheidung vom 30.3.1994, BFH/NV 1995, 70; BFH, Ent-
scheidung vom 27.10.2010, BStBI 11 2011, S. 134.

2 Vgl. Meincke, ErbStG, 16. Aufl. 2012, § 7 Rdnr. 9 ff.

§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG eine Spielart der steuerrechtlichen
wirtschaftlichen Betrachtungsweise.

2. Der zweite grundsitzliche Themenbereich der Entschei-
dung handelt von den unbenannten Zuwendungen zwischen
Ehegatten. Derartige unbenannte Zuwendungen unter Ehe-
gatten werden von der zivilrechtlichen Dogmatik als Rechts-
geschifte eigener Art zur Gestaltung der ehelichen Lebensge-
meinschaft betrachtet.? Die hier vorliegende Entscheidung
bestitigt die Rechtsprechung, dass das Rechtsinstitut der
unbenannten Zuwendung schenkungsteuerrechtlich unerheb-
lich ist und {iibertrdgt ihre Grundsitze auf die nichteheliche
Lebensgemeinschaft. Das ist konsequent, wenn man dem An-
satz der Rechtsprechung folgt. Trotzdem konnte man auch zu
diesem Punkt einwenden, dass der materielle Ansatzpunkt fiir
die Sonderbehandlung unbenannter Zuwendungen unter Ehe-
gatten die fehlende Einigung iiber die Unentgeltlichkeit ist.
Hier ,hilft* dann allerdings wieder die von § 516 Abs. 1 BGB
abweichende Fassung des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, wonach
der einseitige Zuwendungswille ausschlaggebend sein kann.

3. Den einseitigen Bereicherungswillen sieht der BFH in
seiner Besprechungsentscheidung verwirklicht, weil der Le-
bensgefihrte alle Umstidnde kannte, die das Vorliegen einer
freigebigen Zuwendung begriinden. Das Urteil ist in dieser
Passage relativ knapp gehalten, bestdtigt aber die Recht-
sprechung,* dass der Zuwendende nicht exakt zu subsumieren
hat, vielmehr die Kenntnis der Umstiinde ausreicht, um den
Bereicherungswillen fiir § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG zu bejahen.
Ein moglicher Subsumtionsirrtum kann danach also nicht tat-
bestandsausschliefend sein.

4. Der BFH weist zusitzlich auf § 7 Abs. 3 ErbStG hin, wo-
nach Gegenleistungen, die nicht in Geld veranschlagt werden
konnen, bei einer potentiellen schenkungsteuerrechtlichen
Bereicherung nicht zu beriicksichtigen sind. Zwar mag man
dariiber streiten, ob § 7 Abs. 3 ErbStG realititsfern ist,5 doch
driickt nach hier vertretener Auffassung § 7 Abs. 3 ErbStG
eine pure Selbstverstindlichkeit aus, weil bei der Ermittlung
der schenkungsteuerrechtlich mafigebenden Bereicherung
(§ 10 Abs. 1 ErbStG) allein geldwerte Positionen eine Rolle
spielen konnen. § 7 Abs. 3 ErbStG kann aber auch so verstan-
den werden, dass auch wirtschaftlich entgeltliche Vorgéinge
steuerbar sein sollen, wenn die Gegenleistung nicht in Geld
ausdriickbar ist.6

5. SchlieBlich noch ein Apergu: Ausweislich des Tatbestan-
des des Urteils hatte der Lebensgefihrte von der Steuerpflich-
tigen fiir das Darlehen die gesetzlichen Zinsen verlangt. Dem
war die Steuerpflichtige dann aber nicht nachgekommen.
Sollte es tatsédchlich so gelegen haben, dann konnte das nach-
folgende Nichteinfordern der Darlehenszinsen als Verzicht zu
qualifizieren sein. Das wire dann zweifelsfrei ein Fall des § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, weil dann ndamlich der Lebensgefihrte
eine vermdgenswerte Position, die in seiner Person substan-
ziell vorhanden war, aufgegeben hiitte.

Prof. Dr. Georg Crezelius, Miinchen

3 Zum Beispiel Jauernig/Mansel, BGB, 14. Aufl. 2011, § 516 Rdnr.
20 m. w. N.

4 Vgl. ndher Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, Stand September 2013, §
7 Rdnr. 278 ff.

5 Heinrichshofen, ErbStB, 2014, 90.
6 Zum Meinungsstand Meincke, ErbStG, § 7 Rdnr. 119 f.

Rechtsprechung
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Personalanderungen

1. Verstorben:

Notar a. D. Wilhelm Then, Landshut,
verstorben am 1.7.2014

Notar a. D. Dr. Helmut RoBner, Bayreuth,
verstorben am 2.7.2014

Notar a. D. Dr. Helmut Wirner, Miinchen,
verstorben am 26.7.2014

Amtfrau i. N. Christine Kleinschmidt, Worth am Rhein,
verstorben am 11.7.2014

2. \Versetzung in den Ruhestand:
Mit Wirkung zum 1.9.2014:
Dr. Franz Zechiel, Kempten

3. Es wurde verliehen:
Mit Wirkung zum 1.8.2014:

Ottobeuren dem Notar

Christian Seger
(bisher in Waldmiinchen)

Mit Wirkung zum 1.9.2014:

Deggendorf
(in Sozietédt mit
Notar Dr. Kurz)

Kempten
(in Sozietédt mit
Notar Stemmer)

Miinchen

(in Sozietit mit
Notar Krick)
Miinchen

(in Sozietit mit
Notar Dr. Wicke)
Miinchen

(in Sozietit mit
Notarin Traugott)

Weiden i. d. OPf.

dem Notarassessor

Dr. Holger Sagmeister
(bisher in Miinchen
Notarstellen Kirchner/Thiede)

dem Notarassessor

Karl Biiringer

(bisher in Miinchen
Notarstellen Dr. Kossinger/
Dr. Brau)

der Notarin
Birgit Birnstiel
(bisher in Moosburg)

dem Notar a. D.
Sebastian Herrler
(bisher in Wiirzburg, DNotI)

dem Notar
Dr. Andreas Nachreiner
(bisher in Miihldorf a. Inn)

der Notarassessorin

Dr. Claudia Greipl

(bisher in Miinchen
Notarstellen Dr. Schemmann/
Dr. Ludewig)

4. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung zum 1.7.2014:

Judith Ulshofer, Annweiler a. Tr.

(Notarstelle Spall)

5. Versetzung und sonstige Verdnderungen

Notarin Eleonore Traugott, Miinchen, ab 1.9.2014
in Sozietdt mit Dr. Andreas Nachreiner, Miinchen

Mit Wirkung zum 1.9.2014 wurde die Verbindung
zur gemeinsamen Biiroausiibung der Notare Dieter Ellert
und vormals Dr. Peter Baltzer in Miinchen beendet.

Notarassessor Michael Brockmann, Rosenheim,
wurde mit Wirkung vom 8.7.2014 promoviert.

Notarassessorin Kathrin Ramspeck, Starnberg
(Notarstellen Klocker/Volmer), ab 15.6.2014 in
Miinchen (Notarstellen Dr. Steiner/Dr. Fronhofer)

Notarassessor Maximilian Hain, Amberg
(Notarstelle Dr. Frank), ab 1.8.2014 in Miinchen
(Notarstellen Dr. Basty/Haasen)

Notarassessor Marcel Neumair, Bayreuth
(Notarstellen Dr. Gottwald/Zuber), ab 1.8.2014
in Schwabmiinchen (Notarstellen Dr. Weigl/Grob)

Notarassessor Stefan Kiinkele, Trostberg
(Notarstellen Mehler/Dr. Vierling), ab 1.9.2014
in Miinchen (Landesnotarkammer Bayern)

Inspektorin i. N. Claudia Geisenberger, Miinchen
(Notarstelle vormals Dr. Baltzer), ab 1.8.2014
in Miinchen (Notarstellen Dr. Frank/Dr. Schneeweil3)

Amtmann i. N. Volker Bitzer, Kempten (Notarstellen
Dr. Biilow/Hoffmann), ab 1.9.2014 in Immenstadt
(Notarstellen Dr. Nagel/Dr. Pfundstein)

Inspektorin i. N. Heike Geyermann, Trostberg
(derzeit im Sonderurlaub), ab 1.9.2014 in Traunstein
(Notarstellen Jenewein/Gleif3ner)

6. Ausgeschiedene Angestellte:

Amtmann i. N. Winfried Danzl, Miinchen
(Notarstellen Barth/Brunner), zum 30.9.2014 ausgeschieden

Oberinspektorin i. N. Andrea Deil, Augsburg
(Notarstellen Michlfeit/Dr. Moes), zum 30.9.2014
ausgeschieden

Amtsrat i. N. Harald Bihlmaier, Heilsbronn
(Notarstellen Fiiller/Dr. Maniak), ab 1.10.2014 im Ruhestand

Amtmann i. N. Josef Kaiser, Augsburg
(Notarstellen Feist/Kristic), ab 1.10.2014 im Ruhestand

7. Hohergruppierungen:
Mit Wirkung zum 1.7.2014:
Zum Notariatsrat i. N. (Entgeltgruppe 14):

Josef Ehrnsperger, Niirnberg (Notarstellen
Dr. Rottenfufler/Dr. Briickner)

Johann Friedrich, Kempten (Notarstellen
Dr. Biilow/Hoffmann)

Zum Oberamtsrat i. N./zur Oberamtsrditin i. N.
(Entgeltgruppe 12):
Jutta Gremmer, Landshut (Notarstelle Steer)

Irmgard Hasselbacher, Gunzenhausen
(Notarstellen Dr. Stiebitz/Dr. Vedder)

Wolfgang Proksch, Garmisch-Partenkirchen (Notarstelle Ochs)
Edmund Tomatschek, Kaufbeuren (Notarstelle Giirtler)
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Zum Amtsrat i. N./zur Amtsrdtin i. N. (Entgeltgruppe 11):

Hermann BloB, Altdorf b. Niirnberg
(Notarstellen Dr. Limpert/Dr. Burkhardt)

Elke Eger, Pappenheim (Notarstelle Pulyer)
Katharina Enzensberger, Buchloe (Notarstelle Knerr)

Michael Leonbacher, Fiirstenfeldbruck
(Notarstellen Siller/Krebs)

Helmut Mladek, Kempten (Notarstelle Dr. Seifert)

Heike Sterk, Kitzingen
(Notarstellen Dr. Miinch/Dr. Hofstetter)

Roman Weichenberger, Wolfratshausen

(Notarstellen Huber/Grauel)

Zum Amtmann i. N./zur Amtfrau i. N. (Entgeltgruppe 10)
Margit Eckl, Vohenstrauf3 (Notarstelle Lang)

Simone Gimpl, Amberg (Notarstellen Hantke/Engelhardt)

Petra Helchenberg, Ottobeuren
(Verwalter der Notarstelle Braun)

Katrin Hoffmann, Bad Staffelstein
(Notarstelle Dr. Fackelmann)

Inge Jdger, Schweinfurt (Notarstellen Dr. Ott/Dr. Dérnhofer)
Silvia Konigseder, Freyung (Notarstelle Massinger)

Doris Mandlmeier, Neuburg a. d. Donau
(Notarstellen Dr. Krist/Dr. Grimm)

Gabriele Plattner, Bad Griesbach i. Rottal
(Notarstelle Dr. Forthauser)

Hans-Ulrich Reitenauer, Weilheim i. OB
(Notarstellen Dr. Reisnecker/Dr. Selbherr)

Kerstin Rohowski, Hengersberg
(Notarstelle Dr. Hecht)

Christian Schwiirzinger, Ebersberg
(Notarstellen Griebel/Dr. Baumhof)

Simone Seidel, Bamberg (Notarstellen
Dr. ReiBig/Dr. Eigner)

Verena Sommer, Miinchen (Notarstellen
Dr. Schemmann/Dr. Ludewig)

Angelika Wettengel, Beilngries (Notarstelle Lindner)
Zum Oberinspektor i. N./zur Oberinspektorin i. N.
(Entgeltgruppe 9, Erfahrungsstufe 4):

Annette Albert, Ha3furt (Notarstelle Dr. Miiller)

Sabine Dechert, Zweibriicken
(Notarstellen Vogel/Dr. Schmitz)

Iris GrieBmeier, Niirnberg
(Notarstellen Dr. Kornexl/Dr. Herrler)

Daniela Hock, Worth am Rhein (Notarstelle Schneider)

Susanne Hummel, Worth am Rhein (Notarstelle Schneider)

Katja Jobst, Worth a. d. Donau (Notarstelle Eicher)
Marcel Maue, Pirmasens (Notarstelle Neumann)

Sebastian Miiller, Miinchen
(Notarstellen Dr. Kossinger/Dr. Briu)

Jochen Ott, Landau i. d. Pfalz (Notarstelle Dr. Richter)
Sandy Peer, Passau (Notarstellen Braun/Paul6hrl)

Mit Wirkung zum 1.8.2014:

Zum Oberamtsrat i. N./zur Oberamtsrditin i. N.
(Entgeltgruppe 12):

Gertrud Niggl, Rosenheim

(Notarstellen Dr. Leifl/Wartenburger)

Robert Schuster, Fiirstenfeldbruck
(Notarstellen Siller/Krebs)

Reinhard Ulherr, Altdorf b. Niirnberg
(Notarstellen Dr. Limpert/Dr. Burkhardt)
Zum Amtsrat i. N./zur Amtsrdtin i. N. (Entgeltgruppe 11):

Susanne Bachmann-Barham, Aschaffenburg
(Notarstellen Schiller/Holzheu)

Siegfried Baldauf, Miinchen (Notarstellen
Dr. Wenner/Dr. Riemenschneider)

Ingeborg Gabriel, Memmingen
(Notarstellen Erber-Faller/Voran)

Claus Voith, Miinchen (Notarstellen
Dr. Gotte/Lautner)

Zum Amtsrat i. N./zur Amtsrdtin i. N. (Entgeltgruppe 11):

Jochen Dubau, Wiirzburg
(Notarstellen Dr. Baumann/Sorge)

Tanja Grebler, Mallersdorf-Pfaffenberg
(Notarstelle Matheis)

Christine Huhn, Miinchen
(Notarstelle Dr. Budnick)

René Wittkowski, Wiirzburg
(Notarstelle Dr. Neie)

Anschriften- und Rufnummernédnderungen:

Miinchberg, Notarstelle Schnabel
E-Mail: info@notar-schnabel.de

Miinchen, Notarstelle Dr. Pfisterer
Marstallstra3e 11 (Hofgartenpalais)
80539 Miinchen

Niirnberg, Notarstelle Dr. GeBner

Telefon: 0911 99286610, Telefax: 0911 992866199
E-Mail: kanzlei @notarin-gessner.de

Homepage: www.notarin-gessner.de

Standesnachrichten



Sonstiges

494 Sonstiges

MittBayNot 5/2014

SONSTIGES

»Der digitale Nachlass“

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen

Mittwoch, 19.11.2014, 16.30 Uhr s. t.
Senatssaal der Ludwig-Maximilians-Universitéit (E 106/110 im 1. Obergeschoss)

Referenten: Professor Dr. Ansgar Ohly
(Ludwig-Maximilians-Universitéit

Miinchen)
Notar Dr. Stefan Gloser, Naila

Die Themen der Vortrige stehen noch nicht
fest.

Im Anschluss an die Vortrige besteht die Moglichkeit zur
Diskussion. Zum Ausklang der Veranstaltung wird zu einem
kleinen Empfang geladen.

Anmeldung und Information:

Forschungsstelle fiir Notarrecht,
Prof.-Huber-Platz 2,

80539 Miinchen,

Tel: 089 2180-1420,

Fax: 089 2180-13981,

E-Mail: FS-Notarrecht@jura.uni-muenchen. de

Die Teilnahme ist kostenfrei und steht jedem Interessierten
offen. Aus organisatorischen Griinden wird um eine Anmel-
dung gebeten. Bitte teilen Sie auch mit, ob Sie am Empfang
teilnehmen. Teilnahmebescheinigungen gemil § 15 FAO
werden auf Wunsch im Anschluss an die Tagung gegen eine
Zahlung von € 50 in bar personlich ausgehéndigt.

Weitere Informationen tiber die Einrichtung finden Sie unter
www.notarrechtsinstitut.de.
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Veranstaltungen des DAI

Neuere Entwicklungen bei den Rechten in Abteilung II
und IIT — Schwerpunkt Dienstbarkeiten fiir Photovoltaik-
anlagen

(Sikora)

5.9.2014 in Koln

Das Landwirtschaftsrecht in der notariellen Praxis
(Hartmann, Piltz)
6.9.2014 in Kiel

12. Jahresarbeitstagung des Notariats
11.-13.9.2014 in Berlin

Intensivkurs Gesellschaftsrecht
(Heckschen, Heidinger, Kirschstein)
26.-27.9.2014 in Diisseldorf

Update Grundstiickskaufvertrag
(Krauf3)
27.9.2014 in Heusenstamm, 11.10.2014 in Berlin

Erfahrungen mit dem GNotKG in der Praxis
(Tiedtke)
2.10.2014 in Kassel

21. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle
Fachpriifung
6.—11.10.2014 in Bochum

Mitarbeiterlehrgang: (Wieder-)Einstieg in die Praxis
des Notariats

(Tondorf)

6.-10.10.2014 in Bochum

9.

10.

11.

12.

13.

14.

Einfiihrung in die Mediation fiir Notare
(Bensmann, Plassmann)
10.10.2014 in Oldenburg

Erfahrungen mit dem GNotKG in der Praxis
(Schmidt, Tiedtke)
10.10.2014 in Kiel

Aktuelle Brennpunkte der notariellen Praxis
(Priester, Crezelius, Hertel, Limmer, Wachter)
10.10.2014 in Hamburg

Aktuelles Gesellschaftsrecht fiir Notare
(Weiler)
18.10.2014 in Bochum, 25.10.2014 in Heusenstamm

Die Gestaltung von Ehevertrigen
(Reetz)
18.10.2014 in Berlin

22. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle
Fachpriifung
20.-25.10.2014 in Berlin

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare @
anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

Albrecht/Roggenkamp (Hrsg.): VereinsG. Beck, 2014.
309S.,85 €

Braun (Hrsg.): InsO. 6. Aufl., Beck, 2014. 1594 S.,
119 €

Diehn: Notarkostenberechnungen. 3. Aufl., Beck, 2014.
391S.,3490 €

Goebel/Ungemach (Hrsg.): Praktiker-Kommentar Um-
wandlung von Unternehmen. HDS-Verlag, 2014. 664 S.,
119,90 €

Hiiffer: Aktiengesetz. 11. Aufl., Beck, 2014.2212 S.,
159 €

Ingenstau/Hustedt (Hrsg.): ErbbauRG. Gesetz iiber das
Erbbaurecht. Kommentar. 10. Aufl., Carl Heymanns,
2014.632S.,114 €

Marcks: Makler- und Bautrdgerverordnung. 9. Aufl.,
Beck, 2014.324 S.,49 €

Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts. Band 1:
BGB-Gesellschaft, Offene Handelsgesellschaft, Partner-
schaftsgesellschaft, EWIV. 4. Aufl., Beck, 2014.

2121 S.,159 €

Seebach/Dahlkamp (Hrsg.): Praxis des Notariats.
11. Aufl., Deubner, 2014. 648 S.,79 €
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