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AUFSATZE

Die Baubeschreibung in Bautragervertragen

Von Notar Rainer Krick und Notarassessor Dr. Holger M. Sagmeister, LL.M. (Yale), beide Miinchen

Nach Auffassung vieler Juristen handelt es sich bei der Baubeschreibung um eine blofSe Auflistung der bei der Bauerrichtung
zu verwendenden Materialien und Ausstattungselemente, also um ein Verzeichnis rein technischer Angaben, dem der Notar
wenig Beachtung schenken miisse. Richtig an dieser Auffassung ist, dass der Notar keine Verantwortung fiir die bautechnischen
Grundlagen tragt. Diesbeziiglich ist er Laie und darf es auch sein. Andererseits sollte stets an die besondere Funktion jeder
Baubeschreibung gedacht werden: Mit ihr und mit den zugehorigen Pldnen definieren die Beteiligten die vertragliche Beschaf-
fenheit des geschuldeten Bauwerks. Die Baubeschreibung bestimmt die Herstellungspflicht des Bautrigers und wird auf diese
Weise Grundlage fiir die spidtere Abnahmepflicht des Erwerbers und wesentliche Richtschnur fiir alle Haftungsanspriiche
infolge etwaiger Sachmingel. Angesichts dieser zentralen Bedeutung lohnt es sich auch fiir den Notar, zumindest einige wesent-
liche Punkte der Baubeschreibung einer eigenen Priifung zu unterziehen. Nicht bei jedem Bautridger wird diese Priifung un-
mittelbar Wohlwollen auslosen, nach dem Motto: ,,Jetzt mischt sich der Notar auch noch in Dinge ein, von denen er nichts
versteht!* Gelingt es allerdings bewusst zu machen, dass die meisten der vom Notar gepriiften und ggf. korrigierten Punkte die
Vertragssicherheit gerade auch im Interesse des Bautridgers verbessern, dann éndert sich diese kritische Haltung meist schnell.
Der nachfolgende Beitrag soll daher zusammenfassen, auf was der mit einem Bauprojekt befasste Vertragsjurist in einer Bau-
beschreibung achten sollte.!

oder in der Urkunde zur Teilungserkldrung enthalten, auf die
dann in den einzelnen Bautridgervertrdgen nach § 13a BeurkG

I. Form

Die Baubeschreibung bedarf, sofern zugleich die Ubertra-
gung des Eigentums an Grundbesitz Vertragsgegenstand ist,
der notariellen Beurkundung, § 311b Abs. 1 BGB. Die Baube-
schreibung ist, auch wenn sie dem Bautrigervertrag als An-
lage nach § 9 Abs. 1 Satz 2 BeurkG beigefiigt wird, zwingend
vorzulesen (§ 8 BeurkG); beigefiigte Pldne sind zur Durch-
sicht vorzulegen (§ 13 BeurkG). Die Baubeschreibung wird
nicht von der Erleichterung des § 14 BeurkG erfasst, weil sie
keinen bereits existierenden Bestand auffiihrt, sondern die
Verpflichtung zu dessen Schaffung enthilt.2 Sie ist eben kein
Inventar, sondern ein Leistungsverzeichnis. De lege ferenda
wire iiberlegenswert, die Baubeschreibung dennoch in den
Kanon des § 14 BeurkG aufzunehmen.

Meist ist die Baubeschreibung in einer Grundlagenurkunde

1 Grundlegend zum Ganzen Basty, Bautrigervertrag, 7. Aufl. 2012,
und Pause, Bautragervertrag, 5. Aufl. 2011.

2 Allg. Meinung, vgl. statt vieler Basty, a. a. O., Rdnr. 156.

verwiesen werden kann. Die Grundlagenurkunde selbst darf
zu diesem Zweck nicht nur beglaubigt, sondern muss zwin-
gend beurkundet sein.3 Diese Verfahrensweise ist gerade bei
grofleren Bauvorhaben zweckmifig: Sie entschlackt das
Beurkundungsverfahren von umfangreichen bautechnischen
Detailangaben und konzentriert es so auf das Wesentliche.
Allerdings sollte der Notar darauf achten, dass den Vertrags-
teilen durch diese Form der Beurkundung nicht die Moglich-
keit genommen wird, ein letztes Mal vor ihrer endgiiltigen
Unterschrift die Vollstiandigkeit und Richtigkeit des zu verein-
barenden Leistungsverzeichnisses zu kontrollieren. Immer
wieder ldsst sich bei der Beurkundung von Bautridgervertra-
gen feststellen, dass erst in der Beurkundungsverhandlung
selbst alle besonderen Ausstattungswiinsche des Kaufers voll-
standig und richtig erfasst werden. Durch die Bezugnahme

3 Allg. Meinung, vgl. statt vieler BGH, Urteil vom 18.7.2003, V ZR
431/02, MittBayNot 2004, 137.
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nach § 13a BeurkG iiberhaupt nicht befreit wird der Notar von
seiner Belehrungspflicht nach § 17 BeurkG.# Diese notarielle
Belehrungspflicht beschrinkt sich wie stets auf die fiir die
Baubeschreibung relevanten Rechtsfragen.> Auflerdem gilt es
im Hinblick auf § 17 Abs. 2a BeurkG noch Folgendes zu be-
achten: Da die Baubeschreibung eine wesentliche Grundlage
des Bautridgervertrags darstellt, muss sie unter Geltung dieser
Vorschrift vom Notar auch dann rechtzeitig ausgehidndigt
werden, wenn sie in einer Bezugsurkunde enthalten ist.

Il. Rechtlicher PriifungsmaBstab

Die Baubeschreibung als solche definiert den Vertragsgegen-
stand in tatsdchlicher Hinsicht. In ihrem eigentlichen Inhalt
finden sich daher keine Bestimmungen, durch die von Rechts-
vorschriften abweichende oder diese erginzende Regelungen
vereinbart werden.® Dementsprechend unterliegt die Baube-
schreibung selbst keiner AGB-Kontrolle, vgl. § 307 Abs. 3
BGB.7 Anders ist das nur fiir solche Klauseln, die den vertrag-
lichen Hauptleistungsanspruch an sich einschrinken oder
modifizieren sollen.®

Hingegen gilt fiir die Baubeschreibung als leistungsbestim-
mendes Verzeichnis gemdB § 307 Abs. 3 Satz2 BGB i. V. m.
§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB das iiber die Anforderungen des § 17
BeurkG hinausgehende Transparenzgebot, also das Gebot,
vertragliche Regelungen insgesamt und im Einzelnen klar,
verstdndlich und bestimmt zu fassen. Im Rahmen des Mogli-
chen® muss daher auch die Baubeschreibung in einer Weise
ausgestaltet und formuliert sein, dass sie fiir den Erwerber
durchschaubar und moglichst klar ist. Sie muss auflerdem
richtig und so bestimmt abgefasst werden, dass der Erwerber
seine Rechte und Pflichten ohne fremde Hilfe moglichst klar
und einfach feststellen kann.!? Auch diirfen die in der Baube-
schreibung verwendeten Klauseln nicht iiberraschend sein,
vgl. § 305¢ BGB.!!

Zugegebenermallen erscheinen die von der Rechtsprechung
entwickelten Grundsitze des Transparenzgebotes selbst nicht
unbedingt transparent. Dies ist umso misslicher, als Verstof3e
gegen dieses Gebot zur Unwirksamkeit der intransparenten
bzw. tiberraschenden Klausel fiihren. Die entstehende Liicke
ist in der Folge durch Auslegung zu schlieen.!? Maligeben-
des Kriterium dieser Auslegung ist die Beschaffenheit, wel-
che nach der vom Erwerber vertraglich vorausgesetzten, hilfs-
weise nach der gewohnlichen Verwendung des geschuldeten
Bauwerks zu erwarten war. In der Praxis fiihrt diese Ausle-
gung echer selten zu vollig eindeutigen Ergebnissen. Die
Nachteile verbleibender Zweifel treffen in vollem Umfang
den Bautriger. Im Klartext: Er schuldet dem Erwerber inner-
halb des moglichen Spektrums der Auslegung den hochsten
Baustandard.!?

Umso wichtiger erscheint es also, den Anforderungen der
Rechtsprechung an eine transparente Baubeschreibung mog-

4 So auch Basty, a. a. O., Rdnr. 159; Pause, a. a. O., Rdnr. 123.
5 So auch Basty, a. a. O., Rdnr. 873; Pause, a. a. O., Rdnr. 456.

6 Schon aus diesem Grund sollte bei der Gestaltung jeder Bau-
beschreibung auf die saubere Trennung von tatsichlichen und recht-
lichen Inhalten geachtet werden; siehe hierzu auch Abschn. III. 5.

7 Vgl. Basty, a. a. O., Rdnr. 852.

8 Allg. Meinung, vgl. statt vieler Basty, a. a. O., Rdnr. 852.

9 BGH, Urteil vom 3.6.1998, VIII ZR 317/97, NJW 1998, 3114.
10 Vgl. Basty, a. a. O., Rdnr. 835.

11 Vgl. Pause, a. a. O., Rdnr. 452 ff.

12 Siehe hierzu auch Abschn. III. 3.

13 Hertel, DNotZ 2002, 6 ff., 13.

lichst gerecht zu werden. Daher ist es ist auch fiir den Notar
niitzlich, zumindest zwei wesentliche allgemeine Gesichts-
punkte jeder gerichtlichen Priifung des Transparenzgebotes
zu kennen: Zum einen diirfen dem Verwender in der Baube-
schreibung keine ungerechtfertigten Beurteilungsspielraume
eingerdumt werden. Zum zweiten muss die Baubeschreibung
den Erwerber iiber die zu vereinbarenden Bauleistungen in
einer Weise informieren, die es ihm ermdglicht, eine sachlich
hinreichend fundierte Kaufentscheidung zu treffen.

Fiir die praktische Arbeit noch niitzlicher ist es freilich, einige
besonders einprigsame Beispiele fiir intransparente oder
iiberraschende Klauseln zu kennen.

Solche Beispiele fiir intransparente oder iiberraschende Klau-
seln sind:

—  Bezugnahme auf Eurocodes oder DIN-Normen, die nicht
mehr den aktuellen Regeln der Technik entsprechen (zum
Beispiel beim Schall- oder Wirmeschutz), ohne dies
ausdriicklich klarzustellen. Abweichungen von den aktu-
ellen Regeln der Technik sollten iiberdies stets in die
Haupturkunde aufgenommen werden.!

—  Generell problematisch ist der blole Verweis auf Euro-
codes bzw. DIN-Normen (oder vergleichbare Vorschrif-
ten), die dem Kéufer unbekannt sind. Wenn nicht — was
meist die bessere Alternative sein diirfte — géinzlich auf
derartige Verweisungen verzichtet werden soll, empfiehlt
es sich zumindest, den wesentlichen Inhalt des Eurocodes
bzw. der DIN-Norm im Vertragstext kurz zu umreiflen
(siche auch Abschnitt IV. 2.).15 Ahnliches wird mittler-
weile auch im Hinblick auf gesetzliche Bestimmungen
geraten.!¢ Letzteres ist jedoch deshalb abzulehnen, weil
gesetzliche Bestimmungen, anders als technische Richt-
linien, auch durch Verbraucher kostenfrei und jederzeit
im Internet abgerufen werden konnen. Eine kurze Be-
schreibung der jeweiligen Gesetzesnorm kann gleich-
wohl nicht schaden.

—  Benutzung von Fachbegriffen, die der Laie nicht verste-
hen kann und auch nicht verstehen muss (zum Beispiel
Verwendung des Begriffs Rohplanie, ohne deutlich zu
machen, dass zur Rohplanie der Aulenanlagen nicht die
Humusierung des Grundstiicks gehort).!”

—  Vorlage von Plinen, die ohne Legende fiir einen Durch-
schnittskdufer nicht verstiandlich sind.

IIl. Umfang

1. Bestimmtheit

Ob eine Baubeschreibung kurz oder lang sein muss, hingt
vom jeweiligen Einzelfall ab. Jedenfalls muss die Baube-
schreibung die geschuldete Bauleistung sowie die vereinbarte
Ausstattung bestimmt genug bezeichnen. Unklare oder unver-
bindliche Aussagen sind zu vermeiden. Beispiele fiir unbe-
stimmte und daher unzureichende Beschreibungen sind:

—  Dach ,,Holzkonstruktion*
— AuBenhaut ,,Glasfassade*
—  Einbaukiiche (ohne nihere Beschreibung)

— Im Auflenbereich erfolgt eine ,,Bepflanzung* (ohne ni-
here Beschreibung).

14 So auch Basty, a. a. O., Rdnr. 839.

15 Vgl. hierzu Grziwotz, MittBayNot 2004, 355; krit. Basty, a. a. O.,
Rdnr. 839.

16 Vgl. Basty, a. a. O., Rdnr. 840.
17 Beispiel nach Pause, a. a. O., Rdnr. 454.
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Auch Sonderwiinsche des Erwerbers miissen festgehalten
werden, sofern diese zum Zeitpunkt der Beurkundung schon
feststehen und daher Vertragsgrundlage sind.!8

Eine Baubeschreibung ist auch dann in den Bautrigervertrag
aufzunehmen, wenn das Gebédude bereits fertiggestellt ist,!®
Vertragsgegenstand aber nicht der Ist-Zustand, sondern der
von der Baubeschreibung dargestellte Soll-Zustand sein
soll.20 Andererseits wire es wiederum unzuléssig, durch eine
pauschale Vereinbarung des bereits existierenden Ist-Zustan-
des als vertraglich geschuldeter Beschaffenheit eine indirekte
Haftungsbeschriankung erreichen zu wollen (zum Beispiel
,.geschuldet ist die Elektroinstallation wie durchgefiihrt®).
Dem stiinde § 308 BGB entgegen.

Nach vereinzelt gebliebener Ansicht sei bei Neubauten gene-
rell eine Baubeschreibung beizufiigen, weil sich die Eigen-
schaften des Gebidudes fiir den Erwerber selbst bei einer
Besichtigung nicht ausreichend erkennen liefen.?! Dieser
Ansicht kann jedoch genauso wenig gefolgt werden wie der
teilweise vertretenen Auffassung, die fiir Bautrigervertrige
iibliche Kurzbaubeschreibung sei unwirksam, weil sie die
geschuldete Werkleistung nicht umfassend darstelle.?2 Es gibt
keine Vorschrift, die von einer Baubeschreibung einen be-
stimmten Detailgrad verlangt. Geschuldet ist im Zweifel ein
Werk, das sich fiir die gewohnliche Verwendung eignet und
eine Beschaffenheit aufweist, die bei Werken der gleichen Art
tiblich ist und die der Besteller nach der Art des Werkes erwar-
ten kann, vgl. § 633 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BGB. Alle Zweifel
und Liicken gehen jedoch auch hier zulasten des Bautrigers.
Eine Baubeschreibung, die das versprochene Werk wenigs-
tens in Grundziigen darstellt, ist also dem Grunde nach aus-
reichend, gerade fiir den Bautrdger aber wenig ratsam.

Grundsitzlich zuldssig ist es, in die Baubeschreibung Leis-
tungsbestimmungsrechte gemif §§ 315 ff. BGB aufzuneh-
men.?? Solche Rechte konnen Dritten eingerdumt werden
(zum Beispiel ,,Gartengestaltung nach Mallgabe des Archi-
tekturbiiros®), aber auch durchaus dem Erwerber oder dem
Bautriger selbst. Vorausgesetzt sind Vereinbarungen iiber die
Tatsache, dass eine weitere Konkretisierung der Leistung zu
erfolgen hat, und iiber die Person des Bestimmungsberechtig-
ten. Erhalten bleiben muss in jedem Fall die Bestimmbarkeit
der geschuldeten Leistung. Hierfiir wird wenigstens eine,
wenn auch durchaus grofziigige rahmenmifige Festlegung
zu fordern sein.?* Fiir alle Bauleistungen, bei denen aus tat-
sdchlichen Griinden von vornherein eine weitere Konkretisie-
rung erforderlich ist (zum Beispiel Leitungsverlauf, Lage von
Heizkorpern, von Schaltern und Steckdosen), diirften beson-
dere Festlegungen weitestgehend entbehrlich sein. Die Bin-

18 Vgl. zu Sonderwiinschen auch Heilinger, NJW 2012, 2778;
Weigl, MittBayNot 1996, 10 ff.

19 A. A. wohl Brambring, DNotZ 1980, 281, 288; Stauf, RNotZ
2001, 129, 136 f.

20 Dies wird vor allem dann der Fall sein, wenn der Bautrdger mit
den Soll-Bestandteilen geworben hat; vgl. hierzu auch Pause, a. a. O.,
Rdnr. 93.

21 So Thode, ZNotP 2005, 162, 168.

22 So statt einiger Hertel, DNotZ 2002, 6, 11 ff.; ders., ZNotP 2002,
4, 11; Riemenschneider in Grziwotz/Koeble (Hrsg.), Bautrigerrecht,
1. Aufl. 2004, Rdnr. 314.

23 Nicht einfach ist die Abgrenzung zum Anderungsvorbehalt
gemil § 308 Nr. 4 BGB; die dortigen Einschrinkungen gelten aber
auch fiir Leistungsbestimmungsrechte, soweit diese in das vertrag-
liche Aquivalenzverhéltnis eingreifen; siehe hierzu Basty, a. a. O.,
Rdnr. 851.

24 So statt einiger Hertel, DNotZ 2002, 6, 11 ff.; ders., ZNotP 2002,
4, 11; Riemenschneider in Grziwotz/Koebe (Hrsg.), Bautrigerrecht,
1. Aufl. 2004, Rdnr. 314.

dung des Leistungsbestimmungsrechtes an das billige Ermes-
sen des Bestimmungsberechtigten gemdfl § 315 Abs. 3 BGB
wird hier geniigen. Die Leistungsbestimmung durch den Bau-
trager erfolgt in der Praxis regelmiflig konkludent mit der
Aufforderung des Bautrigers an den Kdufer auf Abnahme der
Bauleistung. Diese Aufforderung kann nur so verstanden wer-
den, dass der Bautriger das abzunehmende Werk auch als das
geschuldete erachtet.

2. Verweise

Dokumente, auf die in der Baubeschreibung verwiesen wird,
sind im Grundsatz mit zu beurkunden. Sollen die vom Bautri-
ger zu erbringenden Bauleistungen beispielsweise Standards
erfiillen, zu deren Einhaltung sich der Erwerber im Rahmen
eines bereits vor Bauerrichtung geschlossenen Mietvertrages
seinem Mieter gegeniiber verpflichtet hat, so sind diese Stan-
dards in die Urkunde iiber den Bautrigervertrag zu iiberneh-
men. Zugleich sollte auf eine vollstindige Harmonisierung
der definierten Standards geachtet werden.

,Der Bautrdger garantiert, dass die von ihm geméaf mitver-
lesener Baubeschreibung und vorgelegten Baupldnen ge-
schuldeten Bauleistungen alle Vorgaben erfiillen, die der
Erwerber seinerseits im Mietvertrag vom ... mit dem Mieter
vereinbart hat.*

Verweist die Baubeschreibung auf ein Gutachten, ist richti-
gerweise zu unterscheiden: Wird aufgrund des Gutachtens
eine bestimmte Bauausfiihrung zwingend geschuldet (zum
Beispiel ,,Bauausfiihrung gemil Gutachten ...), so muss das
Gutachten in den mafigeblichen Punkten mitbeurkundet wer-
den. Will das Gutachten demgegeniiber nur Tatsachen mittei-
len, die der Bautriger bei der Bauausfiihrung zu beachten hat
(zum Beispiel ,,das Bodengutachten ist zu beachten ...*),
dann besteht nach Auffassung der Rechtsprechung fiir das
Gutachten als solches kein Beurkundungszwang.? Ein dhnli-
ches Problem stellt sich, wenn in der Baubeschreibung auf
Angebote Dritter Bezug genommen wird (zum Beispiel ,,ge-
miB Angebot der Firma ...*). Nach stindiger Rechtsprechung
des BGH miisse das Angebot nicht mitbeurkundet werden,
wenn und weil die Leistung auch ohne die Mitbeurkundung
klar bestimmbar sei.?6 Fraglich ist weiter, ob bei Verweisen
auf Eurocodes bzw. DIN-Vorschriften oder dhnliche Bestim-
mungen (zum Beispiel VDI-Richtlinien, VDE-Bestimmun-
gen, Herstellerrichtlinien o. 4.), diese nicht stets mitbeurkun-
det werden miissten. Nach ganz herrschender Meinung miis-
sen jedoch Regelungswerke, die dhnlich anerkannt und weit
verbreitet sind wie Gesetze, zur wirksamen Einbeziehung in
den Vertrag nicht eigens verlesen werden. Eine einfache
Bezugnahme reicht danach aus.?’ Generell gilt, dass es auch
im Rahmen eines formbediirftigen Rechtsgeschifts moglich
ist, auf ,,von den Beteiligten iibereinstimmend angenommene
Umstidnde und Begriffsdeutungen Bezug zu nehmen und zu
verweisen, ohne dass der Inhalt dieser gemeinsamen An-
nahme oder dieses gemeinsamen Verstidndnisses Inhalt der
notariellen Urkunde werden muss.“?® Anders ist dies aller-
dings bei den Vereinbarungen der Verdingungsordnung fiir

25 BGH, Urteil vom 14.3.2003, V ZR 278/01, DNotZ 2003, 698;
BGH, Urteil vom 30.10.2003, IITI ZR 32/00, BauR 2004, 672; so wohl
auch Basty, a. a. O., Rdnr. 154; krit. Pause, a. a. O., Rdnr. 95.

26 BGH, Urteil vom 20.12.1974, V ZR 132/73, NJW 1975, 536;
Basty, a. a. O., Rdnr. 867.

27 Vgl. statt vieler MiinchKommBGB/Kanzleiter, 6. Aufl. 2012,
§ 311b Rdnr. 62; Stauf, RNotZ 2001, 129, 139; Eylmann/Vaasen/
Limmer, Beurkundungsrecht, § 9 Rdnr. 16.

28 So vollig richtig Hermanns, DNotZ 2013, 9, 18.
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Bauleistungen (kurz VOB, Teil B und C),2° weil der BGH30
die VOB regelmifig als allgemeine Geschiftsbedingungen
behandelt und die Einbeziehung von AGBs durch bloBen
Hinweis gegeniiber nicht im Baugewerbe Titigen generell
und zu Recht nicht geniigen lésst.3!

Zu kldren bleibt schlieBlich die Zulédssigkeit, wenn in der
Baubeschreibung auf Pline Bezug genommen werden soll.
Gemail § 13a Abs. 4 BeurkG kann ohne Weiteres auf Bebau-
ungs-, Flichennutzungs- oder dhnliche Pldne einer offent-
lichen Stelle verwiesen werden. BloBe Planentwiirfe und
Pldne nichtamtlicher Stellen miissen dagegen grundsitzlich
nach § 9 Abs. 1 Satz 3 BeurkG mitbeurkundet werden.32 Ent-
hilt die Baubeschreibung eine Klausel des Musters ,,Elektro
gemil Installationsplan® oder ,,Auflenanlagen gemif3 Frei-
flichengestaltungsplan®, so muss differenziert werden: Ist
der entsprechende Plan im Zeitpunkt der Beurkundung be-
reits erstellt, muss er zwingend mitbeurkundet werden. Liegt
er noch nicht vor, stellt die fragliche Klausel hingegen nur ein
zuldssiges Leistungsbestimmungsrecht dar.3? Zutreffender
sollte dann aber wie folgt formuliert werden:

,Die Elektroinstallation ist geméf noch zu erstellendem
Elektroinstallationsplan der Firma ... auszufiihren.*

3. Liicken in der Baubeschreibung

Liicken in der Baubeschreibung miissen zunichst durch eine
sachgerechte Auslegung gefiillt werden;3* im Ubrigen gehen
Liicken zulasten des Unternehmers (vgl. § 306 BGB).?> Zu-
dem gilt: Es sind auch die Leistungen geschuldet, die zwar in
der Baubeschreibung fehlen, aber fiir den funktionalen
Werkerfolg erforderlich sind; es muss also alles das erbracht
werden, was notwendig ist, um das Objekt so herzustellen,
dass es den baurechtlichen Anforderungen sowie der be-
zweckten Verwendung geniigt.’¢ Bei einem Bautrigervertrag
wird grundsitzlich eine schliisselfertige Errichtung geschul-
det (zu diesem Begrift siehe auch nachfolgend unter Abschnitt
1V. 3.).37 Will man hiervon abweichen, muss eine ausdriick-
liche Klarstellung erfolgen. Um sich nicht dem Vorwurf der
iiberraschenden Klausel auszusetzen, sollte eine solche Klar-
stellung immer in den vorzulesenden Hauptvertrag aufge-
nommen werden (zum Beispiel: ,,Es wird ausdriicklich klar-
stellt, dass die Abfuhr des Bodenaushubs nicht vom Vertrag
umfasst ist.”). Solche Leistungsausschliisse kommen vor
allem dann in Betracht, wenn der Kiufer die Téatigkeiten in
Eigenleistung erbringen will, um sich Kosten zu sparen.

29 Im Unternehmervertrag kann dagegen auf die VOBs verwiesen
werden, vgl. statt vieler Stauf, RNotZ 2001, 129, 138 f. m. w. N.

30 BGH, Urteil vom 16.12.1982, VII ZR 92/82, NJW 1983, 816.
31 So auch Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rdnr. 3122.

32 Vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 7.2.1990, 13 U 101/88, DNotZ
1990, 422; BeckOK-BeurkG/Litzenburger, Stand 1.2.2014, § 13a
BeurkG Rdnr. 5.

33 Siehe hierzu Abschn. III. 1.

34 BayObLG, Beschluss vom 24.11.1994, 2 Z BR 110/94, ZMR
1995, 87 (Verlegung von Abwasserrohren).

35 Vgl. Roquette, NZBau 2001, 57; Basty, a. a. O., Rdnr. 885;
Pause, a. a. O., Rdnr. 453.

36 Vgl. OLG Hamm, Urteil vom 24.11.1992, 24 U 169/91, NJW-RR
1993, 594 (Riickstauventil); OLG Hamm, Urteil vom 2.11.1995, 17
U 57/95, NJW-RR 1996, 977 (Abfuhr des Bodenaushubs); Basty,
a. a. O., Rdnr. 884.

37 Vgl. Pause, a. a. O, Rdnr. 444.

4. Widerspriiche zwischen Baubeschreibung
und Plan

Pline und Baubeschreibungen stehen in keiner bestimmten
Rangfolge zueinander. Tritt ein Widerspruch auf, so ist dieser
durch Auslegung aufzulosen. Es gilt daher das Gleiche wie
fiir Vertragsliicken. Nach der Rechtsprechung des BGH ist fiir
die Auslegung diejenige Vertragsvereinbarung mafgeblich,
welche die jeweilige Bauleistung konkreter beschreibt.38
Hiufig werden zur Vermeidung von Widerspriichen Vertrags-
klauseln empfohlen, wonach der Baubeschreibung Vorrang
vor den Pldnen eingerdumt sein soll.?®

,.Die Vereinbarungen in dem heutigen Kaufvertrag gehen der
Baubeschreibung, die Baubeschreibung geht den Bauplinen
vor.*

Angesichts der grundsitzlichen Gleichwertigkeit von Plidnen
und Baubeschreibung bleiben allerdings Zweifel, ob solche
Rangklauseln tatsdchlich zuverlissig alle moglichen Wider-
spriiche in transparenter und daher wirksamer Weise auflosen
konnen.*® Da sich einmal mehr alle Widerspriiche und
Unklarheiten zulasten des Bautridgers auswirken, liegt es vor
allem in seinem Interessen, Widerspriiche zwischen Bau-
beschreibungen und Pldnen zu vermeiden.

5. Keine rechtlichen Ausfiihrungen

Nochmals deutlich hervorzuheben ist, dass die Baubeschrei-
bung ausschlieBlich eine Auflistung der beim Bau zu verwen-
denden Materialien und versprochenen Ausstattungselemente
enthalten soll; rechtliche Ausfiihrungen sind in der Bau-
beschreibung moglichst zu unterlassen (zum Beispiel Ande-
rungsvorbehalte, Abweichungsmoglichkeiten bei der Wohn-
fliche, Hinweise zur Gewéhrleistung). Diese gehoren in die
Haupturkunde.!

Auch der geschuldete Qualitédtsstandard sollte in der Hauptur-
kunde festgelegt werden. Da der Bauunternehmer nach § 640
BGB grundsitzlich die Leistung schuldet, die den anerkann-
ten Regeln der Technik — nicht zu verwechseln mit dem Be-
griff ,,Stand der Technik*“4> — zum Zeitpunkt der Abnahme
entspricht,® sollte dieser Zeitpunkt in der Haupturkunde in
sachgerechter und transparenter Weise auf den Zeitpunkt der
Erteilung der Baugenehmigung vorverlegt werden. Gleiches
kann fiir die Regelung der anzuwendenden EnEV gelten,
sofern man nicht wegen der friihzeitigen Vorhersehbarkeit der
in diesem Bereich eintretenden Anderungen strengere Anfor-
derungen gelten lassen will.

,Der VerduBerer verpflichtet sich, nur normgerechte Bau-
stoffe zu verwenden und das Bauvorhaben nach den aner-
kannten Regeln der Bautechnik zum Zeitpunkt der Erteilung
der Baugenehmigung und technisch einwandfrei zu errichten.

38 BGH, Urteil vom 5.12.2002, VII ZR 342/01, NJW 2003, 743;
Pause, a. a. O., Rdnr. 449.

39 So Pause, a. a. O., Rdnr. 448; siehe hierzu auch Basty, a. a. O.,
Rdnr. 860 m. w. N.

40 Krit. Basty, a. a. O., Rdnr. 862.
41 So auch Basty, a. a. O., Rdnr. 159, 853.

42 Unter dem Begriff der ,,allgemein anerkannten Regeln der Tech-
nik® versteht man den Standard, der unter Fachleuten allgemein aner-
kannt ist und sich in der Praxis durchgesetzt hat (so bereits RG, Urteil
vom 11.10.1910, IV 644/10, RGSt 44, 75, 78 f., vgl. hierzu Ziegler,
ZfBR 2009, 316); unter dem Begriff ,,Stand der Technik™ versteht
man das aktuell hochstmogliche technische Niveau, das, aufier es
ist anders vereinbart, nicht erwartet werden kann, vgl. zum Ganzen
instruktiv Seibel, NJW 2013, 3000.

43 Allg. Meinung, vgl. statt vieler BGH, Urteil vom 14.5.1998,
NJW 1998, 2814; Pause, a. a. O., Rdnr. 656 m. w. N.
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Anderungen der anerkannten Regeln der Bautechnik nach
Erteilung der Baugenehmigung braucht der Verduf3erer nicht
zu beriicksichtigen, auch nicht heute bereits angekiindigte.
Entsprechendes gilt fiir Gesetzesidnderungen, es sei denn,
das Gesetz ist zwingend anzuwenden. Beziiglich der War-
meddmmung wird der Standard EnEV 2009 geschuldet.*

Soll von den anerkannten Regeln der Technik oder vom zu
erwartenden Leistungsumfang abgewichen werden (sog.
Negativklauseln, zum Beispiel Abweichungen von DIN-Nor-
men, Herausnahme von Leistungen), so muss dies eindeutig
formuliert werden. Solche Negativklauseln seien nach teil-
weise vertretender Auffassung nur begrenzt zulidssig. Die
Herausnahme von Leistungen, die fiir die versprochene Bau-
maBnahme zwingend sind, konne gegen § 307 BGB versto-
Ben.* Dem kann jedoch nicht zugestimmt werden. Den Um-
fang der Leistung bestimmen alleine die Parteien; die
§§ 307 ff. BGB sind, wie vorstehend aufgezeigt, insoweit
nicht anwendbar. Jede Beschrinkung des iiblicherweise zu
erwartenden Leistungsumfangs muss allerdings in transpa-
renter und nicht iiberraschender Weise vereinbart sein (zum
Beispiel zusitzliche Kosten fiir den Bauaushub,*> Beschrin-
kung des Innenausbaus o. i., vgl. § 307 Abs. 3 BGB bzw.
§ 305¢ BGB).#¢ Aus diesem Grund empfiehlt es sich, auch
diese Abweichungen nicht in die Baubeschreibung, sondern
ausdriicklich in die Haupturkunde mitaufzunehmen.

Auch Sonderwiinsche sollten aus Griinden der Transparenz
nicht in der allgemeinen Baubeschreibung versteckt, sondern
entweder direkt im Bautrdgervertrag oder in einem eigenen
Unterpunkt der Baubeschreibung aufgefiihrt werden.+?

IV. Einzelne Klauseln

1. Allgemeine Angabe und Anpreisungen

Die Baubeschreibung soll prizise gefasst ein. Allgemeine
Angaben oder Werbeaussagen (,,Luxuswohnung®, ,geniigt
hochsten Anspriichen®, ,,besonders ruhig™) oder Anpreisun-
gen (,,hochwertige/exklusive Einrichtung®) sind zu vermei-
den. Meist sind diese Aussagen zwar zu unbestimmt, als dass
auf ihrer Basis eine konkrete Ausstattung verlangt werden
konnte. Sie spielen jedoch bei einer notwendig werdenden
Vertragsauslegung durchaus ihre Rolle, auch hier zulasten des
Bautrigers.*8 In Ausnahmefillen konnen solche Anpreisun-
gen sogar dazu fiihren, dass die verbauten Materialien oder
die gelieferten Ausstattungselemente schon im Ansatz nicht
dem angepriesenen Niveau entsprechen und damit mangel-
haft sind. Wird beispielsweise ein ,,groziigiger* Privatgarten
versprochen, fiihrt ein nur 50 cm breiter Abstand zwischen
Wohnhaus und Nachbargarage zu einem Mangel.#® Gleiches
gilt, wenn eine Wohnung als ,,besonders ruhig*> angepriesen
wird, der geschuldete Schallschutz dann aber auch nur gering-

44 OLG Stuttgart, Urteil vom 21.7.1998, NJW-RR 1998, 1715;
Pause, a. a. O., Rdnr. 445, mit einer Liste, was beim schliisselfertigen
Bauen geschuldet ist.

45 BGH, Urteil vom 29.9.1983, VII ZR 225/82, NJW 1984, 171;
OLG Hamm, Urteil vom 2.11.1995, 17 U 57/95, NJW-RR 1996, 977.

46 So auch Pause, a. a. O., Rdnr. 452.

47 So auch Pause, a. a. O., Rdnr. 124.

48 Basty, a. a. O., Rdnr. 855.

49 Vgl. OLG Miinchen, Urteil vom 15.3.2011, 9 U 4665/10, IBR
2011, 338; vgl. hierzu auch Basty, a. a. O., Rdnr. 854.

50 Nach Ansicht des OLG Celle gilt dies bereits dann, wenn eine

Wohnung als ,,Luxuswohnung™ angepriesen und verkauft wird, vgl.
OLG Celle, Urteil vom 10.5.2007, 5 U 164/04, NJOZ 2008, 1556.

fligig unterschritten wird.>! Vorsichtig sollte man auch mit
Versprechungen sein, es wiirden nur ,,umweltfreundliche*
Baustoffe verwendet.52

Zuriickhaltung geboten ist schlieBlich beim Einzeichnen von
Gegenstianden in Baupldne. Mag der Erwerber noch ohne
Weiteres verstehen, dass in Plinen abgebildete Autos oder
Fernseher nicht mitverkauft sind, kann dies bereits bei einer
Kiiche oder Sauna fraglich sein. Vollig unklar ist, ob einge-
zeichnete Briefkdsten oder Radstinder mitverkauft sind.>3
Hierzu sollte im Bautridgervertrag eine Klarstellung erfolgen.
Bei eingezeichneten Sanitiranlagen (zum Beispiel Bidet,
Dusche) wird der Erwerber davon ausgehen diirfen, dass
diese auch tatsidchlich geschuldet sind.

»1. In den Baupldnen eingezeichnete Einrichtungsgegen-
stande sind nicht Vertragsgegenstand, sofern in der Baube-
schreibung nicht etwas anderes bestimmt ist.

2. Folgende Anlagen werden angemietet, sind also nicht
mitverkauft: (Zum Beispiel Rauchmelder o. 4.)“

2. ,Altersgerecht, ,behindertengerecht”

Wird ein Objekt fiir ,,Betreutes Wohnen®, als ,,Seniorenresi-
denz‘ oder ,,altersgerecht errichtet, kann grundsitzlich noch
nicht davon ausgegangen werden, dass die umfidnglichen
Erfordernisse der DIN 18025 geschuldet sind.>* Anders wird
man wohl entscheiden miissen, wenn bei dem Vertragsobjekt
sogar mit einem ,behindertengerechten®, ,rollstuhlgerech-
ten*>3 oder ,,barrierefreien” Standard geworben wird.>¢ Gleich-
wohl wird man aber bei einer ,,Seniorenresidenz‘ wenigstens
erwarten konnen, dass Ubergiinge weitestgehend stufenlos
geplant sind.

3. ,Schliisselfertig”

Mit dem Begriff ,,schliisselfertig® soll dargelegt werden, dass
die uneingeschrinkte Bezugsfertigkeit geschuldet ist.5” Eine
Aussage iiber die Qualitdt der Arbeiten wird mit diesem
Terminus nicht getroffen. Auf der Grundlage des Begriffs
wschliisselfertig” kann sich durch Auslegung ergeben, dass
bestimmte Leistungen (wie beispielsweise Bodenbelige oder
Malerarbeiten) geschuldet sind, selbst wenn sie in der Bau-
beschreibung nicht ausdriicklich aufgefiihrt werden.’® Aus
diesem Grund hat der Bautréger, sofern nicht in hinreichend
transparenter Weise anderes vereinbart ist, auch die Kosten

51 Vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 29.12.2005, 9 U 51/05, NJOZ
2006, 1912.

52 Das OLG Bamberg, Urteil vom 6.10.1999, NJW-RR 2000, 97,
legte den Begriff zum Gliick des Bautrigers dahingehend aus, dass
gesundheitlich unbedenkliche Baustoffe zu verwenden seien. Schad-
stoffausstofle, die gesundheitlich unbedenklich sind, seien zuldssig.
Vgl. hierzu Pause, a. a. O., Rdnr. 653.

53 So auch Basty, a. a. O., Rdnr. 854; Pause, a. a. O., Rdnr. 446.

54 Vgl. hierzu ausfiihrlich Pause, a. a. O., Rdnr. 665 m. w. N; strik-
ter OLG Diisseldorf, Urteil vom 15.12.2009, 23 U 11/08, IBR 2010,
274; OLG Karlsruhe, Urteil vom 29.5.2009, 4 U 160/08, BeckRS
2012, 19590; Basty, a. a. O., Rdnr. 857.

55 OLG Hamm, Urteil vom 16.12.2003, 21 U 102/03, NJOZ 2004,
1479.

56 So auch OLG Diisseldorf, Urteil vom 15.12.2009, BauR 2010,
1594; vgl. hierzu ausfiihrlich Pause, a. a. O., Rdnr. 665 m. w. N.

57 Vgl. OLG Diisseldorf, Urteil vom 16.8.1995, 22 U 256/93, BauR
1996, 396; vgl. zum Begriff Basty, a. a. O., Rdnr. 858; Pause, a. a. O.,
Rdnr. 32, 444.

58 OLG Niirnberg, Urteil vom 11.2.1999, 2 U 3110/98, IBR 2000,
487; Basty, a. a. O., Rdnr. 858.
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fiir die Gebdudeeinmessung>® oder die Kanaldichtigkeitsprii-
fung® zu tragen.

Selbst wenn der Begriff ,,schliisselfertig® nicht im Bautriger-
vertrag genannt wird, ist bei Bautrigervertrigen regelmifBig
eine schliisselfertige Errichtung geschuldet.®! Leistungen, die
nicht erbracht werden sollen, insbesondere weil der Erwerber
diese selbst erbringen will, sind ausdriicklich aus dem Leis-
tungsumfang herauszunehmen.

4. ,Umfassende Modernisierung“, ,,Kernsanierung“

Wird bei einem Altbauvorhaben eine ,,umfassende Moderni-
sierung* oder eine ,,Kernsanierung® versprochen, sind in der
Regel auch MaBlnahmen geschuldet, die zwar nicht in der
Baubeschreibung aufgefiihrt sind, aber bei solchen Objekten
in aller Regel erwartet werden konnen (zum Beispiel gute
Wirmedammung; aktueller Trittschallschutzf? o. 4.).63 Auch
ist zu beriicksichtigen, dass der Bautriger in diesen Fillen
nicht nur fiir die ausgefiihrten Arbeiten, sondern auch fiir den
Altbestand nach Werkvertragsrecht haftet.o

5. ,,GemaB Bemusterung*

Mit der Formulierung ,,geméf Bemusterung* soll nur klarge-
stellt werden, dass der Erwerber das Muster der jeweiligen
Ausstattung noch zu einem spiteren Zeitpunkt zu bestimmen
hat. Hat die Bemusterung bei Vertragsschluss schon stattge-
funden, ist die getroffene Auswahlentscheidung konkret zu
beurkunden.5

6. Preisangaben

RegelmiBig wird in Baubeschreibungen der Preis fiir einzelne
Ausstattungselemente angegeben (zum Beispiel bei Flieen
X €/m? zzgl. USt.“). Unklar bleibt dabei oft, ob sich diese
Preisangabe auf den Einkaufspreis, oder — naheliegender —
auf den Preis fiir den Endkunden bezieht. Weiter bleibt meist
unklar, ob hier der Preis eines beliebigen Herstellers oder —
naheliegender — des Lieferanten des Bautrigers gemeint ist.
Um spitere Streitigkeiten zu vermeiden, sollten diese Bezugs-
punkte kurz klargestellt werden.%

7. ,Oder gleichwertig

Der Zusatz ,,oder gleichwertig* findet sich hiufig dann, wenn
in der Baubeschreibung Markennamen angegeben werden
(zum Beispiel ,,Toilette der Marke Villeroy & Boch oder
gleichwertig®). Der Zusatz ist wirksam, solange er nicht als
Anderungsvorbehalt qualifiziert werden muss. Als Ande-
rungsvorbehalt wiirde eine derartige Klausel nimlich regel-
miBig gegen § 308 Nr. 4 BGB verstolen. Der Zusatz ,,oder
gleichwertig® ist daher nur dann zulédssig, wenn der in Bezug
genommene Markenname lediglich die Merkmale der jeweili-
gen Ausstattung umschreibt, nicht aber das konkret zu lie-

59 Vgl. DNotI-Report 1996, 57.
60 Vgl. hierzu Schmittat, RNotZ 2012, 17.

61 Vgl. statt vieler Basty, a. a. O., Rdnr. 859; Pause, a. a. O.,
Rdnr. 181, 444.

62 BGH, Urteil vom 5.6.2013, VIII ZR 287/12, NJW 2013, 2417.

63 OLG Miinchen, Urteil vom 2.10.2001,9 U 2101/99, BauR 2003,
396; vgl. hierzu auch Basty, a. a. O., Rdnr. 856.

64 Vgl. hierzu BGH, Urteil vom 16.12.2004, VII ZR 257/03, DNotZ
2005, 464; BGH, Urteil vom 26.4.2007, VII ZR 210/05, NJW 2007,
3275.

65 Vgl. zum Ganzen Basty, a. a. O., Rdnr. 868.
66 Vgl. zum Ganzen Basty, a. a. O., Rdnr. 883 m. w. N.

fernde Produkt definieren soll. Die Bauausfiihrung muss in
derartigen Fillen in Preis und Qualitéit zumindest der angege-
benen Marke entsprechen.® Ist dagegen tatséchlich die kon-
krete Ausstattung der genannten Marke geschuldet, weil der
Kaufer ersichtlich gerade auf diese Marke besonderen Wert
legt, verbietet sich der Zusatz ,,oder gleichwertig®. Letzteres
wird insbesondere bei Sonderwiinschen des Kéufers sehr oft
der Fall sein. Basty schldagt zu Recht vor, den Zusatz ,,oder
gleichwertig® ganz zu vermeiden und stattdessen das eigent-
lich Gewollte durch folgende Formulierung zum Ausdruck zu
bringen: %

,.Die Sanitdrausstattung wird entsprechend der Merkmale
der Serie ... der Firma ... geschuldet®.

8. ,Soweit erforderlich“

Nicht selten liest man in Baubeschreibungen von Mafnah-
men, die nur ausgefiihrt werden sollen, wenn und soweit diese
werforderlich sind“. Solche Klauseln sind zwar zuldssig,%®
aber iiberfliissig. Ist die MaBnahme aus baurechtlichen oder
bautechnischen Griinden erforderlich oder kann der mit dem
Objekt verfolgte Zweck nicht ohne die MaBlnahme erreicht
werden, so gilt die Leistung nach dem funktionalen Beschaf-
fenheitsbegriff selbst dann als geschuldet, wenn sie in der
Baubeschreibung gar nicht aufgefiihrt ist.79 Umgekehrt be-
steht bei solchen Klauseln fiir den Bautriger sogar die Gefahr,
dass der Begriff der Erforderlichkeit nicht mehr nur objektiv
(= baurechtliche bzw. bautechnische Erforderlichkeit), son-
dern subjektiv (entsprechend der Bediirfnisse des jeweiligen
Erwerbers) ausgelegt wird. Letzteres konnte dazu fiihren,
dass der Erwerber Bauleistungen verlangen kann, die weder
baurechtlich noch bautechnisch erforderlich sind. Eine Klar-
stellung in der Baubeschreibung ist dementsprechend sinn-
voll.7!

9. Allgemeine Pflegehinweise

Baubeschreibungen enthalten seit geraumer Zeit regelmafig
allgemeine Pflegehinweise oder Verhaltensratschlige, bei-
spielsweise:

,.Nach Erstbezug muss aufgrund der im Bauwerk enthalte-
nen Baufeuchte auf Folgendes geachtet werden: Richtiges
Liiften durch mehrmals tigliche StoBliiftung und Querliif-
tung ist erforderlich. Die relative Luftfeuchtigkeit sollte da-
bei mittels Hygrometer iiberpriift werden und nicht mehr als
55 % betragen.

Auch wenn die Bewohner nicht anwesend sind, sollte in der
Heizperiode die Wohnung nicht unter 19°C auskiihlen.
Mobel sollten moglichst im Abstand von ca. 5 cm von der
Auflenwand entfernt aufgestellt werden, damit die Raumluft
ungehindert hinter den Mobelstiicken zirkulieren kann.*

Streitig ist zundchst, ob der Bautrdger auf den erhchten Hei-
zungs- und Liiftungsbedarf tiberhaupt hinweisen muss oder
ob dieser als allgemein bekannt vorausgesetzt werden kann.”2
Sicherheitshalber ist dem Bautrdger jedoch zu raten, dem

67 BGH, Urteil vom 9.1.2003, VII ZR 181/00, NJW 2003, 1188.
68 Basty, a. a. O., Rdnr. 880.

69 OLG Brandenburg, Urteil vom 7.9.2006, 12 U 111/04, IBR 2006,
610; Basty, a. a. O., Rdnr. 884.

70 Vgl. hierzu BGH, Urteil vom 29.9.2011, VII ZR 87/11, NJW
2011, 3780.

71 So auch Basty, a. a. O., Rdnr. 884.

72 So AG Niirtingen, Urteil vom 9.6.2010, 42 C 1905/09, BeckRS
2010, 17321.
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Kdiufer zu diesen Pflegehinweisen ein allgemeines Merkblatt
zu ibergeben. Beurkundungspflichtig sind die Hinweise
nicht. Zu beachten ist freilich, dass solche Hinweise die
Haftung des Bautrdgers nur dann entfallen lassen, wenn dem
Kaufer das von ihm geforderte Verhalten auch zumutbar ist.
Unzumutbar wire es nach verbreiteter Ansicht beispielsweise,
wenn sich die Feuchtigkeit nur durch vielfaches, iiber den
ganzen Tag verteiltes Liiften vermeiden liefe. In diesem Fall
haftet der Bautriger, selbst wenn er das Bauwerk entspre-
chend der anerkannten Regeln der Technik errichtet hat.”

V. Sonderfall: Baubeschreibung bei
(umfassenden) Altbausanierungen

Die Baubeschreibung bei umfassenden Altbausanierungen
unterscheidet sich im Grundsatz nicht von der Baubeschrei-
bung bei der Herstellung von Neubauten. Der BGH wendet
auch bei solchen Vorhaben insgesamt Werkvertragsrecht an,
wenn die Arbeiten einer ,Neuherstellung des Gebdudes

73 So zum Beispiel LG Dortmund, Urteil vom 20.11.2007, 1 S 49/07,
BeckRS 2008, 12393.

gleichkommen®“.’* Der einzige wesentliche Unterschied
solcher Baubeschreibungen liegt darin, dass klargestellt wer-
den muss, welche Arbeiten ausdriicklich nicht geschuldet sind
bzw. welche Bauteile nicht ersetzt werden (zum Beispiel:
,Der bisherige Aufzug bleibt erhalten.” ,,Das Geldnder im
Treppenhaus bleibt erhalten und wird lediglich neu gestri-
chen.”).

VI. Zusammenfassung

Bei der Baubeschreibung handelt es sich um einen wichtigen
Teil des Bautrdgervertrages. Aus diesem Grund sollte die
Baubeschreibung auch grofiere Beachtung unter Juristen fin-
den. Die Baubeschreibung sollte moglichst prizise gefasst
sein; rechtliche Ausfiihrungen sind dem Hauptvertrag vorbe-
halten. Allgemeine Anpreisungen oder Werbeaussagen sollten
ebenso vermieden werden wie Widerspriiche und Unklarhei-
ten.

74 BGH, Urteil vom 16.12.2004, VII ZR 257/03, NJW 2005, 1115;
BGH, Urteil vom 6.10.2005, VII ZR 117/04, NJW 2006, 214.

Notar und Sozialrecht - Rechtsgestaltung im Spannungsverhaltnis
zwischen privater und 6ffentlicher Solidaritat

Von Notar Lorenz Spall, Annweiler am Trifels

Pfilzisch-Bayerischen Notartags 2013 in Landau.

Bei dem Beitrag handelt es sich um die nur leicht iiberarbeitete Redefassung des Festvortrags des Verfassers im Rahmen des

I. Einleitung

1. Prolog

,,[Andromache sah] den griechischen Wagen, Achill und
die rasenden Rosse und dahinter die Staubspur [Hektors, ]
ihres getoteten Mannes. (...)

Nacht fiel auf Andromaches Augen, das Geschmeide ent-
glitt ihren Locken, und der Schleier sank nieder zur Erde.
Schweigend umringten sie die trojanischen Miitter, und
als sie wieder zu sich kam, klagte sie schrill, denn das
Bild des kleinen Sohnes [Astyanax] stand ihr nah vor der
Seele. ,Ach, wie zart ist noch unser Kind‘, sagte sie wei-
nend, ,das Waisenkind, das seinen Vater nie mehr sehen
darf. Miihen und Leiden erwarten es bald, und die Frem-
den werden es vertreiben. Traurig besucht es die alten
Freunde des Vaters, zupft den einen am Rock, den andern
am Mantel und bittet um Mitleid. Dann wird man es
schelten, und die gliicklichen S6hne werden es schlagen:
,Scher dich hinaus, dein Vater sitzt nicht an unserer
Tafel!” Armer Astyanax, solange Hektor noch lebte, al3est
du Lammer und kostliches Brot und lagst auf linnenem
Lager, dein Vater bewachte den Schlaf. Doch er ist
gestorben, sein Leib liegt im Staub, und die Wiirmer

fressen sein Fleisch. Vergeblich warten die Kleider, das
Wasser erkaltet, und es wird dunkel im Haus. ““‘!

Sind das nicht wunderbare Verse — grausig und anriihrend zu-
gleich? Eine Frau, konfrontiert mit ihrem getoteten und ge-
schindeten Gatten. Eine Mutter in Trauer und Sorge, in Angst
und Verzweiflung.

Natiirlich kennen wir alle die Szene: Wir befinden uns am
Wendepunkt des trojanischen Krieges, wie Homer ihn in sei-
ner Ilias beschreibt. Achill, der tapferste Heros der Griechen,
hat Hektor, den groten Helden und Prinzen der Trojaner, be-
siegt und getdtet. Nun schiindet Achill dessen Leichnam, in-
dem er ihn an den Streitwagen gebunden um die Stadtmauern
Trojas schleift. Andromache, Hektors Frau, nun Witwe, beob-
achtet das Geschehen von den Mauern Trojas aus.

Und was tut sie? Worauf richten sich ihre Sinne? Zunichst
verliert Andromache die Besinnung. Dann aber klagt sie
schrill. Doch um wen? Um ihr eigenes Schicksal? Nein. An-
dromache beweint die fiir sie absehbare Zukunft ihres Sohnes
Astyanax, der mit Hektor seinen Vater verloren hat. Astyanax
wird — so offenbar das Schicksal von Waisenkindern jener

1 Aus Ilias und Odyssee, nacherzihlt von Walter Jens, 1956, S. 44.
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Zeit — nicht das konigliche Erbe des Vaters fortsetzen. Thm
steht vielmehr ein Absturz in Bedeutungslosigkeit und Not
bevor.

Das Bild des Sohnes steht Andromache vor der Seele, nicht
ihr eigenes.

Homer hat diese Szene vor beinahe 3.000 Jahren verfasst, der
im Juni verstorbene Walter Jens sie vor iiber 50 Jahren in die
vorgetragene Fassung iibertragen.

Gottlob, die Zeiten der groBen Epen, der Heldinnen und
Helden sind lange vorbei! Heute wollen wir uns gerade von
Homers Frauen- und Mutterbild nicht wirklich leiten lassen.
Auch leben wir in Friedenszeiten und unser modernes Erb-
und Familienrecht, als letztes Netz unser soziales Sicherungs-
system, helfen verhindern, dass unsere Kinder heute abstiir-
zen, wie es damals Astyanax drohte.

Und doch konnen wir aus dieser kleinen, zarten Szene der
Ilias, dem Urepos unseres Abendlandes, lernen:

Zum einen: Nicht nur Zorn, Hass, Gier, Ich-Bezogenheit,
Machtwille und Ehrgeiz sind treibende Gefiihle des Men-
schen seit jeher. Nein, auch Zukunftssorge und Existenzangst
konnen unsere Sinne und dann auch unser Streben beherr-
schen.

Und zum Zweiten: Es gibt sie seit jeher und offenbar zu allen
Zeiten, diese archaisch starke Sorge und Furcht um das
Schicksal der Liebsten und Anvertrauten.

Behalten wir diese Erkenntnisse im Gedidchtnis, wenn wir
jetzt in unsere heutige Zeit zurtickkehren und uns dem Thema
des Fachvortrages zuwenden: Notar und Sozialrecht — Rechts-
gestaltung im Spannungsverhiltnis zwischen privater und
offentlicher Solidaritit.

2. Hinfiihrung

Man koénnte sich vielleicht fragen: ,,.Notar und Sozialrecht —
gibt es das iiberhaupt? Wo ist da die Briicke?** Und in der Tat:
Im ganzen Sozialgesetzbuch mit seinen inzwischen zwolf
Biichern habe ich das Wort ,,Notar* nur an einer Stelle gefun-
den: § 64 Abs. 2 Satz 3 SGB X verweist auf die Bestimmun-
gen des Gerichts- und Notarkostengesetzes: Die versteckte,
aber allen Notaren wohlbekannte sozialrechtliche Vorschrift
ordnet Notarkostenfreiheit fiir bestimmte Beurkundungen zur
Sicherung des Sozialhilfetrdgers an. Die Gebiihrenbefreiung
im Interesse des Fiskus ist Ausdruck der staatlichen Gebun-
denheit des Notarberufs und Ausfluss des 6ffentlichen Amtes
.Notar“.2 Gut so! Sehr viel mehr Aufregendes hat das Sozial-
gesetzbuch selbst zum Thema Notar dann aber schon nicht
mehr zu bieten.

Und doch: Jede und jeder von uns Notarinnen und Notaren
hat immer und immer wieder und sicher auch zunehmend mit
sozialrechtlichen Fragestellungen zu tun. Dabei bleiben wir
natiirlich in unserem Kerngebiet titig, der Gestaltung privater
Rechtsverhiltnisse durch Beurkundung. Ahnlich wie das
Steuerrecht schleicht sich allerdings das Sozialrecht durch die
Hintertiir in unsere Notariate und wird zu einem stetig bedeu-
tenderen Faktor fiir unsere Kautelarpraxis.

Worum es hier geht und womit wir Notarinnen und Notare uns
hierbei beschéftigen, mochte ich anhand der beiden Klassiker
des Themenfeldes ,,Notar und Sozialrecht veranschaulichen.

Zum einen ist dies der Einfluss des Sozialrechts auf lebzeitige
Vermogensiibertragungen von Eltern auf Kinder. Hier mochte

2 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 1.3.1978, 1 BvR 786, BVerfGE 47,
285; dazu Reimann, NJW 1979, 518.

ich schlicht darstellen, womit wir es in diesem Zusammen-
hang im Notariatsalltag zu tun haben.

Und zum anderen gehe ich kurz auf erbrechtliche Gestaltun-
gen bei Vorhandensein von Kindern mit Behinderung ein,
Stichwort ,,Behindertentestament™.

Il. Vorweggenommene Erbfolge und Sozialrecht

1. Die Grundkonstellation
Zum ersten Themenfeld:

Die Gestaltung und Beurkundung von Grundstiicksiiberlas-
sungen von Eltern an Kinder in vorweggenommener Erbfolge
gehort seit jeher zu den notariellen Grundkompetenzen. Klas-
sischer Fall ist die Ubertragung der von den Eltern selbstge-
nutzten Immobilie.

Im bunten Strauf} der Beweggriinde, warum Eltern gerade in
fortgeschrittenerem Alter ihr Eigenheim lebzeitig an Kinder
iibertragen, bliiht dabei vermehrt eine Blume, der nun unser
besonderes Augenmerk gelten soll: Die Weggabe der Immo-
bilie an die nichste Generation erfolgt immer hdufiger zumin-
dest auch aus Sorge um das Pflegefallrisiko der Eltern im
Alter. Es geht zumindest auch darum, die Eltern mit Blick auf
deren finanziellen Bedarf im Pflegefall vermogenslos, also
arm zu machen. Um nicht falsch verstanden zu werden: In den
meisten Fillen spielt dieses Motiv fiir eine Grundstiicksiiber-
lassung allenfalls am Rande eine Rolle. Aber man hat doch
das Gefiihl, dass es mehr und mehr in den Vordergrund gerét.
In meiner Praxis werde ich zunehmend und spontan von den
Vertragsbeteiligten auf dieses Thema angesprochen.

Was widersinnig klingt, hat natiirlich einen Hintergrund: Man
mochte das Vermdgen der Eltern durch Ubertragung an die
jiingere Generation in der Familie erhalten und im Falle er-
heblicher Pflegebediirftigkeit mit Heimunterbringung fiir
nicht aus dem Einkommen der Eltern gedeckte Kosten allein
staatliche Systeme heranziehen.

Hier sind wir nun bei einem der Megathemen unserer Gesell-
schaft angekommen: Demographischer Wandel, alternde Ge-
sellschaft, Pflegefallrisiko, Pflegenotstand, Altersarmut.

Wir alle kennen die Kerndaten: Wir leben in einer stark altern-
den Gesellschaft. Wir alle haben statistisch die Chance, sehr
reich an Jahren zu werden. Dabei steigt jedoch mit zunehmen-
dem Alter das Risiko, gepflegt werden zu miissen. Gleichzei-
tig nehmen in unserer Gesellschaft die familidren Bindungen
ab. Zwar tragen pflegende Angehorige noch immer die grofite
Last ambulanter Pflege, oft unter ganz erheblichen Opfern,
auch fiir die eigene Biographie.? Aber die Bereitschaft, Fami-
lienangehorige zu pflegen, schwindet offenbar: Eine morali-
sche Verpflichtung oder gar eine Rechtspflicht zur hiuslichen
Pflege von Eltern bejaht gemiB einer Umfrage heute nicht
einmal mehr die Hilfte der Bevolkerung.# Alte Menschen
ohne belastbare familidre oder soziale Bande bediirfen ohne-
hin der Unterstiitzung durch professionelle Krifte im Pflege-
fall. Und dann gibt es natiirlich die zunehmenden Fille, in
denen der Pflegeaufwand eine stationdre Unterbringung im
Heim unausweichlich macht. Und das wird dann richtig teuer:
Heimkosten in Hohe von etwa 3.400 € pro Monat bei Pflege-
stufe III stehen Leistungen der Pflegepflichtversicherung von
bis zu 1.550 € pro Monat gegeniiber. Es bleibt also eine
Deckungsliicke von etwa 1.850 € pro Monat. Dies ist der
bewussten Entscheidung des Gesetzgebers geschuldet, zur

3 Vgl. Doering-Striening, FamFR 2012, 531.
4 Zitiert nach Doering-Striening, FamFR 2012, 531.
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Schonung der Beitragszahler die Pflegepflichtversicherung
nicht als Volldeckungsversicherung, sondern nur als ,,Teil-
kaskoversicherung auszugestalten. Der offene Betrag von
ca. 1.850 € pro Monat ist ,,Eigenanteil” des Pflegeheimbe-
wohners, den er als Selbstzahler grundsitzlich vorrangig aus
eigenem Einkommen und Vermdgen zu leisten hat. Ange-
sichts einer durchschnittlichen Brutto-Altersrente beispiels-
weise fiir Frauen in den alten Bundesldndern im Jahr 2012 in
Hohe von gerade 686 € pro Monat® wird deutlich, dass die
Anzahl derer, die diesen Eigenanteil nicht aus eigenem Ein-
kommen schultern konnen, erheblich ist. Entsprechend titelte
SPIEGEL-ONLINE im Januar diesen Jahres: ,,Teure Pflege:
400.000 Senioren konnen Altenheim nicht mehr bezahlen.*¢
Ist noch Vermogen beim Pflegeheimbewohner vorhanden, hat
er dieses bis auf die nach dem Sozialrecht zu schonenden Ver-
mogenswerte zu liquidieren und einzusetzen: Sparguthaben
sind aufzulosen und weitgehend fiir die Pflege abzuschmel-
zen. Mit dem Auszug des Letzten der Eltern verliert auch
die selbstgenutzte Immobilie grundsitzlich ihren Status als
sozialrechtlich zu schonendes Vermogen und muss verduf3ert
werden, um den Erlos fiir den eigenen Lebensbedarf im
Pflegeheim einzusetzen. Die wirtschaftliche Leistung eines
ganzen Lebens kann so zur Deckung der Heimkosten in rela-
tiv kurzer Zeit aufgezehrt sein.

Gleichzeitig weil} in unserer Gesellschaft jeder: Wer vollkom-
men mittellos ist, dessen notwendige Pflegeheimkosten trigt
der Staat. Er oder sie erhidlt von der staatlichen Solidarge-
meinschaft steuerfinanzierte Mittel als Sozialhilfe. Dies gilt
grundsitzlich unabhidngig davon, ob die Mittellosigkeit im
moralischen Sinne vorwerfbar ist oder nicht: Der sorglosen
und leichtlebigen Grille aus La Fontaines Fabel” stiinde nach
unserer Rechtsordnung die gleiche Sozialhilfe zu wie der hart
arbeitenden und sparsamen Ameise, nachdem diese ihre Vor-
rite aufgebraucht hat.

Es verwundert also nicht, dass Eltern und Kinder sich Gedan-
ken dariiber machen, ob es nicht auch fiir den Fall einer unver-
meidlichen stationdren Intensivpflege Alternativen zum Ver-
mogensverlust auf Elternseite gibt. Warum nicht durch recht-
zeitige Ubertragung an die Kinder oder ein Kind gerade das
Eigenheim im Familienverband retten und sich im Fall der
Fille auf staatliche Fiirsorge verlassen? Im Letzten wollen die
Beteiligten ihr privates Wertesystem durchsetzen, in dem sie
dem Erhalt von Vermogen in der Familie Vorrang gegeniiber
einer Riicksicht auf die begrenzten finanziellen Ressourcen
des Staates einrdumen. Dabei nehme ich in meiner Praxis
wahr, dass moralische Skrupel wenig ausgeprigt sind. Die
eigene Rechtfertigung erfolgt meist unter Verweis auf die
eigene Lebensleistung — die Erwerbsbiographie, die Kinder-
betreuung oder sonstiges Engagement — sowie nicht selten
auch unter Hinweis auf dem Staat durch privat organisierte
Pflege vermeintlich ersparte Kosten in der Vergangenheit.
Ganz hédufig dient auch der Verweis auf die faule Grille im
La Fontaine‘schen Sinne als moralische Selbst-Rechtferti-
gung — man selbst sieht sich als fleiBige Ameise: Durch die
Rettung des Vermdgens fiir die Familie — so eine landldufige
Ansicht — wiirde das Gerechtigkeitsgefiige zwischen Fleifi-
gen und Taugenichtsen erst wieder hergestellt.

Umgekehrt wird der Sozialhilfebezug bei stationdrer Intensiv-
pflege nur selten als sozialer Makel empfunden.$

5 Vgl. Deutsche Rentenversicherung Bund, Rentenversicherung in
Zahlen 2013, zitiert nach www.sozialpolitik-aktuell.de.

6 Siehe www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/hunderttausende-senioren-
koennen-ihre-altenpflege-nicht-mehr-zahlen-a-863822.html.

7 Vgl. Jean de La Fontaine, Die Grille und die Ameise.
8 Vgl. auch J. Mayer, MittBayNot 2004, 180, 182.

Wer kommt nun mit solchen Anliegen zum Notar?

Familien mit hohem Vermégen oder Einkommen auf der
Elternseite suchen im geschilderten Zusammenhang selten
Rat. Fiir sie stellen sich deshalb meist keine Probleme, weil
mit hohem materiellen Einsatz optimale personliche Betreu-
ung ohne Riickgrift auf die staatliche Fiirsorge durchfiihrbar
ist. Die Deckung der geschilderten Finanzierungsliicke im
Pflegefall ist fiir sie kein durchgreifendes Problem.

Bei sehr geringem Vermogen ist umgekehrt ohnehin kaum
etwas da, was zu schiitzen oder zu retten wire.

Die Sorge um das elterliche Vermdgen im Pflegefall taucht
also vor allem bei kleineren und mittleren Vermogen auf. Man
hat gewisses Vermogen — klassischer Weise ein Eigenheim —,
aber angesichts zu geringen Einkommens wird der Erhalt die-
ses Vermogens bei Intensivpflege wesentlich bedroht. Meine
Damen und Herren, lassen sie es mich plakativ formulieren:
Wir Notare sind auf diesem Feld Berater der sog. ,.kleinen
Leute®.

Und noch zwei Fragen sollten wir nicht aus den Augen verlie-
ren, um uns ein hinreichendes Bild vom geschilderten Phino-
men machen zu konnen: Wer ist treibende Kraft fiir solche
Gestaltungswiinsche? Und warum?

Statistisches Material fehlt.

In meiner Praxis sind es hiufig die Eltern selbst, die hier die
Initiative ergreifen. Manche mag schlicht die Sorge um den
Erhalt ihres wirtschaftlichen Lebenswerkes treiben. Oder es
geht ihnen um Gerechtigkeit in der Familie — etwa um Beloh-
nung oder Ausgleich. Andere denken und fiihlen wie Andro-
mache: Aus Sorge um den sozialen und wirtschaftlichen Sta-
tus der Kinder wollen sie das familidre Vermogen unbedingt
fiir diese erhalten wissen und nehmen dafiir in Kauf, es selbst
weggeben zu miissen.

Doch Achtung: Nicht selten fiihlen sich Eltern auch unter
Druck oder gar getrieben: Sie wollen gegeniiber den Kindern
nicht als Versager dastehen, die nichts zu hinterlassen haben.
Durch die Vermdégensiibertragung wird bewusst oder unbe-
wusst der Versuch unternommen, den eigenen Status gegen-
iiber den Kindern im eigenen Interesse zu sichern und sich
dauerhaft Zuneigung und Zuwendung iiber die Vertragsklau-
seln hinaus durch moralische Dankespflicht zu erkaufen. ,.Ein
Dienst ist wohl des andern wert®, wusste schon Goethes
Faust® und Martial formulierte: ,,Wer GroBes schenkte, wollte,
dass ihm Grofies wieder geschenkt werde.“19 Dieses ,,do ut
des* driickt der Volksmund heute ganz konkret aus: ,,Sei nett
zu deinen Kindern, denn sie wihlen einmal dein Altenheim
aus.“ Mich erfasste Anfang des Jahres ein Schauer, als die
Diskussion um billige Pflegeheime fiir Deutsche im Ausland
aufkam — im fernen Polen, in der Slowakei oder gar unter
Palmen in Thailand! Fiir Senioren geht es auch um die Alter-
native ,,gut aufgehoben oder gut abgeschoben?*

Soweit zu den Hintergriinden. Wenden wir uns nun der recht-
lichen Beurteilung der geschilderten Gestaltungskonstellation
Zu.

2. Die rechtliche Seite
a) Die Frage der Sittenwidrigkeit

Nein, sittenwidrig und damit nichtig sind solche Ubertragun-
gen nicht von vornherein. Zwar haben in der Vergangenheit

9 Siehe Goethe, Faust I, Kapitel 14, Vers 3032.
10 Zitiert nach Wacke, Europiische Spruchweisheiten iiber das
Schenken und ihr Wert als rechtshistorisches Argument in

Zimmermann/Meincke (Hrsg.), Rechtsgeschichte und Privatrechts-
dogmatik, S. 325, 333.
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vereinzelt Obergerichte!! die Sittenwidrigkeit von Grund-
stiickstibertragungen angenommen, die sich zulasten des So-
zialhilfetrdgers auswirken. Den Entscheidungen lagen jedoch
extreme Einzelfille zugrunde, in denen die Ubertragung nicht
bereits vorsorglich, sondern wéhrend laufendem Sozialhilfe-
bezug und auch sonst unter zweifelhaften Umsténden erfolg-
te.!2 Um diese Fille geht es mir hier und heute nicht. Von
ihnen sollte man in der Tat tunlichst die Finger lassen!

Wir werden sehen: Das Verdikt der Sittenwidrigkeit ist der
grobe Keil, der nur ganz ausnahmsweise anzulegen ist.

b) Der Nachranggrundsatz im Sozialhilferecht

Aber natiirlich will sich der Staat gegen allzu dreiste Vermo-
gensverschiebungen zur Erlangung von Sozialhilfe schiitzen.

Denn die steuerfinanzierten Sozialleistungen sollen dem
Grunde nach subsidiir sein. Programmatisch steht hierfiir § 9
SGB I'3, den ich sinngemél zitieren mochte:

»Wer nicht in der Lage ist, aus eigenen Kriften seinen
Lebensunterhalt zu bestreiten oder in besonderen Le-
benslagen sich selbst zu helfen, und auch von anderer
Seite keine ausreichende Hilfe erhilt, hat ein Recht auf
personliche und wirtschaftliche Hilfe, die seinem beson-
deren Bedarf entspricht [und] ihn zur Selbsthilfe befahigt
[...]. Hierbei miissen die Leistungsberechtigten nach
ihren Kriften mitwirken.

Es gibt also einerseits einen Anspruch auf Sozialleistungen.
Andererseits lautet der normative Grundsatz unseres Sozial-
hilferechts ,,Selbsthilfe vor Hilfe der Solidargemeinschaft.“!4
Zu diesem Nachranggrundsatz gehort, dass man alle zumut-
baren Selbsthilfemoglichkeiten ausschopft: Eigenes Einkom-
men oder verwertbares Vermogen ist vorrangig einzusetzen,
Leistungsverpflichtungen Dritter sind in Anspruch zu neh-
men.!> Sonst besteht keine Bediirftigkeit und grundsétzlich
kein Sozialleistungsanspruch.!¢ Selbst freiwillige Leistungen
Dritter gehen grundsitzlich vor.

Doch der Staat schiitzt sich noch weitergehend:

—  Er kann erstens Sozialleistungen herabsetzen, wenn zur
Verfiigung stehende Mittel in der Absicht reduziert wer-
den, die Voraussetzungen fiir die Gewihrung oder Erho-
hung der Sozialleistung herbeizufiihren. Dies trigt dem
Grundsatz Rechnung, dass in seinen Dispositionen iiber
Einkommen und Vermogen nicht mehr vollig frei ist, wer
offentliche Leistungen in Anspruch nimmt.!” Gefordert
wird direkter Vorsatz — die Sozialhilfebediirftigkeit muss
bewusst erstrebt und bezweckt sein; andere nachvoll-
ziehbare Griinde miissen fehlen.!® Diese Hiirde wird bei
Grundstiicksiibertragungen Jahre vor einer Heimunter-
bringung kaum zu nehmen sein.

—  Wird Sozialhilfe geleistet, die dem Empfinger materiell
nicht oder nicht auf Dauer zusteht, bestehen zweitens
Riickgewihranspriiche und Kostenersatzanspriiche des

11 Vgl. etwa OVG Miinster, Urteil vom 21.6.1988, 8 A 1416/86,
NJW 1989, 2834, sowie Beschluss vom 30.12.1996, 8 A 3204/94,
NIW 1997, 2901.

12 Vgl. zum Beispiel Krauf} in Beck’sches Notar-Handbuch, 5. Aufl.
2009, A. V. Rdnr. 237c.

13 Vgl. auch § 2 SGB XII.

14 Vgl. Doering-Striening, ASR 2010, 29.

15 Vgl. auch konkreter fiir den hier behandelten Fall § 2 SGB XII.
16 Doering-Striening, ASR 2010, 29.

17 Schellhorn/Schellhorn/Hohm, SGB XII, § 26 Rdnr. 10.

18 Vgl. Schellhorn/Schellhorn/Hohm, SGB XII, § 26 Rdnr. 11;
Grube/Wahrendorf, SGB XII, § 26 Rdnr. 7.

Leistungstriagers. Beispiele sind ungerechtfertigter oder
sozialwidrig herbeigefiihrter Mittelempfang. Dieser Fall
ist hier nicht einschlédgig.

—  SchlieBlich und drittens kann der Leistungstriger eigent-
lich vorrangige Verpflichtungen anderer an sich ziehen
und diese Anspriiche anstelle des Leistungsempfingers
durchsetzen. Durch die Uberleitung oder den Ubergang
von Anspriichen wird dem Nachranggrundsatz nachtréig-
lich wieder Geltung verschafft.! Mit diesem Aspekt
werden wir uns gleich niher zu beschiftigen haben.

Der Gesetzgeber hat den Leistungstriger also mit einem Biin-
del wirklich scharfer spezifisch sozialrechtlicher Waffen aus-
gestattet. In der Praxis nennen wir diese zusammenfassend
etwas unprizise ,,Sozialhilferegress*.

Gleichzeitig nimmt der Gesetzgeber diesen Waffen aber auch
wieder ein ganzes Stiick Durchschlagskraft: Aus ganz unter-
schiedlichen verfassungsrechtlichen und politischen Erwi-
gungen heraus verzichtet der Staat an vielen, vielen Stellen
durch gesetzliche Anordnung auf die Durchsetzung des sozi-
alrechtlichen Nachrangprinzips, also auf den Einsatz der Mit-
tel des Sozialhilferegresses. Was bei Schaffung des Bundes-
sozialhilfegesetzes vor tiber 50 Jahren als weitgehend durch-
gingig gehaltenes Prinzip begann, ist inzwischen 16chrig wie
ein Schweizer Kise. Gerade unser Sozialgesetzbuch XII, das
Nachfolgegesetz zum Bundessozialhilfegesetz, ist so von
Sonderregelungen zugunsten des Leistungsempfiangers und
seines Umfeldes und zulasten des Nachrangprinzips durchzo-
gen, dass man in manchen Bereichen von einer Umkehrung
des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses sprechen kann. So sind
bestimmte Vermdogensteile als sog. Schonvermdgen von der
sozialhilferechtlichen Verwertung ausgenommen. Besonders
geschont werden beispielsweise auch behinderte Menschen
und ihre Angehdrigen oder die Angehorigen von Senioren, die
Grundsicherung im Alter beziehen. Insgesamt wird davon ge-
sprochen, dass das sozialrechtliche Nachrangprinzip seine
Pragekraft verloren hat.20

Blicken wir nun auf unseren Fall. Welche Anspriiche kénnen
hier bestehen, die der Leistungstriger im Wege des Sozialhil-
feregresses anstelle des Heimbewohners zur Deckung der er-
brachten Heimkosten geltend machen kann?

c) Die §§ 528 und 529 BGB
Fiindig werden wir zunédchst im Schenkungsrecht.

§ 528 BGB sieht vor, dass eine Schenkung zuriickgefordert
werden kann, wenn der Schenker auf3erstande ist, seinen an-
gemessenen Unterhalt zu bestreiten. Das ist bei Bezug von
Hilfe zur Pflege bei Heimunterbringung regelméfig der Fall.
§ 529 BGB regelt ergidnzend unter anderem, dass die Riickfor-
derung ausgeschlossen ist, wenn bei Eintritt der Bedirftigkeit
seit der Leistung des geschenkten Gegenstandes zehn Jahre
verstrichen sind.

Hier wird der Hebel angesetzt: Einen Anspruch auf Riick-
forderung des Geschenks leitet der Sozialhilfetriger durch
privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt gemif § 93 SGB XII
auf sich iiber. Anstelle des im Heim lebenden Elternteils
versucht der Leistungstriger, den Riickforderungsanspruch
gegen das beschenkte Kind geltend zu machen.

19 §§ 93 ff. SGB XII; siche zum Ganzen Doering-Striening, ASR
2008, 179; dies., ASR 2010, 29.

20 Vgl. BGH, Urteil vom 20.10.1993, IV ZR 231/92, MittBayNot
1994, 49, 51; BGH, Urteil vom 19.1.2011, IV ZR 7/10, MittBayNot
2012, 138, 139.
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Zehn Jahre ab Leistung der Schenkung schwebt also das
Damoklesschwert der Riickforderbarkeit wegen Verarmung
iber den Beteiligten. Ich meine, eine starke, aber im Grunde
gerechte Waffe des Staates! Auf diese klare Rechtslage kann
und muss der Biirger sich einstellen: Die Schenkung wird
rechtlich grundsitzlich nicht missbilligt, jedoch erst nach
zehn Jahren bestandskriftig.

Dass die Rechtslage so klar ist, ist indes neu.

Erinnern wir uns: Noch vor gut zwei Jahren kamen wir Notare
bei der Aufkldrung iiber das Riickforderungsrecht ins Strau-
cheln. Wollte der Schenker sich gemall unseren Empfehlun-
gen zu seiner Sicherung am Eigenheim den NieSbrauch oder
ein Wohnungsrecht vorbehalten, wurde plotzlich unklar, ob
dies den Lauf der Zehn-Jahres-Frist nach § 529 BGB nicht
vielleicht hemmt. Fraglich war, ob nicht die Rechtsprechung
des BGH?! zur Pflichtteilsergiinzung entsprechend gelten
konnte. Konnte es sein, dass die Frist nicht zu laufen beginnt,
wenn der Schenkende zwar das Eigentum aufgibt, jedoch
nicht darauf verzichtet, den Gegenstand im Wesentlichen wei-
terhin zu nutzen? Dann wiren Grundstiicksschenkungen un-
ter NieSbrauchsvorbehalt iiber die Zehn-Jahres-Frist hinaus
vom Sozialhilfetriger riickforderbar. Diese entscheidende
Frage hat der BGH durch sein Urteil vom 19.7.201122 ein-
deutig beantwortet: Die Interessenlage im Recht der Pflicht-
teilsergidnzung sei — so der BGH — eine ganz andere als bei
der Schenkungsriickforderung. Vorbehaltsrechte hemmen den
Fristenlauf des § 529 BGB nicht. Heute konnen wir also
sicher sein: Nach zehn Jahren ist mit § 528 BGB wirklich
Schluss! Fiir uns Notare ein Meilenstein in der Gestaltung von
Grundstiicksiiberlassungen, ist doch § 528 BGB , Hauptein-
fallstor*2? des Sozialhilferegresses.

Hier lohnt ein kurzer Blick auf die Entwicklung unseres
Rechts, um den maBigeblichen Einfluss des Sozialrechts auf
unser Zivilrecht zu begreifen: Die Vorschrift der §§ 528, 529
BGB hat némlich eine erstaunliche Karriere! Fast hiitte sie es
nicht in unser BGB geschafft! Wihrend der Genese des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs war heftig umstritten, ob auch eine
schon vollzogene Schenkung wegen Notbedarfs riickforder-
bar sein sollte. Dem romischen Recht war ein solches Riick-
forderungsrecht des Schenkers fremd. Erst in dritter Lesung
hielt dann die Riickforderungsmoglichkeit bei Verarmung des
Schenkers in der uns vertrauten Form Einzug ins BGB.2* Aus
damaliger Sicht war dies einer der sprichwortlich gewordenen
zunichst seltenen ,,Tropfen sozialen Ols“, mit denen unser
biirgerliches Recht zum Schutze der Schwachen gesalbt war.2
An Sozialhilfe dachte damals natiirlich niemand. In der Folge
fristete die Vorschrift denn auch Jahrzehnte eher ein Schatten-
dasein. Bis, ja bis dieser ,,Tropfen sozialen Ols* nach Schat-
fung unseres modernen Sozialhilferechts ausgerechnet von
den Sozialbehorden ausgegraben wurde, um ihn fiir den Sozi-
alhilferegress nutzbar zu machen! Seither steht nicht mehr die
unmittelbare Beziehung Schenker — Beschenkter und die von
personlichen Erwidgungen geprigte Entscheidung iiber eine
Riickforderung in wirtschaftlicher Not im Vordergrund. Viel-
mehr ist aus dem Zwei-Personen-Verhiltnis eine ,,tripolare

21 BGH, Urteil vom 27.4.1994, IV ZR 132/93, MittBayNot 1994,
219.

22 BGH, Urteil vom 19.7.2011, X ZR 140/10, ZEV 2011, 666.

23 So plastisch Krauf3, Sozialrechtliche Fragen der vorweggenom-
menen Erbfolge in Hager (Hrsg.), (Vorweggenommene) Erbfolge
und soziale Sicherung, 2011, S. 9, 14.

24 Vgl. auch Kraufs, ZEV 2001, 417, 418.

25 Vgl. Mugdan, Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Band II, 1899, S. 747 f{.

Konstellation“?¢ geworden, sind also bei der Bewertung und
Auslegung der Vorschrift die Belange des Sozialhilfetrigers
hinzugekommen. Heute konnen wir § 528 BGB — eigentlich
ja genuines biirgerliches Recht — nicht mehr richtig verstehen,
wenn wir nicht auch dessen sozialrechtliche Relevanz mit
einbeziehen. Die eigentlich fiir den privaten und familidren
Kontext geschaffene Norm wird heute von 6ffentlichen Erwé-
gungen iiberlagert.

Vor allem vor diesem Hintergrund diirfte denn auch die Einig-
keit dariiber zu verstehen sein, dass auf das Riickforderungs-
recht nicht wirksam verzichtet werden kann.

Gestalterisch ist deshalb gegen § 528 BGB kaum ein Kraut
gewachsen:

Einerseits gibt es die Flucht moglichst weit heraus aus der
Schenkung, insbesondere durch Vereinbarung von Gegenleis-
tungen, namentlich Geldzahlungen oder Pflegeverpflichtun-
gen. Dies muss dann allerdings auch wirklich so gewollt sein,
durchfiihrbar sein und auch tatsédchlich durchgefiihrt werden.
Hieran gebricht es nicht selten.

Anderseits kann es in seltenen Fillen helfen, auf den beloh-
nenden Charakter der Schenkung zu pochen: Denn Schenkun-
gen, durch die einer sittlichen Pflicht oder einer auf den
Anstand zu nehmenden Riicksicht entsprochen wird, unterlie-
gen nicht der Riickforderung, § 534 BGB. Dazu ist es nach
der Rechtsprechung des BGH allerdings erforderlich, dass die
belohnende Schenkung ,,geradezu sittlich geboten*2” und das
Ausbleiben der Belohnung ,sittlich anstoBig“?® wire. Dies
konne angenommen werden, ,,wenn der die Pflegeleistungen
Erbringende schwerwiegende personliche Opfer bringt und
deswegen in eine Notlage gerit*2°.30 Wann ist das schon der
Fall?

d) Vorbehaltsrechte und Wegzugsklauseln

Sind zehn Jahre seit der Grundstiicksschenkung vergangen,
muss der Sozialhilfetriger also nach anderen mdoglichen
Zielen fiir den Sozialhilferegress suchen. Hier sind die Vor-
haltsrechte des VerduBerers beliebtes Objekt der Begierde und
deshalb Gegenstand besonderer notarieller Gestaltungsiiber-
legungen. Pflegeverpflichtung, NieSbrauchvorbehalt, Woh-
nungsrecht — wegen all dieser Sicherungen des Schenkers
wurde und wird dariiber gerungen, inwieweit hier bei Heim-
unterbringung iiberleitbare Anspriiche bestehen.3!

Auf diese Problemlage reagierte die notarielle Praxis bereits
frith durch sog. ,,Wegzugsklauseln®. Namentlich Pflegever-
pflichtung und Wohnungsrecht sollten ersatzlos erloschen,
wenn der Berechtigte das Anwesen dauerhaft verlidsst, und
zwar auch bei Heimunterbringung.

Die Diskussion um diese Wegzugsklauseln zeigt exempla-
risch, wie hart nicht nur wir Notare, sondern auch die hochst-
richterliche Rechtsprechung lange mit dem Thema Vertrags-
gestaltung und Sozialhilfe zu ringen hatte und wie jung die
Zeit ist, in der wir hier verlasslich gestalten konnen.

Einen schweren Schlag fiir die Gestaltung von Vorbehalts-
rechten mit Wegzugsklauseln bedeutete niamlich das Urteil

26 So sehr anschaulich Krauf3, ZEV 2001, 417, 418.

27 BGH, Urteil vom 9.4.1986, IVa ZR 125/84, NJW 1986, 1926,
1927.

28 BGH, Urteil vom 11.7.2000, X ZR 126/98, NJW 2000, 3489.

29 BGH, Urteil vom 9.4.1986, IVa ZR 125/84, NJW 1986, 1926,
1927.

30 Vgl. zum Ganzen Ludyga, NZS 2012, 121, 125 f.

31 Vgl. zum Ganzen etwa Herrler, DNotZ 2009, 408; Rosendorfer,
MittBayNot 2005, 1.
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des V. Zivilsenats des BGH vom 21.9.2001: Die Vorinstanz
hatte eine ohne ausdriickliche Wegzugsklausel gestaltete Pfle-
geverpflichtung dahingehend ergénzend ausgelegt, dass diese
bei Heimunterbringung ersatzlos wegfalle. Diese Auslegung
lehnte der BGH ab: Eine solche Gestaltung wiirde einen
unzuldssigen Vertrag zulasten Dritter, ndmlich zulasten des
Sozialhilfetridgers darstellen.?? Die Entscheidung stief3 in der
Literatur iiberwiegend auf Widerspruch.?3 Guter Rat war den-
noch teuer. Die Zeiten, in denen relativ unbekiimmert mit
Wegzugsklauseln operiert werden konnte, waren jedenfalls
erst einmal vorbei. Mit offenem Ohr fiir die berechtigte Kritik
nahm derselbe Senat die erste Gelegenheit zur Korrektur wahr
und stellte 2003 richtig, ein Vertrag zulasten Dritter stehe bei
solchen Gestaltungen nicht in Rede.3* Die Praxis nahm diesen
Schwenk zustimmend auf, blieb aber verunsichert und vor-
sichtig.?

Erst das Urteil vom 6.2.20093¢ — das ist keine fiinf Jahre her
— brachte den erhofften Durchbruch: Hier ging es um Vorbe-
haltsrechte — Kost und Logis —, die im Falle einer Heimunter-
bringung ausdriicklich ruhen sollten. Endlich also eine echte
Entscheidung zu einer Wegzugsklausel! Und: Der BGH —
wieder der V. Zivilsenat — hielt diese fiir wirksam! Ein Vertrag
zulasten Dritter liege, wie 2003 klargestellt, nicht vor. Auch
eine Sittenwidrigkeit sei grundsitzlich zu verneinen: Wenn
schon eine vorbehaltslose Schenkung rechtlich nicht zu bean-
standen sei, miisse dies erst recht gelten, wenn sich der Schen-
ker eine gewisse Gegenleistung in Form eines begrenzten
Anspruchs auf Kost und Logis vorbehalte. Aus §§ 528, 529
BGB i. V. m. § 93 SGB XII folge die Wertung, dass Schen-
kungen nach zehn Jahren auch gegeniiber dem Sozialhilfetra-
ger grundsitzlich Bestand hitten.

Die Urteilsgriinde diirften wegweisend fiir die Beurteilung
von Gestaltungen im Spannungsverhéltnis zum sozialrecht-
lichen Nachrangprinzip sein.?’ Erlauben sie mir deshalb, dass
ich wortlich aus ihnen zitiere:

,Den [VerduBerer] traf keine Verpflichtung, tiber die
Leistungen an die gesetzliche Rentenversicherung hinaus
fiir sein Alter vorzusorgen. Er war in seiner Entscheidung
frei, das Haus gegen eine Gegenleistung zu iibertragen,
die dessen Wert nicht erreichte; er hitte auch ohne
Gegenleistung iibertragen konnen. Solche allein ihm vor-
behaltenen Entscheidungen bilden keinen Ankniipfungs-
punkt fiir Uberlegungen zur Sittenwidrigkeit.*

Das ist an Klarheit nicht zu iiberbieten! Solche Entscheidun-
gen wiinschen wir uns!

Wir wissen jetzt: Kommen nicht besondere Umstédnde hinzu,
konnen Grundstiicksiiberlassungen weitgehend frei gestaltet
werden, auch was Vorbehaltrechte mit Wegzugsklauseln be-
trifft. Sittenwidrigkeit droht grundsétzlich nicht.

e) Elternunterhalt

Soweit, so gut. Haben wir nun alle Spatzen gefangen? Muss
nun der Sozialhilfetriger ohne Weiteres die Hilfe zur Pflege
leisten und Haus und Kinder sind ,,gerettet*?

32 BGH, Urteil vom 21.9.2001, V ZR 14/01, MittBayNot 2002, 179,
180.

33 Vgl. etwa J. Mayer, MittBayNot 2002, 152.

34 BGH, Beschluss vom 23.1.2003, V ZB 48/02, MittBayNot 2004,
180.

35 Vgl. etwa Auktor, MittBayNot 2008, 14, 18; vorsichtig J. Mayer,
DNotZ 2008, 672, 683 ff.; vgl. auch Everts, ZEV 2004, 495, 498;
Rosendorfer, MittBayNot 2005, 1, 9.

36 BGH, Urteil vom 6.2.2009, V ZR 130/08, DNotZ 2009, 441.
37 So als Erster Litzenburger, ZEV 2009, 254, 256.

Natiirlich nicht! Der Staat hat noch einen Pfeil im Kocher.
Erklimmen wir die letzte Stufe beim Sozialhilferegress. Es
geht um die vorrangige Bedarfsdeckung durch Elternunter-
halt. Eine Illustrierte veranschaulichte kiirzlich das Thema
durch eine Fotomontage: Am Eingang zu einem Pflegeheim
war ein rechteckiges gelbes Baustellenschild mit schwarzer
Aufschrift angebracht: ,,Kinder haften fiir ihre Eltern!*38

Damit Kinder fiir den Unterhalt ihrer Eltern haften, bedarf es
nach den Unterhaltsregeln des BGB der Bediirftigkeit des
Elternteils und der Leistungsfihigkeit des Kindes. Ein solcher
Unterhaltsanspruch geht dann ohne Weiteres auf den Triger
der Sozialhilfe iiber, wenn keine sozialrechtliche Ausnahme
von der grundsitzlichen Vorrangigkeit des Unterhaltsan-
spruchs vor dem Sozialhilfeanspruch vorliegt.

Wird im Heim lebenden Eltern Hilfe zur Pflege geleistet, sind
die Ausnahmen vom Nachranggrundsatz rar. Praxisrelevant
ist die allgemeine Regel, nur Kinder in Anspruch zu nehmen
und Enkel ungeschoren zu lassen.* Der Elternunterhalt ist
vom Triger der Sozialhilfe hier also rigide durchzusetzen.

So teilen die biirgerlichrechtlichen Vorschriften zum Eltern-
unterhalt*! denn auch das Schicksal des § 528 BGB: In einem
rein zivilrechtlichen Kontext spielen sie so gut wie keine
Rolle mehr. Ihre heutige Bedeutung erschlieft sich nahezu
ausschlieBlich iiber ihre herausragende Rolle im Sozialhilfe-
regress bei Bezug von Hilfe zur Pflege durch Vater oder Mut-
ter.42 Fast alles, was wir durch die neuere hochstrichterliche
Rechtsprechung zum Elternunterhalt gelernt haben, basiert
auf Fillen, in denen der Sozialhilfetridger den iibergegangenen
Unterhaltsanspruch durchzusetzen sucht.

,Privates und offentliches Recht sind nirgendwo so eng ver-
zahnt wie das Sozialhilferecht und das Familienrecht®,
schreibt ein Kommentar zum Sozialrecht und fihrt fort: ,,Bis-
her ist es jedoch nicht gelungen, beide Rechtsgebiete ausrei-
chend zu koordinieren. Sozialhilferecht und Unterhaltsrecht
stehen deshalb in einem Spannungsverhiltnis zueinander.*43
Das Thema ,.Elternunterhalt und Sozialhilferegress* ist des-
halb nicht nur ein juristischer Dauerbrenner.

Es bewegt die Biirger auch emotional am heftigsten. Rechts-
politisch begriindet wird die Heranziehung der Kinder in
erster Linie mit dem Argument einer abstrakten ,,Generatio-
nengerechtigkeit* und einer daraus resultierenden privatrecht-
lichen Einstandspflicht. Die Uberzeugungskraft dieses Argu-
ments wird allerdings mehr und mehr in Frage gestellt:
Vielerorts wird bezweifelt, dass in Zeiten umgekehrter Bevol-
kerungspyramiden und explodierender Pflegekosten die Inan-
spruchnahme von Kindern auf Elternunterhalt Teil einer be-
wusst austarierten und gerechten Lastenverteilung zwischen
den Generationen sei. Und in der Tat ist zuzugeben: Dass
Menschen heute viel dlter werden als friiher, liegt ebenso auf
der Hand wie, dass schwere Pflegebediirftigkeit im Alter kein
Einzelschicksal mehr ist. In Kenntnis dieser Entwicklung hat
der Gesetzgeber gleichwohl darauf verzichtet, die Biirger zu
einer hinreichenden Vorsorge fiir solche Fille zu verpflichten.

38 Zeitschrift ,,Vermdgensberater®, Ausgabe 1/2013.
39 § 94 Abs. 1 SGB XII.

40 § 94 Abs. 1 Satz3 Hs. 1 2. Alt. SGB XII.

41 §§ 1601 ff. BGB.

42 Vgl. hierzu z. B Ruzik/Sethe, Kollisionsrechtliche und rechtsver-
gleichende Aspekte des Elternunterhalts in Héland/Sethe/Notar-
kammer Sachsen Anhalt (Hrsg.), Elternunterhalt, 2011, S. 31, 46.

43 Grube/Wahrendorf, SGB XII, § 94 Rdnr. 4 f.; anschaulich dazu
Grube, Die Uberleitung von Anspriichen auf den Triger der
Sozialhilfe in Hager (Hrsg.), (Vorweggenommene) Erbfolge und
soziale Sicherung, Tagungsband, 2011, S. 29, 31 {f.
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Der Vorwurf lautet: Sehenden Auges wilzt unsere Gesell-
schaft diese Kosten auf die Kindergeneration ab, die sich
dagegen nicht wehren kann. Gleichzeitig bleiben im umge-
kehrten Fall, in dem erwachsene Kinder pflegebediirftig im
Heim leben, deren Eltern weitestgehend vom Sozialhilfe-
regress verschont.** Und arme Senioren, die noch zu Hause
leben konnen, haben Anspruch auf Grundsicherung im Alter,
weitgehend ohne dass Kinder auf Unterhalt in Regress ge-
nommen werden konnten.* Erst das Pflegeheim im Alter
fiihrt zum Durchgriff auf die Kinder! Hier, so die Kritik, gehe
verordnete private Solidaritét vor eigentlich gerechter 6ffent-
licher Fiirsorge. Nicht fiskalische Zwinge seien der eigentli-
che Grund fiir das Festhalten am Unterhaltsregress, sondern
vielmehr sozialpolitische Versdaumnisse.46

In der tiglichen notariellen Praxis helfen uns solche rechtspo-
litischen Gedanken allerdings nicht weiter. Hier miissen wir
mit der geltenden Rechtslage arbeiten, die einschliel5t, dass
ein Verzicht der Eltern auf ihren Unterhaltsanspruch fiir die
Zukunft nicht moglich ist.47

Bei der Inanspruchnahme auf Elternunterhalt fragt der Triger
der Sozialhilfe nicht danach, wer in der Vergangenheit von
den Eltern beschenkt wurde. Mehrere Kinder haften vielmehr
anteilig nach ihren Erwerbs- und Vermogensverhiltnissen.*8
Das erschwert die sachgerechte Gestaltung von Uberlas-
sungsvertrigen massiv, miissen doch weichende Geschwister
damit rechnen, vielleicht gerade auch wegen der lebzeitigen
Wegschenkung von Vermogen eines Tages auf Unterhalt in
Anspruch genommen zu werden.*® Drohende Unterhaltsan-
spriiche konnen so zu einer ganz gravierenden Stérung des
vertraglichen Konzepts der Uberlassung werden, aber natiir-
lich auch der innerfamilidren Beziehungen insgesamt.

Ein in seinen Wirkungen allerdings begrenztes Mittel dage-
gen ist es, auf die eben behandelten ,,Wegzugsklauseln* zu
verzichten und umgekehrt zu regeln, dass im Falle einer
Heimunterbringung gewisse Zahlungspflichten des Beschenk-
ten entstehen. Dies mag weichende Geschwister unter Um-
stinden entlasten, steht jedoch im Widerspruch zum eigent-
lichen Gestaltungswunsch einer Ubertragung ohne Sozialhil-
feregress gegen den Beschenkten.

Das andere Mittel sind Vereinbarungen zwischen den Kindern
—den weichenden wie den beschenkten — zur Tragung der Un-
terhaltslast im Innenverhiltnis. Im Ergebnis und stark verein-
facht soll meist der Beschenkte die weichenden Geschwister
von einer Inanspruchnahme auf Elternunterhalt bis zum Wert
des Geschenks freistellen miissen, so dieses nicht nach § 528
BGB zuriickgefordert wurde. Es geht also um die gestalteri-
sche Umsetzung einer gerechten Verteilung der Soziallast.

Allerdings ist gerade in den Beziehungen von Geschwistern
untereinander das Wort ,,Gerechtigkeit™ ein weites Feld! Die
Ansichten hierzu sind oft nur schwer in Deckung miteinander
zu bringen. Auflerdem ist es hdufig kaum moglich, hinrei-
chend Sicherung fiir die durch solche Klauseln Begiinstigten
vorzusehen.

44 Vgl. § 94 Abs. 2 SGB XII.
45 Vgl. § 43 Abs. 2 SGB XII.

46 Eichenhofer, Gutachten B in Martiny/Eichenhofer, Empfiehlt es
sich, die rechtliche Ordnung finanzieller Solidaritit zwischen
Verwandten in den Bereichen des Unterhaltsrechts, des Pflichtteils-
rechts, des Sozialrechts und des Sozialversicherungsrechts neu zu
gestalten? Gutachten A + B zum 64. Deutschen Juristentag, Berlin
2002, B 48.

47 § 1614 Abs. 1 BGB.

48 § 1606 Abs. 3 Satz 1 BGB.

49 Vgl. hierzu auch J. Mayer, ZEV 2007, 145.

Resignierend stellte deshalb ein wirklicher GroBmeister in
diesen Fragen — ein bayerischer Kollege — in einem Aufsatz
hierzu fest: ,,Es erscheint eine fast unlosbare Aufgabe, hier
eine sachgerechte Klausel zu formulieren und dann spéter
auch in der Praxis anzuwenden.“30 So ist das eben: Vertrags-
gestaltung kommt dort an ihre Grenzen, wo zukiinftige Ver-
hiltnisse nicht prognostizierbar sind, wo notwendige Bonitét
nicht gesichert werden kann oder wo es schlicht an Einigkeit
fehlt — erst recht, wenn all dies zusammenkommt!

Auch beim Elternunterhalt haben wir also gestalterische
Moglichkeiten, geraten jedoch an die Grenzen unserer Kunst.
Umso wichtiger ist es, bei der Beratung diese Frage in ein-
schlidgigen Féllen mit ins Kalkiil zu ziehen und notfalls auch
von einer Ubertragung abzuraten.

Ist die unterhaltsrechtliche Leistungsfahigkeit samtlicher
Kinder hingegen auf absehbare Zeit zu gering, um auf Eltern-
unterhalt in Anspruch genommen werden zu kénnen, wire
das Gestaltungsziel der Eltern erreicht: Nach zehn Jahren
wiirde die Bedarfsdeckung im Pflegefall durch die subsidi-
dren Leistungssysteme erfolgen, wiirden sie also Hilfe zur
Pflege erhalten, ohne dass ein Regress stattfinden konnte. Das
Eigenheim wire im sicheren Hafen, die privaten Interessen
hitten bestandskriftig Vorrang vor den 6ffentlichen.

Soweit zur Rechtslage.

3. Die Gretchenfrage

Kommen wir nun zur Frage der Fragen: ,,Nun sag, wie hast
du‘s mit solcherlei Gestaltung?* Sollte eine Notarin, ein
Notar diese Fille nicht besser mit duflerst spitzen Fingern an-
fassen? Gehort sich so etwas? Oder ist es umgekehrt: Miissen
wir Notarinnen und Notare hier umfassend tétig werden und
in alle Richtungen beraten?

Die Darstellung hat gezeigt: Sittenwidrig und damit unwirk-
sam sind solche Gestaltungen nur ganz ausnahmsweise. Des-
halb gibt es grundsitzlich auch keine berufsrechtliche Pflicht
fiir uns, die Mitwirkung an solchen Vorhaben abzulehnen.’!
Auch existiert keine aus dem Amtscharakter erwachsende
Treuepflicht des Notars gegeniiber dem Staat, im Interesse
von dessen Leistungsfihigkeit bei solchen Ubertragungen be-
sondere Zuriickhaltung zu iiben.

Malstab fiir unsere Pflichten ist vielmehr auch hier § 17
Abs. 1 Satz 1 BeurkG: Wir sollen den Willen der Beteiligten
erforschen, den Sachverhalt klidren, die Beteiligten iiber die
rechtliche Tragweite des Geschifts belehren und ihre Erkli-
rungen klar und unzweideutig in der Niederschrift wiederge-
ben. In diesem Rahmen ist es der Amtsfiihrung eines jeden
Notars und einer jeden Notarin iiberlassen, mit wie viel Verve
er oder sie sich in solche Beratungen stiirzt, ob man eher be-
feuert oder bremst. Und natiirlich kann es sich hier aufdréin-
gen, von vorschnellen Ubertragungen des Eigenheims an ein
Kind abzuraten. Schliellich geht es fiir die Eltern im sprich-
wortlichen Sinne ,,ums Eingemachte®. Mich tiberkommt nicht
selten ein ausgeprigtes Storgefiihl, wenn Eltern ihr Haus
wegschenken wollen, weil sie sich wie einst Andromache um
den sozialen Status der Kinder sorgen, gleichzeitig aber wie
diese vollkommen blind fiir die eigenen Risiken und Bediirf-
nisse sind. Wir diirfen deshalb durchaus mit den Recht-
suchenden um deren wahren Willen ringen. Uberschritten ist
die Grenze dort, wo wir unsere Wertvorstellungen an die
Stelle des wahren Willens der Beteiligten setzen.

50 J. Mayer, ZEV 2007, 145, 150.

51 § 14 Abs. 2 BNotO, § 4 BeurkG; vgl. etwa Eylmann/Vaasen/
Frenz, Bundesnotarordnung/Beurkundungsgesetz, 3. Aufl, § 14
BNotO Rdnr. 28.
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Ein Stiick weit sollte der ein oder andere skeptische Geist die
Kirche auch im Dorf lassen: Keiner macht uns zum Vorwurf,
wenn wir an legalen Steuergestaltungen mitwirken, etwa im
Gesellschaftsrecht. Wir diirfen hier darauf vertrauen, dass der
Gesetzgeber reagieren wird, wenn er Fiskalinteressen bertihrt
sieht. Warum soll das im sozialrechtlichen Kontext anders
sein?

SchlieBlich haben wir gesehen: Eine friihzeitig geplante und
realisierte Gestaltung der Vermdgensverhiltnisse ist Aus-
druck zuldssiger individueller Gestaltungsfreiheit. Ich meine,
auch hier und gerade hier nehmen wir Notarinnen und Notare
unsere Aufgabe wahr, wenn wir dem Biirger Zugang zum
Recht verschaffen. Dabei brauchen wir keine Sozialrechts-
experten zu sein, ebenso wenig wie wir steuerlich beraten
miissen.>2 Es geht darum, die Mechanismen, die Zusammen-
hiange und Schnittstellen zu kennen und entlang derer zu bera-
ten und zu gestalten.

,»Wer befasst sich schon mit dem Recht der armen Leute?* 53
fragte einmal der zweite Prisident des Bundessozialgerichts
Georg Wannagat. Ich hitte ihm gerne geantwortet: Wir Nota-
rinnen und Notare natiirlich, wenn unsere Kompetenzen be-
riihrt sind!

Ill. Behindertentestament

1. Das Behindertentestament: Eine Ingenieur-
leistung des bayerischen Notariats

Kommen wir zum zweiten Themenkomplex: Das Behinder-
tentestament.

Hier soll ein kurzer Blick ausreichen, der jedoch wirklich
lohnt.

Denn beim Behindertentestament stellt sich der sozialrechtli-
che Einschlag beinahe spiegelbildlich zum Fall der Grund-
stiickstibertragung an Kinder dar: Nun ist es ein Kind, in der
Regel eines mit geistiger Behinderung, das Sozialleistungen
in Anspruch nimmt oder bei dem dies irgendwann zu erwarten
ist. AuBlerdem geht es beim Behindertentestament nicht
darum, bereits vorhandenes Vermogen vor dem Zugriff des
Trédgers der Sozialhilfe abzuziehen. Vielmehr soll beim Be-
hindertentestament umgekehrt dem Kind mit Beeintréchti-
gung durch Verfiigung von Todes wegen der Eltern Vermogen
zugewendet werden. Damit das Kind von diesem Erbe spiir-
bar profitiert, muss dies allerdings so gestaltet werden, dass
die Vorteile dem Kind zusitzlich zur Sozialhilfe zur Verfii-
gung stehen und dem Sozialhilfetriger der Zugriff auf das
Erbe des Kindes verwehrt bleibt.

Ich meine auBerdem, man kann auf einem Pfilzisch-Bayeri-
schen Notartag nicht iiber das Thema ,,Notar und Sozialrecht*
sprechen, ohne das Behindertentestament zu wiirdigen. Und
ich kann als pfilzischer Kollege hier nicht das Behindertentes-
tament behandeln, ohne ein Kompliment auszusprechen, das
Sie mir bitte gestatten mogen: Das Behindertentestament ist
eine Ingenieurleistung des Bayerischen Notariats! In Bayern
wurde es entwickelt und nach wie vor sind es in hohem Mafle
bayerische Notarinnen und Notare, einige von ihnen heute
hier anwesend, die sich mit der Durchdringung und Fortent-
wicklung dieses Modells befassen. Der ,,Carl Benz des Behin-
dertentestaments* ist der heute leider nicht anwesende bayeri-

52 Ebenso Mensch, Sozialrechtliche Fragestellungen im Problem-
kreis der notariellen Praxis, BWNotZ 2009, 162, 162.

53 Zitiert nach Huber, Im Namen des Volkes — 50 Jahre Sozialge-
richt Kassel, Horfunksendung des Hessischen Rundfunks, hr2 vom
24.9.2004, Manuskript S. 5.

sche Notar a. D. Manfred Bengel. Er hat bereits in den 1970er
Jahren die Wechselbeziehungen von Sozialrecht und Erbrecht
erkannt und Pionierarbeit geleistet. Im Dittmann/Reimann/
Bengel hat er dann als Erster das Muster eines Behindertentes-
taments verdffentlicht, quasi das ,,Modell Nr. 1. Anders als
beim ersten Automobil ist dieser Prototyp jedoch nach wie
vor vollkommen verkehrstauglich: Schon dieses erste Modell
kombiniert Vor- und Nacherbfolge mit verwaltender Testa-
mentsvollstreckung und einer verbindlichen Verwaltungs-
anordnung an den Testamentsvollstrecker. Wer heute eine
Verfiigung von Todes wegen nach diesem Muster von damals
gestaltet, hat noch immer ein vollkommen valides Behinder-
tentestament!

2. Die aktuelle Situation

Aus diesem Urmuster heraus wurde das ,,Behindertentesta-
ment” ein Erfolgsmodell fast ohnegleichen. Es hat eine tiber
dreiBigjahrige Entwicklung hinter sich vom mit Skepsis be-
dugten Exoten zum Standardprodukt, das im Bausteinkasten
keines Notariats fehlen darf.

Inzwischen diirfte es kaum ein erbrechtliches Gestaltungsmo-
dell geben, dass so gut durchdrungen ist: Die Dissertationen
zum Thema konnen mit den Fingern beider Hinde nicht mehr
gezihlt werden. Ungezihlt sind Aufsitze und Beitrige. Und
nunmehr fiinf Entscheidungen des BGH bestitigen die Wirk-
samkeit des Behindertentestaments.

Heute setzt der BGH unter Verweis auf seine gefestigte Recht-
sprechung voraus, dass solche Gestaltungen nicht sittenwid-
rig sind, sondern vielmehr ,,Ausdruck der sittlich anzuerken-
nenden Sorge fiir das Wohl des Kindes iiber den Tod der
Eltern hinaus*“.>* Kommt Thnen bei diesen Worten nicht auch
Andromache in den Sinn?

Spitestens seit dem Urteil des I'V. Zivilsenats vom 19.1.201155
befinden wir Notare uns in der Komfortzone, was die Gestal-
tung von Behindertentestamenten betrifft. Wir haben die
Riickendeckung einer wirklich gefestigten Rechtsprechung.
Die iiberaus sorgfiltig begriindete und offenbar von kraft-
vollem Gestaltungswillen getragene Entscheidung 6ffnet uns
zusitzlichen Spielraum, der weit iiber ihren eigentlichen
Gegenstand hinausgeht, wonach auch der Pflichtteilsverzicht
eines behinderten Sozialhilfebeziehers grundsitzlich nicht
sittenwidrig ist.

Natiirlich bleibt eine solche Rechtsprechung nicht unwider-
sprochen. Doch die Gegenstimmen¢ sind vereinzelt und
stoen — so mein Eindruck — im Ergebnis auf wenig Wider-
hall. Der Ruf nach dem Gesetzgeber>7 blieb jedenfalls bisher
ungehort.

Achillesferse der aktuellen Rechtsprechung ist allerdings das
vom BGH neu entdeckte Institut der ,,negativen Erbfreiheit*.
Diese negative Erbfreiheit soll — so der BGH — nicht nur durch
die Privatautonomie gedeckt sein, sondern auch dem Schutz
des Art. 14 Abs. 1 GG unterliegen. Hiermit wird unter ande-
rem, aber nicht ganz unwesentlich die Zulédssigkeit des
Pflichtteilsverzichts eines behinderten Sozialhilfeempfingers
begriindet.”® Grundsitzlich, so fithrt der BGH aus, sei jeder
frei in seiner Entscheidung, ob er Erbe eines anderen werde
oder auf andere Art etwas aus dessen Nachlass bekommen

54 BGH, Urteil vom 19.1.2011, ZEV 2012, 138, 138.
55 BGH, Urteil vom 19.1.2011, ZEV 2012, 138.

56 Vgl. insbesondere Armbriister in FS Franz Jiirgen Sicker, 2011,
S. 13; ders., ZErb 2013, 77.

57 Vgl. Armbriister, ZErb 2013, 77, 80.
58 Vgl. BGH, Urteil vom 19.1.2011, ZEV 2012, 138, 140.
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wolle. Vor diesem Hintergrund sei der Erbrechtsgarantie in
Art. 14 Abs. 1 GG auch ein Gegenstiick im Sinne einer ,,nega-
tiven Erbfreiheit” zu entnehmen. Pflichtteilsberechtigten
stiinde deshalb fiir einen Verzicht auch der Grundgedanke der
Erbfreiheit zur Seite.>

Als Praktiker im Zivilrecht frage ich mich in der Tat, warum
aus der biirgerlichrechtlichen Abstufung, wonach eine Schen-
kung einen Vertrag voraussetzt, also der Annahme bedarf,
eine Erbschaft immerhin noch ausgeschlagen werden kann,
der Pflichtteilsanspruch aber ohne Weiteres einfach anfillt,
vollkommen unreflektiert im Sozialhilferegress Nutzen gezo-
gen werden kann. Ob hier allerdings wirklich Art. 14 Abs. 1
GG bertihrt ist und nicht lediglich Art. 2 Abs. 1 GG, vielleicht
i. V. m. Art. 6 Abs. 1 GG, bedarf noch der vertieften verfas-
sungsrechtlichen Klidrung. Sicher ist umgekehrt allerdings,
dass das Prinzip der Subsidiaritit im Sozialrecht keine verfas-
sungsrechtlich gebotene Norm ist, ,,sondern eine Rechtsan-
wendungsregel, die durch einfachgesetzliche Normen (...)
festgeschrieben ist. 00

Unabhingig von dieser Frage konnen wir aber festhalten:

Praktisch haben wir beim Behindertentestament ein gesicher-
tes Terrain, auf dem wir uns getrost bewegen kénnen und von
dem aus wir weitere Spielrdume erkunden konnen. Und dog-
matisch wissen wir, dass die Rolle des § 138 BGB auch in
diesem Zusammenhang in der Vergangenheit {iberschitzt
wurde.

IV. Schluss

1. Notar und Sozialrecht - Resiimee der
Spannungsverhéltnisse

Blicken wir nun zuriick und fassen wir zusammen:

Testamente zugunsten behinderter Kinder, Grundstiicksiiber-
lassungen auch aus Sorge vor Pflegebediirftigkeit im Heim:
Zwei Beispiele aus der tdglichen Notarpraxis; zwei Beispiele,
in denen der Wunsch der Beteiligten und das Gesetz miteinan-
der in Einklang zu bringen sind; zwei Beispiele, die deutlich
machen, dass Sozialrecht lingst zum Alltag im Notariat ge-
hort.

Das Sozialrecht ist noch immer ,.eine junge Bliite am alten
Stamm des Rechts*¢!. Hat es auch keine vergleichbare Tradi-
tion wie das Zivilrecht, so wird doch behauptet, es sei zum
wichtigsten Rechtsgebiet neben diesem geworden.®? Zwei-
felsfrei ist, dass der Einfluss des Sozialrechts auf unser All-
tagsleben erheblich ist und dies zwangldufig auf die Rechts-
gestaltung durch Notare abstrahlt. Dies habe ich versucht,
aufzuzeigen.

Wir haben gesehen, wie Sozialrecht und Zivilrecht im Span-
nungsverhiltnis zueinander stehen.

Dem Sozialrecht, speziell dem Recht der Sozialhilfe, geht es
um Beistand fiir die Schwachen durch staatliche Hilfe. Dabei
folgt das Sozialrecht dem Grundsatz der Selbsthilfe vor der
Hilfe durch die Gemeinschaft und nimmt dazu auch familidre
Solidaritdt in Anspruch. Mit dem Sozialhilferegress hat das
Sozialrecht eigene Werkzeuge entwickelt, wie es dem Nach-

59 BGH, Urteil vom 19.1.2011, ZEV 2012, 138, 140.
60 Doering-Striening, ASR 2010, 29.

61 Georg Wannagat, zitiert nach Huber, Im Namen des Volkes — 50
Jahre Sozialgericht Kassel, Horfunksendung des Hessischen
Rundfunks, hr2 vom 24.9.2004, Manuskript S. 5.

62 Kilger, GruBwort in 20 Jahre Arbeitsgemeinschaft Sozialrecht,
S. 10.

rang der Sozialhilfe Geltung verschaffen kann. Gleichzeitig
erkennt das Gesetz an, dass es Fille gibt, in denen die private
Solidaritdt hinter der offentlichen Solidaritit zuriickstehen
kann und ein Sozialhilferegress nicht stattfindet.

Das Zivilrecht hingegen betont nach wie vor die Freiheit und
die freie Regelung des eigenen Rechtskreises. Dabei hat auch
das Zivilrecht seine eigenen Regeln zur Anerkennung von
Rechtsgestaltungen, die selbstverstindlich im sozialrecht-
lichen Kontext nicht aufer Kraft sind. Nur selten werden sie
hier jedoch einschligig sein. Wir erkennen immer mehr, dass
§ 138 BGB weder die Rolle eines ,,sozialstaatlichen ordre pu-
blic* noch eines sozialrechtlichen § 42 AO zukommt.%3 Bun-
desrichter Wendt appelliert wie folgt: ,,Gebt dem Sozialrecht,
was des Sozialrechts ist, und gebt dem Zivilrecht, was des
Zivilrechts ist.“4

GroBe Fortschritte gibt es bei der dogmatischen Ausleuchtung
des Spannungsverhiltnisses zwischen Sozialrecht und Zivil-
recht im Allgemeinen und bezogen auf praxisrelevante Ein-
zelfragen, gerade in den vergangenen Jahren. Rechtsprechung
und Literatur haben hier viel Erhellendes beigetragen, die
Praxis es dankbar aufgenommen. Es bleiben Fragen und
damit Unsicherheiten.

Notare konnen nicht warten, bis alle Fragen geklart sind. Wir
sind heute und jetzt gefragt. Aber wir erkennen: Unter Beach-
tung der Rahmenbedingungen beider Rechtskreise besteht ein
nicht unerheblicher Spielraum fiir Rechtsgestaltung, gerade
auch auf dem Gebiet der notariellen Kompetenzen. Die Erfor-
schung der Sach- und Rechtslage ist hier oft ebenso heikel
wie die des wahren Willens der Beteiligten. Notarielle Tétig-
keit in diesem Kontext fordert ganz. Aber auf eines, so habe
ich versucht zu zeigen, konnen wir uns dabei verlassen: Es ist
grundsitzlich legal und auch legitim, die vom Gesetzgeber
gelassenen Moglichkeiten auszuschopfen und Rechtsverhilt-
nisse so zu regeln, dass im Einzelfall 6ffentliche Solidaritét
geschuldet ist, wo ohne Gestaltung private Solidaritit zu leis-
ten gewesen ware.

2. Andromache und Astyanax - eine Schluss-
betrachtung (Epilog)

Zuletzt, meine Damen und Herren, bleibt noch eine Frage:
Was wurde aus Andromache und Astyanax?

Homer schweigt hierzu. Thn interessierte nur der Zorn des
Achill. Deshalb ldasst Homer uns mit dem Wissen um die
fatale Fehleinschidtzung Andromaches allein: Wihrend sie
um das materielle Wohlergehen ihres Sohnes bangte, war mit
dem Tode Hektors das Schicksal der ganzen Stadt Troja besie-
gelt.

Aber natiirlich bewegte das Los der Mutter und ihres Sohnes
die Menschen aller Zeiten. Und so griffen es andere Dichter
auf:

GemiiB antiker Uberlieferung wurde Astyanax nach dem Fall
Trojas von der Stadtmauer gestiirzt; Andromache wird ver-
sklavt und zunichst als Konkubine in die Fremde verschleppt.

Moderne Dichter wollten sich mit diesem diisteren Ausgang
nicht zufrieden geben und schrieben die Geschichte um: An-
dromache rettet Astyanax durch eine List vor dem Tod. Sie
selbst wird — wenn auch unter Zwang — Gattin des Pyrrhus
und Konigin.

63 So Krauf, Vermogensnachfolge in der Praxis, 3. Aufl. 2012,
Rdnr. 431.

64 Wendt, Grenzen der Pflichtteilsbeeinflussung, ZErb 2012, 262,
262.
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Wir Notarinnen und Notare sind keine Dichter. Wir konnen
das Schicksal der bei uns Rechtsuchenden nicht durch einen
Federstrich zum Guten wenden. Aber wir konnen durch die
Kraft unserer Urkunden gestalten. Im ein oder anderen Fall
mag auch dies den Unterschied ausmachen zwischen Wohler-

gehen und Mangel, zwischen Gliick und Ungliick. Unter-
schitzen wir diese Kraft und unsere Moglichkeiten nicht!
Machen wir von unseren Féhigkeiten zum Wohle der uns an-
vertrauten Menschen Gebrauch!

Alte Manner und junge Frauen - Die Bruno-Schubert-Entscheidung

- zugleich Anmerkung zum Urteil des BGH vom 10.7.2013, IV ZR 224/12 -1

Von Prof. Dr. Andreas Bergmann, FernUniversitit Hagen

Die Bruno-Schubert-Entscheidung des BGH vom 10.7.2013 bietet fiir jeden etwas.2 Der an den Grundlagen des Privatrechts
Interessierte kann sich der schillernden Rechtsfigur des Erbvertrages vergewissern und etwas iiber die doch unerwartet leichte
Anfechtung eines gegenseitigen Erbvertrages unter Eheleuten, fiir den in friiheren Zeiten auch der schone Ausdruck Ehestiftung
stand, wegen Wiederverheiratung erfahren. Der Notar in seiner tiglichen Praxis erfahrt einiges iiber die Reichweite des Erfor-
dernisses der notariellen Beurkundung, der Hochstpersonlichkeit und der formellen Beweiskraft des § 416 ZPO. Und nicht
zuletzt wird auch das menschliche Bediirfnis nach Klatsch und Tratsch befriedigt, wenn man den anonymisierten Tatbestand der
veroffentlichen BGH-Entscheidung mit den aus der Presse bekannten Namen und Lebensdaten der Protagonisten vervollstin-
digt.3 Der Sachverhalt beschreibt eine recht spektakulidre Alte-Méanner-Junge-Frauen-Liebschaft in der bundesdeutschen High
Society. Der Erblasser schlieit in guten Tagen mit seiner ersten Frau einen Erbvertrag. Die Ehegatten setzen eine vom unehe-
lichen Sohn des Erblassers gefiihrte wohltitige Stiftung zum Alleinerben ein. Gleichzeitig verzichten die Ehegatten auf ihren
Pflichtteil und schliefen ein einseitiges Riicktrittsrecht aus. Die Frau stirbt. Der Erblasser verliebt sich neu in eine 62 Jahre
jiingere Frau. Fast 90-jdhrig heiratet er sie (30.7.2009) und setzt sie in einem neuen Testament (7.8.2009) zum Alleinerben ein.
Mit notarieller Urkunde vom 28.8.2009 erklért er die Anfechtung des Erbvertrages und bittet den beurkundenden Notar um
Ubermittlung einer Ausfertigung an das zustindige Nachlassgericht. Allerdings soll die Ubermittlung nicht sofort erfolgen,
sondern erst — wie in derselben Urkunde aufgenommen wird — auf schriftliche Anweisung des Erblassers oder eines hierzu
Bevollmichtigten. Mit Urkunde vom gleichen Tag erteilt der Erblasser seinem Rechtsanwalt Generalvollmacht. Mit Schreiben
vom 23.12.2009 schlieBlich bittet der Rechtsanwalt namens und in Vollmacht des Erblassers, die Anfechtungserkldrung beim
Nachlassgericht einzureichen. Wenig spiter geht dort eine Ausfertigung der notariellen Urkunde ein. Im Oktober 2010 verstirbt
der greise Erblasser. Seine Jetzt-Ehefrau und der ,.enterbte Vertragserbe streiten erbittert um die Erbschaft.

einseitig vom Vertrag zuriickzutreten (§ 2293 BGB), bleibt
nur die Moglichkeit der einvernehmlichen Aufhebung
(§§ 2090 f. BGB).> Allerdings beides mit erheblichen er-
brechtlichen Modifikationen. Der Aufhebungsvertrag ist nur
solange moglich, wie die am Vertragsschluss beteiligten Par-
teien leben (§ 2290 Abs. 1 Satz 2 BGB).® Und auch das im

I. Der Erbvertrag

1. Zwischen Vertrag und letztwilliger Verfiigung

Das Recht des Erbvertrages wird weitgehend durch seine
Zwitterstellung bestimmt: Einmal ist er Vertrag, zum anderen
Verfiigung von Todes wegen.* Ausfluss des Vertragsgedan-

kens ist an erster Stelle die Unwiderruflichkeit. Anders als
beim einfachen Testament kann sich der Erblasser vom ein-
mal geschlossenen Erbvertrag nicht mehr grundlos 16sen. Hat
sich der Erblasser im Vertrag nicht das Recht vorbehalten,

1 BGH, Urteil vom 10.7.2013, IV ZR 224/12, MittBayNot 2014, 253
(in diesem Heft).

2 BGH, Urteil vom 10.7.2013, IV ZR 224/12, MittBayNot 2014, 253
=7EV 2013, 495; OLG Frankfurt, Urteil vom 15.6.2012, 7 U 221/11
(Vorinstanz), ZEV 2012, 542; zum Streit iiber die Anordnung einer
Nachlasspflegschaft in gleicher Sache BGH, Beschluss vom
13.9.2012, IV ZB 23/11, NJW-RR 2013, 72; BGH, Beschluss vom
17.7.2012, IV ZB 23/11, ZEV 2013, 36; OLG Frankfurt, Beschluss
vom 14.11.2011, 20 W 25/11 (Vorinstanz), ZEV 2012, 417.

3 Vgl. nur den schonen Artikel von Liickemeier in der FAZ vom
28.9.2011, S. 7. Die Entscheidung bildet den wesentlichen Abschluss
des Kampfes um das Erbe des ehemaligen Inhabers der Henninger-
Brauerei Bruno Schubert.

4 Beseler, Die Lehre von den Erbvertrdgen II 1, 1837, S. 27 ff.,
246 ff.: ,,Das Princip der Erbvertrége ist der Vertrag.*

Vertrag vorbehaltene Riicktrittsrecht findet hier eine wichtige
Einschrinkung: Beim gerade unter Ehegatten regelmifig vor-
liegenden gemeinschaftlichen Erbvertrag (Ehestiftung) ist
nach dem Tode eines VertragsschlieBenden der Uberlebende
trotz des Riicktrittsvorbehalts an seine Verfiigung endgiiltig
gebunden (§ 2298 Abs. 2 Satz 2 BGB). Kommt der Erblasser
nicht frei, ist die Wirkung des Erbvertrages unerbittlich. Es
gibt kein Entkommen mehr. Jede letztwillige Verfiigung des
Erblassers, die das Recht des vertragsmaflig Bedachten beein-
trichtigen wiirde, ist unwirksam (§ 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB).

5 Der Erblasser kann sich im Vertrag grundsitzlich auch die Abédnde-
rung einzelner vertraglicher Verfiigungen durch einseitige Verfiigun-
gen von Todes wegen vorbehalten (Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001,
§ 25 VI 4 = S. 506 ff.). So kann sich etwa der Erblasser vorbehalten,
Vermichtnisse auszusetzen.

6 Stirbt die andere Vertragspartei, so kann der Erbvertrag auch nicht

mit dem Erben des Vertragspartners geschlossen werden (Staudinger/
Kanzleiter, 2006, § 2290 Rdnr. 8).
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Mit dem Tode des Erblassers fillt die Erbschaft unmittelbar
beim Bedachten an (§ 1941 BGB). Mit anderen Worten: Der
Erbvertrag fiihrt zur Beschrinkung, vielleicht sogar zur Auf-
hebung der Testierfreiheit. Immerhin sind die Wirkungen des
Erbvertrages dahin limitiert, dass das Recht des Erblassers,
durch Rechtsgeschift unter Lebenden iiber sein Vermdgen zu
verfiigen, grundsitzlich unberiihrt bleibt (§ 2286 BGB).”

So niitzlich der Erbvertrag ist, gerade unter Ehegatten den
Nachlass einverstindlich auch fiir den Uberlebenden bindend
zu regeln, so gefihrlich ist er auf der anderen Seite. Denn es
werden vielleicht in jungen Jahren Bindungen eingegangen,
die erst viele Jahre spiter beim nahenden Lebensende von Be-
deutung werden. Im Laufe der Zeit konnen sich jedoch die
Verhiltnisse wesentlich dndern. Der Erblasser kann eine neue
Ehe eingehen. ,,.Der Erbvertrag fiihrt dann als Versteinerung
von Verfiigungen ein tiickisches Eigenleben.*® Einer auf Indi-
vidualitdt und personlicher Freiheit aufbauenden Erbrechts-
ordnung muss das Institut des Erbvertrages mit seinem ein-
hergehenden Verlust der Testierfreiheit fremd bleiben. Es
wundert daher nicht, dass das romischen Recht den Erbver-
trag nicht anerkannte.® Die vertragliche Bindung, der Aus-
schluss der ,,voluntas ambulatoria® bei der Bestimmung der
eigenen Erbfolge wurde geradezu als anstoig und sittenwid-
rig empfunden.!0 Erst im ,,ijus commune* fand das Institut
seine Durchbildung und setzte sich schlussendlich durch!!.

2. ,Kinderzeugen bricht Ehestiftung*
a) Rucktritt

Im Erbvertrag wirken aber nicht alleine die allgemeinen ver-
tragsrechtlichen, auf Bindung ausgerichteten Grundsitze. Ge-
rade was die (einseitige) Aufhebung des Erbvertrages angeht,
haben sich im ,,ijus commune* manche (erbrechtlichen) Be-
sonderheiten herausgebildet, die die auf den ersten Blick
strenge Bindung an den Erbvertrag re lativieren.'2 Zunéchst
gestattet das Gesetz dem Erblasser den einseitigen Riicktritt
in Fillen, in denen ihm die erbvertragliche Bindung offen-
sichtlich nicht mehr zugemutet werden kann. Die Regelung
des BGB ist an dieser Stelle recht kasuistisch und anerkennt
nur zwei Fille: Den Riicktritt bei Verfehlung des Bedachten
(§ 2294 BGB) und den Riicktritt bei Aufthebung der Gegen-
verpflichtung des Bedachten, sofern die erbvertragliche Ver-
fligung mit Riicksicht auf diese Verpflichtung (etwa Pflege)
des Bedachten getroffen wurde (§ 2295 BGB).

b) Anfechtung durch den Erblasser

Sind die enumerativ aufgezihlten gesetzlichen Riicktritts-
griinde auch recht eng, umso weiter ist das Anfechtungsrecht,
das das Gesetz dem Erblasser gewihrt. Das Gesetz beschrénkt
den Erblasser ndmlich nicht auf die allgemeinen Anfech-
tungsgriinde der §§ 119, 123 BGB, also Inhalts-, Erkldrungs-
und Eigenschaftsirrtum sowie Tduschung und Drohung, son-
dern verweist in § 2281 BGB auf die Vorschriften iiber die

7 Zur Aushohlungsproblematik Staudinger/Kanzleiter, 2006, § 2286
Rdnr. 13 ff.; vgl. §§ 2287 f. BGB.

8 Kipp/Coing, Erbrecht, 1978, § 36 1 = S. 237; Lange/Kuchinke, Erb-
recht, 2001, § 25 VII 1 = S. 509.

9 Schulz, Prinzipien des romischen Rechts, 1934, S. 106 f.

10 Julian, Dig. 45, 1, 61 (de V. O.); Beseler, Die Lehre von den Erb-
vertragen II 1, 1837, S. 114 ff.

11 Ausfiihrlich Beseler, Die Lehre von den Erbvertrigen II 1, 1837,
S. 118 ff.

12 Grundlegend Beseler, Die Lehre von den Erbvertragen II 1, 1837,
S. 293 ff.: ,Es gibt hier aber manche eigenthiimliche Verhéltnisse zu
beachten, [...].“

Anfechtung letztwilliger Verfiigungen (§§ 2078, 2079 BGB).
Dadurch wird die Anfechtbarkeit erheblich ausgeweitet, be-
rechtigt ndmlich nunmehr der auch sonst unbeachtliche
Motivirrtum (§ 2078 Abs. 2 BGB) zur Anfechtung. Ange-
sichts des ,,Vertragscharakters* iiberrascht dies schon.!3 End-
lich kann der Erbvertrag auch dann angefochten werden,
wenn der Erblasser einen zum Zeitpunkt der Anfechtung vor-
handenen Pflichtteilsberechtigten iibergangen hat, dessen
Existenz ihm bei Errichtung des Erbvertrages nicht bekannt
war oder der erst nach der Errichtung geboren oder pflicht-
teilsberechtigt geworden ist (§ 2079 Satz 1, § 2281 Abs. 1
Hs. 2 BGB). Vor allem der letzte Anfechtungsgrund hat trotz
aller Unterschiede in seiner Handhabung eine lange, bis in die
Entstehungstage des Rechtsinstituts zuriickreichende Tradi-
tion. Der im Erbvertrag iibergangene Noterbe war gegeniiber
den Anordnungen des Erbvertrages nicht wehrlos. Nur iiber
die genauen Modalitdten wurde gestritten. Namhafte Schrift-
steller wie Beseler wollten dem Noterben in Anwendung der
Grundsitze des romischen Pflichteilrechts ein Anfechtungs-
recht (,,querela inofficiosi testamenti*) zugestehen.!4 Insoweit
lebt im BGB die alte Rechtslehre fort: ,,Kinderzeugen bricht
Ehestiftung.“!> Mit dem (Selbst-)Anfechtungsrecht gibt das
BGB dem Erblasser die Gelegenheit, die Erbregelung so zu
korrigieren, wie er es jetzt fiir richtig hilt.'® Im BGB sind
nicht nur Kinder pflichtteilsberechtigt, sondern auch der
Ehegatte (§ 2303 Abs. 2 BGB). Der Erblasser kann also im
Falle der Wiederverheiratung den Erbvertrag erfolgreich an-
fechten, weil nunmehr seine neue Ehefrau durch den Erbver-
trag tibergangen wurde.!? Grundsitzlich steht der Anfechtung
nicht entgegen, dass der Erblasser ihre Voraussetzungen durch
EheschlieBung selbst herbeigefiihrt hat.!8 Die Ausiibung des
Anfechtungsrechts ist erst dann wegen Rechtsmissbrauchs
ausgeschlossen, wenn der Erblasser einzig und allein, um
vom ldstig gewordenen Erbvertrag loszukommen, die Voraus-
setzungen des Anfechtungsrechts herbeigefiihrt hat.! Das
erbrechtlich indizierte Anfechtungsrecht entwertet also ge-
rade beim gegenseitigen Erbvertrag von Ehegatten (Ehestif-
tung) weitgehend die angestrebte Bindung des Uberlebenden.
Allerdings konnen sich die Parteien des Erbvertrages — wie
schon aus § 2079 Satz 2 BGB folgt — dadurch sichern, dass sie
in den Vertrag die Klausel aufnehmen, dass die getroffene
Regel auch fiir den Fall gelten soll, dass spéter pflichtteilsbe-
rechtigte Personen (etwa durch Heirat) hinzutreten.2 Dies
wurde im Erbvertrag der ersten Eheleute Schubert offensicht-
lich versdumt. Daher konnte sich der Erblasser ohne Weiteres
auf den Anfechtungsgrund der § 2281 Abs. 1, § 2079 BGB,
stiitzen.

13 Vgl. Lange/Kuchinke, Erbrecht, 2001, § 25 IX 1 a =
S.518 f. m. w. N.

14 Beseler, Die Lehre von den Erbvertragen 11 1, 1837, S. 294 ff. Die
h. M. entschied freilich anders und gewihrte dem Noterben aus-
schlieBlich eine Klage auf den Pflichtteil (RG, Urteil vom 20.4.1884,
11 20/84, RGZ 11, 215, 216 f.).

15 Eisenhart/Otto, Grundsitze der deutschen Rechte in Spriichwor-
tern, 1823, S. 145 ff.

16 Sraudinger/Kanzleiter, 2006, § 2281 Rdnr. 15.
17 BayObLG, Beschluss vom 14.1.1921, IIT 99/1920, BayObLGZ

21, A 10, 14; OLG Frankfurt, Urteil vom 15.6.2012, 7 U 221/11,
ZEV 2012, 542, 544.

18 Staudinger/Kanzleiter, 2006, § 2281 Rdnr. 18.

19 Staudinger/Kanzleiter, 2006, § 2281 Rdnr. 9, 18; RG, Urteil vom
8.3.1917, IV 409/16, JW 1917, 536, 537: Nichtigkeit einer Anfech-
tungserklarung gemifl § 138 BGB, wenn der Erblasser einzig, um
von einem gemeinschaftlichen Testament loszukommen, einen Drit-
ten als Kind angenommen hat.

20 BGH, Urteil vom 10.1.1983, VIII ZR 231/81, LM BGB § 185
Nr. 26; Staudinger/Kanzleiter, 2006, § 2281 Rdnr. 20.

Aufsatze
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Il. Die Anfechtungserklarung

Die Wirkung der Anfechtung bestimmt sich nach § 142 Abs. 1
BGB. Der erfolgreich angefochtene Erbvertrag ist von An-
fang an nichtig.2! Die Bindungswirkung des § 2289 Abs. 1
Satz 2 BGB fillt weg. Die spitere Verfiigung von Todes we-
gen, also die Erbeinsetzung der neuen Ehefrau, ist wirksam,??
vorausgesetzt, dass der Erblasser wirksam die Anfechtung
erklirt (§ 2282 BGB). Auch hier modifiziert der besondere
Charakter des Erbvertrages die allgemeinen rechtsgeschiftli-
chen Grundsitze. Die Anforderungen an die Anfechtungser-
kldarung (§ 143 BGB) sind regelmiBig gering. Die Anfechtung
ist formlos moglich. Nur der Grundsatz der Bedingungsfeind-
lichkeit von Gestaltungsrechten ist zu beachten (nachstehend
unter 3.). Die Anforderungen des BGB an die Anfechtung ei-
nes Erbvertrages sind strenger. Spiegelbildlich zur Hochstper-
sonlichkeit (§ 2274 BGB) und Formbediirftigkeit (§ 2276
BGB) des Abschlusses des Erbvertrages kann auch die An-
fechtungserkldrung nicht durch einen Vertreter abgegeben
werden (§ 2282 Abs. 1 Satz 1 BGB, nachstehend unter 2.) und
bedarf der notariellen Beurkundung (§ 2282 Abs. 3 BGB,
nachstehend unter 1.).23

1. Die Form der Anfechtungserklarung
(§ 2282 Abs. 1 BGB)

Die Anfechtungserkldrung bedarf der notariellen Beurkun-
dung. Diese war nach Ansicht des Vertragserben nicht ge-
wabhrt, da zwar die Niederschrift (Niederlegung), aber nicht
die abschliefende Anweisung an den beurkundenden Notar,
die Urkunde an das Nachlassgericht zu tibermitteln (Abgabe),
notariell beurkundet war. Ein interessanter Gedanke, ist doch
die Abgabe einer Willenserklarung kaum geringer zu erachten
als deren Niederlegung. Entscheidend ist, wie weit man die
Anforderungen an die Form mit der Idee der Willenserkldrung
verkniipfen will. Im Endeffekt wird man aus ZweckmaBig-
keitserwagungen heraus — und weniger aufgrund dogmati-
scher Uberlegungen — dem BGH zustimmen kénnen, der — in
der Terminologie missverstindlich — im ersten Leitsatz der
Entscheidung formuliert: ,,Die Begebung einer notariellen
Anfechtungserkldrung nach § 2281 BGB unterliegt nicht dem
Beurkundungserfordernis des § 2282 Abs. 3 BGB.*

a) Das Wirksamwerden einer Willenserklarung

Um die Frage nach der Reichweite des Formzwangs zu ver-
stehen, muss man iiber den Prozess des Wirksamwerdens der
Willenserkldrung Rechenschaft ablegen. Wir miissen die
Frage hier nicht fiir jeden Einzelfall in den Blick nehmen,
sondern konnen uns auf den (wichtigsten) Fall der empfangs-
bediirftigen (schriftlichen) Willenserkldrung beschrinken, die
in Abwesenheit des Empfingers abgegeben wird. Hieriiber
wurde im 19. Jahrhundert viel geschrieben. Man niherte sich
der Problematik meist unter dem Gesichtspunkt der Annahme
einer Vertragsofferte und der Perfektion des Vertrages. Die
Willenserkldrung ist kein punktuelles Ereignis, sondern ein
Prozess in der Zeit. Vier essentielle, chronologisch aufeinan-
der folgende Zeitpunkte sind zu unterscheiden, die von
Schriftsteller zu Schriftsteller verschieden in den Mittelpunkt

21 Staudinger/Kanzleiter, 2006, § 2281 Rdnr. 33.
22 Staudinger/Kanzleiter, 2006, § 2289 Rdnr. 15.

23 Diese Regelung des BGB ist schon beachtenswert, denn im ge-
meinen Recht iiberwog die Ansicht, dass der Erbvertrag formlos ge-
schlossen werden konnte. Eine Anwendung der romisch-rechtlichen
Vorschriften iiber die Testamentserrichtung wurde gerade abgelehnt
(RG, Urteil vom 5.1.1883, III 37/82, RGZ 8, 133, 134; eingehend
Beseler, Die Lehre von den Erbvertrigen II 1, 1837, S. 233 ff.).

der Wirksamkeitslehre der Willenserkldrung gestellt wurden:
Die AuBerungstheorie (a) rekurrierte auf den Zeitpunkt der
AuBerung bzw. Niederschrift (Niederlegung) der Willens-
erklirung, die Ubermittlungstheorie (b) auf die Ubermittlung
der niedergelegten AuBerung an den Empfinger (Abgabe),
die Empfangstheorie (c) auf das Gelangen der Erkldrung an
den Empfinger und schlieflich die Vernehmungstheorie (d)
auf die tatsédchliche intellektuelle Kenntnisnahme der Erkla-
rung durch den Empfinger. Es gibt also vier potentielle
Ansatzpunkte: Die Niederschrift, die Abgabe, der Zugang, die
Kenntnisnahme.2* Das BGB hat sich bekanntlich in § 130
Abs. 1 Satz 1 BGB fiir die Empfangstheorie entschieden.?’
Das bedarf keiner weiteren Erorterung, liegt es doch im Be-
griff der empfangsbediirftigen Willenserkldarung, dass ihr
Empfinger zumindest die Moglichkeit der Kenntnisnahme
haben muss. Dies bedeutet aber nicht, dass die vorgelagerten
Fixpunkte ohne Wirkung wéren. Deren Bedeutung erschlief3t
sich, wenn man die Kritik an der AuBerungstheorie aufgreift.
Sicherlich: In der Niederschrift manifestiert sich der Inhalt
der Willenserkldrung. Aber dies geniigt noch nicht fiir den
Vertragsschluss. Denn in der Niederschrift alleine liegt noch
kein (endgiiltiges) Disponieren. Man kann noch zuriick. Mit
der Urkunde wurde erst das Werkzeug geschaffen, vermittels
dessen man dem Kontrahenten in einem weiteren Schritt sei-
nen Willen erst noch erkliren mochte.26 Die Ubermittlungs-
theorie ist daher die notwendige Fortentwicklung der Aufe-
rungstheorie. Sie macht die Abgabe der Erkldrung — verstan-
den als die (willentliche) Veranlassung ihrer Ubermittlung an
den Empfinger — zur zwingenden Wirksamkeitsvorausset-
zung der Willenserkldrung. Die Willenserkldrung ist vollen-
det, wenn der Erkldrende alles von seiner Seite Notige dafiir
getan hat, dass die Niederschrift zum Empfinger gelangt. Die
Niederschrift des Briefes oder auch das blofe Instruieren des
Boten geniigen nicht. Es muss hinzukommen, dass der Brief
tatsdchlich ab-, der Bote wirklich losgeschickt wird.2” Wir
wissen natiirlich heute, dass hier noch nicht Schluss ist. Das
endgiiltige Wirksamwerden der Willenserkldrung setzt wei-
terhin den Zugang der Willenserkldrung voraus.28 Aber eines
nehmen wir aus der vergangenen Diskussion mit: Seitens des
Erkldrenden ist die Abgabe der entscheidende Punkt der Wil-
lenserkldrung. Sie ist das bewusste In-Geltung-Setzen der
Willenserkldarung durch den Erkldrenden. Sie ist der Zeit-
punkt, in dem der Inhalt der Willenserkldrung mit Rechtsbin-
dungswillen versehen wird.?° Eine Willenserkldrung, die ohne
den Willen des Erkldrenden in den Rechtsverkehr und zum
Empfinger gelangt, ist fehlerhaft. Mehr noch: Nach der
Rechtsprechung des BGH ist die abhandengekommene Wil-

24 Vgl. die schone Darstellung bei Hasendhrl, Das oesterreichische
Obligationenrecht I, 1892, § 51 = S. 656 ff.

25 Motive in Mugdan I, S. 438 f.; Flume, Das Rechtsgeschiift, 1992,
§141=S.2241.

26 Hasendhrl, Das oesterreichische Obligationenrecht I, 1892, § 51
=S.662f.

27 Grundlegend Scheurl, JherJb 2 (1858), 248 (257 ft.).

28 Hasendhrl, Das oesterreichische Obligationenrecht I, 1892, § 51
=S. 664.

29 Staudinger/Singer/Benedict, 2012, § 130 Rdnr. 28: Die Abgabe ist
der objektive Ausdruck des Rechtsbindungswillens. Auch sonst ist
der Zeitpunkt der Abgabe der entscheidende Zeitpunkt, soweit es fiir
die Wirksamkeit der Willenserkldrung auf Umstinde (Geschaftsfa-
higkeit, Willensméngel) in der Person des Erkldrenden ankommt.
Dies kommt deutlich in § 130 Abs. 2 BGB zum Ausdruck: Auf die
Wirksamkeit der Willenserkldrung ist es ohne Einfluss, wenn der Er-
klarende nach Abgabe stirbt oder geschiftsunfihig wird (Flume, Das
Rechtsgeschift, 1992, § 14 2 = S. 226).
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lenserkldrung schlicht ,,rechtlich nicht existent.“3? Von ihr ge-
hen keinerlei rechtsgeschiftliche Wirkungen aus.

b) Die Reichweite der Pflicht zur notariellen
Beurkundung

In einem zweiten Schritt muss man fragen, ob sich aus der
Wirkungslehre der Willenserklirung die Reichweite der
Pflicht zur notariellen Beurkundung ableiten ldsst. Es spricht
einiges dafiir, dass die ,,reine” Lehre eine Beurkundung aller
drei Stufen der Willenserklarung fordert: Neben der Niederle-
gung also auch die Abgabe (durch die Weisung an den Notar
zur Vorlegung der Erklidrung) und der Zugang (durch Vorlage
der Urkunde durch den beurkundenden Notar).3! In einem
dritten Schritt ist zu kldren, ob dieses Ergebnis aus Zweckmé-
Bigkeitserwédgungen heraus der Korrektur bedarf. Die Zweite
Kommission lief} sich bei der Beratung der Reichweite des
Beurkundungszwangs in erster Linie von derartigen Niitzlich-
keitserwigungen leiten.3? Und in der Tat muss man zugeben,
zielt der Beurkundungszwang immer auch auf eine Entschleu-
nigung des Rechtsverkehrs, eine iibermiflige Ausdehnung des
Beurkundungszwangs iiberschreitet die Schwelle zur schadli-
chen Beeintrichtigung des Rechts- und Geschiftsverkehrs.
Eine erste Verschlankung der Reichweite des Beurkundungs-
zwangs ldsst sich leicht begriinden. Die Beurkundungspflicht
kann tiberhaupt nur so weit reichen, wie die Wahrnehmung
des Notars reicht. Beschrinkt sich die Aufgabe des Notars
darauf, die Zustellung der Erkldrung zu veranlassen, legt er
die Urkunde aber nicht selbst vor, so kann der Zugang der
Erkldrung auch keinen Gegenstand der Beurkundung bil-
den.?3 Ob sich der Umfang des Beurkundungszwangs gegen-
standlich noch weiter zusammenstreichen ldsst, hingt davon
ab, ob sich eine entsprechende Verkiirzung mit den Form-
zwecken der notariellen Beurkundung vereinbaren lédsst: (a)
Die erklirende Partei soll vor Ubereilung geschiitzt werden,
(b) der Inhalt des (Rechtsfolge-)Willens soll in der Erklarung
unzweideutig zum Ausdruck kommen und schlielich (c) soll
durch die Urkunde Beweis gefiihrt werden konnen. Der Uber-
eilungsschutz und die Verpflichtung des Notars, den wahren
Willen der Beteiligten zu erforschen und die Erkldrung klar
und unzweideutig zu formulieren (§ 17 Abs. 1 BeurkG), ver-
langen ihrerseits sicherlich keine besondere Beurkundung der
Vorlageweisung an den Notar. Anders aber sieht es mit der
Beweisfunktion aus. Die Beurkundung alleine der Nieder-
schrift gibt nur dariiber Auskunft, welchen Inhalt die Urkunde
hat, sie schweigt aber dariiber, ob die Erkldrung tiberhaupt
.abgegeben®, mithin in Geltung gesetzt wurde und rechtlich
existent ist (Rechtsbindungswille). Sie schafft keine Gewiss-
heit dariiber, ob es wirklich zur Abgabe der Erkldarung ge-
kommen ist. Moglich bleibt der — auch von § 416 ZPO nicht
ausgeschlossene3* — (Gegen-)Beweis, dass die Erkldrung
ohne den Willen des Erkldrenden an den Empfinger gekom-
men ist. Und dennoch rang sich die Zweite Kommission
dahin durch, alleine die Niederlegung der Willenserkldrung
dem Beurkundungszwang zu unterstellen: ,,Was den dritten
Zweck, die Sicherung des Beweises anlange, so sei auch nach

30 BGH, Urteil vom 8.3.2006, IV ZR 145/05, NJW-RR 2006, 847
Rdnr. 29. Ggf. kommt eine Haftung des Ausstellers iiber die Grund-
sitze der ,,culpa in contrahendo* in Betracht. Die h. M. gibt dem Aus-
steller lediglich ein Anfechtungsrecht entsprechend § 119 Abs. 1
BGB (vgl. Staudinger/Singer, 2012, Vorbem. 49 zu §§ 116 ff.).

31 Vgl. Protokolle, Mugdan I, S. 707.

32 Protokolle, Mugdan 1, S. 707.

33 Protokolle, Mugdan 1, S. 706.

34 Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 2006, § 415 Rdnr. 30, § 416 Rdnr. 17.
35 Vgl. Protokolle, Mugdan I, S. 707.

dieser Richtung der Vorschlag, nur die Beurkundung des An-
trags und der Annahme zu verlangen (Anmerkung: Und nicht
auch Beurkundung des Ersuchens um Vorlage der Erkldrung),
als geniigend anzusehen.“3 Wohl zu Recht, denn letztlich
werden Fille, in denen eine notariell beurkundete Nieder-
schrift ohne den Willen des Erkldrenden in den Verkehr
kommt, sehr selten sein. Und die zu vernachlédssigende Gefahr
abhandengekommener notarieller Urkunden rechtfertigen
nicht den mit einer Beurkundung der Weisung zur Weiterlei-
tung an den Empfinger einhergehenden Formalismus. Im Er-
gebnis ist daher festzuhalten: Das BGB hat sich bewusst dafiir
entschieden, dass nur die Niederschrift zu beurkunden ist.
Dies zeigt sich deutlich in der Fassung des heutigen § 128
BGB. Hier heif3it es namlich nicht, wie in der Zweiten Kom-
mission beraten: ,.Ist gerichtliche oder notarielle Beurkun-
dung eines Vertrages vorgeschrieben, so geniigt es, wenn der
Antrag gerichtlich beurkundet, dem anderen Theile auf Ersu-
chen des Antragenden von dem Gerichte oder dem Notare
vorgelegt und das Ersuchen, die Vorlegung sowie die An-
nahme des Antrages von dem Gerichte oder dem Notare beur-
kundet wird.“37 Nichts anderes gilt fiir das richtige Verstidnd-
nis des § 2282 Abs. 3 BGB. Die Beurkundung der Niederle-
gung der Anfechtungserkliarung reicht aus. Denn es heif3t eben
nicht im Gesetz: ,,Die Anfechtungserkldrung sowie das Ersu-
chen um Ubermittlung an den anderen VertragsschlieBenden
oder das Nachlassgericht bediirfen der notariellen Beurkun-
dung.*

c) Die Terminologie des BGH

Der BGH entscheidet sich unter Rekurs auf die Entstehungs-
geschichte des § 128 BGB gleich: ,,Die Begebung einer nota-
riellen Anfechtungserkldrung nach § 2281 BGB unterliegt
nicht dem Beurkundungserfordernis des § 2282 Abs. 3.¢38
Zum besseren Verstindnis ersetze man nur den Begriff ,,Bege-
bung® durch ,,Abgabe®. Und es heil3t dann vollkommen zu-
treffend: ,,Die Abgabe einer notariellen Anfechtungserkldrung
— oder genauer: die Weisung an den Notar zur Ubermittlung
der niedergelegten Anfechtungserkldrung — unterliegt nicht
dem Beurkundungserfordernis des § 2282 Abs. 3 BGB.* Hin-
tergrund dieser Klarstellung ist die missverstiandliche Termi-
nologie der Bruno-Schubert-Entscheidung: ,,Dem Beurkun-
dungszwang unterliegt nach dem ausdriicklichen Wortlaut des
§ 2282 Abs. 3 BGB nur die geméil § 2282 Abs. 1 Satz 1 BGB
hochstpersonliche Erkldrung der Anfechtung, d. h. die Ab-
gabe der Willenserklidrung, nicht hingegen die Begebung.“3
Der BGH gibt Abgabe und Begebung folgenden Inhalt: ,,Ab-
gegeben ist eine Erkldrung, wenn der Erkldrende seinen
rechtsgeschiftlichen Willen erkennbar so gedufBert hat, dass
an der Endgiiltigkeit der AuBerung kein Zweifel mehr mog-
lich ist. Bei einer empfangsbediirftigen Willenserkldrung
muss zu ihrer Wirksamkeit die Begebung hinzukommen, d. h.
sie muss mit dem Willen des Erkldrenden in den Verkehr ge-
bracht worden sein.*“40 ,,Abgabe* steht also fiir die schriftliche
,Niederlegung® (Niederschrift) der Erklarung. Der Begriff
.Begebung® hingegen bezeichnet die eigentliche ,,Abgabe“.
Das erhellt sich, wenn man die in Bezug genommene Ent-

36 Protokolle, Mugdan 1, S. 707.

37 Protokolle, Mugdan 1, S. 704 (Antrag 4 b o).

38 BGH, Urteil vom 10.7.2013, IV ZR 224/12, MittBayNot 2014,
253 =ZEV 2013, 495, Rdnr. 18 ff.

39 BGH, Urteil vom 10.7.2013, IV ZR 224/12, MittBayNot 2014,
253 =Z7ZEV 2013, 495 Rdnr. 17.

40 BGH, Urteil vom 10.7.2013, IV ZR 224/12, MittBayNot 2014,
253 = ZEV 2013, 495 Rdnr. 17; siehe auch Palandt/Ellenberger,
2013, § 130 Rdnr. 4.
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scheidung des BGH vom 18.12.2002, IV ZR 39/02, NJW-RR
2003, 384, heranzieht. Denn hier formuliert der BGH noch
klarer dahin, ,,dass eine empfangsbediirftige schriftliche Wil-
lenserkldrung zu ihrer Wirksamkeit nicht nur der Nieder-
schrift bedarf, sondern dass die sog. Begebung hinzukommen,
d. h. dass sie mit Willen des Erkldrenden in Verkehr gebracht
worden sein muss.“4! Der BGH geht einen terminologischen
(Sonder-)Weg. Das ist ungliicklich. In der Wissenschaft wird
fiir den ,,Begebungsakt” (BGH) iiblicherweise der Terminus
~Abgabe“ verwandt. Ein Beispiel: ,Uber den Begriff der
Abgabe herrscht weitgehende Einigkeit. Danach gilt eine Wil-
lenserkldrung als abgegeben, wenn der Erkldrende alles getan
hat, was seinerseits zum Wirksamwerden der Erklidrung erfor-
derlich war. (...) Bei einer verkorperten Erkldrung bedarf es
(dazu) der endgiiltigen Entduferung. (...) Insoweit liegt
regelmiBig in der Ubergabe der Erklirung an den Boten ihre
Abgabe.“42

2. Die Hochstpersonlichkeit der Anfechtungs-
erklarung

a) Hochstpersonliches In-Geltung-Setzen der Erklarung

Nach § 2274 BGB kann der Erbvertrag nach dem Vorbild des
§ 2064 BGB nur personlich geschlossen werden. Konsequent
ordnet § 2281 Abs. 1 Satz 1 BGB daher an, dass auch die
Anfechtung des Erbvertrages als ,actus contrarius® nicht
durch einen Vertreter erfolgen kann. Und auch hier stellt sich
die Frage: Bezieht sich die Hochstpersonlichkeit nur auf die
Niederlegung der Willenserkldrung oder ist eine Stellvertre-
tung auch bei Abgabe der Willenserkldarung durch die Wei-
sung an den Notar, fiir die Ubermittlung an das Nachlassge-
richt zu sorgen, ausgeschlossen? Nach Auffassung der Vorin-
stanz, dem 7. Zivilsenat des OLG Frankfurt, muss nur die
Niederlegung der Anfechtungserkldrung personlich durch den
Erblasser erfolgen. Bei der letztlich internen Anweisung an
den beurkundenden Notar konne sich der Erblasser dagegen
sehr wohl eines Stellvertreters bedienen.*? Das halte ich nicht
fiir richtig.#4 § 2282 Abs. 1 Satz 1 BGB will erreichen, dass
der Erblasser die Entscheidung iiber die Anfechtung unmittel-
bar und selbst trifft und nicht ein anderer, sei er auch dazu
(personlich vom Erblasser) bevollmichtigt.4S Im Zeitpunkt
der Niederlegung (als solcher) ist die Entscheidung iiber die
Anfechtung aber noch nicht (endgiiltig) getroffen. Die Erkla-
rung ist noch nicht in Geltung gesetzt. Ohne die Weisung an
den Notar, fiir die Ubermittlung zu sorgen (Abgabe), fehlt der
Rechtsbindungswille. Man zogert und wartet eben zunichst
noch ab.*¢ Verlangt das Gesetz wegen der Wichtigkeit einer
Sache Hochstpersonlichkeit, so ist eine Vertretung gerade
auch bei dem Akt des In-Geltung-Setzens der Erkldrung aus-
geschlossen. Das In-Geltung-Setzen (Abgabe) ist im Ver-
gleich zur Niederlegung des Erkldrungsinhalts nicht weniger
bedeutsam. Sie ist der wichtigere Akt. Die Niederlegung
schafft in der Urkunde nur das Werkzeug, das man auch unbe-
nutzt liegen lassen kann. Erst das Einsetzen dieses Werkzeugs
schafft Fakten und bindet den Erkldrenden. Die Hochstper-

41 BGH, Urteil vom 18.12.2002, IV ZR 39/02, NJW-RR 2003, 384.
42 Staudinger/Singer/Benedict, 2012, § 130 Rdnr. 28, 30, 31.

43 OLG Frankfurt, Urteil vom 15.6.2012, 7 U 221/11, ZEV 2012,
542, 546.

44 Zutr. Keim, ZEV 2012, 548, 549; vgl. auch den in der gleichen
Sache (Anordnung der Nachlasspflegschaft) betrauten 20. Zivilsenat
des OLG Frankfurt, Beschluss vom 14.11.2011, 20 W 25/11, ZEV
2012, 417, 420.

45 Staudinger/Kanzleiter, 2006, § 2282 Rdnr. 1.

46 Vgl. Staudinger/Singer/Benedict, 2012, § 130 Rdnr. 31.

sonlichkeit des § 2282 Abs. 1 Satz 1 BGB schlief3t den Einsatz
von Hilfspersonen aber nicht vollkommen aus. Wirkungslos
ist nur die Stellvertretung. Die Verwendung eines Boten, der
anders als der Stellvertreter keine eigene Willenserklidrung
abgibt, sondern die Willenserkliarung des Erblassers lediglich
iberbringt, ist zuldssig.*” Entgegen der Ansicht der Vorinstanz
ist daher die Frage, ob der eingeschaltete Rechtsanwalt als
Bote oder als Stellvertreter die Vollzugsanweisung zur Einrei-
chung der Urkunde iibermittelt hat, sehr wohl entscheidungs-
erheblich.

b) Die Beweisregel der §§ 415, 416 ZPO

Die Bruno-Schubert-Entscheidung wirft diese materiellrecht-
liche Frage nicht auf und bezieht daher nicht ausdriicklich
Stellung. Stattdessen rekurriert der BGH ohne klaren Zusam-
menhang recht unvermittelt auf § 416 ZPO und sieht es auf-
grund der Vorlage der Urkunde vom 28.8.2009 als (formell)
bewiesen an, dass diese vom Erblasser personlich niederge-
legt und abgegeben wurde.*8 Man kann nur vermuten, dass
sich der Zusatz ,,personlich” auf die Niederlegung und die
Abgabe bezieht. Damit wire die nicht gestellte Frage beant-
wortet und dies auch richtig. Nach § 416 ZPO begriindet die
vom Aussteller unterschriebene Privaturkunde vollen Beweis
dafiir, dass die in ihr enthaltene Erkldrung vom Aussteller ab-
gegeben, also von ihm durch willentliche Begebung in Gel-
tung gesetzt wurde.*® Aussteller ist derjenige, der die Erkla-
rung willentlich verlautbart, also niedergelegt hat.50 Auf die
Person, die die niedergeschriebene Erkldrung im Fortgang in
Geltung gesetzt hat, kommt es gerade nicht an. Insoweit ist
fiir die Bestimmung des Ausstellers im Sinne des § 416 ZPO
die AuBerungstheorie maBgebend. Dies wird regelmiBig die
Person sein, die die Urkunden unterschreibt, da sie sich die
Erkldrung zu eigen macht. Gemifl § 416 ZPO ist damit die
Person unseres Erblassers, der die niedergelegte Erkldrung
selbst unterschrieben hat, formell als derjenige bewiesen, der
die Erkldrung abgegeben, also in Geltung gesetzt hat. Die
Erkldrung wird ihm unmittelbar zugerechnet. Auf die Priifung
einer wirksamen Stellvertretung kommt es nicht an. Die Frage
des Ausschlusses der Stellvertretung stellt sich nicht. Wir
konnen noch die Gegenprobe machen. Wird eine Erkldrung
von einem Vertreter mit Unterschrift niedergelegt, so ist al-
leine der Vertreter Aussteller; gleichgiiltig, ob er mit seinem
Namen oder dem des Vertretenen unterschreibt.’! Die Erkla-
rung gilt als von ihm abgegeben. Ob diese Erkldrung fiir den
Vertretenen wirkt, bestimmt sich alleine nach materiellem
Recht. Ist die Vertretung wie im Falle des § 2282 Abs. 1 Satz 1
BGB verboten, bleibt sie wirkungslos. Wir konnen also als
Zwischenergebnis festhalten: Hat derjenige, zu dessen Gun-
sten und Lasten die Erkldrung wirkt, die Urkunde als Ausstel-
ler unterschrieben, so ist damit auch die Hochstpersonlichkeit
der Erkldrung bewiesen.

Sicherlich muss der Gegenbeweis eroffnet sein, dass die Er-
kldrung nicht vom Aussteller personlich abgegeben wurde.
Auch hier weist der BGH den Weg. Ganz allgemein lésst die
herrschende Meinung den Gegenbeweis gegen die formelle
Beweiskraft des § 416 ZPO in die Richtung zu, dass die Wil-

47 BGH, Beschluss vom 28.11.2007, XII ZB 225/05, NJW 2008,
917 Rdnr. 15; Staudinger/Schilken, 2009, Vorbem. 79 zu §§ 164 ff.

48 BGH, Urteil vom 10.7.2013, IV ZR 224/12, MittBayNot 2014,
253 =ZEV 2013, 495 Rdnr. 27 ff.

49 BGH, Urteil vom 8.3.2006, IV ZR 145/05, NJW-RR 2006, 847,
848; BGH, Urteil vom 18.12.2002, IV ZR 39/02, NJW-RR 2003,
384; MiinchKommZPO/Schreiber, 2012, § 416 Rdnr. 9.

50 MiinchKommZPO/Schreiber, 2012, § 416 Rdnr. 4, § 437 Rdnr. 1.
51 MiinchKommZPO/Schreiber, 2012, § 416 Rdnr. 4, 5.
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lenserkldarung nicht willentlich abgegeben wurde.52 Da bei
hochstpersonlichen Erkldrungen die Abgabe voraussetzt, dass
der Aussteller die Erkldrung selbst — oder durch einen Erkl&-
rungsboten — in Geltung gesetzt hat, ist der Gegenbeweis da-
hin zu fiihren, dass es genau daran gebricht, also ein einge-
schalteter Dritter als Vertreter gehandelt hat. Die Bruno-Schu-
bert-Entscheidung konkretisiert allerdings wieder wenig ein-
deutig: Der Gegenbeweis sei dahin zu fiihren, ,,dass die nota-
rielle Urkunde ohne Willen des Erblassers eigenmichtig
durch einen Vertreter in den Verkehr gelangt ist.“53 Das ist
missverstidndlich. Entscheidend ist, ob der Mittelsmann als
Bote oder Stellvertreter handelt. Hieriiber entscheidet das
Auftreten der Mittelsperson. Bote ist derjenige, der alleine die
Funktion eines Ubermittlers einer fremden Erklirung ein-
nimmt. Der Ubermittler hat hinsichtlich des ,,0b* des Ge-
schifts keinerlei Entscheidungsmacht.>* Die Formel des BGH
macht damit nur Sinn, wenn man die Passage ,.eigenméchtig
durch einen Vertreter* auf die Abgrenzung der Botenschaft
zur Stellvertretung bezieht. Ob dieser Gegenbeweis gefiihrt
werden kann, ist Tatfrage. Keine Rolle spielt es insoweit, dass
dem Rechtsanwalt Vollmacht erteilt war. Auch ein Mittels-
mann, der mit Vertretungsmacht ausgestattet ist, kann ,,nur*
als Bote handeln.5s Und auch die Verwendung der Worte ,,in
Vertretung* gibt keine sichere Auskunft dariiber, ob der ein-
geschaltete Rechtsanwalt als Vertreter oder Bote aufgetreten
ist. Maligeblich sind die Gesamtumstinde.’® Bestimmt der
Rechtsanwalt nach Ermessen, dass die Zeit zur Einreichung
der Anfechtungserklidrung reif ist, handelte er als Stellvertre-
ter. Entscheidet der Erblasser diese Frage selbst und weist er
seinen Rechtsanwalt an, handelt dieser als Bote.

Soweit der Grundsatz. In der Bruno-Schubert-Entscheidung
bestand eine weitere Besonderheit dahin, dass in die Urkunde
selbst der Vorbehalt aufgenommen war, dass die Ubermitt-
lung an das Nachlassgericht (Abgabe) nur aufgrund gesonder-
ter Weisung erfolgen sollte. Keim meint, dass die Urkunde
damit selbst ihre Beweisfunktion fiir ihre Abgabe zerstore.>’

52 BGH, Urteil vom 8.3.2006, IV ZR 145/05, NJW-RR 2006, 847
Rdnr. 15 ff.; Musielak/Huber, ZPO, 2013, § 416 Rdnr. 3; Stein/Jonas/
Leipold, ZPO, 2006, § 416 Rdnr. 17; str.

53 BGH, Urteil vom 10.7.2013, IV ZR 224/12, MittBayNot 2014,
253 =Z7ZEV 2013, 495 Rdnr. 31.

54 Staudinger/Schilken, 2009, Vorbem. 74 f. zu §§ 164 ff.

55 Staudinger/Schilken, 2009, Vorbem. 80 zu §§ 164 ff.

56 BAG, Urteil vom 13.12.2007, 6 AZR 145/07, BAGE 125, 208
Rdnr. 15.

57 Keim, ZEV 2012, 548, 549; so in der Tat das OLG Frankfurt, Be-
schluss vom 14.11.2011, 20 W 25/11, ZEV 2012, 417, 420 {., das in
gleicher Sache iiber die Anordnung einer Nachlasspflegschaft zu be-
finden hatte.

Der BGH weist diesen Gedanken zu Recht zuriick. Denn die
gegenteilige Auffassung iibersieht, dass der Tatbestand des
§ 416 ZPO nicht nur (a) das Vorliegen einer Urkunde verlangt,
sondern eben auch, dass sie (b) in den Verkehr gelangt sein
muss. Und gerade dieser letzte Umstand rechtfertigt trotz des
aufgenommenen Vorbehalts den formellen Beweis, dass die
Urkunde mit Willen des Ausstellers in den Verkehr gelangt ist.

3. Bedingungsfeindlichkeit

Ein letzter Punkt. Die Anfechtung eines Erbvertrages ist — wie
allgemein die Ausiibung eines Gestaltungsrechts — bedin-
gungsfeindlich. Die unter einer Bedingung abgegebene An-
fechtungserklidrung ist entsprechend § 388 Satz 2 BGB un-
wirksam.’® Der dahinterstehende Gedanke leuchtet ein. Da
die Anfechtung des Erbvertrages unmittelbar iiber die Erben-
stellung entscheidet, ist der mit der Ungewissheit des Bedin-
gungseintritts verbundene Schwebezustand dem dadurch Be-
troffenen regelméfBig unzumutbar. Aber darum geht es hier
nicht. Die Aufschiebung der Abgabe einer schriftlich nieder-
gelegten Willenserkldarung bedeutet nur, dass der Wille des
Erkldrenden noch nicht fertig ist. Der Erblasser befand sich
noch im Bereich der Entscheidungsfindung. Der Bedingungs-
begriff der §§ 158 ff. BGB kniipft aber an den fertigen, (durch
Abgabe) in Geltung gesetzten und (durch Zugang) wirksam
gewordenen Willen an. Der erklirte Wille weist nur die Be-
sonderheit auf, dass der Eintritt der anvisierten Rechtsfolge an
ein anderes Ereignis gebunden wird.>® Oder mit Blick auf die
Wirksamkeitslehre ausgedriickt: Nach der Niederlegung einer
jeden schriftlichen Erkldrung ist ungewiss, ob sie personlich
oder durch Weisung an einen Boten abgegeben wird. Die
Klausel in der notariellen Beurkundung der Anfechtungser-
klirung, die eine besondere Anweisung zur Ubermittlung ver-
langt, umschreibt letztlich nur das notwendige Tatbestands-
merkmal der Abgabe. Sie ist reine Rechtsbedingung. Schauen
wir noch auf die Zeit nach dem endgiiltigen Wirksamwerden
der Anfechtungserkldrung durch Zugang (§ 130 Abs. 1 Satz 1
BGB). Die Abgabe ist erfolgt, die ,,Bedingung® eingetreten,
die Willenserkldrung sofort mit Zugang wirksam geworden.
Irgendein fiir den Empfianger schédlicher Schwebezustand
besteht nicht.60

58 Staudinger/Bork, 2010, Vorbem. 38, 44 zu §§ 158 ff.
59 Bergmann in FS Reuter, 2010, S. 17, 19 Fn. 6 m. w. N.

60 OLG Frankfurt, Urteil vom 15.6.2012, 7 U 221/11 (Vorinstanz),
ZEV 2012, 542, 544, Keim, ZEV 2012, 548.
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TAGUNGSBERICHT

Die Feststellung der Geschéftsfahigkeit in der notariellen Praxis

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht am 29.1.2014

Von Jan Barth, Miinchen

Am 29.1.2014 fand die zweite Tagung des Wintersemes-
ters 2013/2014 der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der
Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen statt. Das Thema
der Veranstaltung lautete ,,Die Feststellung der Geschifts-
fahigkeit in der notariellen Praxis“. Der geschiftsfiihrende
Direktor der Forschungsstelle fiir Notarrecht, Professor
Dr. Johannes Hager, begriifite das Auditorium und dankte
Dr. Timo Fest, LL.M. (UPenn), der im Vorfeld der Tagung
eine Einfiihrungsveranstaltung fiir Studenten und Referen-
dare abgehalten hatte. Wie bereits bei den vorangegangenen
Tagungen konnten so zahlreiche junge Teilnehmer auf die
nachfolgenden Tagungsreferate vorbereitet werden. Sodann
stellte Hager die Referenten, Professor Dr. med. Wolfgang
Eisenmenger, Miinchen, Dr. med. Michael Bedacht, Miin-
chen, sowie Notarin Dr. Andrea Lichtenwimmer, Ingolstadt,
vor. SchlieBlich iibergab er zunichst das Wort an Professor
Dr. Hans-Georg Hermann, Miinchen.

Hermann zeigte anhand einiger historischer Beispiele auf,
dass die Thematik der Tagung die Rechtswissenschaft bereits
seit Jahrhunderten beschiftigt. So zitierte er eingangs den
beinahe 800 Jahre alten Sachsenspiegel, der die Testierfahig-
keit an der Fahigkeit, ein Ross ohne fremde Hilfe in voller
Kampfmontur besteigen zu konnen, ankniipfte. Bald schon,
so Hermann, sei die Jurisprudenz dabei jedoch differenzierter
zu Werke gegangen. So kniipfe die Reichsnotariatsordnung
von 1512 etwa an die Verstdndlichkeit und die Verstiandigkeit
des Testators, mithin an seine korperliche AuBerungsfihigkeit
wie auch seine geistige Verfassung an. Die Geschiftsordnung
der bayerischen Notariate von 1899 schliellich komme der
heutigen Regelung schon recht nahe, indem sie bei Zweifeln
an der Geschiftsfiahigkeit ein vorheriges Gesprich sowie die
Feststellung des Befundes in einem Protokoll vorschrieb.

Das erste Referat von Eisenmenger und Bedacht trug den
Titel ,,Medizinische Anmerkungen zur Geschiftsfahigkeit,
speziell zur Testierfihigkeit. Eisenmenger begann seinen
Vortrag mit dem Hinweis, als Rechtsmediziner fiir Fragen der
Geschiifts- und Testierfahigkeit genau genommen gar nicht
zustindig zu sein, fielen diese doch in den Bereich von Psych-
iatern und Psychologen. Da jedoch das Institut fiir Rechtsme-
dizin unter seiner Leitung immer wieder auch Gutachtenauf-
trage zu diesem Thema erhalten habe, gebe er die daraus ge-
wonnenen Erfahrungen gerne weiter.

Einen Fall hob Eisenmenger besonders hervor. Ein Landwirt
habe bei der Beurkundung einiger Grundstiicksgeschifte die
ganze Zeit den Kopf auf den verschrinkten Armen abgelegt.
Am Gesprich habe er sich nicht beteiligt. Unmittelbar nach
dem Beurkundungstermin sei er mit iiber 40 Grad Celsius
Fieber in ein Krankenhaus eingeliefert worden, wo eine sel-
tene Infektionskrankheit festgestellt werden konnte. Eisen-
menger nahm diesen Fall zum Ausgangspunkt, um anhand
von § 105 Abs. 2 BGB das Phidnomen der Bewusstlosigkeit
medizinisch zu untersuchen. Er hob hervor, dass damit eine
hochgradige Bewusstseinstriibung gemeint sei, die das Er-
kennen von Inhalt und Wesen einer Handlung ganz oder in

bestimmte Richtung ausschlieBe. Beispielhaft werde dabei
meist die Trunkenheit genannt, jedoch sei auch — wie im
konkreten Fall — ein Fieberdelir moglich. Problematisch bei
der medizinischen Begutachtung derartiger Fille sei, dass
eine juristische Definition, und sei sie auch noch so exakt wie
etwa die des BayObLG aus dem Jahre 2004,! nicht die Vorga-
ben fiir ein klar definiertes medizinisches Krankheitsbild
erfiillten. Psychiatrische Diagnosen wiirden heute iiblicher-
weise nach international géngigen Kriterien gestellt, wovon
die bekannteste wohl die International Classification of
Diseases, der ICD, sei. Besonders hidufig zusammen auftre-
tende Symptome wiirden dabei zu einem Syndrom zusam-
mengefasst.

Sodann wandte sich Eisenmenger der medizinischen Begut-
achtung der Geschiftsfihigkeit zu. Diese erfolge in zwei
Schritten. Zunichst werde anhand einer exploratorischen Ab-
kldrung der Symptome eine syndromale Diagnose erstellt.
Erst auf einer zweiten Stufe werde dann die Frage gestellt, ob
das so diagnostizierte Krankheitsbild Auswirkungen auf die
Fihigkeit habe, die Bedeutung einer Willenserkldrung ein-
zusehen und nach dieser Einsicht zu handeln. Die reine Diag-
nose sage dariiber namlich noch nichts aus.

SchlieBlich wies Eisenmenger noch auf die demographische
Entwicklung und die steigende Privalenz demenzieller
Erkrankungen mit zunehmendem Alter hin. Die praktische
Relevanz der Tagungsproblematik sei dabei insbesondere im
Hinblick auf Fragen der Testierfiahigkeit relevant, da eine neu-
ropathologische Untersuchung in aller Regel kein geeignetes
Substrat fiir die Beurteilung der Testierfdahigkeit post mortem
liefern konne.

Eisenmenger tibergab sodann das Wort an Bedacht, der aus
der Gutachterpraxis des Instituts fiir Rechtsmedizin berich-
tete. Bedacht sprach zunichst iiber die Aufgaben eines Gut-
achters und dariiber, welche Kriterien bei der Begutachtung
der Geschiftsfihigkeit angelegt werden konnten. Dabei hob
er Orientierungsstorungen, Aufmerksamkeits- und Gedicht-
nisstorungen, IntelligenzeinbuBen sowie formale Denkstorun-
gen besonders hervor. Sodann wies Bedacht auf die Schwie-
rigkeiten einer postmortalen Begutachtung hin. Zwar seien
Hinweise in Akten, somit auch in notariellen Unterlagen,
durchaus hilfreich. Problematisch sei jedoch die oftmals
ungenaue Verwendung medizinischer Fachbegriffe. Die Be-
obachtungen medizinischer Laien seien hiufig nur schwer in
eine syndromale Diagnose einzuordnen.

Nach der Schilderung einiger Fille wandte sich Bedacht
schlielich noch dem luziden Intervall zu. Auch wenn ein
solches in vielen Fillen von einer der beteiligten Parteien
behauptet wiirde, seien luzide Intervalle duBerst selten, bei
schweren Demenzen konne man sie ausschliefen. Moglich,
wenn auch eben selten, seien sie bei Herzrhythmusstorungen,

1 BayObLG, Beschluss vom 17.8.2004, 1 Z BR 053/04, MittBayNot
2005, 235, 236.
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schlecht eingestellter Diabetes mellitus, bei Austrocknung,
einer schweren Nierenfunktionsstorung sowie bei Medika-
mentenfehleinnahme.

Der abschlieBende Vortrag von Lichtenwimmer trug den Titel
,Fragen zur Geschifts- und Testierfihigkeit in der Praxis des
Notars®. Lichtenwimmer betonte zunéchst, dass einige beur-
kundungspflichtige Geschifte de facto eine inhaltliche Ver-
kniipfung mit dem Alter aufwiesen. Die Tagungsproblematik
sei daher eine hiufige. Besondere Bedeutung komme in die-
sem Zusammenhang den verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir
die Beurkundungstitigkeit zu. Der Notar habe der personalen
Rechtssphire der Rechtssuchenden in geeigneter Weise Rech-
nung zu tragen und diese im Rahmen der zu ihrem Schutz
angeordneten zwingenden verfahrensrechtlichen Vorschriften
durchzusetzen. Schwierig sei dabei, dass Feststellungen zur
Geschifts- und Testierfahigkeit auch eine empirische Kompo-
nente aufwiesen, die letztlich nur durch einen medizinischen
Sachverstindigen begutachtet werden konne. Daher sei der
Notar bei der Beurteilung auf eigene Wahrnehmungen ange-
wiesen.

In der Folge setzte sich Lichtenwimmer mit den beurkun-
dungsrechtlichen Pflichten auseinander, stellte §§ 11 sowie
28 BeurkG vor und grenzte die Vorschriften voneinander ab.
Beiden Vorschriften sei gemein, dass sie auf die erforderliche
Geschiftsfihigkeit abstellten und damit auf die jeweiligen
materiellen Vorschriften verwiesen. Unterschiede ergiben
sich damit bei beschrinkt Geschiftsfihigen, da § 2229 Abs. 1
BGB die Testierfihigkeit bereits ab dem 16. Lebensjahr
vorsehe. Anders als die Geschiftsfihigkeit sei die Testierfa-
higkeit hingegen unteilbar, so dass weder eine abgestufte
Testierfahigkeit nach der Schwierigkeit der zu errichtenden
letztwilligen Verfiigung noch eine partielle Testierfihigkeit
hinsichtlich bestimmter abgegrenzter Lebensbereiche aner-
kannt werden konne.

Sodann kam Lichtenwimmer auf Einzelheiten der Geschéfts-
und Testierfahigkeit zu sprechen. Dabei betonte sie ebenfalls
anhand von § 2229 Abs. 4 BGB, dass eine geistige Beein-
trichtigung allein noch keine hinreichende Bedingung fiir
eine Testierunfihigkeit sei. Vielmehr miisse diese ein Maf
erreichen, die sowohl die Einsichtsfihigkeit des Testators
sowie die Moglichkeit, dieser Einsicht gemifl zu handeln,
ausschlieBe. Dabei unterliege diese Frage nur einer recht-
lichen Beurteilung. Eine Bindung an eine etwaige Einschit-
zung eines medizinischen Sachverstindigen bestehe gerade
nicht. Auch konne daraus, dass sich der Testator ganz den
Vorschldgen eines anderen, etwa denen des Begiinstigten, an-
schliefe, nicht der Riickschluss einer unfreien Entscheidung
abgeleitet werden.

Im Anschluss an diese Ausfiihrungen behandelte Lichtenwim-
mer typische Beurkundungssituationen. Zunéchst betonte sie,
dass der Notar grundsitzlich von der Geschiftsfahigkeit eines
volljahrigen Rechtssuchenden ausgehen diirfe und zu weite-
ren Nachforschungen in der Regel nicht verpflichtet sei. Bei
Feststehen der Geschiftsunfiahigkeit hingegen miisse der
Notar die Beurkundung ablehnen. Dabei seien besonders
strenge Anforderungen an die Uberzeugungsbildung gerecht-
fertigt, da die Ablehnung einer Testamentsbeurkundung zu
einer faktischen Beschrinkung der Testierfreiheit fiihren
konne.

In Zweifelsfillen habe der Notar seine diesbeziiglichen Wahr-
nehmungen als konkrete und zutreffende Aussage zur psychi-
schen Gesamtverfassung niederzulegen. Eine abschlieSende
rechtliche Beurteilung sei dagegen ausdriicklich nicht gefor-
dert. Wichtige Hinweise konnten dabei etwa darin enthalten
sein, wer den Beurkundungsauftrag erteilt habe, wo die Beur-
kundung stattfinden solle — etwa in einem Krankenhaus — und
ob die Beurkundung als besonders eilbediirftig dargestellt
worden sei. Wichtigstes Erkenntnismittel sei jedoch das
eigene Gesprich des Notars mit dem Betroffenen. Dieses
sollte idealerweise allein gefiihrt werden. Relevant sei vor al-
lem die korperliche und geistige Verfassung des Betroffenen.
Auch sei der Einfluss des Notars als Gesprichspartner nicht
zu unterschitzen. Dieser solle sich daher moglichst zuriick-
nehmen und nicht der Versuchung unterliegen, dem Betroffe-
nen die vermeintlich richtige Losung zu insinuieren. Natur-
gemil} solle der Schwerpunkt des Gespriachsinhaltes beim
Gegenstand der Beurkundung liegen. Kontrollmoglichkeit
konne etwa sein, ob der Betroffene den Inhalt und die rechtli-
chen Auswirkungen des Rechtsgeschifts mit eigenen Worten
wiedergeben konne. Die Anforderungen an die intellektuelle
Leistungsfihigkeit diirften dabei jedoch nicht {iberspannt
werden, da auch gesunde Laien kaum in der Lage sein diirf-
ten, etwa eine komplexe Vor- und Nacherbfolge wirklich zu
verstehen. Lichtenwimmer hob sodann noch hervor, dass es —
sofern die Griinde fiir das gewiinschte Rechtsgeschéft plausi-
bel vorgetragen wiirden — keinen Anlass gebe, einem atypi-
schen Geschift mehr Misstrauen entgegenzubringen als
einem typischen. Auch hier solle der Notar strikt darauf ach-
ten, nicht die Vorstellungen der Betroffenen durch seine eige-
nen zu ersetzen, da er auch aus seiner Sicht unverniinftigen
Beurkundungswiinschen nachkommen miisse.

Ferner ging Lichtenwimmer noch auf den Vorschlag ein, me-
dizinische Screening-Tests durch den beurkundenden Notar
durchzufiihren. Die strikte Ablehnung dieses Vorschlages so-
wohl aus medizinischer wie auch aus juristischer Sicht habe
sie iiberrascht. Sie bestreite zwar nicht, dass die korperlichen
Voraussetzungen der Geschifts- und Testierfahigkeit nur ein
Mediziner bestimmen konne. Dennoch erachte sie es als Ge-
winn fiir den Notar, die iiblichen Testverfahren der Medizin,
die darin enthaltenen Fragen sowie die Skaleneinteilung zu
kennen. Dadurch kénne auch der medizinische Laie besser
ermessen, welche intellektuellen Defizite demenzkranke Per-
sonen aufweisen konnten.

SchlieBlich wies Lichtenwimmer darauf hin, dass Feststellun-
gen zur Testierfahigkeit in der Praxis meist widerspruchs-
los hingenommen wiirden. Die zusitzlichen psychischen
Belastungen fiir den Rechtssuchenden seien jedoch nicht zu
unterschitzen, da diesem sein Zustand deutlich vor Augen ge-
fiihrt werde und so auch Zweifel daran genihrt werden konn-
ten, ob die angestrebten Geschifte iiberhaupt Wirksamkeit
erlangten.

Unmittelbar nach den Vortrigen kam es zu einer intensiven
Diskussion mit den Referenten, die zahlreiche Fragen des
Auditoriums beantworteten. Bei einem anschliefenden Emp-
fang in der Juristischen Seminarbibliothek der Ludwig-Maxi-
milians-Universitit hatten die Teilnehmer und Referenten die
Mobglichkeit zum weiteren fachlichen und personlichen Aus-
tausch.

Aufsatze
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Bos/Neie/Strangmiiller/Jurkat (Hrsg.): Praxis-
handbuch fiir Notarfachangestellte. 2. Aufl., ZAP,
2014. 1817 S. + CD-ROM, 88 €

Das Praxishandbuch fiir Notarfachangestellte ist nun in der
2. Auflage erschienen. Die Autoren Notar Dr. Jens Neie, No-
tariatsrat i. N. Bernd Bos, Oberamtsrat i. N. Helmut Strang-
miiller und Amtsrat i. N. Martin Jurkat sind erfahrene Prakti-
ker. Das Werk ist ein Begleiter bei der tdglichen Arbeit in
allen Bereichen des Notariats und unterstiitzt nicht nur Notar-
fachangestellte bei der Bearbeitung ihrer Aufgaben, sondern
leistet auch Berufsanfingern und Wiedereinsteigern nach
Elternzeit und Sonderurlaub wertvolle Hilfe, das Wissen aus-
zubauen und in der Praxis umzusetzen.

Das Buch folgt einem besonders praxisorientierten Aufbau:
Muster und Formulierungsbeispiele mit den dazugehorigen
Erlduterungen verschaffen einen Uberblick iiber die Rechts-
gebiete der notariellen Tiatigkeit, fordern das Verstdndnis fiir
die in notariellen Urkunden enthaltenen Formulierungen und
erleichtern es, Vorschlige fiir die Gestaltung einer Urkunde zu
erarbeiten. Einen weiteren Schwerpunkt der Darstellung bil-
den die Aufgaben des Notarfachangestellten im Rahmen der
Urkundenabwicklung. Jedes Rechtsgebiet wird durch Aus-
fiihrungen zur Berechnung der einschligigen Notarkosten
nach dem GNotKG abgeschlossen. Das neue Kostenrecht
wird iiberblicksartig dargestellt und direkt in den einzelnen
Sachkapiteln werden héufig auftretende Bewertungsfragen
erortert und alltagsrelevante Bewertungsbeispiele gegeben.

Das Buch ist in acht Teile untergliedert. Im ersten Teil (Biiro-
praxis und Biiroorganisation) erhélt der Leser ein Bewusstsein
fiir die Pflichten des Notars und fiir den Notar als Trédger eines
offentlichen Amtes. Auerdem werden die Strukturen einer mo-
dernen Kanzleiorganisation dargestellt und der Leser mit der
Fiihrung der Biicher, Verzeichnisse und Akten des Notars ver-
traut gemacht. Teil 2 befasst sich mit Verwahrungstitigkeiten
des Notars. In Teil 3 werden die Abldufe des Beurkundungsver-
fahrens und die hierbei jeweils zu beachtenden Besonderheiten
(Mitwirkungsverbote, AusschlieBungsgriinde, Beteiligung be-
hinderter Personen, Beteiligung von Ausldndern) dargestellt.
Eingiingig sind auch die Ausfiihrungen zum Geldwéschegesetz.
Teil 4 enthilt einen Uberblick iiber das Kostenrecht und gibt ein
Verstindnis tiber die Neuregelungen des GNotKG.

Einen Schwerpunkt bildet Teil 5 mit der Darstellung des Im-
mobilienrechts. In den einzelnen Kapiteln wird zunzchst das
Grundbuchrecht, sodann der Grundstiickskauf mit einzelnen
Spielarten (Vermessungskauf, Wohnungseigentum, Erbbau-
recht, Aufspaltung in Angebot und Annahme etc.), die Ver-
tragsabwicklung, Besonderheiten des Bautrdgervertrages, das
Wohnungseigentumsrecht, das Erbbaurecht, der Uberlassungs-
vertrag, Dienstbarkeiten, Vorkaufsrechte und schliellich
Grundpfandrechte mit jeweils vielen damit zusammenhén-
genden Einzelfragen dargestellt.

Mit Teil 6 folgt eine iiberblicksartige Darstellung der fiir
einen Notariatsmitarbeiter erforderlichen Grundkenntnisse
zum Familienrecht. Der Leser wird an die Erstellung eines
Ehevertrages und einer Scheidungsfolgenvereinbarung heran-
gefiihrt; ihm wird ein Gespiir fiir die durch Inhalts- und Aus-
tibungskontrolle gesetzten Grenzen der Vertragsfreiheit gege-
ben. Es folgen Darstellungen zur nichtehelichen Lebensge-

meinschaft und zur eingetragenen Lebenspartnerschaft. Das
Verstindnis fiir das Recht der Vorsorgevollmacht und der
Patientenverfiigung wird ebenfalls vermittelt. Die Darstellung
des Familienrechts schlie3t mit der Minderjdhrigen- und Voll-
jéhrigen-Adoption.

Teil 7 befasst sich mit dem Erbrecht und gibt einen Uberblick
iber typische erbrechtliche Beratungssituationen. Verfiigun-
gen von Todes wegen in typischen Fallgestaltungen (auch das
sog. Behindertentestament) werden dargestellt. Es folgen
Ausfithrungen zum Erb-, Pflichtteils- und Zuwendungsver-
zicht, zur Erbauseinandersetzung, zum Erbschaftskauf, zur
Erbteilsiibertragung, zur Ausschlagung und zum Erbschein.

Teil 8 befasst sich mit dem Handels-, Gesellschafts- und Ver-
einsrecht. Das erste Kapitel widmet sich der GmbH und stellt
ausfiihrlich die Bereiche des GmbH-Rechts dar, mit denen ein
Notarfachangestellter/Sachbearbeiter im Notardienst in der
Regel in Beriihrung kommt, und zwar von der Griindung der
Gesellschaft an iiber Satzungsénderungen, Verinderungen bei
den Geschiftsfiihrern, Prokura, Anteilsabtretung bis hin zur
Liquidation der Gesellschaft. Es folgen Kapitel mit der Dar-
stellung des Rechts zum Einzelkaufmann, der Personenhan-
delsgesellschaften mit oHG und KG, der Gesellschaft Biirger-
lichen Rechts, der Aktiengesellschaft, der Zweigniederlassun-
gen, des eingetragenen Vereins.

Im Anhang des Buches findet sich ein Rechtsworterbuch.
Zahlreiche Begriffe aus der Rechtssprache werden erldutert
und es werden die zu den Begriffen jeweils einschligigen
Rechtsvorschriften der betroffenen Gesetze zitiert, unter
anderem auch die jeweils einschligigen Paragraphen und
Kostenverzeichnisnummern des GNotKG, was ein schnelles
Auffinden bei Kostenfragen zu einzelnen Bereichen ermog-
licht. Das Buch schliefit mit einem umfangreichen Stichwort-
verzeichnis.

Erfreulich ist, dass die Autoren in den FuBinoten regelmifig
Rechtsprechung und solche weiterfiihrende Literatur zitieren,
die dem Anwender in den meisten Handbibliotheken der
Notare zur Verfiigung stehen diirfte. Dem Buch ist zudem ein
personlicher Freischaltcode beigefiigt, womit der Erwerber
das Buch auch als ,,jBook* auf jurion.de freischalten kann.
Der Onlinezugriff ist bereits im Preis des Druckwerks enthal-
ten. Eine Verlinkung ermdglicht den Zugriff auf alle relevan-
ten zitierten Rechtsnormen und Entscheidungen.

Das Werk ist insgesamt gelungen. Es ist auch als Ausbil-
dungsliteratur zur Vorbereitung auf die Notarfachangestell-
tenpriifung eine wertvolle Grundlage. Zwei der Autoren sind
als Priifer fiir Angestellte im Notardienst in Bayern titig und
kennen den priifungsrelevanten Stoff. Meines Erachtens eig-
net sich das Werk auch fiir angehende Anwaltsnotare und
junge Notarassessoren, die die ersten Schritte im Berufsleben
gehen, um sich einen Uberblick iiber das notarrelevante Fach-
wissen zu verschaffen, welches im Studium und Referenda-
riat oft nicht vermittelt wird. Das Buch leistet somit auch dem
Volljuristen, der erst noch Notar werden will, eine wertvolle
Hilfe. Es kann uneingeschrinkt zur Ausbildung bzw. zum
Wiedereinstieg sowie jedem Notar zur Anschaffung und zur
Bereitstellung fiir seine Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen
empfohlen werden.

Notar Dr. Ulrich Schmitz, Zweibriicken
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Bergschneider (Hrsg.): Beck’sches Formularbuch
Familienrecht, 4. Aufl., Beck, 2013. 902 S. +
CD-ROM, 119 €

Die vierte Auflage des Beck’schen Formularbuchs kommt
drei Jahre nach der Vorauflage auf den Markt und hat im Um-
fang moderat zugenommen. Das Werk befindet sich auf dem
Rechtsstand Juni 2013. Eingearbeitet wurden nicht nur um-
fangreiche Rechtsprechung und Literatur seit der Vorauflage,
insbesondere die Reform der elterlichen Sorge nicht mitein-
ander verheirateter Eltern und das Mediationsgesetz, sondern
auch — vor allem fiir Notare sehr erfreulich — das erst zum
August 2013 in Kraft getretene GNotKG.

Das Formularbuch bietet Unterstiitzung in allen Bereichen
des Familienrechts. Dies bedeutet zwar, dass ein iiberwiegen-
der Teil der Formulare fiir den notariellen Alltag nicht not-
wendig ist, aber in Sonderfillen durchaus hilfreich sein kann.
Fiir Notare von geringer Bedeutung sind die Teile A (Anwalt-
liche Korrespondenz zu Scheidungssachen und Scheidungs-
folgesachen), B (Mandatsbedingungen und Vergiitungs-
vereinbarungen), L (Ehewohnung und Gewaltschutz) und U
(Versicherungsrechtliche Aspekte). In aber praktisch allen
anderen Bereichen — auch in solchen, die auf den ersten Blick
wenig notarrelevant erscheinen — finden sich zahlreiche, fiir
den notariellen Alltag hilfreiche Anhaltspunkte. So enthilt
etwa Teil V (Auslandsberiihrung) zwar hauptsédchlich Formu-
lare fiir Anwaltsschreiben, aber auch eine Vorlage fiir eine
notarielle Rechtswahlvereinbarung, welche durch die Rom
[II-VO auch fiir rein deutsche Ehegatten, die einen ldngeren
Auslandsaufenthalt planen, immer mehr an Bedeutung zuneh-
men wird.

Fiir Notare Alltag und damit in hohem Mafe hilfreich sind die
von Miinch bearbeiteten Ausfiihrungen zur Zugewinngemein-
schaft (Teil G), Giitertrennung (Teil H) und zu den Vertrigen
zum Vermogen der Eheleute auflerhalb des Giiterrechts (Teil
J). Diese finden sich jedoch naturgemél in weiten Teilen auch
in den weiteren Werken des Kollegen Miinch, insbesondere in
dem auf Notare ausgerichteten Werk ,,Ehebezogene Rechts-
geschifte”. Hervorzuheben sind hier nur beispielhaft die
moglichen Unterschiede bei der Formulierung im Zusammen-
hang mit dem Ausschluss des Zugewinnausgleichs im Schei-
dungsfalle. Will man den Ehegatten die Moglichkeit der sog.
,.Gliterstandschaukel auch bei modifizierter Zugewinnge-
meinschaft offenhalten, so sollte — wie Miinch ausfiihrt — For-
mular G.1.2, Vorbehalt ehevertraglichen Zugewinnausgleichs,
verwendet werden. Aber auch in den anderen Teilen finden

sich immer wieder interessante Formulierungshilfen, so zum
Beispiel Vereinbarungen zur Steuerklasse (Teil D. III) oder
aber die mit Anderung der Rechtslage durch das VersAusglG
immer wichtiger werdenden Vereinbarungen zum Versor-
gungsausgleich (Teil K).

Interessant zu lesen, wenngleich nicht vollig iiberzeugend,
sind die Ausfiihrungen zur Giitergemeinschaft, welche Kliiber
nicht als ,,Auslaufmodell*, sondern in bestimmten Fillen, vor
allem, wenn Ehegatten beruflich zusammenarbeiten, als das
Mittel der Wahl sieht. Spannend bleibt die Frage, ob es die
Giitergemeinschaft, welche als ,Errungenschaftsgemein-
schaft” in Europa sehr verbreitet ist, zu einem ,,europdischen
gesetzlichen Giiterstand* schafft. Angesichts der nach wie vor
vorhandenen Verbreitung der Giitergemeinschaft vor allem in
landlichen Bereichen sind die in Teil I enthaltenen Formulie-
rungen zur Aufhebung und Auseinandersetzung durchaus
hilfreich.

Die an wenigen Stellen enthaltenen erbrechtlichen Formulie-
rungsvorschliage (Teil N. IV und Teil O. V) sind angesichts
der in diesen Bereichen auftretenden Besonderheiten nicht
differenziert genug und konnen nicht unbesehen iibernommen
werden. Hierfiir sollte auf ein fiir diesen Bereich spezialisier-
tes Werk zuriickgegriffen werden. Ahnliches gilt fiir den Be-
reich der Vollmachten. Ein Widerspruch ist die Einbeziehung
von Grundstiicksgeschiften in einer privatschriftlichen Voll-
macht (Teil V. 1). Die Formbediirftigkeit ergibt sich dann
zwar aus Anmerkung 1, sollte sich aber unmittelbar aus dem
Formular ergeben. Wenig iiberzeugend sind auch die Formu-
lierungen zur Einschrinkung der Vollmacht im Auflenverhélt-
nis, welche den Bevollméchtigten in der Praxis vor grofe
Schwierigkeiten stellen diirften. Die iibrigen Kapitel betreffen
zwar nur am Rande die Notartitigkeit, konnen aber auch hier-
fir wichtige Hilfestellung bieten. So ist es denkbar, dass
Schiedsvereinbarungen (Teil P. II) — nachdem solche Rege-
lungen im wirtschaftlichen Bereich immer bedeutender wer-
den — auch Einzug in familienrechtliche Gestaltungen halten.

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass Notare sicher nicht
die Hauptadressaten dieses Werkes sind, sondern es sich vor
allem an familienrechtlich titige Rechtsanwilte richtet. Fiir
den Notar, der seine Bibliothek jedoch um ein weiteres fami-
lienrechtliches Buch erginzen mochte, kann die Anschaffung
uneingeschrinkt empfohlen werden. Gerade in den hiufig
Zeit kostenden ,,Sonderfillen* bietet es eine grofe Hilfestel-
lung und erlaubt einen Einblick in Randbereiche.

Notarin Nicola Struck, Pfaffenhofen a.d. Ilm

Goppinger/Bérger: Vereinbarungen anléasslich der
Ehescheidung. 10. Aufl., Beck, 2013.610 S., 85 €

Die Ehescheidung ist nach wie vor ein Metier der Anwalt-
schaft, namentlich der Fachanwiltinnen und Fachanwiilte fiir
Familienrecht. Das gilt nicht nur fiir ,,streitige” Scheidungen,
bei denen die Kautelarjurisprudenz ohnehin aufen vor bleibt,
sondern auch fiir ,,einvernehmliche” Scheidungen, bei denen
die Folgesachen (oder zumindest ein Teil davon) auf vertrag-
liche Vereinbarungen ausgelagert werden. Denn die Einver-
nehmlichkeit muss zunichst einmal herausgearbeitet werden,
ebenso miissen zuvor Vergleichsberechnungen und Abstim-
mungen mit der Gegenseite angestellt werden etc. Idealer-
weise treffen Notarinnen und Notare — mithin erst nach Ab-

schluss dieses Stadiums — auf einen Entwurfsauftrag. Oder,
weniger ideal, auf einen Beurkundungsauftrag mit angeblich
beurkundungsreifem, nach Priifung aber meist nicht beurkun-
dungsfihigem, ausgearbeiteten Entwurf. Fiir beide Startkon-
stellationen kann jedenfalls literarische Hilfe notig werden.
Denn Scheidungsfolgevereinbarungen sind in ihrem Pro-
gramm kaum formularmiBig vorab zu erfassen, weil hier
regelmiBig das pralle Leben des Einzelfalls eine entspre-
chende Gestaltung notig macht. An dieser Stelle tritt das vor-
liegende Werk auf den Plan:

Wihrend ndamlich (vorsorgende) Ehevertrige im kautelarjuris-
tischen Schrifttum monographisch vergleichsweise gut aufge-
arbeitet sind (u. a. Werke von Langenfeld, Miinch, Reetz), ist
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dies fiir Scheidungsfolgenvereinbarungen im engeren Sinne
nach wie vor nicht der Fall. Allenfalls werden einzelne Berei-
che bearbeitet, und dies auch nicht unbedingt unmittelbar
oder gezielt vertragsgestaltend (zum Beispiel Kogel, Strate-
gien beim Zugewinnausgleich, 4. Aufl. 2013; Ruland, Versor-
gungsausgleich, 3. Aufl. 2011; Hausleiter/Schulz, Vermogens-
auseinandersetzung bei Trennung und Scheidung, 5. Aufl.
2011). Uber die inhaltlichen Vorziige des Buches habe ich
mich an gleicher Stelle daher bereits zu den beiden Vorauf-
lagen, nach Wiederaufnahme dieser traditionsreichen Publi-
kation — immerhin Band 1 der beriihmten ehemaligen ,,NJW-
Schriftenreihe®, jetzt ,,NJW-Praxis* — lobend geduflert (Mitt-
BayNot 2007, 31; 2010, 297). Diese Vorziige sind nach wie
vor ungebrochen:

Konkrete Unterhalts-, Wohnungs- und Hausratsvereinbarun-
gen sind in Scheidungsvereinbarungen das Thema der Stunde,
einschlieBlich deren Steuerfolgen, ferner Fragen der elterli-
chen Sorge und des Umgangs. Hier leistet das Werk weiterhin
bewihrte Dienste, ebenso zu dem vielleicht Standesangehéri-
gen — nicht aber im konkreten Fall dem betroffenen adeligen
und/oder prominenten Beteiligten — exotisch erscheinenden
Aspekt zur nachehelichen Namensfithrung. Und so gab es
auch hier aktuelle Entwicklungen, die erst einmal notiert wer-
den miissen (zum Beispiel AG Hamburg, Beschluss vom
14.4.2009, 60 III 225/08, NJW 2010, 1890 ff., zur Unwirk-
samkeit gemill § 138 Abs. 1 BGB betreffend eine vertrags-
widrige — neue — Ehenamensbestimmung)!

Auch im Bereich des Internationalen Privatrechts geht mein
erster Griff stets zum Besprechungswerk, wenn und weil es
die immer weiter fortschreitende, dem Vertragsgestalter nicht
immer priasente Rechtsentwicklung (,,Europidische-XY-Ver-
ordnung®, ,,Rom/Briissel-I, II, ...-Verordnung*) fallbezogen
auf den Punkt bringt.

Zwar ist die Autorin Briiggen nunmehr aus dem Autorenkreis
ausgeschieden. Dieser Verlust in puncto Vereinbarungen zum
Versorgungsausgleich — Briiggen war als ehemalige Angeho-
rige des Bayerischen Notariats in die Gesetzgebung des Vers-
AusglG laufend und unmittelbar eingebunden und kannte
dieses wie keine andere ,,aus der Westentasche — ist durch
die Verpflichtung von VRiOLG Schwamb, Frankfurt, aus Pra-

xissicht wiirdig kompensiert worden. Ist der Versorgungsaus-
gleich doch auch nach der Reform eine amtswegige Angele-
genheit und sind somit die Angehorigen der Familiengerichts-
barkeit (fast) die einzigen ,,Profis* in diesem Bereich, sieht
man von den Verantwortlichen bei den Versorgungstrigern
einmal ab, die aber in ihrer aktiven Dienstzeit praktisch/litera-
risch nicht in Erscheinung treten. Auch Schwamb verfolgt
zum Beispiel die Manipulationsmdglichkeiten beim Versor-
gungsausgleich durch Ausiibung von Kapitalwahlrechten
(vgl. meine Gedanken zur Rezension der Vorauflage, Mitt-
BayNot 2010, 297) angesichts der zwischenzeitlich bestiti-
genden Rechtsprechung des BGH, Beschluss vom 18.4.2012,
XII ZB 325/11, FamRZ 2012, 1039, weiter. Auf diese Proble-
matik ist gerade in konkreten Scheidungsvereinbarungen
durch den Urkundsgestalter besonderes Augenmerk zu legen.

Nicht mehr beriicksichtigt werden konnten vom Autorenteam
die deutsch-franzosische Wahl-Zugewinngemeinschaft und
das GNotKG. Beides ist freilich fiir eine(n) Standesange-
horige(n) angesichts anderer aktueller Erkenntnisquellen in
DNotZ, MittBayNot und Streifzug zu verschmerzen.

Ich hatte mir das Buch bei seiner Renaissance auf dem Markt
(2005) noch aus meinem Assessorenbudget geleistet und
mochte es seither nicht mehr missen. Dass es sich dabei so-
wohl um einen Klassiker als auch um ein konkurrenzloses
Produkt handelt, merkt man allerdings an der Preispolitik: Ob
angesichts der zu vernachlédssigenden allgemeinen Teuerung
seit 2009 die Erhohung des Preises gegeniiber der Vorauflage
um gut 8 % tatsdchlich mit dem um 8 % gestiegenen Seiten-
umfang zu rechtfertigen ist, bleibt Geheimnis des Verlags;
2007 hatte die — noch mit festem Einband ausgestattete! —
8. Auflage 2005 mit 639 Seiten noch 68 € gekostet. Immer-
hin wird jetzt fiir ein Werk aus einer Praxis-Reihe, Format
DIN A 5 mit Klebebindung, fast so viel aufgerufen wie fiir
einen neuen Palandt, das Flaggschiff des Verlags (109 €).
Man kann hieraus unter marktwirtschaftlichen Aspekten aber
vermutlich den enormen Erfolg des Buches ableiten. Und
dieser besteht zu Recht. Die Anschaffung ist und bleibt auch
fiir eine Notarstelle zur Erleichterung der Urkundsvorbereitung
zwar nicht zwingend, so doch auf jeden Fall empfehlenswert.

Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

Wimmer (Hrsg.): FK-InsO — Frankfurter Kommen-
tar zur Insolvenzordnung. 7. Aufl., Luchterhand,
2013.3644 S.,259 €

Der Frankfurter Kommentar zur Insolvenzordnung gehort
mittlerweile zu den Standardkommentaren zum Insolvenz-
recht und ist aus der insolvenzrechtlichen Literatur nicht mehr
wegzudenken. Der Schwerpunkt in diesem Kommentar liegt
bei den Ausfiihrungen zur Insolvenzordnung selbst. Kom-
mentiert werden daneben aber auch die Europiische Insol-
venzverordnung (EulnsVO) und deren Umsetzungsver-
ordnung (EGInsO). Weiter finden sich selbstindige Erldute-
rungen zu den Themenkreisen Arbeitnehmererfindungen in
der Insolvenz (Arbeitnehmererfindungsgesetz), betriebliche
Altersversorgung (Betriebsrentengesetz) und insolvenzrecht-
liche Vergiitungsverordnung (InsVV).

Drei Jahre nach Erscheinen der Vorauflage wurde der Frank-
furter Kommentar zur InsO mit der 7. Auflage auf den neues-
ten Stand gebracht. Redaktionsschluss war November 2012.

Damit sind in dem Kommentar bereits alle Gesetzesidnderun-
gen, die die InsO durch das Gesetz zur Erleichterung der Sa-
nierung von Unternehmen (ESUG) erfahren hat und welches
zum 1.3.2012 in Kraft getreten ist, beriicksichtigt. Kommen-
tiert werden hiernach insbesondere der Debt-Equity-Swap im
Insolvenzplanverfahren (§ 225 InsO). Damit kann im Rahmen
eines Insolvenzplanverfahrens erstmals in die Gesellschafter-
rechte eingegriffen werden. Ebenso ist damit nunmehr die
Umwandlung von Fremdkapital in Eigenkapital zuldssig.
Weiter kommentiert wird das sog. ,,Schutzschirmverfahren*
sowie die Ausgestaltung der in § 270b Abs. 1 InsO geforder-
ten Bescheinigung im Hinblick auf die Sanierungsfihigkeit
eines Unternehmens.

Der Kommentar erfiillt alle Anforderungen, die man von
einem Standard-Kommentar in diesem Umfang erwarten darf.
Hilfreich fiir den Praktiker sind dabei namentlich die Kom-
mentierungen zu den Anderungen, die die InsO im Rahmen
des ESUG erfahren hat. Priift man die Kommentierung aus
der Sichtweise eines Vertragsgestalters bzw. Notars, so finden
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sich Ausfiihrungen zur Zuldssigkeit der Sicherungsdienstbar-
keit, um das Sonderkiindigungsrecht des § 111 InsO zu umge-
hen (§ 111 Rdnr. 2). Ebenso finden sich Ausfiihrungen zur
,klassischen* Gestaltung eines Uberschuldetentestaments mit
der Anordnung von Vor- und Nacherbschaft sowie Regelun-
gen fiir den Fall des Wegfalls der Uberschuldung (Bedin-
gungslosung; § 295 Rdnr. 46). Zutreffend kommentiert wird
in diesem Zusammenhang auch die Entscheidung des BGH,
dass ein vor bzw. wihrend des Insolvenzverfahrens entstande-
ner Pflichtteilsanspruch, der erst nach Aufhebung des Insol-
venzverfahrens anerkannt oder rechtshiangig gemacht wurde,
der Nachtragsverteilung nach § 286 InsO unterliegt (BGH,
Beschluss vom 2.12.2010, IX ZB 184/09, NJW 2011, 1448).
Allerdings wird aus dieser Entscheidung nicht die Konse-
quenz gezogen, dass eine solche Nachtragsverteilung auch
dann droht, wenn beispielsweise der iiberschuldete Vermécht-
nisnehmer ein ihm zugewendetes Verméchtnis erst nach Ab-
lauf der Wohlverhaltensperiode annimmt. Gleiches gilt auch
fiir das Uberschuldetentestament, in welchem der Erblasser
den Schuldner als Vorerben und zugleich fiir den Fall der
Restschuldbefreiung aufschiebend bedingt als Vollerben ein-
gesetzt und Dauertestamentsvollstreckung angeordnet hat.
Auch in diesem Fall droht nach Beendigung des Insolvenz-
verfahrens und Erteilung der Restschuldbefreiung eine Nach-
tragsverteilung, wenn gleichzeitig auch die Testaments-
vollstreckung endet (Reul in Reul/Heckschen/Wienberg, In-
solvenzrecht in der Gestaltungspraxis, 2012, Kapitel P. III.
Rdnr. 167 ff.). Entgegen der Auffassung von Herrler (NJW
2011, 2258, 2259) wird im Zusammenhang mit der Heraus-
gabeobliegenheit eines erbrechtlichen Erwerbs nach § 295
Abs. 1 Nr. 2 InsO in der Wohlverhaltensperiode die Auffas-
sung vertreten, die zwischen dem Schuldner und dem Erben
vereinbarte Verldngerung der Verjahrungsfrist bei Geltend-
machung eines Vermichtnisses stelle bereits ein Anerkenntnis
oder eine Annahme im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO dar,
so dass damit eine Herausgabeobliegenheit bestiinde (§ 295
Rdnr. 43).

Kritisch kommentiert wird die Zuldssigkeit von Losungsklau-
seln namentlich bei Dauerschuldverhiltnissen und Energie-
lieferungsvertragen (§ 119 Rdnr. 8). Von einer Losungsklau-
sel spricht man, wenn dem Vertragspartner ein einseitiges
Kiindigungs- oder Riicktrittsrecht eingerdumt wird fiir den
Fall der Vermogensverschlechterung oder Insolvenz des Ver-
tragspartners. Der BGH ist dieser Ansicht in seiner Entschei-
dung vom 15.11.2012, IX ZR 169/11, NJW 2013, 1159 ge-
folgt. Hiernach verstofen Losungsklauseln in Dauerschuld-
verhiltnissen gegen § 119 InsO und sind daher unwirksam.

Ausfiithrungen zur Zuldssigkeit von Losungsklauseln in nota-
riellen Ubergabevertriigen, wie sie durch Vereinbarung von
Riickforderungsrechten tdgliche Praxis eines jeden Notars
sind, finden sich in der Kommentierung allerdings nicht (siche
dazu Reul/Heckschen/Wienber, Kapitel B. II. Rdnr. 128 ff.).

Auch Angaben zu der weiteren Streitfrage, ob die Anfech-
tungsfrist nach § 140 InsO bereits dann zu laufen beginnt,
wenn der Notar kraft seiner Notarvollmacht nach § 15 GBO
einen Antrag zum Grundbuchamt auf Eintragung einer Vor-
merkung stellt, fehlen leider. Hier hat der BGH entschieden,
dass ein solcher Notarantrag die Anfechtungsfrist nicht in
Gang setzt, weil der Notar nach § 21 BNotO diesen Antrag
auch jederzeit wieder zuriicknehmen konne. Diese Rechtspre-
chung ist namentlich in der notarrechtlichen Literatur auf hef-
tige Kritik gestofen (vgl. dazu Reul/Heckschen/Wienberg,
Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis, 2012, Kapitel B. II.
Rdnr. 68; Kesseler, MittBayNot 2009, 62; Amann, DNotZ
2010, 246, 254).

Ungeachtet dieser wenigen Kritikpunkte iiberzeugt der Kom-
mentar durch seine anschauliche und stets praxisbezogene
Darstellungsweise. Fiir jeden Praktiker, der sich mit dem In-
solvenzrecht niher beschiftigt, kann der Frankfurter Kom-
mentar zur Insolvenzordnung auch in der Neuauflage unein-
geschrinkt zur Anschaffung empfohlen werden.

Notar Dr. Adolf Reul, Neu-Ulm

Armbrister/Preu8/Renner (Hrsg.): BeurkG,
DONot. 6. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2013.
924 S.,169 €

1. Dem wissenschaftlichen Diskurs freie Fahrt! So konnte
man es deuten, dass der von den Professoren Dieter Huhn und
Hans-Joachim von Schuckmann begriindete Kommentar zum
Beurkundungsgesetz in der 6. Auflage von der roten zur grii-
nen Umschlagfarbe zuriickgekehrt ist. Das Werk erscheint
nicht mehr bei De Gruyter, sondern nunmehr als ,,Notarkom-
mentar” im Deutschen Notarverlag. Die Autoren Christian
Armbriister, Nicola Preufs und Thomas Renner, die das Werk
in der 5. Auflage iibernommen haben, fungieren jetzt als Her-
ausgeber, bleiben weiterhin auch Autoren. Weitere Bearbeiter
sind in den Autorenkreis eingetreten, unter ihnen vier Notare
und Notarassessoren sowie der der Praxis verbundene Wis-
senschaftler Prof. Dr. Jan Eickelberg. Ihr Hinzutreten hat dem
Kommentar gut getan.

2. Das Erscheinungsjahr 2013 tduscht dariiber hinweg, dass
sich der Bearbeitungsstand ausweislich des Vorwortes auf den
31.8.2012 bezieht. Deshalb fehlen naturgemif3 Erlduterungen
zu der am 1.10.2013 in Kraft getretenen Neufassung des § 17
Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG. Auch das Urteil des BGH zur

Unverzichtbarkeit der Einhaltung der zweiwochigen Warte-
frist vor der Beurkundung von Verbrauchervertrigen iiber den
Immobilienerwerb (BGH, Urteil vom 7.2.2013, III ZR
1221/12, MittBayNot 2013, 325) konnte nicht beriicksichtigt
werden. Kostenrechtliche Hinweise beziehen sich noch auf
die Kostenordnung. Das Gerichts- und Notarkostengesetz ist
angesichts des B earbeitungsstandes in die Erlduterungen
nicht eingeflossen.

Im Ubrigen zeichnet sich die 6. Auflage durch eine Uberar-
beitung zahlreicher Kommentierungen, insbesondere aus der
Feder der hinzugetretenen Autoren aus. Hierbei wurden auch
einige bisher vertretene Auffassungen aufgegeben. Die Ande-
rungen sind, soweit feststellbar, jeweils offengelegt. In weiten
Teilen haben die Kommentierungen dadurch an Uberzeu-
gungskraft gewonnen, insbesondere soweit Auffassungen auf-
gegeben wurden, die sich nicht aus dem Gesetz herleiten
lieBen, sondern nur aus Vereinfachungsiiberlegungen oder
angeblichen praktischen Notwendigkeiten. Ein Verzicht auf
die Vorlage einer Verweisungsurkunde in der erforderlichen
Form bei der Beurkundung ist auch dann nicht zuldssig, wenn
Eilbediirftigkeit besteht (jetzt § 13a Rdnr. 25). Zu Recht weist
der Kommentar auf die dann bestehende verfahrensrechtliche
Moglichkeit hin, den Text, auf den verwiesen werden soll, im
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normalen Verfahren zu beurkunden, d. h. mit zu verlesen und
der Niederschrift beizufiigen. Eine Pflicht des Notars, Zweifel
an der Geschiftsfihigkeit auch in einem Beglaubigungsver-
merk zu artikulieren, ist aus dem Gesetz nicht herleitbar (jetzt
§ 11 Rdnr. 5). Beide Kommentierungen stammen nun aus der
Feder von Piegsa, dessen Ausfiihrungen sich insgesamt durch
besonders gute Lesbarkeit und klare Gedankenfiihrung aus-
zeichnen. Die klare Unterscheidung zwischen Verweisung,
die Erkldarungen in die beurkundete Niederschrift einbezieht
und zum Inhalt des Rechtsgeschéfts macht, und Bezugnahme,
die lediglich erlduternden Charakter hat, findet sich nur selten
so liberzeugend dargestellt wie bei § 9 Rdnr. 26 ff., insbeson-
dere Rdnr. 36. Nach der Lektiire wird niemand mehr diese
Begriffe unreflektiert und ununterschieden synonym verwen-
den, wie es leider in der Praxis nicht selten zu lesen ist. Zur
Einbeziehung von nicht gesetzlichen Regelwerken ohne Mit-
beurkundung kann wegen der Schiedsgerichtsordnung des
Deutschen Instituts fiir Schiedsgerichtsbarkeit e. V. (DIS) auf
die jiingst ergangene Entscheidung des OLG Miinchen, Be-
schluss vom 10.9.2013, 34, SchH 10/13, RNotZ 2013, 639,
ergidnzend hingewiesen werden, das grofziigiger ist als die
vorsichtige Kommentierung bei § 9 Rdnr. 40, weil nach Auf-
fassung des Gerichtes die Beteiligten dem Triger des Schieds-
gerichts ein Bestimmungsrecht, vergleichbar § 317 BGB, fiir
die Verfahrensordnung eingerdumt hitten.

Der Nutzer des Kommentars wird einerseits nicht enttduscht,
wenn er durch schnelles Nachschlagen selten auftretende Pra-
xisfragen 16sen will. Bei § 3 findet sich zum Beispiel eine
Vielzahl von Beteiligungsfillen. Wer als Notar zum Testa-
mentsvollstrecker bestellt ist und die Folgen fiir seine Beur-
kundungstitigkeit untersuchen will, findet Rat. Er kann fiir
den Nachlass keine Beurkundungen vornehmen, auch nicht
eine Loschungsbewilligung fiir eine Belastung des Nach-
lassgrundstiicks beglaubigen. Er kann aber in Angelegenhei-
ten des Erben titig werden, hierzu gehort auch die Beurkun-
dung des Erbscheinsantrages, § 3 Rdnr. 24. Die Kernfrage der
Entscheidung des OLG Diisseldorf, Urteil vom 19.7.2013, I-7
U 170/12, MittBayNot 2014, 281 = ZEV 2014, 102, ob ein
Erb- und Pflichtteilsverzicht einen rechtlichen Vorteil fiir den
verbleibenden kiinftigen Erben im Sinne von § 7 BeurkG dar-
stellt, wird allerdings nicht beantwortet; es spriche entgegen
der Entscheidung einiges dafiir, wenn schon die Einrdumung
eines Benennungsrechtes an einen Dritten, von dem dieser
voraussichtlich zugunsten des Notars Gebrauch machen wird,
oder die Befugnis, einen Testamentsvollstrecker zu benennen,
jeweils wegen VerstoBes gegen § 7 unwirksam ist, § 7 Rdnr. 5,
ebenso jetzt BGH, Beschluss vom 10.10.2012, IV ZB 14/12,
MittBayNot 2013, 166. Es iiberrascht und sollte bei angemes-
sener Amtsfithrung auch ohne gesetzliche Schranke ausge-
schlossen sein, im Tatbestand des genannten Urteils lesen zu
miissen, dass ein Notar einen Verzicht der Tochter des Schwie-
gervaters seiner Schwester diesem gegeniiber beurkundet, der
dem eigenen Schwager, und sei es auch nur wirtschaftlich, als
alleinigem verbleibenden Erben zugutekommt.

Andererseits wird sich der Nutzer immer wieder bei einzelnen
Themen festlesen. Die umfangreichen Darstellungen ermégli-
chen es, sich auch in nicht alltdgliche Fragestellungen griind-
lich einzuarbeiten und anhand der zahlreichen Fundstellen das
gefundene Ergebnis zu iiberpriifen. Dabei erschlieft sich nicht
immer, an welcher Stelle wichtige Probleme behandelt wer-
den, zum Beispiel sucht man Ausfiihrungen zu Durchsuchun-
gen und Beschlagnahmen im Notariat nicht unbedingt bei den
Erlduterungen zu § 6 DONot. Das Stichwortverzeichnis fiihrt
unter ,,Beschlagnahme®, nicht aber unter ,Durchsuchung*
zum Gesuchten. Armbriister behandelt bei § 1 Rdnr. 42 ff. alle
Aspekte der Verwendung auslidndischer Urkunden, insbeson-

dere auslindischer notarieller Urkunden in Deutschland,
ebenso bei § 1 Rdnr. 71 ff. die Erfordernisse, die fiir eine Ver-
wendung deutscher notarieller Urkunden im Ausland erfiillt
sein miissen. Die Verwahrungstitigkeit des Notars stellt Ren-
ner bei §§ 54a ff. BeurkG in allen Facetten dar. Seine deutli-
che Warnung vor unvollstindigen oder interpretationsbediirf-
tigen Auszahlungsanweisungen, die dem Notar einen eigenen
Beurteilungsspielraum {iberlassen, kann nur unterstrichen
werden. Zu den Fragen der Abwicklung einer Verwahrung und
insbesondere zu Storungen dabei geben die Erlduterungen von
Renner zu §§ 54b bzw. 54c BeurkG erschopfend Auskunft.
Bei § 17 gibt Armbriister einen umfassenden Uberblick iiber
die Belehrungspflichten des Notars. Seine Auffassung, die be-
urkundungsrechtlichen Belehrungspflichten bestiinden nicht
gegeniiber Personen, die an der Beurkundung formell nicht
beteiligt sind, wurde vor Kurzem durch OLG Hamm, Urteil
vom 3.2.2012, I-11 U 237/10, MittBayNot 2013, 504 besti-
tigt, § 17 Rdnr. 48. Auch unter dem bis September 2013 gel-
tenden Recht iiberzeugen allerdings die die Pflichten des No-
tars einschrinkenden Uberlegungen zur Einhaltung der Zwei-
wochenfrist des § 17 Abs. 2a und zum Umfang des zu iiber-
mittelnden Entwurfes in § 17 Rdnr. 217 ff. nicht. Unter der
Geltung des neuen Rechtes und angesichts dessen Entste-
hungsgeschichte ist eine einschrinkende Auslegung der Ver-
fahrenspflichten des Notars ohnehin nicht denkbar.

3. Der Kommentar beschrinkt sich nicht auf das Beurkun-
dungsverfahren und die formalen Anforderungen, die die
Dienstordnung dabei aufstellt. Er behandelt auch allgemeine
notarverfassungsrechtliche und berufsrechtliche Themen. So
finden sich in der Einleitung Ausfithrungen zur Stellung des
Notars im Grundrechtsgefiige, iiber Reformthemen und
Reformbedarf und iiber europarechtliche Implikationen, wo-
bei die DONot-Entscheidung des BVerfG, Beschluss vom
19.6.2012, 1 BvR 3017/09, MittBayNot 2012, 497, nur noch
rudimentir eingearbeitet werden konnte, Einleitung Rdnr. 4,
17. In den Vorbemerkungen zur DONot wird die Grundrechts-
problematik von Eickelberg erneut aufgegriffen. Es erschwert
die Benutzung des Kommentars, dass Themen an unterschied-
lichen Orten, teilweise ohne interne Verweisung (§ 5 DONot
Rdnr. 31 ohne Hinweis auf Einleitung Rdnr. 17 oder
§ 27 DONot Rdnr. 31 ohne Verweis auf § 10 BeurkG Rdnr. 13
f.) zu finden sind. Die genannte Entscheidung des BVerfG
wird von Eickelberg in den Vorbemerkungen zur DONot
Rdnr. 26 ff. ausfiihrlich dargestellt, allerdings ohne die wohl
erforderliche Differenzierung hinsichtlich einzelner Regelun-
gen der DONot, die nicht pauschal als verfassungsrechtlich
unbedenklich gebilligt wurde. Die Verfassungsgerichtsent-
scheidung betrifft konkret nur die Frage der Eintragungs-
pflicht nach § 10 Abs. 3 DONot. Sie ist im Ergebnis iibertrag-
bar auf diejenigen Bestimmungen, die der Ausiibung der Auf-
sicht durch einheitliche Verfahrensvorgaben dienen. Es ist
aber nicht ausgeschlossen, dass andere Vorschriften nicht auf
die Aufsichtsbefugnisse nach § 93 BNotO gestiitzt werden
konnen, zum Beispiel die in § 5 Abs. 4 Satz 5 DONot enthal-
tene Pflicht, Nebenakten nach Ablauf der Aufbewahrungsfris-
ten zwingend zu vernichten, die von Eickelberg in Rdnr. 26 ff.
iiberscharf und ausnahmslos zwingend interpretiert wird. Hier
scheint mir im Hinblick auf die einschneidenden Folgen, die
auch der Kommentar darstellt, eine weichere Anwendung der
Verwaltungsvorschrift geboten, um wenigstens im Vollzug
ihrer Fragwiirdigkeit entgegenzuwirken.

Die Erlduterungen zu den Bestimmungen der DONot sind
sehr ausfiihrlich. Sie entsprechen nicht immer der bayeri-
schen Praxis, zum Beispiel hinsichtlich der Eintragung von
Satzungsbescheinigungen und bescheinigten Gesellschafter-
listen in die Urkundenrolle, § 8 DONot Rdnr. 5. Die Bedeu-
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tung der in Papier ausgedruckten Urkundenrolle scheint mir
nicht so gering wie in § 5 DONot Rdnr. 4 angenommen. Stellt
sie doch auch nach vielen Jahren das dauerhaft lesbare Inhalts-
verzeichnis der Urkundensammlung dar, wenn die Lesbarkeit
elektronischer Daten nach heutigem Stand nicht mehr gewihr-
leistet ist. Das Hinzutreten von Kruse, ehemaliger Geschifts-
fiihrer der Notarnet GmbH, in den Bearbeiterkreis macht des-
sen Sachverstand im Bereich des elektronischen Rechtsver-
kehrs fiir den Nutzer des Kommentars fruchtbar (Einleitung
Rdnr. 42 ff., Erlduterungen zu § 39a BeurkG und § 2a DO-
Not). Das Zutrauen des Gesetzes in die angemessene Ausfiil-
lung seiner Pflichten durch den Notar und die dazu im Gegen-
satz stehende iiberfiirsorgliche und ins Einzelne gehende Nor-
mierung in der DONot werden besonders deutlich im Text der
Vorschriften und den Erlduterungen zu den Identifizierungs-
pflichten, § 10 BeurkG Rdnr. 11 gegeniiber § 26 DONot
Rdnr. 4-27. So hilfreich die Vorgaben der DONot fiir die all-
tigliche Verfahrenspraxis sein mogen, so sehr ist zu warnen
vor einer den Notar streng verpflichtenden gesetzlichen De-
tailregelung, wie schon die Erlduterungen von Piegsa zu den
Anforderungen des GWG an die Verfahrensfiihrung des No-
tars zeigen, § 10 BeurkG Rdnr. 19 ff. Selbstverstindlich ist es
auch sachgerecht, zur Herstellung von Urschriften nur halt-
bare Tinten zuzulassen, § 29 Abs. 2 DONot, hierzu ausfiihrli-
che Erlduterungen in Rdnr. 13-15. Trotzdem wird man die
Beurkundung des Testamentes eines Schwerstkranken nicht
verweigern, wenn nur ein Bleistift zur Verfiigung steht, so dass
eine Regelung im Gesetz selbst verfehlt wire.

4. Den nun acht Autoren ist mit der Neuauflage ein beacht-
liches Werk gelungen, das man gerne immer wieder zur Hand
nimmt. Bei einem iiber 900-seitigen Buch, in dem eine Fiille
von Material verarbeitet ist, bleibt der eine oder andere redak-
tionelle Fehler unausweichlich. Deshalb ist der Hinweis dar-
auf, dass die Rechtsgrundlage der Notarkassen nunmehr in
§ 113 BNotO einheitlich geregelt ist (Einleitung Rdnr. 1 ver-
weist noch auf die alten §§ 113, 113a) und dass der Historiker
Wilhelm Volkert im Literaturverzeichnis unter ,,Volkert, Wil-
helm* und nicht unter ,,Wilhelm, Volkert aufgefiihrt sein
sollte, weniger kritisch gemeint als Beweis fiir die genaue
Priifung durch den Rezensenten. Dass durchgingig von
,Dienstaufsicht* und ,,Nurnotariat™ gesprochen wird und der
allein der BNotO entsprechende Begriff der ,,Aufsicht”, die
gerade keine fachliche Dienstaufsicht umfasst, selbst im
Stichwortverzeichnis nicht zu finden ist, ebenso wenig wie
das hauptberufliche Notariat, bleibt wie in vielen anderen
Veroffentlichungen bis hin zu den Entscheidungsgriinden
hochster Gerichte unerfreulich. All dies beeintriachtigt aber
nicht die wissenschaftliche Leistung der Verfasser, die zu
allen Fragen des Notarverfahrensrechts und vielen Grund-
satzfragen der Stellung des Notars im Rechtsleben eine Ant-
wort und Anregungen zum Weiterdenken, manchmal auch zur
kritischen Auseinandersetzung, bieten. Der Kommentar ist
gut nutzbar, typografisch angenehm und fiir die praktische
Verwendung uneingeschrinkt zu empfehlen.

Notar Dr. Ulrich Bracker, Weilheim i. OB

Buchbesprechungen
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1. BGB §§ 133, 167, 181; GBO § 18 Abs. 1, § 20 (Verbot
der Doppelvertretung bei ,,Stadt* erteilter Grundstiicksvoll-
macht)

1. Zum Umfang einer Vollmacht, die im Zusammen-
hang mit einem Grundstiicksgeschéft einer ,,Stadt*
erteilt wird (hier: Befugnis zur Unterbevollmichti-
gung stidtischer Bediensteter).

2. Zum Umfang einer Vollmacht, die einem stidtischen
Bediensteten zur Vertretung bei Erwerb, VeriuBe-
rung und Tausch von Grundstiicken in Vollzug von
Beschliissen des Stadtrats erteilt ist (hier: fehlende
Befugnis auch zur Untervertretung des Geschiifts-
partners der Stadt).

3. Vom Verbot der Doppelvertretung ist eine Ausnahme
nicht schon deshalb zu machen, weil der Vertreter fiir
eine der beiden Seiten ohne Vertretungsmacht han-
delt und diese deshalb ohne deren Genehmigung
nicht binden kann (Anschluss an BayObLG vom
13.2.1986, 2 Z 52/85 = Rpfleger 1988, 61).

OLG Miinchen, Beschluss vom 28.8.2013, 34 Wx 223/13;
mitgeteilt von Edith Painter, Richterin am OLG Miinchen

Mit Vertrag vom 2.10.2008 verkauften die Beteiligten zu 1 und 2 — in
Giitergemeinschaft lebende Eheleute — der Beteiligten zu 3, einer
bayerischen Grofistadt, eine aus einem landwirtschaftlichen Grund-
stiick noch wegzumessende Teilfldache von circa 413 m2. Abschnitt L.
III. enthilt folgende Vollmacht fiir die Beteiligte zu 3:

,,Der Verkiufer bevollmichtigt hiermit die Stadt I unter Befrei-
ung von den Beschriankungen des § 181 BGB, aufgrund des
Fortfithrungsnachweises die Vermessung rechtsverbindlich an-
zuerkennen, die durch Anderungen des vorliufigen Flichenma-
Bes bedingten Anderungen des Vertrages zu vereinbaren, die
Auflassung zu erkldren und entgegenzunehmen, Grundbesitz
grundbuchmifig zu bezeichnen und alle sonstigen, durch Ver-
trag oder Fortfithrungsnachweis bedingten Eintragungsbewilli-
gungen und -antréige zu stellen.*

Die Nachtragsurkunde vom 4.3.2013 enthilt die Messungsanerken-
nung sowie die Auflassung. Diese wurde erklért durch einen bevoll-
michtigten Bediensteten der Beteiligten zu 3 fiir diese und aufgrund
der zur Vorurkunde erteilten Vollmacht fiir die Beteiligten zu 1 und 2.

Auf den Vollzugsantrag hat das Grundbuchamt mit fristsetzender
Zwischenverfiigung vom 14.5.2013 beanstandet, dass zwar hinsicht-
lich der Verkidufer eine Befreiung vom Verbot des Selbstkontrahie-
rens (§ 181 BGB) vorliege, nicht aber vonseiten des Kaufers. Eine
Ausnahme vom Verbot, namlich dass es sich nur noch um die Erfiil-
lung einer Verbindlichkeit handle, liege nicht vor, sei jedenfalls
gegeniiber dem Grundbuchamt nicht nachgewiesen. Ferner erlaube
die Bevollmichtigung der Beteiligten zu 3 durch die Verkéufer in der
Urkunde vom 2.10.2008 nicht die Erteilung von Untervollmacht. Das
Grundbuchamt hat deshalb aufgegeben, die Auflassung in der Mes-
sungsanerkennung vom 4.3.2013 durch beide Vertragsparteien in der
Form des § 29 GBO genehmigen zu lassen.

Hiergegen richtet sich das Rechtsmittel der Beteiligten. Eine aus-
driickliche Bevollmichtigung zur Erteilung einer Untervollmacht sei
entbehrlich, die erteilte Vollmacht konne vielmehr dahingehend aus-
gelegt werden. Der Beteiligten zu 3 sei durch die Vollmacht die
Mehrfachvertretung zugleich fiir den anderen Vertragsteil gestattet;
eine eigenstindige Befreiung des Unterbevollmichtigten vom Verbot
der Insichvertretung sei nicht notwendig.

Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen und zusitzlich (unter ande-
rem) noch darauf hingewiesen, dass die dem handelnden Bedienste-
ten der Beteiligten zu 3 erteilte Vollmacht auch nicht die Befugnis
umfasse, Dritte, ndimlich die Verkiufer, zu vertreten.

Aus den Griinden.:
1I.

(...)

1. Die Vollmacht der Beteiligten zu 1 und 2 in der Urkunde
vom 2.10.2008 nach § 167 BGB umfasst auch die Erteilung
von Untervollmacht durch die Beteiligte zu 3.

a) Erwogen werden konnte, ob die Vollmacht, welche die
offentlichrechtliche Korperschaft als solche bezeichnet, nicht
dahin auszulegen ist (vgl. § 133 BGB), dass sie die Vertretung
der Vollmachtgeber durch Bedienstete der Stadt I (mit-)um-
fasst. Unabhingig von dem Problem, dass sich der Kreis der
dann (unmittelbar) Bevollmichtigten nur schwer abgrenzen
lieBe, erscheint es im Grundbuchverkehr, der auf eindeutige
und klare Rechtsverhidltnisses angewiesen ist, notwendig,
Vollmachten eher enger als weiter gehend auszulegen (vgl.
Demharter, GBO, 28. Aufl., § 19 Rdnr. 75; aus der Rspr.
BayObLG, Rpfleger 1996, 331). Demnach ist hier nach dem
insoweit eindeutigen Wortlaut darauf abzustellen, dass die
juristische Person selbst, diese handelnd durch ihr nach
auBlen vertretungsberechtigtes Organ (vgl. Art. 38 Abs. 1 GO),
bevollméchtigt wurde.

Ob ein Bevollmichtigter Untervollmacht erteilen darf, hingt
in erster Linie von der WillensduBlerung des Geschiftsherrn
ab. Wenn es hieran fehlt, kann sich die Befugnis aus den Um-
stinden ergeben, wobei mafigebend hierfiir das Interesse des
Vertretenen oder ein sich aus der Sachlage ergebendes Be-
diirfnis ist (BGH, WM 1959, 377, siehe jiingst OLG Hamm,
BeckRS 2013, 06343). Wird einer 6ffentlichrechtlichen (Ge-
biets-)Korperschaft jedenfalls von der GroBe der Stadt I Voll-
macht erteilt, wird es regelméfig naheliegen, dass nicht deren
Organvertreter von der Vollmacht Gebrauch macht, sondern
fiir die juristische Person ihrerseits Unterbevollmichtigte
(Gemeindebedienstete) titig werden (siehe Hiigel/Reetz,
GBO, 2. Aufl., Rechtsgeschiftliche Vollmacht und gesetz-
liche Vertretung, Rdnr. 38). Das liegt umso niher, als beim
gegenstidndlichen Kaufvertragsabschluss die bei dieser Gele-
genheit bevollmichtigte Stadt ihrerseits nicht durch den
Oberbiirgermeister personlich (vgl. Art. 37 Abs. 1 Nr. 1, Art.
38 Abs. 1 GO), sondern durch einen Bevollmichtigten des
Liegenschaftsamts vertreten war. SchlieBlich sollte die er-
teilte Vollmacht ersichtlich die Umsetzung des Kaufvertrags
auch im Interesse der Verkdufer erleichtern. Deshalb spricht
auch ohne die — an sich wiinschenswerte — Klarstellung in der
Vollmachtsurkunde nichts gegen die auch dem Grundbuch-
amt nach § 133 BGB mogliche Auslegung, dass die Vollmacht
vom 2.10.2008 die Befugnis zur Erteilung einer Untervoll-
macht umfasst.

2. Bei der Nachtragsbeurkundung ist die Stadt durch ihren
bevollméchtigten Mitarbeiter zunéchst fiir sich selbst im eige-
nen Namen sowie aufgrund der zur Vorurkunde erteilten Voll-
macht fiir die Verkédufer aufgetreten. Zutreffend erkennt das
Grundbuchamt, dass der handelnde Bedienstete keine (Un-
ter-) Vollmacht besitzt, fiir die Verkdufer zu handeln, insoweit
also ein Fall vollmachtloser Vertretung (vgl. § 177 BGB) vor-
liegt. Die der Messungsanerkennung beigefiigte Vollmacht
vom 21.12.2009 umfasst die Vertretung der Stadt I (unter an-
derem) bei Erwerb, Verduflerung und Tausch von Grundstii-
cken in Vollzug von Stadtratsbeschliissen und im Rahmen der
maBgeblichen Geschiftsordnung des Stadtrats, welche die
Zuordnung von laufenden Angelegenheiten in die Zustindig-
keit des ersten (Ober-)Biirgermeisters gemil Art. 37 Abs. 1
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Satz 1 Nr. 1, Satz 2 GO regelt. Ersichtlich betrifft die Voll-
macht Geschifte fiir die Stadt, nicht aber die Vertretung
Dritter durch die Stadt bei Geschiften mit dieser. Im gegen-
standlichen Fall beschrinkt sie sich auf die Vertretung beim
Erwerb durch die Stadt, nicht auf die Vertretung der Stadt als
Hauptbevollméchtigten bei Verduflerung durch Dritte. Nach
Auffassung des Senats kann sie iiber ihren Wortlaut hinaus
auch nicht auf die mit dem Rechtserwerb fiir die Stadt zusam-
menhédngenden Geschifte wie etwa die notwendige Eini-
gungserkldrung (§ 20 GBO, § 925 BGB) der Gegenseite aus-
gedehnt werden. Insoweit gelten dieselben Auslegungsgrund-
sdtze, wie sie bereits zu 1. a) dargestellt wurden. Vielmehr
hitte hierfiir die Stadt I als Hauptbevollmichtigte eine geson-
derte Vollmacht an ihren Bediensteten erteilen miissen, wofiir
zwei Formen denkbar sind, nimlich die Bestellung des Unter-
bevollméchtigten als eigenen Vertreter (der Stadt I) oder des-
sen Bestellung unmittelbar als Vertreter der Vollmachtgeber
(siehe BGHZ 32, 250, 253).

3. Im Ergebnis zutreffend sind die Ausfithrungen der
Rechtspflegerin zum Insichgeschift (§ 181 BGB).

a) Nach § 181 BGB kann ein Vertreter, soweit nicht ein an-
deres ihm gestattet ist, im Namen des Vertretenen mit sich im
eigenen Namen oder als Vertreter eines Dritten ein Rechtsge-
schift nicht vornehmen, es sei denn, dass das Rechtsgeschiift
ausschlieBlich in der Erfiillung einer Verbindlichkeit besteht.
Erklart deshalb die Auflassung eines Grundstiicks ein sowohl
vom VerduBerer als auch vom Erwerber bestellter Vertreter, so
hat das Grundbuchamt selbststindig die Wirksamkeit der
Vollmacht und den Umfang der Vertretungsmacht im Hin-
blick auf § 181 BGB zu priifen (BayObLG, Rpfleger 1993,
441; Meikel/Bottcher, GBO, 10. Aufl., Einl. I Rdnr. 268).
Hierbei ist § 181 BGB nicht schon begrifflich oder aber im
Weg teleologischer Reduktion unanwendbar, weil in Fillen
einseitig vollmachtloser Mehrvertretung der Regelungszweck
nicht beriihrt sei (so aber Meikel/Bottcher, GBO, 10. Aufl.,
Einl. I Rdnr. 277; Schéoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.
Rdnr. 3559a; Lichtenberger, MittBayNot 1999, 470, 471;
Fertl, Rpfleger 1988, 61). Vielmehr findet die Bestimmung
auch in Fillen der Mehrvertretung bei einseitig vollmachtlo-
sem Handeln Anwendung (OLG Diisseldorf, MittBayNot
1999, 470; BayObLG, Rpfleger 1988, 61 = MittRhNotK
1987, 127 m. Anm. Kanzleiter; Demharter, GBO, § 19 Rdnr.
90). Der Schutzbereich der Norm ist in diesem Fall ebenso
bertihrt. Die Interessenwahrungspflicht ist gegeniiber der ei-
nen wie der anderen Partei namlich nicht grundlegend anders
(siehe Tebben, DNotZ 2005, 173, 175 f.; Kuhn, RNotZ 2001,
305, 325, 328).

b) Im gegebenen Fall haben die Beteiligten zu 1 und 2 die
Beteiligte zu 3 als Kéuferin von den Beschrinkungen des
§ 181 BGB ausdriicklich befreit. Die Beteiligte zu 3 kann fiir
die Verkiufer als deren von den Beschrinkungen des § 181
BGB befreite (Haupt-)Bevollmichtigte durch ihr zustindiges
Organ genehmigen. Genehmigen kann ein (Organ-)Vertreter
der Beteiligten zu 3 nur dann, wenn er selbst vom Verbot des
Selbstkontrahierens befreit ist (siche auch Meikel/Bottcher,
Einl. I Rdnr. 277). Es kommt aber darauf an, dass beide Ver-
tragsparteien befreit sind bzw. genehmigt haben (7ebben,
DNotZ 2005, 173 f.; Palandt/Ellenberger, 72. Aufl., § 181
Rdnr. 15 und 18). Hierfiir origindr zustindig ist seitens der
Beteiligten zu 3 nicht der erste (Ober-)Biirgermeister — dessen
Tidtigwerden insoweit auch Art. 38 Abs. 1 KWBG als aller-
dings lediglich innerdienstliche Regelung entgegenstehen
diirfte —, sondern der Stadtrat (bzw. der zustéindige Ausschuss)
als ,,Gestattungsorgan® (vgl. Schneeweifs, MittBayNot 2001,
341, 344 1.).

Alternativ kann die Wirksamkeit des Rechtsgeschifts neben
der notwendigen Befreiung nach § 181 BGB seitens der Stadt
auch aufgrund Nachgenehmigung durch die Beteiligten zu 1
und 2 selbst herbeigefiihrt werden, wie dies in der angegriffe-
nen Zwischenverfiigung zutreffend festgehalten ist.

c) SchlieBlich greift auch nicht die Ausnahme, dass das
Rechtsgeschift ausschlieBlich in der Erfiillung einer Verbind-
lichkeit bestehe. Wird wie hier zunichst ein Kaufvertrag
tiber eine unvermessene Teilfliche abgeschlossen, ist nach
Vermessung neben der Auflassung zusitzlich iiber die Aner-
kennung des Messungsergebnisses zu entscheiden. Mag sich
im konkreten Fall auch keine Abweichung in der Quadrat-
meterzahl gegeniiber der unvermessenen Fliche ergeben
haben, kann auch dann nichts anderes gelten (Schneeweif3,
MittBayNot 2001, 341, 343; Frohler, BWNotZ 2003, 14, 17;
ders., BWNotZ 2006, 97, 98).

4. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst.

Die Geschiftswertfestsetzung beruht auf § 136 Abs. 1 Nr. 2
GNotKG, § 31 Abs. 1 und § 131 Abs. 4i. V. m. § 30 Abs. 2
KostO.

111

Die Rechtsbeschwerde ist nach § 78 Abs. 2 GBO zuzulassen.
Der Anwendungsbereich des § 181 BGB, hier bei teilweise
vollmachtloser Vertretung, ist hochstrichterlich bisher nicht
entschieden und umstritten.

(...)

Anmerkung:

1. Seitdem Beschluss des OLG Diisseldorf vom 30.11.1998,
3 Wx 427/98 (MittBayNot 1999, 470 m. Anm. Lichtenber-
ger), bei der ein Bevollmichtigter einer Aktiengesellschaft fiir
diese und die Gesellschaft ihrerseits zugleich als Vertreterin
ohne Vertretungsmacht fiir die verduflernde Stadt handelte,
wird das Problem der Mehrvertretung durch die offentliche
Hand bei Grundstiicksgeschiften verstirkt diskutiert. Insbe-
sondere bei Stralengrundabtretungen wird seitens der offent-
lichen Hand, aber auch von den Privaten gewiinscht, dass die
Messungsanerkennung und die Erkldarung der Auflassung
vom Vertreter der 6ffentlichen Hand fiir beide Vertragsteile
erkldrt wird. In diesen Féllen ist zunédchst zu priifen, welchen
Inhalt die jeweils erteilten Vollmachten haben. Der Private
wird regelmifig nicht den Vertreter der offentlichrechtlichen
Korperschaft, sondern diese selbst bevollmichtigen. Handelt
fiir die 6ffentliche Korperschaft wiederum ein Bevollmichtig-
ter, muss zundchst gepriift werden, ob die Bevollméchtigung
durch den Privaten das Recht zur Erteilung von Untervoll-
machten enthilt. Hinsichtlich der Vollmacht ist entscheidend,
ob diese nicht nur zur Vertretung der Korperschaft selbst, son-
dern auch aufgrund Untervollmacht auch des Privaten er-
michtigt. Erst dann stellt sich die Frage, ob die Befreiung von
§ 181 BGB erteilt wurde und dies auch zuldssigerweise mog-
lich ist.

2. Eine Vollmacht enthilt regelmiflig die Befugnis zur
Erteilung von Untervollmachten, wenn nicht erkennbar der
Vollmachtgeber ein Interesse an der personlichen Wahrneh-
mung der Vertretungsmacht durch den Bevollmichtigten hat.
Dies ist bei Bevollmichtigung einer juristischen Person regel-
miBig nicht der Fall.! Die Standardgrundstiicksvollmachten
der offentlichrechtlichen Korperschaften enthalten eine
Untervollmacht zur Vertretung des Privaten nach ihrem Wort-
laut regelméBig nicht. Allerdings wird man die diesbeziigli-

1 Vgl. Staudinger/Schilken, Neubearb. 2009, § 167 Rdnr. 63.
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chen Vollmachtsmerkmale, vor allem wenn sie auf eine
bestimmte Baumafinahme und die damit zusammenhingen-
den Grundstiicksgeschifte abstellt, regelmédBig so auslegen
kénnen. Um diesbeziigliche Probleme beim Vollzug von
vornherein auszuschlieBen, sollten die Vollmachtsmerkmale
dahingehend erginzt werden, dass sie bei Grundstiicksge-
schiften auch insoweit den Bediensteten bevollméchtigt, als
die juristische Person ihrerseits durch den Vertragspartner zur
Erklidrung der Messungsanerkennung und Auflassung bevoll-
michtigt wird.

3. Wihrend es sich bei der Frage der Bevollméchtigung
regelmifig um ein Auslegungsproblem handelt, ist die An-
wendbarkeit des § 181 BGB streng formal? zu entscheiden.
Handelt das Organ oder ein Bevollméchtigter der juristischen
Person fiir diese und gleichzeitig fiir den Vertragspartner auf-
grund Vollmacht, so liegt ein Fall der Mehrfachvertretung vor.
Gleiches gilt, wenn fiir den Vertragspartner vollmachtlos ge-
handelt wird. Einer diesbeziiglich in der Literatur diskutierten
teleologischen Reduktion der Vorschrift erteilt das OLG Miin-
chen eine Absage. Die Erteilung der Befreiung durch eine na-
tiirliche Person als Vertragspartner der offentlichen Hand ist
unproblematisch. Fraglich ist jedoch, ob das Organ der 6ffent-
lichrechtlichen Korperschaft vom Verbot der Mehrfachvertre-
tung befreit werden kann. Die gleiche Frage stellt sich, wenn
das Organ Untervollmacht erteilt; dies ist ihm nur moglich,
wenn es seinerseits die Erlaubnis zu einer Mehrfachvertre-
tung hat. Andernfalls kann es das Insichgeschift des Unterbe-
vollméchtigten weder gestatten noch genehmigen.? Fraglich
ist, ob eine Befreiung des Organs und damit auch der von ihm
bevollméchtigten Person von den Beschrinkungen des § 181
BGB bei juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts mog-
lich ist. Bejaht man diese Frage, stellt sich das weitere Pro-
blem, ob das Organ sich selbst von den Beschrinkungen
befreien kann oder ob hierzu die Mitwirkung eines anderen
Organs erforderlich ist. Gegen eine Befreiung von den Be-
schrinkungen des § 181 BGB spricht bei bayerischen Biirger-
meistern Art. 38 Abs. 1 KWBG, wonach der Biirgermeister
einer Gemeinde nicht diese und zugleich als Vertreter des
Landkreises den Landkreis vertreten darf.* Die liberwiegende
offentlichrechtliche Ansicht geht von einem Verbot der Mehr-
fachvertretung aus, wobei strittig ist, ob das dagegen versto-
Bende Geschift nichtig oder lediglich anfechtbar ist.> Das
OLG Miinchen geht von einer lediglich innerdienstlichen
Wirkung aus. Damit stellt sich die Frage, ob der Biirgermeis-
ter sich selbst von den Beschrinkungen des § 181 BGB, je-
denfalls in dem Bereich befreien kann, der ihm nach der Ge-
schiftsordnung zur selbstindigen Erledigung zugewiesen ist,°
oder ob er hierzu der Mitwirkung eines anderen Organs, ndm-
lich des Gemeinderats als Gestattungsorgan, zumindest in
dem Bereich, der der gemeinsamen Zustidndigkeit unterliegt,
bedarf. Das OLG Miinchen geht davon aus, dass der Gemein-
derat ,,Gestattungsorgan® ist. Dies widerspricht jedoch der
(noch) herrschenden Meinung, dass die Gemeinde gemein-
sam von Biirgermeister und Gemeinderat vertreten wird und

2 Vgl. BGHZ 50, 8, 11: formale Ordnungsvorschrift.

3 H.M., sieche nur Palandt/Ellenberger, 73. Aufl. 2014, § 181
Rdnr. 18.

4 Vgl. dazu Schneeweifs, MittBayNot 2001, 341, 345.
5 So wohl Zimmermann, KWBG, 4. Aufl. 1990, Art. 38 Anm. 1.

6 So wohl LG Stuttgart, Beschluss vom 10.1.1995, 1 T 39/94,
BWNotZ 1995, 166; vgl. auch BayObLG, Beschluss vom 30.11.1973,
BReg. 2 Z 46/73, MittBayNot 1974, 8, zum Bischof bei Ausiibung
seiner kirchenrechtlichen Befugnisse.

keinem Organ ein ,,Vorrang* zukommt.” Allerdings tendiert
eine im Vordringen befindliche Ansicht dazu, der Mitwirkung
des Gemeinderats lediglich eine interne Funktion zuzuerken-
nen, so dass die Vertretungsmacht des Biirgermeisters nicht
von einer Mitwirkung des Gemeinderats abhingt, wie dies
auch in anderen Bundesldndern der Fall ist.® Nach dieser An-
sicht konnte der Gemeinderat ,,Gestattungsorgan* fiir die der
Befreiung von den Beschriankungen des § 181 BGB sein.

4. Bis zu einer abschliefenden Klidrung der streitigen
Punkte sollte in der Vertragspraxis eine Doppelbevollméchti-
gung vermieden werden. Soweit ein Verbraucherimmobilien-
vertrag vorliegt, hat der Notar ohnehin darauf hinzuwirken,
dass die Erkldrungen des Verbrauchers von diesem selbst oder
einer Vertrauensperson abgegeben werden (§ 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 1 BeurkG). Dies gilt auch fiir Messungsanerken-
nungen, da diese nicht lediglich eine Formalie darstellen,
sondern bei einer abweichenden Vermessung den Vertrags-
gegenstand betreffen.’

5. Fiir die Vielzahl bereits abgeschlossener Grundstiicksge-
schifte, die ldngst vollzogen sind, stellt sich die Frage, ob sie
nicht entweder stillschweigend genehmigt sind oder zumin-
dest die Berufung auf die schwebende Unwirksamkeit gegen
Treu und Glauben verstofit. Vorausgesetzt werden fiir eine
konkludente Genehmigung nach der Rechtsprechung Zweifel
hinsichtlich der Wirksamkeit des Rechtsgeschifts.!® Diese
Rechtsprechung ist jedoch zu eng, da es nicht um die Bestéti-
gung eines nichtigen Vertrags, sondern darum geht, dass die
Parteien durch ihr Verhalten zu verstehen geben, dass sie ein
Rechtsgeschift als wirksam ansehen.!! Jedenfalls diirfte bei
einem lange Zeit von beiden Parteien fiir wirksam gehaltenen
Vertrag die Berufung auf die schwebende Unwirksamkeit
treuwidrig sein (§ 232 BGB).

Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Notar in Regen und Zwiesel

7 Vgl. BayObLG, Urteil vom 24.4.1986, RReg. 1 Z 32/86,
BayObLGZ 1986, 112 = NJW-RR 1986, 1080, und Bay VerfGH, Ent-
scheidung vom 29.2.1972, Vf 85-V-70 25, 27, 43 = BayVBI 1972,
237, 240.

8 Vgl. Bauer/Bohle/Ecker, Bayerische Kommunalgesetze, Stand
April 2013, Art. 38 Rdnr. 3.

9 Vgl. Winkler, BeurkG, 17. Aufl. 2013, § 17 Rdnr. 193 zu Bagatell-
fallen, wobei sich auch bei Abtretungen von 3 m? eine Unterschrei-
tung einer Abstandsfldche ergeben kann.

10 BGH, Urteil vom 27.10.2008, IT ZR 158/06, DNotZ 2009, 385 =
KommJur 2009, 307.

11 Vgl. Staudinger/Schilken, Neubearb. 2009, § 167 Rdnr. 46.

2. BGB § 912 Abs. 2 Satz 2; VermG §§ 1, 5 (Hohe der
Uberbaurente bei einer nachtréiglichen Teilung des Grund-
stiicks)

Wird ein Grundstiick in der Weise aufgeteilt, dass ein auf-
stehendes Gebiiude von der Grenze der beiden neu gebil-
deten Grundstiicke durchschnitten wird, kommt es fiir die
Hohe der Uberbaurente auf die Grundstiickswertverhiilt-
nisse im Zeitpunkt der Grundstiicksteilung an. Allerdings
ruhen die Duldungspflicht nach § 912 Abs. 1 BGB und das
Rentenrecht so lange, bis die Grundstiicke in das Eigen-
tum verschiedener Personen gelangen.

BGH, Urteil vom 22.11.2013, V ZR 199/12

Die Kldgerin war Eigentiimerin des Grundstiicks K-Strafle in Berlin.
Das Grundstiick wurde verfolgungsbedingt zugunsten der damaligen
Reichshauptstadt Berlin enteignet, die am 1.9.1938 als Eigentiimerin
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in das Grundbuch eingetragen wurde. Nach dem Krieg wurde es in
Volkseigentum der DDR iiberfiihrt und mit Nachbargrundstiicken zu
einem groferen — neu gebildeten — Grundstiick mit der Flurbezeich-
nung vereinigt. Auf diesem einheitlichen Grundstiick errichtete im
Jahre 1970 die frithere Deutsche Post ein fiinfstockiges langgestreck-
tes Fernmeldebetriebsgebdude. Spiter ging das Grundstiick in das
Eigentum der Beklagten, der Deutschen Telekom AG, iiber. Mit seit
dem 11.6.2007 bestandskriftigem Bescheid wurde das urspriingliche
Grundstiick K-Straf3e an die Klédgerin restituiert. Dies hat zur Folge,
dass sich nun ein Teil des Fernmeldebetriebsgebiudes auf dem der
Klégerin gehdrenden Grundstiick befindet.

Die Kligerin verlangt von der Beklagten die Zahlung einer Uberbau-
rente gemill § 912 Abs. 2 BGB fiir die Zeit vom 11.6.2007 bis zum
31.12.2011. Die urspriinglich auf Zahlung von 916.617,22 € gerich-
tete Klage ist vor dem LG nur i. H. v. 105.462,04 € erfolgreich gewe-
sen. Das KG hat die Berufung der Kligerin, mit der sie — nach teil-
weiser Klageriicknahme — die Zahlung weiterer 441.277,68 € ver-
langt hat, durch Beschluss gemif} § 522 Abs. 2 ZPO zuriickgewiesen.
Mit der von dem Senat zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin
ihr Begehren weiter. Die Beklagte beantragt die Zurtickweisung des
Rechtsmittels.

Aus den Griinden:

L.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist fiir die Bemessung
der der Kldgerin in entsprechender Anwendung von § 912
Abs. 2 BGB zustehenden Geldrente auf die Grundstiickswert-
verhiltnisse im Zeitpunkt der Gebidudeerrichtung im Jahr
1970 und nicht auf diejenigen im Zeitpunkt der Grundstiicks-
teilung im Jahr 2007 abzustellen. Es konne keinen Unter-
schied machen, ob § 912 Abs. 2 BGB direkte Anwendung
finde oder ob ein Fall des Eigengrenziiberbaus vorliege, bei
dem die Vorschrift analog angewendet werde, oder ob es sich
um einen Uberbau infolge spiterer Grundstiicksteilung
handle. Entscheidend fiir die Bewertung der Uberbaurente sei
stets die Zeit der Gebdudeerrichtung.

1L
Das hiilt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

1. Zu Recht wendet das Berufungsgericht allerdings auf den
vorliegenden Sachverhalt die Vorschriften iiber den Uberbau
(§§ 912 ff. BGB) entsprechend an. Denn er steht der auf
einem Eigengrenziiberbau beruhenden Fallgestaltung nahe,
also dem Fall, dass ein Eigentiimer zweier benachbarter
Grundstiicke mit dem Bau auf einem dieser Grundstiicke die
Grenze des anderen iiberschreitet und die bebauten Grund-
stiicke spiter in das Eigentum verschiedener Personen gelan-
gen. Insoweit ist anerkannt, dass die zu den §§ 912 {f. BGB
entwickelten Grundsitze entsprechende Anwendung finden.
Ausgehend von dem Zweck der Uberbauvorschriften, wirt-
schaftliche Werte moglichst zu erhalten, besteht daher beim
Eigengrenziiberbau eine Duldungspflicht, was zur Folge hat,
dass der hiniibergebaute Gebidudeteil nach den §§ 93, 94
Abs. 1, § 95 Abs. 1 Satz 2, § 946 BGB nicht Bestandteil des
iiberbauten Grundstiicks, sondern wesentlicher Bestandteil
des Gesamtgebidudes und damit des anderen Grundstiicks des
Bauenden wird (Senat, Urteil vom 20.6.1975, V ZR 206/74,
BGHZ 64, 333, 336 f.; Senat, Urteil vom 26.4.1961, V ZR
203/59, LM § 912 Nr. 9 Bl. 2). Angesichts der Ahnlichkeit der
Sachlage kommen die gleichen Grundsétze auch dann zur An-
wendung, wenn — wie hier — ein Grundstiick in der Weise auf-
geteilt wird, dass ein aufstehendes Gebédude von der Grenze
der beiden neu gebildeten Grundstiicke durchschnitten wird
(Senat, Urteil vom 20.6.1975, V ZR 206/74, BGHZ 64, 333,
336 f.; Senat, Urteil vom 19.10.2012, V ZR 263/11, MDR
2013, 329, 330 Rdnr. 16 m. w. N.).

Da hier nach den Feststellungen der Vorinstanzen der weitaus
groBBere Teil des Gebédudes auf dem Grundstiick der Beklagten

steht und ihm die iiberwiegende wirtschaftliche Bedeutung
zukommt, steht es insgesamt im Eigentum der Beklagten (vgl.
Senat, Urteil vom 20.6.1975, V ZR 206/74, BGHZ 64, 333,
338; Senat, Urteil vom 23.2.1990, V ZR 231/88, BGHZ 110,
298, 302; Senat, Urteil vom 15.2.2008, V ZR 222/06, BGHZ
175,253, 259 Rdnr. 14) und ist von der Klidgerin entsprechend
§ 912 Abs. 1 BGB zu dulden. Der Klidgerin wiederum steht
gemill § 912 Abs. 2 Satz 1 BGB analog als Ausgleich eine
Entschidigung durch eine Geldrente zu.

2. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kommt
es im Fall des ,,nachtrdglichen Eigengrenziiberbaus* (Stau-
dinger/Roth, 2009, § 912 Rdnr. 58) fiir die Berechnung der
Uberbaurente nicht auf die Grundstiickswertverhiltnisse im
Zeitpunkt der Gebdudeerrichtung, sondern auf diejenigen im
Zeitpunkt der Grundstiicksteilung an.

a) Nach § 912 Abs. 2 Satz 2 BGB ist fiir die Hohe der Rente
die Zeit der Grenziiberschreitung mafigebend. Dem entspricht
§ 915 BGB, der fiir die Bemessung des Wertersatzes der iiber-
bauten Grundstiicksflidche bei einem verlangten Ankauf eben-
falls auf den Zeitpunkt der Grenziiberschreitung abstellt
(Senat, Urteil vom 4.4.1986, V ZR 17/85, BGHZ 97, 292,
297). Im unmittelbaren Anwendungsbereich der Uberbauvor-
schriften, wenn also der Eigentiimer bei der Errichtung des
Gebédudes iiber die Grenze hinweg auf das ihm nicht geho-
rende Nachbargrundstiick baut, fallen der Zeitpunkt der
Grenziiberschreitung und der der Errichtung des Baus zusam-
men. Dasselbe gilt im Fall des Eigengrenziiberbaus. Baut der
Eigentiimer eines Grundstiicks auf ein benachbartes, eben-
falls in seinem Eigentum stehendes Grundstiick hiniiber, wird
die Grenze mit der Errichtung des Uberbaus iiberschritten.
Das Rentenzahlungsrecht entsteht schon in diesem Zeitpunkt,
ruht allerdings bis zum Ubergang der beiden Grundstiicke in
verschiedene Hinde (RGZ 160, 166, 181; 169, 172, 175;
Staudinger/Roth, 2009, § 912 Rdnr. 56). Demgemdf sind
auch in einem solchen Fall fiir die Bemessung der Renten-
hohe die Wertverhéltnisse im Zeitpunkt der Errichtung des
Baus zugrunde zu legen.

b) Anders verhilt es sich hingegen, wenn ein bereits bebau-
tes einheitliches Grundstiick nachtriiglich geteilt wird und sich
die neugebildete Grundstiicksgrenze durch das bestehende
Gebiude zieht. Hier wird die dem Uberbau oder Eigengrenz-
tiberbau entsprechende tatsdchliche Situation erst durch die
Aufteilung des Grundstiicks geschaffen (vgl. Senat, Urteil
vom 4.12.1987, V ZR 274/86, BGHZ 102, 311, 315). Bei
Errichtung des Gebiudes ist — anders als beim Uberbau oder
Eigengrenziiberbau — eine Grenze, die iiberschritten werden
konnte (vgl. § 912 Abs. 2 Satz 2 BGB), noch nicht vorhanden.
Demgemil kann zu diesem Zeitpunkt weder ein Duldungsan-
spruch noch — dem korrespondierend — ein Rentenzahlungs-
recht entstehen. Das hat zur Folge, dass fiir die Bemessung der
Uberbaurente nicht auf die Wertverhiltnisse bei der Gebzude-
errichtung abgestellt werden kann. Ausgehend von der gesetz-
geberischen Grundentscheidung, dass fiir die Hohe der Rente
die Zeit der Grenziiberschreitung mafigebend ist (vgl. Senat,
Urteil vom 4.4.1986, V ZR 17/85, BGHZ 97, 292, 297),
kommt es vielmehr auf den Zeitpunkt der Teilung des Grund-
stiicks an, da erst dann eine Uberbausituation entsteht, die die
entsprechende Anwendung der §§ 912 ff. BGB rechtfertigt.
Dies entspricht auch dem Zweck der Uberbaurente, einen
Ausgleich fiir den durch die Grenziiberschreitung hervorge-
rufenen Verlust der Bodennutzung zu gewihren (vgl. Senat,
Urteil vom 4.4.1986, V ZR 17/85, BGHZ 97, 292, 295). Aller-
dings ruhen — wie im Falle des Eigengrenziiberbaus — die
Duldungspflicht und das Rentenrecht so lange, bis die Grund-
stiicke in das Eigentum verschiedener Personen gelangen (vgl.
Ruhwinkel, Rechtsverhiltnisse beim Grenziiberbau, S. 88).

Rechtsprechung
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3. Danach ist hier die Grenziiberschreitung nicht schon bei
Errichtung des Gebdudes erfolgt (zu einem solchen Fall vgl.
BVerwG, Urteil vom 29.7.1999, 7 C 31/98, VIZ 2000, 88, 90),
sondern erst zu dem in § 34 VermG bestimmten Zeitpunkt;
denn das Grundstiick wird erst durch die Restitution geteilt
und die Teilung zu diesem Zeitpunkt wirksam.

Die Besonderheit des vorliegenden Falles, dass die Grund-
stiicksrestitution Folge der Wiedergutmachung verfolgungs-
bedingten Unrechts war, rechtfertigt entgegen der Auffassung
der Beklagten keine abweichende Beurteilung. Die Wieder-
gutmachung solchen Unrechts erfolgt in den neuen Bundes-
landern und im fritheren Ostteil von Berlin nach Maf3gabe des
Gesetzes zur Regelung offener Vermogensfragen (§ 1 Abs. 6
VermG). Einer Restitution nach dem Vermogensgesetz steht
zwar nicht in jedem Fall entgegen, dass das zu restituierende
Grundstiick von einem Stammgrundstiick aus mit einem Ge-
bidude iiberbaut worden ist (BVerwG, Urteil vom 29.7.1999,
7 C 31/98, VIZ 2000, 88, 90). Aus § 5 VermG ergibt sich aber,
dass die Schaffung solcher Uberbausituationen in Bereichen,
die die Allgemeinheit oder die Fortfiihrung von Unternehmen
betreffen, moglichst vermieden werden soll. So ist die Resti-
tution ausgeschlossen, wenn ein Grundstiick mit erheblichem
baulichen Aufwand in der Nutzungsart oder Zweckbestim-
mung verdndert worden ist und an dieser Nutzung ein 6ffent-
liches Interesse besteht (§ 5 Abs. 1 lit. a VermG) oder wenn
das Grundstiick der gewerblichen Nutzung zugefiihrt oder in
eine Unternehmenseinheit einbezogen wurde und nicht ohne
erhebliche Beeintrichtigung des Unternehmens zuriickgege-
ben werden konnte (§ 5 Abs. 1 lit. d VermG). Zu beriicksich-
tigen ist auch, dass eine bauliche Nutzung spiter restituierter
Grundstiicke je nach der Person und Aufgabenstellung des
Nutzers Ankaufsanspriiche nach dem Sachenrechts- oder dem
Verkehrsflichenbereinigungsgesetz auslosen konnte (vgl.
Senat, Urteil vom 23.10.2009, V ZR 15/09, NJW-RR 2010,
588, 589 Rdnr. 11). Da der Gesetzgeber damit Instrumente
zur Vermeidung einer Uberbausituation im Zusammenhang
mit einer Restitution von Grundstiicken zur Verfiigung ge-
stellt hat, besteht kein Grund, in den verbleibenden Fillen von
den allgemeinen Grundsitzen abzuweichen.

III.

Das Urteil des Berufungsgerichts ist daher aufzuheben. Die
Sache ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1
ZP0O), weil es — aus seiner Sicht folgerichtig — die erforderli-
chen Feststellungen zum Verkehrswert der iiberbauten Bo-
denfldche zu dem nach § 34 VermG mafgeblichen Zeitpunkt
und zu den Beeintrichtigungen, die von dem Uberbau bei der
Nutzung des nicht iiberbauten Grundstiicksteils ausgehen
(vgl. Senat, Beschluss vom 10.12.2009, V ZB 115/09, GE
2010, 265 Rdnr. 12), nicht getroffen hat.

3. WEG § 5 Abs. 1, 2 (Wohnungseingangstiiren stehen im
gemeinschaftlichen Eigentum der Wohnungseigentiimer)

Wohnungseingangstiiren stehen im gemeinschaftlichen
Eigentum der Wohnungseigentiimer.

BGH, Urteil vom 25.10.2013, V ZR 212/12

Die Parteien bilden eine Wohnungseigentiimergemeinschaft. Der Zu-
tritt zu den Wohnungen erfolgt iiber Laubenginge, die ihrerseits von
dem Treppenhaus aus iiber eine Tiir zugédnglich sind. § 3 der Gemein-
schaftsordnung enthilt unter anderem die folgende Regelung:

,.Zum Sondereigentum gehoren ferner:

Die Tiiren der Zwischenwinde innerhalb der Sondereigentums-
rdume, auch die Tiiren zum Treppenhaus, unbeschadet dessen,

dass Verdnderungen an der Auflenseite derselben nur mit Mehr-
heitsbeschluss der Eigentiimerversammlung vorgenommen
werden diirfen (...).“

Die Klédgerin tauschte ihre Wohnungseingangstiir gegen eine anders
gestaltete Tiir aus. Auf die Klage der Wohnungseigentiimergemein-
schaft wurde sie rechtskriftig zum Ausbau der Tiir verurteilt. In der
Eigentiimerversammlung vom 15.6.2011 beschlossen die Wohnungs-
eigentiimer mehrheitlich, dass die an den Laubengingen gelegenen,
neu einzubauenden Wohnungseingangstiiren der einzelnen Einheiten
mit einem Glasscheibeneinsatz versehen werden und wie folgt ausse-
hen sollen: ,Material: Holz, Farbe: Mahagoni hell, GroBe der
Scheibe: 162 x 75,40 cm, Glasart: drahtornamentweil3*.

Dagegen wendet sich die Kldgerin mit der Anfechtungsklage. Das AG
hat den Beschluss fiir nichtig erklart. Auf die Berufung der Beklagten
hat das LG das Urteil aufgehoben und die Klage abgewiesen. Mit der
zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung die Beklagten bean-
tragen, will die Kldgerin das Urteil des AG wiederherstellen lassen.

Aus den Griinden:

L

Das Berufungsgericht meint, Wohnungseingangstiiren stiin-
den gemidlB § 5 Abs. 1 und 2 WEG insgesamt zwingend
im gemeinschaftlichen Eigentum der Wohnungseigentiimer.
Sie dienten dem gemeinschaftlichen Gebrauch, indem sie das
Sonder- von dem Gemeinschaftseigentum abgrenzten. Dar-
iiber hinaus bestehe hier die Besonderheit, dass die Woh-
nungseingangstiiren auf Laubengénge hinausfiihrten und von
auBlen sichtbar seien. Daher dienten sie dem Schutz des Ge-
biudes vor witterungsbedingten Einfliissen und damit dessen
Sicherheit im Sinne von § 5 Abs. 2 WEG. Ferner ergebe sich
aus § 5 Abs. 1 WEG, dass sie nicht Gegenstand des Sonder-
eigentums sein konnten, weil durch ihre Entfernung oder Ver-
dnderung die dufere Gestaltung des Gebdudes unweigerlich
verdndert wiirde. Der Beschluss entspreche auch ordnungs-
méBiger Verwaltung, weil er ein optisch einheitliches Erschei-
nungsbild der Anlage sicherstelle.

1L
Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung stand.

1. Die Wohnungseigentiimer sind gemé8 § 21 Abs. 5 Nr. 2
WEG befugt, generelle Vorgaben zu der Gestaltung der Woh-
nungseingangstiiren zu beschliefen. Der Beschluss enthilt
keine Maf3gaben fiir die Gestaltung des Sondereigentums, fiir
die generell keine Beschlusskompetenz der Wohnungseigen-
tiimer besteht (vgl. Senat, Urteil vom 8.2.2013, V ZR 238/11,
ZfIR 2013, 511 Rdnr. 14 m. w. N.), weil Wohnungseingangs-
tiiren im gemeinschaftlichen Eigentum stehen.

a) Auf die Regelung in der Teilungserkldrung, nach der die
Tiiren der Zwischenwinde innerhalb der Sondereigentums-
raume und die Tiiren zum Treppenhaus zum Sondereigentum
gehoren, kommt es fiir die sachenrechtliche Zuordnung nicht
an. Wie der Senat bereits klargestellt hat, kann durch eine Tei-
lungserkldarung Sondereigentum an wesentlichen Bestandtei-
len des Gebdudes (§§ 93, 94 BGB) nicht begriindet werden
(eingehend Senat, Urteil vom 26.10.2012, V ZR 57/12, NJW
2013, 1154 Rdnr. 10 f.). Wohnungseingangstiiren gehéren zu
den wesentlichen Bestandteilen eines Gebdudes (§ 94 Abs. 2
BGB; MiinchKommBGB/Stresemann, 6. Aufl., § 94
Rdnr. 23). Enthilt die Teilungserkldrung — wie hier — eine
Aufzihlung der zum Sondereigentum gehdrenden Bestand-
teile des Gebiudes, hat dies nur deklaratorischen Charakter;
welche wesentlichen Gebédudebestandteile im Sondereigen-
tum stehen, bestimmt sich allein nach den gesetzlichen Rege-
lungen in § 5 Abs. 1 bis 3 WEG (Senat, Urteil vom 26.10.2012,
V ZR 57/12, a. a. O., Rdnr. 11). Davon zu trennen ist die
Frage, ob die Wohnungseigentiimer die Pflicht zur Instandset-
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zung und Instandhaltung von Teilen des gemeinschaftlichen
Eigentums bzw. zur Tragung der damit verbundenen Kosten
abweichend von § 21 Abs. 5 Nr. 2, § 16 Abs. 2 WEG einzel-
nen Sondereigentiimern auferlegen konnen (dazu Senat, Ur-
teil vom 2.3.2012, V ZR 174/11, NJW 2012, 1722 Rdnr. 7 £.).

b) Ob Wohnungseingangstiiren im gemeinschaftlichen
Eigentum oder im Sondereigentum stehen, wird unterschied-
lich beurteilt. Nach vereinzelter Auffassung sind sie sonderei-
gentumsfihig (so MiinchKommBGB/Commichau, 6. Aufl.,
§ 5 WEG Rdnr. 12 a. E.) und zidhlen nur dann zum Gemein-
schaftseigentum, wenn sie im Sinne von § 5 Abs. 2 WEG fiir
den Bestand oder die Sicherheit des Gebidudes erforderlich
sind (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 4.1.2002, 3 Wx
293/01, ZWE 2002, 279, 280; Greiner, Wohnungseigentums-
recht, 2. Aufl., Rdnr. 52). Andere ordnen nur die Innenseite
der Tiir (Staudinger/Rapp, § 5 WEG Rdnr. 25) oder nur den
Innenanstrich (Miiller, Praktische Fragen des Wohnungs-
eigentums, 5. Aufl., Teil 2 D Rdnr. 80) dem Sondereigentum
zu. Uberwiegender Auffassung zufolge stehen Wohnungsein-
gangstiiren dagegen stets insgesamt im gemeinschaftlichen
Eigentum (OLG Miinchen, NJW 2007, 2418; OLG Stuttgart,
BauR 2005, 1490 f.; OLG Diisseldorf, OLGR 2000, 1 ff.;
Béirmann/Armbriister, WEG, 12. Aufl., § 5 Rdnr. 124; Jenni-
Pen/Grziwotz, WEG, 3. Aufl., § 5 Rdnr. 105; Riecke/Schmidt/
Schneider, WEG, 3. Aufl., § 5 Rdnr. 76; Spielbauer/Then,
WEG, 2. Aufl,, § 5 Rdnr. 9 a. E.; Niedenfiihr/ Kiimmel/Van-
denhouten, WEG, 10. Aufl., § 5 Rdnr. 29; BeckOK-WEG/
Kesseler, Edition 17, § 5 Rdnr. 48; BeckOK-BGB/Hiigel,
Edition 28, § 5 WEG Rdnr. 12).

c) Die letztere Auffassung trifft zu.

aa) Richtig ist allerdings, dass sich die Zuordnung zum ge-
meinschaftlichen Eigentum (auch) aus § 5 Abs. 2 WEG erge-
ben kann. Nach dieser Bestimmung sind Teile des Gebdudes,
die fiir dessen Bestand oder Sicherheit erforderlich sind, so-
wie Anlagen und Einrichtungen, die dem gemeinschaftlichen
Gebrauch der Wohnungseigentiimer dienen, nicht Gegenstand
des Sondereigentums, selbst wenn sie sich im Bereich der im
Sondereigentum stehenden Rdume befinden. Hier sind die
Wohnungseingangstiiren den Feststellungen des Berufungs-
gerichts zufolge an der Auflenwand des Gebdudes gelegen.
Dann sind sie — wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt
—im Sinne von § 5 Abs. 2 WEG fiir den Bestand des Gebiu-
des erforderlich, weil sie dem Schutz des Gebédudes gegen
Witterungseinfliisse dienen. Zugleich stehen sie gemill § 5
Abs. 1 WEG im gemeinschaftlichen Eigentum. Dieser Vor-
schrift zufolge sind Gegenstand des Sondereigentums auch
die zu den im Sondereigentum stehenden Riaumen gehoren-
den Bestandteile des Gebiudes, die veridndert, beseitigt oder
eingefiigt werden konnen, ohne dass dadurch das gemein-
schaftliche Eigentum oder ein auf Sondereigentum beruhen-
des Recht eines anderen Wohnungseigentiimers iiber das nach
§ 14 WEG zuldssige Mall hinaus beeintrichtigt oder die
dulere Gestaltung des Gebédudes verindert wird. Eine andere
Gestaltung von Wohnungseingangstiiren, die an der Auflen-
wand gelegen sind, verdndert regelmafig die duflere Gestal-
tung des Gebdudes in diesem Sinne; davon geht das Beru-
fungsgericht auch hier nachvollziehbar aus.

bb) Aber auch unabhingig davon, ob Wohnungseingangs-
tiiren innerhalb des Gebédudes oder an dessen Aullenseite ge-
legen sind, sind sie gemifl § 5 Abs. 1 WEG zwingend dem
gemeinschaftlichen Eigentum zugeordnet. Treppenhduser
und Laubenginge sind geméal § 5 Abs. 2 WEG gemeinschaft-
liches Eigentum (BGH, Urteil vom 6.6.1991, VII ZR 372/89,
BGHZ 114, 383, 386). Wohnungseingangstiiren, die das Son-
dereigentum von dem Treppenhaus oder — wie hier — einem

Laubengang trennen, gehoren nicht, wie es § 5 Abs. 1 WEG
voraussetzt, zu den im Sondereigentum stehenden Rdumen.
Ob es fiir die Auslegung dieses Begriffs auf einen rdaumlichen
oder einen funktionalen Zusammenhang ankommt (vgl.
Senat, Urteil vom 26.10.2012, V ZR 57/12, NJW 2013, 1154
Rdnr. 16 ff.), kann dahinstehen. Denn Wohnungseingangs-
tiiren stehen rdumlich und funktional in einem Zusammen-
hang sowohl mit dem Sonder- als auch dem Gemeinschafts-
eigentum. Erst durch ihre Einfiigung wird die Abgeschlossen-
heit der dem Sondereigentum zugewiesenen Ridume herge-
stellt, die vorliegen soll, damit Sondereigentum entstehen
kann (§ 3 Abs. 2 Satz 1, § 7 Abs. 4 Nr. 2 WEG). Sie dienen
stets der rdumlichen Abgrenzung von Gemeinschafts- und
Sondereigentum. Gehoren sie damit rdumlich und funktional
(auch) zu dem Gemeinschaftseigentum, steht die gesamte Tiir
als einheitliche Sache im gemeinschaftlichen Eigentum (vgl.
Biérmann/Armbriister, WEG, 12. Aufl., § 5 Rdnr. 124).

2. Rechtsfehlerfrei verneint das Berufungsgericht Anfech-
tungsgriinde.

Der Beschluss entspricht schon deshalb ordnungsmifBiger
Verwaltung, weil er ein einheitliches dufleres Erscheinungs-
bild der Wohnungseigentumsanlage sicherstellt. Ohne Erfolg
macht die Kligerin geltend, ihr werde eine farbliche Gestal-
tung der Innenseite der Tiir aufgezwungen. Denn mit der
Frage, ob den Wohnungseigentiimern eine abweichende
farbliche Gestaltung der Innenseite der Wohnungseingangstiir
gestattet ist, befasst sich der Beschluss ersichtlich nicht. Das
von dem Prozessbevollméchtigten der Klidgerin in der miind-
lichen Verhandlung vor dem Senat angesprochene Anliegen
einzelner Wohnungseigentiimer, die fiir ihre Wohnungsein-
gangstiir bestimmte Sicherheitsstandards wiinschen, kann im
Rahmen ordnungsmaifiger Verwaltung (§ 21 Abs. 3 WEG) bei
einer Beschlussfassung zu beriicksichtigen sein. Nach den ge-
troffenen Feststellungen hat dieser Aspekt in den Vorinstan-
zen jedoch keine Rolle gespielt; es ist nicht ersichtlich, dass
die Kldgerin ihre Klage innerhalb der Klagebegriindungsfrist
(§ 46 Abs. 1 Satz 2 WEG) auf etwaige mit der vorgegebenen
Gestaltung verbundene Sicherheitsméngel gestiitzt hat.

(...)

4. ZVG § 10 Abs. 1 Nr. 2 (Vorrecht am Wohnungseigentum
begriindet kein dingliches Recht)

Dasin § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG enthaltene Vorrecht begriin-
det kein dingliches Recht der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft.

BGH, Urteil vom 13.9.2013, V ZR 209/12

Der Sohn des Beklagten war Eigentiimer einer Wohnung, die zu der
Anlage der klagenden Wohnungseigentiimergemeinschaft gehort. Er
beglich in den Jahren 2009 und 2010 Hausgelder sowie Abrech-
nungsspitzen aus den Jahresabrechnungen fiir 2008 und 2009 nicht;
die offenen Forderungen beliefen sich insgesamt auf 1.724,77 €. Am
30.4.2010 wurde das Insolvenzverfahren iiber sein Vermogen eroff-
net. Die Kldgerin meldete die Forderungen im Insolvenzverfahren
zur Tabelle an. Mit notariellem Vertrag vom 9.6.2010 erwarb der Be-
klagte die Wohnung von dem Insolvenzverwalter und wurde am
13.7.2010 in das Grundbuch als Eigentiimer eingetragen.

Die Klidgerin ist der Auffassung, der Beklagte hafte mit dem Woh-
nungseigentum fiir die Hausgeldriickstinde des Voreigentiimers. Ihre
auf Duldung der Zwangsvollstreckung in das Wohnungseigentum
wegen des Betrags von insgesamt 1.724,77 € gestiitzte Klage ist vor
dem AG erfolglos geblieben. Wegen eines Betrags i. H. v. 599,54 €
haben die Parteien den Rechtsstreit in der Berufungsinstanz nach
einer Zahlung des Beklagten iibereinstimmend fiir erledigt erklrt.
Die verbleibende Forderung in Hohe von insgesamt 1.125,23 € setzt
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sich aus den vor Insolvenzeroffnung fillig gewordenen Hausgeldern
aus den Jahren 2009 und 2010 sowie der am 30.4.2010 fillig gewor-
denen Abrechnungsspitze aus der Jahresabrechnung 2009 zusam-
men. Das LG hat die Berufung zuriickgewiesen. Mit der zugelasse-
nen Revision, deren Zuriickweisung der Beklagte beantragt, verfolgt
die Klidgerin wegen der restlichen Forderung von insgesamt
1.125,23 € zzgl. Zinsen ihr Klageziel weiter.

Aus den Griinden:

I

Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung unter anderem in
ZWE 2012, 439 f., veroffentlicht ist, meint, der Beklagte
miisse anders als der Insolvenzverwalter die Zwangsvollstre-
ckung nicht dulden. Nachdem er das Wohnungseigentum frei-
hiandig von dem Insolvenzverwalter erworben habe, gehe das
Absonderungsrecht hinsichtlich der von dem Vorrecht des
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG erfassten Hausgeldforderungen unter
und setze sich im Wege der dinglichen Surrogation an dem
VeriduBerungserlos fort. Zwar ruhten diese Forderungen dhn-
lich einer privaten Last auf dem Grundstiick. Weil sie sich
aber — anders als etwa eine Grundsteuerschuld — stindig
anderten, stehe erst mit der Beschlagnahme fest, welche
Hausgeldforderungen dem Vorrecht unterfielen. Das Vorrecht
sei daher auf die Verwertung des Wohnungseigentums in dem
zur Beschlagnahme fiihrenden Verfahren angelegt. Bestiinde
das Recht auf Befriedigung aus dem Wohnungseigentum fort,
werde die Gemeinschaft im Hinblick auf Hausgeldschulden
des Erwerbers benachteiligt, weil das betragsmifig begrenzte
Vorrecht in demselben Verfahren nur einmal in Anspruch ge-
nommen werden konne. Es widerspreche dem Zweck des
Vorrechts, wenn die Wohnungseigentiimergemeinschaft bei
dem praktisch bedeutsamen Fall einer freihdndigen Verdufe-
rung nicht im Umfang des Vorrechts an dem VerduBerungser-
16s beteiligt, sondern auf eine spitere Verwertung der Woh-
nung verwiesen werde.

II.

Die Revision hat keinen Erfolg. Das Berufungsgericht ver-
neint den geltend gemachten Duldungsanspruch im Ergebnis
zu Recht. Der Klédgerin steht nimlich kein dingliches Recht
zu, aufgrund dessen sie von dem Beklagten als Erwerber Be-
friedigung aus dem Wohnungseigentum verlangen konnte.

1. Nach dem Gesetz haftet ein Erwerber von Wohnungsei-
gentum schuldrechtlich nicht fiir Hausgeldriickstinde des
Voreigentiimers (st. Rspr., vgl. nur Senat, Beschluss vom
24.2.1994,V ZB 43/93, NJW 1994, 2950, 2951 m. w. N.). Al-
lerdings soll nach inzwischen weit tiberwiegender Ansicht im
Umfang des Vorrechts gemél § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG ein ding-
liches Recht an dem Wohnungseigentum entstehen. Die er-
fassten Anspriiche seien nicht nur in der Zwangsversteigerung
und der Insolvenz bevorrechtigt; vielmehr begriinde die Norm
eine allgemeine dingliche Haftung des Wohnungseigentums,
die wie ein Grundpfandrecht ohne Eintragung einzuordnen
sei. Folglich sei auch ein Erwerber, der nicht Hausgeldschuld-
ner ist, im Umfang des Vorrechts zur Duldung der Zwangsver-
steigerung des Wohnungseigentums verpflichtet (LG Berlin,
ZWE 2011, 97 ff.; LG Heilbronn, ZWE 2013, 230 f.; Becker
in Bérmann, WEG, 12. Aufl., § 16 Rdnr. 186 ff.; Riecke/
Schmidt/Elzer, WEG, 3. Aufl., § 16 Rdnr. 220; Stober, ZVG,
20. Aufl., § 10 Rdnr. 4.7; Rellermeyer in Dassler/Schiffhauer/
Hintzen/Engels/Rellermeyer, ZVG, 14. Aufl., § 10 Rdnr. 21.1
und Rdnr. 80.1; Suilmann in Drei Jahre nach der WEG-Re-
form — eine Zwischenbilanz, 2011, S. 111, 116 ff.; Alff, Rpfle-
ger 2013, 15 ff.; Hintzen/Alff, ZinsO 2008, 480, 486; Becker,
ZMR 2012, 930, 932; Derleder, ZWE 2008, 13, 20; Mayer,
ZWE 2013, 51; Schneider, ZMR 2009, 165, 166 ft.; ders.,

ZWE 2012, 440, 441; ders., ZMR 2012, 749, 754 ff.; Sinz/
Hiebert, ZinsO 2012, 205, 207 f.).

2. Nach anderer Ansicht enthilt § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG nur
ein begrenztes Vorrecht in der Zwangsversteigerung. Dieses
begriinde zwar gemiB § 49 InsO zugleich ein Absonderungs-
recht kraft besonderer gesetzlicher Anordnung, schaffe aber
keine Rechtsgrundlage fiir ein dingliches Recht (Jenniflen in
Jennifien, WEG, 3. Aufl., § 28 Rdnr. 204a; Jennifien/Kemm,
NZM 2012, 630 ft.; Kesseler, NJW 2009, 121, 124; Fabis,
ZfIR 2010, 354, 357 f.).

3. Der BGH hat den dinglichen Charakter der von dem Vor-
recht erfassten Forderungen bislang ausdriicklich offengelas-
sen (Senat, Urteil vom 11.5.2012, V ZR 196/11, BGHZ 193,
219 Rdnr. 17; vgl. auch Schmidt-Réntsch, ZWE 2011, 429,
439). Nur fiir das Insolvenzverfahren ist hochstrichterlich ge-
klirt, dass der Wohnungseigentiimergemeinschaft im Umfang
des Vorrechts ein Absonderungsrecht zusteht (BGH, Be-
schluss vom 12.2.2009, IX ZB 112/06, NJW-RR 2009, 923
Rdnr. 7; BGH, Urteil vom 21.7.2011, IX ZR 120/10, NJW
2011, 3098 Rdnr. 24 ff.). Dies ergibt sich aus der in § 49 InsO
enthaltenen Verweisung auf § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG. Hat die
Wohnungseigentiimergemeinschaft vor der Insolvenzeroft-
nung keinen Zahlungstitel erwirkt, kann sie den Insolvenzver-
walter wegen der dem Vorrecht unterfallenden Anspriiche auf
Duldung der Zwangsversteigerung in Anspruch nehmen
(§ 1147 BGB analog; BGH, Urteil vom 21.7.2011, IX ZR
120/10, a. a. O., Rdnr. 24 ff.).

4. Der Senat verneint eine dingliche Wirkung des Vorrechts.
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG enthilt lediglich eine Privilegierung
schuldrechtlicher Anspriiche sowohl im Zwangsversteige-
rungsverfahren als auch —i. V. m. § 49 InsO — im Insolvenz-
verfahren.

a) Im Ausgangspunkt macht es fiir die rechtliche Beurtei-
lung keinen Unterschied, ob das Eigentum freihidndig von
dem Insolvenzverwalter oder auBerhalb von Insolvenz und
Zwangsversteigerung erworben wird oder ob der eingetra-
gene Eigentiimer in Anspruch genommen werden soll, ob-
wohl Hausgeldschuldner der werdende Wohnungseigentiimer
ist (zu Letzterem Senat, Urteil vom 11.5.2012, V ZR 196/11,
BGHZ 193, 219 Rdnr. 13 ff.). In keiner dieser Fallgruppen
begriindet das Vorrecht eine dingliche Haftung.

b) Aus dem Wortlaut von § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG ergibt sich
nicht, dass ein neues dingliches Recht eingefiihrt werden
sollte. Einerseits bezieht sich die Bestimmung auf die Rege-
lungen in § 16 Abs. 2, § 28 Abs. 2 und 5 WEG, die die (per-
sonliche) Haftung des Wohnungseigentiimers betreffen. An-
dererseits sollen bei der Vollstreckung in ein Wohnungseigen-
tum ,,die daraus filligen Anspriiche (...)* erfasst werden; nur
insoweit kniipft die Norm an das Eigentum an.

c¢) Die systematische Stellung der Bestimmung spricht ge-
gen die Einfiihrung einer dinglichen Last. § 10 ZVG begriin-
det als zentrale verfahrensrechtliche Norm fiir das Zwangs-
versteigerungsverfahren keine dinglichen Rechte. Die Vor-
schrift regelt ihrem Eingangssatz zufolge, welche Anspriiche
,ein Recht auf Befriedigung aus dem Grundstiicke* gewih-
ren, ferner deren Reihenfolge durch die Einteilung in Rang-
klassen. Ein Befriedigungsrecht gewéhren sowohl schuld-
rechtliche (Nr. 1, Nr. 1a, Nr. 5) als auch dingliche Rechte
(Nr. 4, Nr. 6 bis 8).

d) Ebenso wenig ergibt sich die dingliche Haftung aus dem
systematischen Vergleich von § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG mit § 10
Abs. 1 Nr. 3 ZVG. Im Gegenteil zéhlen zu den in § 10 Abs. 1
Nr. 3 ZVG geregelten Anspriichen auf Entrichtung &ffent-
licher Lasten aus dem Grundstiick nach der stindigen Recht-
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sprechung des Senats nur solche Lasten, deren Rechtsgrund-
lage eine dingliche Haftung des Grundstiicks anordnet (ndher
Senat, Beschluss vom 30.3.2012, V ZB 185/11, WM 2012,
997 Rdnr. 4 f. m. w. N.); das Zwangsversteigerungsgesetz
setzt die dingliche Haftung also voraus, begriindet sie aber
nicht. Das gilt gleichermafen fiir die in § 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG
geregelten dinglichen Rechte der Grundpfandgliubiger. Fiir
die bis zum 30.6.2007 in § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG geregelten
Litlohnanspriiche soll die dingliche Wirkung zwar anerkannt
gewesen sein (Stober, ZVG, 18. Aufl., Rdnr. 4.6), ohne dass
dies aber — soweit ersichtlich — praktische Bedeutung erlangt
hitte. Jedenfalls hat der Gesetzgeber diese Regelung aufgeho-
ben und lediglich die freigewordenen Rangstelle genutzt, um
Hausgeldforderungen eigenstindig zu regeln (vgl. BT-
Drucks. 16/887, S. 44; Jennifien/Kemm, NZM 2012, 630,
634); es ist auch kein inhaltlicher Bezug zu Litlohnansprii-
chen erkennbar. Schlielich ldsst sich der dingliche Charakter
auch nicht § 45 Abs. 3 Satz 1 Hs. 2 ZVG entnehmen (so aber
Schneider, ZMR 2009, 165, 166). Nach dieser Norm bedarf es
fiir die Anmeldung der Hausgeldanspriiche in dem Zwangs-
versteigerungsverfahren eines Dritten nicht zwingend eines
Titels. Es mag sein, dass eine solche Befugnis im Regelfall
nur dinglichen Glaubigern zugutekommt; aus einer verfah-
rensrechtlichen Erleichterung zugunsten der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft kann indes nicht geschlossen werden,
dass dieser ein materielles dingliches Recht zusteht.

e) Die Gesetzgebungsgeschichte spricht gegen die Einfiih-
rung eines neuen dinglichen Rechts. Der Gesetzgeber hat —
wie auch Befiirworter einer dinglichen Haftung einrdumen
(Schneider, ZMR 2009, 165, 172) — bei der Neufassung des
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG ausschlieBlich eine Anderung des
Zwangsversteigerungsverfahrens beabsichtigt und sich dem-
zufolge auf eine verfahrensrechtliche Regelung beschrinkt.
Dabei wollte er zwar insbesondere mit Blick auf § 10 Abs. 1
Nr. 4 ZVG erreichen, dass die genannten Anspriiche der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft ,,den nachfolgenden dinglich
gesicherten Anspriichen vorgehen® (BT-Drucks. 16/887,
S. 43). Dass die Wohnungseigentiimergemeinschaft selbst zu
einer dinglich berechtigten Glidubigerin werden sollte, hat er
aber nicht erwogen. Insbesondere hat er nicht beabsichtigt,
eine begrenzte Haftung des Erwerbers von Wohnungseigen-
tum fiir die riickstindigen Hausgelder des Voreigentiimers
neu einzufiihren. Dies wire jedoch — jedenfalls in den Gren-
zen des Vorrechts — die Folge einer allgemeinen dinglichen
Haftung.

f)  SchlieBlich kann auch die teleologische Auslegung eine
dingliche Haftung nicht begriinden.

aa) Richtigist zwar, dass es dem erklirten Ziel des Gesetzge-
bers entsprach, die librigen Wohnungseigentiimer im Hinblick
auf Riickstinde anderer Wohnungseigentiimer in begrenztem
Umfang gegeniiber den Grundpfandgldubigern zu privilegie-
ren und damit auch den Werterhalt der Anlage insgesamt si-
cherzustellen (BT-Drucks. 16/887, S. 43 f.). Zudem konnte
nur eine dingliche Haftung bei Hausgeldriickstinden eines
werdenden Wohnungseigentiimers die Vollstreckung in das
Wohnungseigentum ermoglichen, weil der werdende Woh-
nungseigentiimer zwar Hausgeldschuldner, aber (noch) nicht
eingetragener FEigentiimer ist (nidher Senat, Urteil vom
11.5.2012, V ZR 196/11, BGHZ 193, 219 Rdnr. 13 ff., insbe-
sondere Rdnr. 17).

bb) Der Umsetzung einer begrenzten dinglichen Haftung im
geltenden Recht steht aber schon entgegen, dass der Gesetz-
geber fiir die Verwirklichung seiner Zielsetzung ein bestimm-
tes Mittel gewihlt hat. Er hat ndmlich lediglich eine begrenzte
bevorrechtigte Beteiligung an dem VerduBerungserlds in der

Zwangsversteigerung erreichen wollen. Selbst die Insolvenz
des Wohnungseigentiimers hat er nicht im Blick gehabt
(BGH, Urteil vom 21.7.2011, IX ZR 120/10, NJW 2011, 3098
Rdnr. 16 a. E.). In der Insolvenz des sdumigen Wohnungsei-
gentiimers ergibt sich die Bevorrechtigung allerdings aus der
in § 49 InsO enthaltenen Verweisung auf § 10 Abs. 1 Nr. 2
ZNVG (BGH, Urteil vom 21.7.2011, IX ZR 120/10, a. a. O.
Rdnr. 17 ff.). Die Einfiihrung eines neuen dinglichen Rechts
war dagegen gerade nicht gesetzgeberisches Ziel.

cc) Zudem enthilt § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG als verfahrens-
rechtliche Norm keine ausreichende Rechtsgrundlage fiir eine
solche Haftung des Wohnungseigentums. Die erforderliche
nihere Ausgestaltung einer in dem numerus clausus der Sa-
chenrechte bislang nicht vorgesehenen privaten Last kann
nicht im Wege der richterlichen Rechtsfortbildung erfolgen
(vgl. Jennifien/Kemm, NZM 2012, 630 ff.). Insbesondere ist
nicht geregelt, wie ein dingliches Vorrecht auflerhalb des
Zwangsversteigerungs- und Insolvenzverfahrens eingegrenzt
werden sollte. Besondere Probleme ergéiben sich — wie das
Berufungsgericht richtig erkennt — bei der Begrenzung des
Vorrechts in zeitlicher Hinsicht.

(1) Welche Forderungen bevorrechtigt sind, bestimmt sich in
der Zwangsversteigerung durch eine Riickrechnung von der
Beschlagnahme an (§ 20 Abs. 1, § 22 Abs. 1, § 10 Abs. I Nr. 2
ZVG). Fehlt es an der Beschlagnahme, ist darunter die Insol-
venzerdffnung zu verstehen (BGH, Urteil vom 21.7.2010, IX
ZR 120/10, NJW 2011, 3098 Rdnr. 33 f.). Auflerhalb des
Zwangsversteigerungs- und Insolvenzverfahrens fehlte es da-
gegen an einem zeitlichen Ankniipfungspunkt. Entgegen der
Auffassung der Revision miisste bereits im Erkenntnisverfah-
ren feststehen, wegen welcher Anspriiche das Grundstiick
haftet; denn aus dem Titel muss sich ergeben, dass und inwie-
weit der Eigentiimer die Zwangsversteigerung dulden muss
(ebenso fiir den Duldungsanspruch des Insolvenzverwalters
BGH, Urteil vom 21.7.2010, IX ZR 120/10, a. a. O., Rdnr. 30;
unzutreffend LG Berlin, ZWE 2011, 97, 99; Mayer, ZWE
2013, 51). Keinesfalls konnte ein Erwerber fiir Riickstinde
herangezogen werden, die durch Zeitablauf nur noch in der
Rangklasse des § 10 Abs. 1 Nr. 5 ZVG Beriicksichtigung fin-
den konnten (unzutreffend Mayer, ZWE 2013, 51).

(2) Als zeitlicher Ankniipfungspunkt ungeeignet wire so-
wohl eine gegen den Voreigentiimer gerichtete Beschlag-
nahme im Rahmen einer Zwangsversteigerung als auch die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber dessen Vermdogen;
beides kann — anders als die Revision offenbar meint — keine
bleibende dingliche Last entstehen lassen und die in diesem
Zeitpunkt bevorrechtigten Riickstinde gewissermaflen ,.ein-
frieren* (insoweit zutreffend Becker in Bdrmann, WEG,
12. Aufl., § 16 Rdnr. 219; ders., ZMR 2012, 930, 932; Schnei-
der, ZWE 2012, 440, 441 f.). Denn es war erklirtes Ziel des
Gesetzgebers, insbesondere im Hinblick auf die Interessen
der nachrangigen Grundpfandgldubiger nur ein iiberschauba-
res, zeitlich und hohenmifig begrenztes Vorrecht zu schaffen
(BT-Drucks. 16/887, S. 43 ft.). Dem entspricht der Wortlaut
des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG (Satz 2: ,,Das Vorrecht erfasst...;
Satz 3: ,,Das Vorrecht [...] ist begrenzt [...]).

(3) MabBgeblich konnte danach nur eine Beschlagnahme ge-
geniiber dem Erwerber sein; diese erfolgte aber — wenn iiber-
haupt — erst bei der Vollstreckung des zu schaffenden Dul-
dungstitels (§ 20 Abs. 1, § 22 Abs. 1 ZVG). Im Erkenntnisver-
fahren findet sich hierfiir keine funktionelle Entsprechung. Ist
der Eigentiimer zugleich Hausgeldschuldner, stellt sich dieses
Problem nicht, weil die Wohnungseigentiimergemeinschaft
ihre Zahlungsanspriiche wegen der personlichen Haftung un-
eingeschrinkt titulieren lassen kann; erst das Vollstreckungs-
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gericht priift, inwieweit die titulierten Anspriiche im Zeitpunkt
der Beschlagnahme (noch) bevorrechtigt sind (BGH, Urteil
vom 21.7.2011, IX ZR 120/10, NJW 2011, 3098 Rdnr. 30).
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG ist — wegen seiner verfahrensrecht-
lichen Ausgestaltung — so konzipiert, dass sich der Umfang
des Vorrechts erst in dem Zwangsversteigerungsverfahren
konkretisiert. Ein Auseinanderfallen von Eigentiimer- und
Schuldnerstellung ist im Gesetz demgegeniiber nicht angelegt.

(4) Die Beschlagnahme kann gegeniiber dem Erwerber auch
nicht etwa mit der Rechtshidngigkeit der Duldungsklage oder
der letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz
gleichgesetzt werden (so aber Mayer, ZWE 2013, 51). Dies
wire mit der gesetzlichen Regelung unvereinbar, nach der
sich der Zeitablauf zwischen der Titulierung und der Be-
schlagnahme zulasten der Wohnungseigentiimergemeinschaft
auswirken kann. Entfallen die Riickstdnde ndmlich — wie hier
—auf lidnger zuriickliegende Zeitrdume, konnen sie die Bevor-
rechtigung noch in der nach Abschluss des Erkenntnisverfah-
rens verstreichenden Zeit verlieren.

(5) Zudem kann das Vorrecht nach der stindigen Rechtspre-
chung des Senats in demselben Zwangsversteigerungsverfah-
ren nur einmal in Anspruch genommen werden, weil die be-
tragsmiflige Begrenzung nach der Vorstellung des Gesetzge-
bers dem Schutz der nachrangigen Glédubiger dienen soll
(Beschluss vom 4.2.2010, V ZB 129/09, NZM 2010, 324 f,;
Beschluss vom 24.6.2010, V ZB 17/10, ZWE 2010, 367; Be-
schluss vom 14.6.2012, V ZB 194/11, NZM 2012, 771
Rdnr. 8). Eine solche Begrenzung wire aullerhalb eines
Zwangsversteigerungs- oder Insolvenzverfahrens kaum zu
verwirklichen.

5. Mit der Rechtsprechung des IX. Zivilsenats des BGH
steht die Auffassung des Senats nicht im Widerspruch.

a) Der IX. Zivilsenat hat sich sowohl in seinem Beschluss
vom 12.2.2009 (IX ZB 112/06, NJW-RR 2009, 923 f.) als
auch in seinem Urteil vom 21.7.2010 (IX ZR 120/10, NJW
2011, 3098 ff.) ausschlieBlich mit der Auslegung der in § 49
InsO enthaltenen Verweisung auf § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG be-
fasst und diesen Normen in wertender Betrachtung ein insol-
venzrechtliches Absonderungsrecht fiir die dem Vorrecht
unterfallenden Anspriiche entnommen. Mit der Frage, ob
auflerhalb des Insolvenzverfahrens eine dingliche Haftung
besteht, hat er sich dagegen nicht befassen miissen; seine Ent-
scheidungen enthalten zu dieser Rechtsfrage keine Aussage
(zutreffend Schneider, ZMR 2012, 749, 750). Sie sind viel-
mehr so zu verstehen, dass in der Insolvenz ein Absonde-
rungsrecht kraft der in § 49 InsO i. V. m. § 10 Abs. 1 Nr. 2
ZVG enthaltenen gesetzlichen Anordnung besteht.

b) Absonderungsrechte begriinden ein Recht auf vorzugs-
weise Befriedigung eines Anspruchs des Gldubigers aus ei-
nem zu der Insolvenzmasse gehorenden Gegenstand. Sie sind
zwar im Regelfall dinglicher Natur. Zwingend ist dies aber
nicht (vgl. fiir das Aussonderungsrecht nach § 47 InsO BGH,
Urteil vom 10.2.2011, IX ZR 73/10, NJW 2011, 1282
Rdnr. 19). Auch Inhaber schuldrechtlicher Anspriiche konnen
aufgrund einer Entscheidung des Gesetzgebers zur Absonde-
rung berechtigt sein (Depre in Leonhardt/Smid/Zeuner, InsO,
3. Aufl,, § 49 Rdnr. 17; Brinkmann in Uhlenbruck, InsO,
13. Aufl., § 49 Rdnr. 5). So begriindet etwa ein schuldrecht-
liches Zurtickbehaltungsrecht wegen Verwendungen auf eine
(bewegliche) Sache (zum Beispiel § 1000 Satz 1 BGB) ein
Recht zur Absonderung (§ 51 Nr. 2 InsO). Ebenso wie das
Vorrecht fiir Hausgeldriickstinde werden diese schuldrecht-
lichen Anspriiche in der Insolvenz aufgrund einer Entschei-
dung des Gesetzgebers privilegiert, ohne dass ihnen deshalb
dingliche Wirkung zukidme.

6. Ob und wie das Absonderungsrecht bei einer freihdndi-
gen VerdufBerung durch den Insolvenzverwalter abzugelten ist
(vgl. zu § 10 Abs. 1 Nr. 3 ZVG: BGH, Urteil vom 18.2.2010,
IX ZR 101/09, NJW-RR 2010, 1022 Rdnr. 10), ist nicht Ge-
genstand des Rechtsstreits.

(...)

Anmerkung:

Zum Sachverhalt: Ein Wohnungseigentiimer ist unter ande-
rem Schuldner von Hausgeld und fillt in Insolvenz. Der Insol-
venzverwalter verkauft dem Vater des Schuldners die Woh-
nung. Der Verband der Wohnungseigentiimer will aus § 10
Abs. 1 Nr. 2 ZVG wegen der Riicksténde des Sohnes die Woh-
nung des Vaters versteigern. Alle Instanzen lehnen dies ab.

Die Entscheidung ist zu begriilen und entspannt die notarielle
Informationspflicht.

1. Wohnungseigentiimer sind untereinander verpflichtet,
die Lasten und Kosten der Instandhaltung, Instandsetzung,
Verwaltung und des Gebrauchs des Gemeinschaftseigentums
zu tragen (§ 16 Abs. 2, § 28 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 WEG). Dieser
Umstand ist fiir jede Gemeinschaft typisch (argumentum e
§ 748 BGB), so dass der Notar ihn nicht besonders hervorhe-
ben muss (vgl. § 17 Abs. 1 Satz 2 BeurkG).

Die Rechtslage vor 2007 kannte nur in zwei — im Folgenden
nicht weiter vertieften — Féllen eine Erwerberhaftung, wenn
nidmlich entweder die Gemeinschaftsordnung sie anordnete
und — kumulativ — der Erwerb durch Kauf oder auf andere
rechtsgeschiftliche Art erfolgte, nicht also bei Erwerb durch
Zuschlag (§ 90 ZVG) in der Versteigerung! oder wenn ein
nach Beitritt gefasster Beitragsbeschluss in Bestandskraft
erwuchs. In der Praxis sieht die wohnungseigentumsrecht-
liche Vereinbarung — ,,Gemeinschaftsordnung* — selten eine
Erwerberhaftung vor, wurde vereinzelt sogar empfohlen,?
verkompliziert aber bei einem treuen VerduBerer nur die
Rechtslage und erschwert bei einem sdumigen VerduBerer
wirtschaftlich den Verkauf, so insbesondere wenn und weil
dann meist die Mittel des Kaufpreises voll zur Altschuldentil-
gung benétigt werden. Uber eine bestehende Gemeinschafts-
ordnung muss und kann der Notar ebenso wenig belehren wie
iiber Beschliisse der Wohnungseigentiimer oder ihre Rechts-
beziehungen untereinander oder als Verband. Anderes gilt na-
tiirlich, wenn er gefragt und soweit ihm der Sachverhalt vor-
getragen wird, oder wenn die Umstédnde anderes aufdrangen.3

Die Rechtslage dnderte sich zum 1.7.2007 durch die WEG-
Novelle 20074 und zum 11.7.20095. Kommt es seitdem zur
Versteigerung eines Wohnungseigentums, haben Beitrags-
pflichten einen Vorrang vor anderen Rechten, § 10 Abs. 1
Nr. 2, Abs. 3 ZVG.¢ Seitdem ist umstritten,” ob dieses ,,Recht
auf Befriedigung aus dem Grundstiick® (§ 10 Abs. 1 Nr. 2
ZVG) sich als dingliche Belastung dhnlich einer Reallast oder
Sicherungshochstbetragshypothek versteht oder lediglich als

1 Argumentum e § 56 Satz 2 ZVG; BGH, Beschluss vom 22.1.1987,
VZB 3/86, BGHZ 99, 358 = MittBayNot 1987, 136; BGH, Beschluss
vom 24.2.1994, V ZB 43/93, MittBayNot 1994, 219; DNotI-Report
1994, 5; ebenso Bub in FS SeuB, 1987, S. 87, 91 ff.

2 Langhein in Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der Frei-
willigen Gerichtsbarkeit, 24. Aufl. 2014, § 58 Rdnr. 52 M.

3 BGH, Urteil vom 4.12.2008, III ZR 51/08, BGHZ 179, 94 m. Anm.
Regler, MittBayNot 2009, 317, 310; DNotI-Report 2009, 20.

4 Gesetz vom 26.3.2007, BGBI I, S. 370.

5 Gesetz vom 7.7.2009, BGBI I, S. 1707.

6 Zu seinem Umfang Schneider, ZWE 2011, 341.
7 Zum Streitstand der BGH in Abschnitt 11, 1.
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vollstreckungs- und insolvenzrechtlicher Vorrang.

2. Der V. oder Grundstiickssenat des BGH hat jetzt seine
Meinung konkretisiert® und das Vorrecht des § 10 Abs. 1 Nr. 2
ZVG als kein dingliches Recht der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft analysiert.

Der BGH leitet sein Ergebnis klassisch ab aus zunichst dem
Wortlaut des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG, der kein dingliches Recht
begriinden wolle (Abschnitt II, 4., b), aus systematischer Stel-
lung und systematischem Vergleich insbesondere zu § 10
Abs. 1 Nrn. 3, 4 ZVG, wonach das ZVG ein dingliches Recht
voraussetze und nicht begriinde (Abschnitt II, 4., ¢), d), so-
dann aus der Gesetzeshistorie (Abschnitt II, 4., d), e) und
schlieBlich teleologisch aus seiner vollstreckungsrechtlichen
Funktion (Abschnitt II 4., f) und 5.).

3. Der Notar konnte sich mit der Freude begniigen, seine
Mandanten nicht mit etwaigen Immobilienlasten auflerhalb
des Grundbuchs édngstigen zu miissen. Andererseits gibt der
Fall Anlass, bei VerduBererschulden Unterschieden nachzu-
spiiren, fiir den Verband Wohnungseigentiimergemeinschaft
je nach Art der Rechtsnachfolge.

a) Wechselt das Eigentum an einer Wohnung infolge Uber-
eignung wegen Verkaufs oder sonstiger Verduferung, hat der
Verband keinen Anspruch gegen den Erwerber, es sei denn,
der Verband hat die Versteigerung der Wohnung schon begon-
nen, also einen Titel erwirkt und die Beschlagnahme (§ 20
ZVG) erreicht. Anderenfalls kann er sich insbesondere nicht
an der verduflerten Wohnung befriedigen, denn § 10 Abs. 1
Nr. 2 ZVG enthiilt lediglich eine Privilegierung der dort ge-
nannten (Hausgeld-)Anspriiche im Zwangsversteigerungsver-
fahren® und stellt kein hypothekenihnliches dingliches Recht
dar.!® Der Verband ist dann auf seine schuldrechtlichen An-
spriiche gegen den VerduBerer, hilfsweise den etwa untétigen
Verwalter beschrénkt.

b) Wechselt das Eigentum infolge Zuschlags (§ 90 ZVG) in
der Versteigerung, versteht sich der Vorgang als einer der
Einzelvollstreckung. Sie ist zwar vom Priorititsgrundsatz ge-
préagt, wonach der Erfolg dem Schnellsten gebiihrt. Aber bei
der Immobiliarversteigerung erfolgt Befriedigung im Rang
des § 10 ZVG, das seit der erwihnten 2007er Novelle der
Wohnungseigentiimergemeinschaft (und — hier nicht vertieft
— einzelnen Wohnungseigentiimern) einen Bonus fiir eine be-
stimmte und begrenzte Menge an (Hausgeld-)Forderungen
gewihrt. Thnen gehen nur enge Anspriiche vor, sei es weil
Versteigerung und Zwangsverwaltung zeitlich zusammenfal-
len und die Verwaltung objektsbezogene Ausgaben gehabt
hat, sei es weil Versteigerung und Insolvenz zeitlich zusam-
menfallen und eine Abgrenzung zur Insolvenzmasse erforder-
lich ist.

Sonstige oder dariiber hinausgehende Forderungen sind ,,nur
flinftklassig und damit bei hoher Wohnungsbelastung wirt-
schaftlich wertlos.

Betreibt der Verband selbst die Versteigerung wegen Schuld-
nerverzugs, kann ein nachrangiger Dritter das Vorrecht der
Nr. 2 unter Umstidnden (§ 268 Abs. 1 Satz 1 BGB) ablosen.

8 Offengelassen noch von Schmidt-Réintsch, Richter des V. Senats
im miindlichen Vortrag in Fischen am 28.11.2011 und in ZWE 2011,
429, 439 = Abschnitt X.

9 BGH, Urteil vom 13.9.2013, V ZR 209/12; LG Landau, Urteil vom
17.8.2012, 3 S 11/12 m. Anm. Schneider, ZWE 2012, 439; Mayer-
Schneider, ZWE 2013, 50, und Anm. von der Osten/Bub, FD-MietR
2012, 339580; AG Kaiserslautern, 17.8.2012, 3 S 11/12, BeckRS
2012, 21579.

10 So auch BGH-Pressemitteilung 148/2013, NJW-Spezial 2013,
641; Leitsatz der C. H. Beck-Redaktion, BeckRS 2012, 21579.

Sein Vorrecht ist dann fiir dieses Verfahren erloschen, denn in
der Versteigerung wére er auch nur einmal inkassobefugt.

c) Faillt der Wohnungseigentiimer in Insolvenz, dndert sich
das Rechtsprinzip vom Prioritétsprinzip zum Grundsatz der
Gldubigergleichbehandlung.!! Priagend sind drei Fille.

(1) Ab Insolvenzbeginn kann der Verband den Insolvenzver-
walter wegen der privilegierten Anspriiche auf Duldung der
Zwangsversteigerung in Anspruch nehmen.!2 In der Verstei-
gerung gelten dann die Grundsitze nach vorstehend b) mit
den in §§ 172 bis 174a ZVG bestimmten Besonderheiten.

(2) VeriuBert aber (so hier) der Insolvenzverwalter die Woh-
nung freihdndig, schrumpfen die Anspriiche des Verbands aus
Vorrecht nach § 10 ZVG mit Eigentumswechsel zwar auf null.
Er bleibt aber wohl!3 im Umfang des Vorrechts absonderungs-
berechtigt,!* kann also vom Insolvenzverwalter die entspre-
chenden Teile des Kaufpreises herausverlangen. Dies ergibt
sich aus der in § 49 InsO enthaltenen Verweisung auf § 10
Abs. 1 Nr. 2 ZVG.

(3) Der Insolvenzverwalter kann auch lediglich die Woh-
nung aus der Insolvenzmasse (§ 35 InsO) freigeben (§ 32
Abs. 3 Satz 1InsO) mit der Folge, dass unverindert der Eigen-
tiimer sie verduflern kann und der Gldubiger sie auf Dauer des
Insolvenzverfahrens grundsitzlich nicht verwerten kann.!s
Dem Gldubiger bleiben nur spitere Nutzungseinnahmen
(§ 155 ZVG), zum Beispiel aus Vermietung, und fiir sie wie-
der der Schutz iiber § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG.!¢ Fiir die woh-
nungsrechtliche Verwaltung folgt daraus die Gefahr des Aus-
falls, dem sie grundsitzlich nur durch vorherige Beschaffung
eines Titels und Beschlagnahme daraus entgehen kann.!7
Daneben und vor allem aber bleibt ihr wohl die Moglichkeit,
einen Titel nach §§ 18, 19 WEG zu erhalten und zu vollstre-
cken. Er stiitzt sich dann auf Entziehung wegen schwerer
Pflichtverletzung und damit nicht auf insolvenzrelevante
Griinde und miisste so dem Vollstreckungsverbot des § 89
InsO entgehen. Bisher scheint dies aber nicht diskutiert, ge-
schweige gerichtlich entschieden zu sein.

d) Kommt es zum Eigentumswechsel durch Erbgang, haftet
grundsitzlich der Erbe. Eine Beschrinkung der Erbenhaftung
kommt allenfalls bei Schrottimmobilien in Betracht.!8

Notar Dr. Heinrich Kreuzer, Miinchen

11 K. Schmidt, JuS 2009, 672.

12 § 1147 BGB analog; BGH, 21.7. und 26.9.2011, IX ZR 120/10,
Rdnr. 24 ff., NJW 2011, 3098 m. Anm. Bduerle, FD-InsR 2011,
322755, NJW-Spezial 2011, 674, und von der Osten/Bub, FD-MietR
2011, 322543.

13 In BGH, Urteil vom 13.9.2013, V ZR 209/12, nur passim in Rdnr.
26 erwihnt.

14 BGH, Beschluss vom 12.2.2009, IX ZB 112/06, Rdnr. 7, Mitt-
BayNot 2009, 315, mit Erl. Béiuerle, FD-InsR 2009, 280024; NJW-
Spezial 2009, 354, und Karsten Schmidt, JuS 2009, 672; BGH, Urteil
vom 21.7.2011, IX ZR 120/10, Rdnr. 24 ff.

15 Fiir Zwangsverwaltung argumentum e § 89 InsO: BGH, Be-
schluss vom 12.2.2009, IX ZB 112/06, Rdnr. 7, MittBayNot 2009,
315.

16 BGH, Beschluss vom 12.2.2009, IX ZB 112/06, Rdnr. 13.

17 Praxishinweis aus NJW-Spezial 2013, 641.

18 BGH, Urteil vom 5.7.2013,V ZR 81/12, ZWE 2013, 372, mit Erl.
NJW-Spezial 2013, 515; Joachim, ZEV 2013, 609, und von der
Osten/Bub, FD-MietR 2013, 349193.
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5. BGB §§ 876, 877; WEG § 5 Abs. 4 Sitze 2 und 3 (Auf-
hebung und Neubegriindung von Sondernutzungsrechten)

Anders als fiir die Umwandlung von Teileigentum in Woh-
nungseigentum bedarf die nachtrigliche Aufhebung und
anschlieBende Neubegriindung von Sondernutzungsrechten
der Zustimmung des dritten Rechtsinhabers. Die Ausnah-
mebestimmung des § 5 Abs. 4 Satz 3 WEG greift insoweit
nicht ein (siehe bereits Senat vom 19.5.2009, 34 Wx 36/09).

OLG Miinchen, Beschluss vom 4.2.2014, 34 Wx 434/13; mit-
geteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen, und
eingesandt von Notar Dr. Wolfgang Drasch, Miinchen

Mit Urkunde vom 19.8.2013 inderte die Beteiligte zu 1 in eigenem
Namen sowie namens aller bisherigen Kéufer — der Beteiligten zu 2
— die Teilungserkldrung (§ 8 WEG) vom 1.2.2012 ab mit dem Ziel,
aus vier im Erdgeschoss gelegenen, bisher gewerblich zu nutzenden
Einheiten (Nrn. 26 bis 29), sechs neue Wohneinheiten (Nrn. 201 bis
206) mit sechs neuen sog. Wohnungskellern (Nrn. 207 bis 212) zu
schaffen. Zu diesem Zweck hoben die Beteiligten das Sondereigen-
tum an den vorbezeichneten Einheiten sowie alle Sondernutzungs-
rechte gemifl Abschnitt B Ziffer 2 der Vorurkunde auf, um sie mit der
gegenstindlichen Urkunde (Ziffer III) anschlieBend neu zu begriin-
den. Die Beteiligten bildeten neue Miteigentumsanteile und verban-
den diese mit dem jeweiligen Sondereigentum an den neuen Woh-
nungen und Kellerrdaumen. Ziffer III der Urkunde enthilt sodann die
Neuzuordnung von Sondernutzungsrechten sowie Ziffer IV die Be-
willigung und den Eintragungsantrag.

Auf den Vollzugsantrag vom 8.10.2013 hat das Grundbuchamt mit
fristsetzender Zwischenverfiigung vom 17.10.2013, soweit noch von
Interesse, beanstandet, dass die Zustimmung sidmtlicher Glaubiger in
der Dritten Abteilung fehle, diese aber wegen der Anderung von
Teileigentum in Wohnungseigentum sowie wegen Neubegriindung
von Sondernutzungsrechten erforderlich sei.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten. Die Zustim-
mung der Glaubiger sei nicht erforderlich, da bereits in der Teilungser-
kldrung geregelt sei, dass eine Umwandlung von Teil- in Wohnungsei-
gentum ohne Zustimmung der iibrigen Miteigentiimer — damit auch
der Gldubiger — stattfinden konne. Zudem sei bei Neubegriindung von
Sondernutzungsrechten jedem belasteten Wohnungseigentum ein Son-
dernutzungsrecht zugewiesen und mit diesem verbunden worden.

Das Grundbuchamt hat sich zur Abhilfe insoweit nicht in der Lage
gesehen.

Aus den Griinden:

1L

Die nach § 71 Abs. 1, §§ 73 sowie 15 Abs. 2 GBO zuléssige
Beschwerde gegen die Zwischenverfiigung des Grundbuch-
amts nach § 18 Abs. 1 GBO (vgl. Demharter, GBO, 29. Aufl.,
§ 71 Rdnr. 1, § 18 Rdnr. 53) ist nur zum Teil erfolgreich.

1. Entbehrlich ist die Zustimmung dinglich Berechtigter im
Sinne von § 5 Abs. 4 Satz 2 WEG, soweit es um die Umwand-
lung von Teileigentum in Wohnungseigentum geht. In diesem
Umfang hat die Zwischenverfiigung keinen Bestand.

a) Die Kennzeichnung als Wohnungs- oder Teileigentum
(§ 1 Abs. 1 WEG) stellt sich als Zweckbestimmung mit Ver-
einbarungscharakter gemaf § 15 Abs. 1 WEG dar (BayObLG,
FGPrax 2005, 11; KG, ZMR 2007, 299; Niedenfiihr/Kiimmel/
Vandenhouten, WEG, 10. Aufl., § 1 Rdnr. 20). Eine Umwand-
lung ist Inhaltsdnderung des Sondereigentums (§ 5 Abs. 4
Satz 1, § 10 Abs. 2 Satz 2 WEG; § 877 BGB; siehe BGH,
NJW-RR 2012, 1036; BayObLG, Rpfleger 1986, 177; auch
Rapp in Beck’sches Notarhandbuch, 5. Aufl., A III Rdnr. 110).
Nach der bis 30.6.2007 giiltigen Rechtslage war fiir die Um-
wandlung die Zustimmung der dinglich Berechtigten an der
betroffenen Einheit, aber auch die Zustimmung der dinglich
Berechtigten an den anderen Einheiten in derselben Wohnan-
lage erforderlich (BayObLGZ 1989, 28; Rapp, a. a. O.).

Seit dem 1.7.2007 bestimmt § 5 Abs. 4 Satz 2 WEG, dass im
Falle der Belastung des Wohnungseigentums mit einer Hypo-
thek, einer Grund- oder Rentenschuld oder einer Reallast die
Zustimmung dieser Gldubiger im Fall einer Nutzungsinde-
rung entfillt. Denn nur erforderlich ist die Zustimmung der
aufgefiihrten Drittberechtigten, wenn es um die Begriindung
eines Sondernutzungsrechts (zum Begriff etwa BGHZ 145,
158; Senat vom 19.5.2009, 34 Wx 36/09, Rpfleger 2009, 562)
zugunsten einer anderen Wohnung oder aber um die Aufhe-
bung, Anderung oder Ubertragung eines mit dem belasteten
Sondereigentum verbundenen Sondernutzungsrechts geht
(Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten, a. a. O., § 5 Rdnr. 61).
Hingegen bedarf es keiner Zustimmung der Glaubiger fiir die
Umwandlung von Teil- in Wohnungseigentum oder umge-
kehrt (KG, Rpfleger 2011, 268; auch Demharter, a. a. O.,
Anh. zu § 3 Rdnr. 95 und 79).

b) Zudem enthilt die Teilungserkldarung vom 1.2.2012 unter
Abschnitt B (Gemeinschaftsordnung — GO) Ziffer 8 die Rege-
lung, dass bisher als gewerbliche Rdume vorgesehene Einhei-
ten auch als Wohnungen genutzt und ohne Zustimmung der
tibrigen Miteigentiimer in Wohnungseigentum umgewandelt
werden konnen; ebenso diirfen hiernach alle Einheiten, ins-
besondere auch die Gewerbeeinheiten, zusammengelegt oder
unterteilt werden, so dass auch verindertes Sondereigentum
und neues Gemeinschaftseigentum entsteht. Schon nach frii-
herer Rechtslage war es zuldssig, durch die im Grundbuch
eingetragene Gemeinschaftsordnung die iibrigen Wohnungs-
und Teileigentiimer von der Mitwirkung bei der Umwandlung
von Gewerbe- in Wohnfldchen auszuschlieBen. Wenn dann
spiter die Umwandlung vorgenommen wird, bewirkt dies
keine Anderung des Inhalts ihres Sondereigentums; ebenso
wenig in ihren Rechten beriihrt sind die sonstigen dinglich
Berechtigten (vgl. BayObLGZ 1989, 28, 33).

c) Die zugleich vorgenommene Unterteilung ist ebenfalls
ohne Mitwirkung der dinglich Berechtigten zulidssig (Dem-
harter, a. a. O., Anh. zu § 3 Rdnr. 74).

2. Anders gestaltet sich die Rechtslage, soweit die Ande-
rung der Teilungserkldarung Sondernutzungsrechte (Terrassen,
Stellpldtze, sonstige Fldchen) betrifft.

a) § 5 Abs. 4 Satz 3 WEG macht bei der Begriindung eines
Sondernutzungsrechts die Zustimmung des Dritten (nur) ent-
behrlich, wenn durch die Vereinbarung gleichzeitig das zu
seinen Gunsten belastete Wohnungseigentum mit einem Son-
dernutzungsrecht verbunden wird. Ist hingegen mit der Neu-
begriindung zugleich die Authebung, Anderung oder Ubertra-
gung von Sondernutzungsrechten verbunden, findet Satz 3
keine Anwendung (siehe Senat vom 19.5.2009; Demharter,
a. a. 0., Anh. zu § 3 Rdnr. 79; Niedenfiihr/Kiimmel/Vanden-
houten, a. a. O., § 5 Rdnr. 62; ausdriicklich auch Bérmann/
Armbriister, WEG, 12. Aufl., § 5 Rdnr. 145). Wegen der dafiir
maBgeblichen Erwigungen, die der Senat weiterhin fiir zu-
treffend erachtet, wird auf die bereits zitierte Entscheidung
vom 19.5.2009 verwiesen.

b) Nach diesen Grundsitzen verlangt das Grundbuchamt
hier zu Recht die Zustimmung Dritter (vgl. §§ 877, 876 Satz 1
BGB analog), weil in dem maBgeblichen Nachtrag zur Tei-
lungserkldrung Sondernutzungsrechte an den betroffenen
Einheiten vollstindig aufgehoben werden, um sodann solche
Rechte mit derselben Urkunde in Ziffer III neu zu begriinden.
§ 5 Abs. 4 Satz 3 WEG ist als Ausnahmefall zu Satz 2 konzi-
piert. Dieser erklart die Zustimmung zu einer Vereinbarung
fiir erforderlich, die die Begriindung, Aufhebung, Anderung
oder Ubertragung eines Sondernutzungsrechts betrifft. Davon
ausgenommen wird nur der Fall der Begriindung, wenn
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gleichzeitig das belastete Wohnungseigentum mit einem Son-
dernutzungsrecht verbunden wird. Dieser vom Gesetzgeber
ins Auge gefasste Ausnahmefall fiir die Annahme, dass eine
messbare Wertminderung des Belastungsobjekts bei einem
,,Geben* und ,,Nehmen* eines solchen Rechts typischerweise
nicht eintritt, erfasst die vorliegende Gestaltung nicht. In der
bereits zitierten Entscheidung vom 19.5.2009 hat der Senat
darauf hingewiesen, dass in derartigen Fillen die vom Gesetz-
geber unterstellte Aquivalenz entweder nicht besteht oder
zumindest nicht typischerweise sichergestellt ist. Das Inter-
esse der Gldubiger, das Haftungsobjekt ohne Schmilerung zu
erhalten, genieBt insoweit Vorrang gegeniiber dem Ande-
rungsinteresse der Wohnungseigentiimer.

Dass hier bei wirtschaftlicher Betrachtung massiv auf die
jeweiligen Haftungsobjekte eingewirkt wird, ergibt ein Ver-
gleich der zur Teilungserklirung sowie zu deren Anderung
jeweils vorgelegten Grundrisspldne. Einer Vertiefung bedarf
dies nicht, da fiir die Senatsentscheidung ohnehin die recht-
liche Betrachtung mafigeblich ist.

(...)

6. BGB § 133; GBO § 29; WEG § 5 Abs. 4, § 10 Abs. 2,
§ 15 Abs. 1 (Einseitige Umwandlung von Teileigentum in
Wohnungseigentum)

1. Umwandlung von Teileigentum in Wohnungseigen-
tum durch Anderungsvorbehalt in der Teilungserkli-
rung.

2. Eine ansonsten wirksame Ermiichtigung kann den-
noch nicht zu einer einseitigen Umwandlung von
Teileigentum in Wohneigentum fiihren, wenn sie da-
durch bedingt ist, dass bestimmte bauliche Vorgaben
eingehalten sind. In diesem Fall ist ein Nachweis der
Voraussetzungen in der Form des § 29 GBO nicht
moglich. Hinsichtlich der Annahme, eine entspre-
chende Verkniipfung zwischen der Einhaltung baube-
zogener (gesetzlicher wie technischer) Normen und
der rechtlichen Befugnis habe hergestellt werden sol-
len, ist aber Zuriickhaltung zu iiben.

OLG Miinchen, Beschluss vom 11.11.2013, 34 Wx 335/13;
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Die Beteiligten sind zu je !/, als Eigentiimer von Teileigentum
(Lagerraum Nr. 30) im Grundbuch eingetragen. In Abschnitt V. der
Teilungserkldrung vom 23.1.1989 ist bestimmt:

,.Die jeweiligen Eigentiimer der Lagerraume 29, 30 und 31 sind
ermichtigt, diese ganz oder anteilig anderen Wohnungseigen-
tumseinheiten zuzuordnen, wobei ihnen die Wahl des ihnen
rechtlich geeigneten Weges offen steht.

Durch die Zuordnung zu einer anderen Wohnung sollen sich die
Miteigentumsanteile dieser anderen Wohnungen entsprechend
erhohen; erfolgt eine teilweise Zuordnung, so legt der zuord-
nende Eigentiimer in Anlehnung an die jeweiligen Grundflidchen
die anteiligen Miteigentumsanteile selbst fest, wobei die Summe
der auf die Lagerrdume entfallenden Miteigentumsanteile nicht
verdndert werden darf.

Sofern (...)

Die jeweiligen Eigentiimer der Lagerraume 29, 30 und 31 wer-
den schon heute erméchtigt, die Lagerrdume zu verdndern und
entsprechend den behordlichen und baulichen Bestimmungen
als zu Wohnzwecken oder nicht zu Wohnzwecken (Hobbyraum)
dienende Rdume auszubauen und in diesem Zusammenhang in
gemeinschaftliches Eigentum auch in nach auflen sichtbarer
Weise einzugreifen. Die jeweiligen Eigentiimer sind verpflich-
tet, den Ausbau nach den anerkannten Regeln der Baukunst

unter Verwendung normgerechter Baustoffe durchzufiihren. Sie
haben siamtliche Kosten zu tragen, auch soweit sich die Arbeiten
auf gemeinschaftliches Eigentum beziehen.

Fiir den Fall, dass die Nutzung als zu Wohnzwecken oder nicht
zu Wohnzwecken dienende Raume behordlicherseits nicht ge-
nehmigt wird, sind die jeweiligen Eigentiimer der Lagerrdume
29, 30 und 31 berechtigt, diese in Gemeinschaftseigentum um-
zuwandeln unter gleichzeitiger Bestellung von Sondernutzungs-
rechten.

Die Ermichtigung besteht noch fiir den jeweiligen Eigentiimer
des Lagerraumes Nr. 30 (vgl. Nachtrag vom 18.4.1989 zur Tei-
lungserkldrung).*

Mit notarieller Urkunde vom 17.5.2013, nach Abschluss des Kauf-
vertrages vom 28.2.2013 tiber das Teileigentum und vor Eintragung
als Eigentiimer, wandelten die Beteiligten im eigenen Namen und fiir
die iibrigen Miteigentiimer das Teileigentum in Wohnungseigentum
um. Sie bezogen sich hierbei auf die angefiihrte Erméchtigung. Mit
dem Antrag auf Grundbuchvollzug legten sie eine Abgeschlossen-
heitsbescheinigung der zustindigen Behorde vom 10.4.2013 samt
einer Bauzeichnung vor, auf der die Rdume des betreffenden Son-
dereigentums mit Nr. 30 bezeichnet waren, sich aber zwischen dem
‘Wohnraum und dem in Gemeinschaftseigentum befindlichen Zugang
ein ,,Windfang" befindet, der mit keiner Nummer bezeichnet ist. Die-
ser ,,Windfang* ist auf dem urspriinglichen Aufteilungsplan aus dem
Jahr 1988, in dem die Rédume insgesamt als ,,Lagerraum® bezeichnet
sind, Bestandteil der Sondereigentumseinheit.

Mit Schreiben vom 24.5.2013 wies das Grundbuchamt die Beteilig-
ten unter anderem darauf hin, dass diese Erméchtigung hinfillig sei,
wenn die Umgestaltung — wie hier — von der Einhaltung baulicher
Vorgaben abhinge. Folglich bediirfe es der Beteiligung aller Eigentii-
mer. Ferner sei beim Vergleich der alten und neuen Pline aufgefallen,
dass im neuen Aufteilungsplan der Windfang ohne Nummer ausge-
wiesen sei. Das Grundbuchamt gehe deshalb davon aus, dass dieser
nun Gemeinschaftseigentum sei. Damit wiirde die Einigung hinsicht-
lich des neuen, nun der Gemeinschaft gehorenden Raumes fehlen.

Im Ubrigen gebe es weitere Unklarheiten hinsichtlich einer Ausbuch-
tung rechts, einer Freifldche in der Wand im Bad/WC und einer Fli-
che in der Wand des Kinderzimmers.

Die Beteiligten stellten zwischenzeitlich klar, dass die Aulengrenze
der Wohnung unverindert geblieben sei. Bei der bezeichneten Fliche
handle es sich um einen nicht zur Wohnung gehorenden Lichtschacht;
bei der Offnung im Bad um ein geplantes Fenster, das entweder nie
existiert habe oder verschlossen sei, und bei dem im Kinderzimmer
als Flache in der Wand eingezeichneten Bereich um ein Fenster. Zu-
letzt legten die Beteiligten erneut den Aufteilungsplan zur Abge-
schlossenheitsbescheinigung vom 10.4.2013 vor, in dem der Wind-
fang die — handschriftlich nachgetragene — Nr. 30 trigt. Der Plan ist
mit Unterschrift, Dienstsiegel und dem Vermerk ,.gedndert am
5.6.2013* versehen.

Das Grundbuchamt hat inzwischen die Antrige aus dem Kaufvertrag
vom 28.2.2013 (Eigentumsumschreibung sowie Loschung zweier
Rechte) vollzogen. Die Eintragung der Anderung der Teilungserkli-
rung hat das Grundbuchamt hingegen mit Beschluss vom 1.7.2013
abgelehnt und dies folgendermafien begriindet:

Grundsitzlich sei zur Umwandlung von Teil- in Wohnungseigentum
die Mitwirkung aller Wohnungseigentiimer erforderlich, dies jedoch
dann nicht, wenn eine entsprechende vorweggenommene Erméchti-
gung in der Gemeinschaftsordnung enthalten sei. Diese sei zwar im
Nachtrag vom 18.4.1989 zur Teilungserkldrung enthalten. Der jewei-
lige Eigentiimer sei aber verpflichtet, den Ausbau nach den anerkann-
ten Regeln der Baukunst unter Verwendung normgerechter Baustoffe
durchzufiihren. Ob die aus dem Aufteilungsplan ersichtlichen Um-
bauten so ausgefiihrt worden seien, konne aber nicht in der Form des
§ 29 GBO nachgewiesen werden, so dass nicht von einer Erméchti-
gung auszugehen und die Mitwirkung aller Wohnungseigentiimer
erforderlich sei.

Zudem weise der zunichst eingereichte neue Aufteilungsplan den vor
der Einheit Nr. 30 liegenden Windfang nicht als Sondereigentum aus.
Erst mit der Feststellung (des Notars) vom 11.6.2013 sei erklart wor-
den, dass dieser Windfang ebenfalls Sondereigentum sei. Ein weite-
rer Aufteilungsplan sei beigefiigt worden. Dem Grundbuchamt ligen
nun zwei sich unterscheidende amtliche Aufteilungspldne vor, der
urspriinglich eingereichte Aufteilungsplan sei bisher nicht berichtigt
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worden. Da sich nun die Grenzen des Sondereigentums verschoben
hitten, sei auch eine neue erginzende Abgeschlossenheitsbescheini-
gung notig. Die vorliegende Abgeschlossenheitsbescheinigung be-
ziehe sich auf den urspriinglichen Aufteilungsplan, aus dem hervor-
gehe, der betroffene Windfang sei Gemeinschaftseigentum.
Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten. Sie wird da-
mit begriindet, dass keine Vollmachtsbeschrinkung im Aufenverhilt-
nis vorliege, sondern eine Verpflichtung des Ausbauenden gegeniiber
den iibrigen Miteigentiimern. Das Grundbuchamt sei deshalb zu einer
entsprechenden Uberpriifung nicht berechtigt.

Der Windfang sei schon immer Sondereigentum gewesen. Im Ver-
gleich zwischen dem alten und dem neu eingereichten Plan sei er-
kennbar, dass der Windfang als Raum entstanden sei, indem Winde
im Innenbereich der Wohnung einbezogen wurden. Es sei keinerlei
Gemeinschaftseigentum betroffen. Der ausfiihrende Architekt habe
lediglich vergessen, diesen neuen Raum ebenfalls mit einer Nummer
zu versehen. Der Mangel sei behoben worden, indem im Originalplan
nachtriglich die Nummer eingesetzt und dies durch die Baubehorde
mit Siegel und Unterschrift bestitigt worden sei. Dem Grundbuchamt
lagen somit keine zwei verschiedenen Pline, sondern ein und der-
selbe, um die vergessene Nummer erginzte, Plan vor.

Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

II.

Das zuldssige (§ 71 Abs. 1, § 73 1. V. m. § 15 Abs. 2 GBO)
Rechtsmittel hat in der Sache Erfolg.

1. Die Umwandlung von Teileigentum in Wohnungseigen-
tum stellt eine Inhaltsinderung des jeweiligen Sondereigen-
tums der tibrigen Wohnungs- und Teileigentiimer dar (vgl. § 5
Abs. 4, § 10 Abs. 2, § 15 Abs. 1 WEG) und bedarf materiell-
rechtlich grundsitzlich der Mitwirkung der {ibrigen Woh-
nungs- und Teileigentiimer (§ 877 i. V. m. § 873 BGB); aufler-
dem miissen die dinglich Berechtigten zustimmen, sofern ihre
Rechtsstellung beeintridchtigt wird (vgl. nur BayObLG, NJW-
RR 1997, 586; 1989, 28; BayObLGZ 1989, 28; KG, ZWE
2011, 84, 85).

Dieses Erfordernis kann jedoch abbedungen werden. Die
Wohnungs- und Teileigentiimer konnen bereits in der Ge-
meinschaftsordnung ihre Mitwirkung beim Vorliegen be-
stimmter Voraussetzungen vorwegnehmen und damit eine
Vereinbarung iiberfliissig machen (vgl. Bdrmann/Armbriister,
WEG, 12. Aufl., § 1 Rdnr. 38 und 43). Ein solcher Ande-
rungsvorbehalt muss dem sachen- und grundbuchrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz entsprechen, d. h. nach Inhalt, Zweck
und Ausmal hinreichend bestimmt sein. Als Grundbucherkli-
rung ist die Gemeinschaftsordnung auslegungsfihig, wobei
zwar § 133 BGB entsprechend gilt, jedoch zu beachten ist,
dass der das Grundbuchverfahren beherrschende Bestimmt-
heitsgrundsatz der Auslegung Grenzen setzt. Auf die Aus-
legung kann nur zuriickgegriffen werden, wenn sie zu einem
zweifelsfreien und eindeutigen Ergebnis fiihrt. Es ist dabei,
wie bei der von Grundbucheintragungen, auf Wortlaut und
Sinn der Erkldrung abzustellen, wie er sich fiir einen unbe-
fangenen Betrachter als nichstliegende Bedeutung ergibt
(vgl. BGHZ 92, 355; Demharter, GBO, 28. Aufl.,, § 19
Rdnr. 28 m. w. N.).

Dabei kann eine ansonsten wirksame Erméchtigung dennoch
nicht zu einer einseitigen Umwandlung von Teileigentum in
Wohneigentum fiithren, wenn sie dadurch bedingt ist, dass be-
stimmte bauliche Vorgaben eingehalten sind. In diesem Fall
ist ein Nachweis der Voraussetzungen in der Form des § 29
GBO nicht méglich (vgl. BayObLG, NJW-RR 1997, 586; vgl.
auch BayObLGZ 1993, 259, 264). Indessen ist hinsichtlich
der Annahme, eine entsprechende Verkniipfung zwischen der
Einhaltung baubezogener (gesetzlicher wie technischer) Nor-

men und der rechtlichen Befugnis habe hergestellt werden
sollen, Zuriickhaltung zu {iiben (Senat, Beschluss vom
5.7.2013, 34 Wx 155/13, FGPrax 2013, 203; siehe schon
BayObLG, DNotZ 1999, 210, 212).

Abschnitt V. Abs. 4 der Teilungserkldrung in der aktuellen
Fassung berechtigt den Eigentiimer des Sondereigentums
Nr. 30, die Einheit zu verdndern und entsprechend den be-
hordlichen und baulichen Bestimmungen als zu Wohnzwek-
ken oder nicht zu Wohnzwecken dienende Riume auszu-
bauen. Die Ermichtigung zum Ausbau umfasst nach ihrer
nichstliegenden Bedeutung auch die entsprechende Ande-
rung der Teilungserkldarung, um diese der tatsidchlichen und
zuldssigen Nutzung anzupassen. Die im Grundbuch ausge-
wiesene Zweckbestimmung wiirde sonst dieser Nutzung wi-
dersprechen, weil sich Wohnrdume in — entsprechend der Tei-
lungserkldrung — nicht zu Wohnraumen dienendem Teileigen-
tum befédnden.

Die entsprechende Befugnis ldsst sich auch Abschnitt V.
Abs. 1 und 2 entnehmen. Der Eigentiimer des Lagerraums ist
ndmlich berechtigt, diesen einer anderen Einheit zuzuordnen,
wobei ihm die Wahl des ihm rechtlich geeigneten Weges of-
fensteht. Er ist sogar (sieche Abschnitt V. Abs. 5) ermichtigt,
das Sondereigentum in Gemeinschaftsflichen umzuwandeln.
Auch wenn nur eine scheinbare Umwandlung vorliegt, wenn
mit Wohnungseigentum Nebenrdume verbunden sind, die im
Fall der Abtrennung als neues Teileigentum eingetragen wer-
den miissten (vgl. Riecke/Schmid/Schneider, WEG, 3. Aufl.,
§ 7 Rdnr. 287), ldsst sich aus dem Zusammenhang mit
Abschnitt V. Abs. 4 und der noch wesentlich weitergehenden
Befugnis in Abschnitt V. Abs. 5 auch die Befugnis ableiten,
endgiiltig entsprechend der tatsdchlichen Nutzung die Zweck-
bestimmung festzulegen und zur Grundbucheintragung zu
bringen.

Abschnitt V. Abs. 4 der Teilungserkldrung enthilt keine —
grundbuchrechtlich beachtliche — Bedingung als Vorausset-
zung fiir die Umwandlung. Vielmehr will die Klausel mit ih-
ren Hinweisen auf behordliche und bauliche Bestimmungen
sowie die anerkannten Regeln der Baukunst unter Verwen-
dung normgerechter Baustoffe den ordnungsmiBigen Ge-
brauch des Sondereigentums im Rahmen einer mit einem
(technischen) Umbau verbundenen Umwandlung sicher-
stellen, dient also ersichtlich der baulichen Abwicklung der
Mafinahme, ohne sie selbst davon abhéngig zu machen (Senat,
Beschluss vom 5.7.2013, FGPrax 2013, 203, 204). Sie steht
gleichwertig neben der Ermichtigung. Es ist schliellich auch
nicht anzunehmen, dass die Erméchtigung, die ja gerade eine
Vereinfachung fiir den Eigentiimer der Einheit schaffen sollte,
vom grundbuchverfahrensrechtlich unmoglichen Nachweis
der Erfiillung der genannten Verpflichtungen abhéngig sein
sollte.

Dabei ist auch zu bedenken, dass es sich bei dem Objekt um
ein grofBstiadtisches Wohngebdude mit Liden, Werkstitte und
Nebengebiude handelt, fiir das 31 Teileinheiten gebildet sind.
Die Auslegung, die Miteigentiimer hétten ihre Mitwirkung fiir
die Umwandlung der bezeichneten Fliche vorweggenommen
und dadurch das Erfordernis einer Vereinbarung abbedungen,
liegt auch aus praktischen Griinden deshalb nahe (siehe
BayObLGZ 1989, 28, 32).

2. Die Bedenken des Grundbuchamts hinsichtlich der Auf-
teilungspline teilt der Senat nicht.

Wie ein Vergleich mit dem urspriinglichen Aufteilungsplan
ergibt, ist der jetzt als Windfang bezeichnete Raum urspriing-
lich bereits Bestandteil des Sondereigentums (Nr. 30) gewe-
sen. Aus der Vorlage einer Abgeschlossenheitsbescheinigung
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mit einem neuen Aufteilungsplan konnte sich an diesem
Zustand nichts dndern. Die Beteiligten haben nunmehr einen
korrigierten Plan mit Datum, Unterschrift und Dienstsiegel
ersichtlich als Bestandteil der Abgeschlossenheitsbescheini-
gung vom 10.4.2013 vorgelegt. Mit diesem hat die Behorde
ihre damalige Bescheinigung berichtigt, wobei sich die Un-
richtigkeit bzw. Unvollstindigkeit hinsichtlich des Windfangs
bereits aus einem Vergleich mit dem urspriinglichen Plan er-
geben hat. Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb die ausstel-
lende Behorde die Bescheinigung nicht nachtrédglich — nach
Beanstandung durch das Grundbuchamt — berichtigen diirfte,
zumal sich die Zugehorigkeit des sog. Windfangs zu Woh-
nung bzw. Teileigentum Nr. 30 bereits aus den Grundakten
ergeben hitte. Von zwei sich widersprechenden Aufteilungs-
pldnen kann keine Rede sein.

3. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst.

7. BGB §§ 1755, 1760, 1772 (Rechtsbeschwerde — Voll-
adoption bei gleichzeitiger Aufrechterhaltung der Verwandt-
schaft zur leiblichen Mutter)

§ 1755 Abs. 2i. V.m. § 1772 Abs. 1 Satz 1 BGB findet keine
Anwendung, wenn der Annehmende die Annahme des
Kindes seines geschiedenen Ehegatten begehrt.

BGH, Beschluss vom 15.1.2014, XII ZB 443/13

Der Beteiligte zu 1 erstrebt die Volladoption seiner volljdhrigen leib-
lichen Tochter (im Folgenden: Anzunehmende).

Die Ehe der Eltern der im Jahr 1978 geborenen Anzunehmenden
wurde 1981 geschieden. Thre Mutter, die Beteiligte zu 2, hat darauf-
hin Herrn B geheiratet. Dieser hat die Anzunehmende im Januar 1985
als Kind angenommen. Die Eheleute trennten sich bereits wieder im
September 1985; ihre Ehe wurde 1987 geschieden. Herr B und die
Anzunehmende haben keinen Kontakt mehr. In den Jahren 1994 bis
1996 lebte die Anzunehmende als Pflegekind in der Familie des Be-
teiligten zu 1, der ebenfalls erneut geheiratet hatte. Aus der spiteren
Ehe des Beteiligten zu 1 ist eine weitere Tochter hervorgegangen, zu
der er nach der Scheidung dieser Ehe keinen Kontakt mehr unterhalt.

Durch notarielle Urkunde vom September 2012 hat der Beteiligte
zu 1 die Annahme der Anzunehmenden als Kind beantragt, und zwar
mit den Wirkungen der Annahme nach den Vorschriften iiber die An-
nahme eines Minderjdhrigen, hilfsweise mit den Wirkungen einer
Erwachsenenadoption. Die Anzunehmende hat diesem Antrag zuge-
stimmt, die Beteiligte zu 2 und die Beteiligte zu 3 (jetzige Ehefrau
des Beteiligten zu 1) haben in derselben Urkunde ihr Einverstéindnis
erkldrt. Durch weitere notarielle Urkunde vom Oktober 2012 hat
auch der Adoptivvater der Anzunehmenden sein Einverstdndnis mit
der Adoption erklirt.

Das AG hat beschlossen, dass die Anzunehmende vom Beteiligten
zu 1 als Kind angenommen wird. Den weitergehenden Antrag, die
Adoption mit den Wirkungen einer Minderjdhrigenadoption auszu-
sprechen, hat es zuriickgewiesen, weil keine der Voraussetzungen des
§ 1772 Abs. 1 BGB vorldgen. Mit seiner Beschwerde hat der Betei-
ligte zu 1 neben der nach wie vor erstrebten Volladoption die Feststel-
lung begehrt, dass durch diese Adoption das Verwandtschaftsverhalt-
nis zur leiblichen Mutter der Anzunehmenden nicht erlosche. Das
OLG hat die Beschwerde zuriickgewiesen. Hiergegen wendet sich
der Beteiligte zu 1 mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde.

Aus den Griinden:

1L

Die Rechtsbeschwerde ist unbegriindet. Das OLG hat die
Beschwerde zu Recht zuriickgewiesen.

1. Das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung damit
begriindet, dass die vollstindige Wiederherstellung des
Zustandes, der vor der im Jahr 1985 erfolgten Adoption der

Anzunehmenden durch Herrn B bestanden habe, nach gelten-
dem Recht nicht moglich sei. Eine Wiederherstellung durch
Aufhebung des Annahmeverhiltnisses sei mangels Vorliegens
der Voraussetzungen der §§ 1760, 1763 BGB nicht moglich.

Der von den Beteiligten beschrittene Weg einer Riickadoption
konne nicht zu dem mit der Beschwerde erstrebten Ergebnis
fiihren. Eine Adoption durch einen leiblichen Elternteil nach
einer vorangegangenen Adoption sei grundsitzlich moglich,
so dass die (rechtliche) Verwandtschaft eines Elternteils mit
dem Kind, die durch die Erstadoption beendet worden sei,
durch die Zweitadoption wiederhergestellt werden konne.

Die nunmehr von den Beteiligten noch gewiinschte Erweite-
rung auf eine Annahme mit den Wirkungen der Minderjéhri-
genannahme unter gleichzeitiger Feststellung, dass das Ver-
wandtschaftsverhiltnis der Anzunehmenden mit ihrer Mutter
aufrechterhalten bleibe, sei mit dem Gesetz nicht vereinbar,
so dass die vom AG verneinte Frage, ob die Voraussetzungen
des § 1772 BGB vorlédgen, keiner Entscheidung bediirfe. Der
Gesetzgeber habe in § 1755 Abs. 1 Satz 1 BGB, auf den
§ 1772 Abs. 1 BGB ausdriicklich verweise, angeordnet, dass
mit der Annahme als Kind das Verwandtschaftsverhiltnis des
Kindes zu seinen bisherigen Verwandten erldsche. Diese
Anordnung erfolge ohne Differenzierung danach, ob die An-
nahme durch ein Ehepaar oder eine einzelne Person erfolge.
Nach den Gesetzesmaterialien sei dies bei der Volladoption
wunerldsslich®, obwohl Fille gesehen worden seien, in denen
auch nach der Adoption weiterhin enge Beziehungen zu den
leiblichen Eltern bestiinden.

Vor diesem Hintergrund bestehe keine Moglichkeit zu der von
den Beteiligten gewiinschten Volladoption bei gleichzeitiger
Aufrechterhaltung der Verwandtschaft zur leiblichen Mutter.
Dadurch wiirde eine ,,Hybridform* von Volladoption und
schwacher Volljdhrigenadoption geschaffen, obwohl in den
Gesetzesmaterialien ausdriicklich ein Bediirfnis fiir weitere
Adoptionsformen verneint worden sei. Moge diese Frage
heute anders zu beurteilen sein, sei es jedoch Sache des Ge-
setzgebers, hieriiber zu entscheiden.

Der Fall der Beteiligten lasse auch nicht erkennen, dass da-
durch ein erheblicher Nachteil entstehe. Durch die inzwischen
erfolgte Adoption sei die Anzunehmende nunmehr wieder mit
ihrem leiblichen Vater verwandt. Durch eine Annahme mit der
Wirkung der Minderjdhrigenannahme wiirde sich fiir den Be-
teiligten zu 1 rechtlich kaum etwas dndern. Er sei bereits auf-
grund der Erwachsenenadoption wieder mit seiner Tochter
und deren moglichen kiinftigen Abkdmmlingen verwandt,
allenfalls konnte er noch eine Verschwigerung mit einem
kiinftigen Ehe- oder Lebenspartner seiner Tochter erreichen.
Fiir die Anzunehmende brichte eine Annahme mit der Wir-
kung der Minderjahrigenannahme lediglich eine Verschwége-
rung mit der jetzigen Ehefrau des Beteiligten zu 1 sowie eine
Verwandtschaft mit seinen Verwandten, also insbesondere
dessen Eltern, falls diese noch lebten, und seiner weiteren
Tochter aus einer anderen Ehe. Es sei weder vorgetragen noch
sonst ersichtlich, dass hieran bei den Beteiligten ein besonde-
res Interesse bestehe.

2. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberprii-
fung sowie den Angriffen der Rechtsbeschwerde stand.

a) Im Rechtsbeschwerdeverfahren ist zwar — worauf die
Rechtsbeschwerde zu Recht hinweist — zugunsten des Betei-
ligten zu 1 zu unterstellen, dass die Voraussetzungen des
§ 1772 BGB fiir eine Annahme der volljdhrigen Anzuneh-
menden mit den Wirkungen der Minderjdhrigenannahme
erfiillt sind, weil das Beschwerdegericht diese Frage offenge-
lassen hat. Da der Beteiligte zu 1 sein urspriingliches Rechts-
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schutzbegehren, also die Volladoption gemidf3 § 1772 BGB,
der Sache nach aber von der gleichzeitigen Feststellung ab-
hingig gemacht hat, dass durch diese Adoption das Verwandt-
schaftsverhiltnis zu der leiblichen Mutter der Anzunehmen-
den nicht erlosche, kommt es fiir den Erfolg der Rechts-
beschwerde mafgeblich auf die — hier zu verneinende — Frage
an, ob eine solche Feststellung gerechtfertigt wire.

b) Zu Recht ist das Beschwerdegericht von dem Grundsatz
ausgegangen, dass mit der Annahme eines Volljdhrigen des-
sen Verwandtschaftsverhiltnis zu den leiblichen Verwandten
erlischt, wenn das Gericht bei der Annahme bestimmt, dass
sich die Wirkungen der Annahme nach den Vorschriften liber
die Annahme eines Minderjihrigen richten (§ 1772 Abs. 1
Satz 1i. V. m. § 1755 Abs. 1 Satz 1 BGB; Volljdhrigenadop-
tion mit,,starker Wirkung* — Senatsbeschluss vom 11.11.2009,
XIT ZR 210/08, FamRZ 2010, 273 Rdnr. 9).

Eine Ausnahme hiervon sieht § 1755 Abs. 2 BGB vor, der
gemil} § 1772 Abs. 1 Satz 1 BGB ebenfalls auf die Volljdhri-
genadoption Anwendung findet. Danach tritt das Erloschen
nur im Verhéltnis zu dem anderen Elternteil und dessen Ver-
wandten ein, wenn ein Ehegatte das Kind seines Ehegatten
annimmt. Mit dieser Regelung hat der Gesetzgeber bezweckt,
dass das Verwandtschaftsverhiltnis des Ehegatten des Anneh-
menden zu seinem Kind nicht erlischt, sondern zum ehelichen
Eltern-Kind-Verhiltnis erstarkt. Erloschen soll nur das Ver-
wandtschaftsverhiltnis zu dem anderen Elternteil und dessen
Verwandten (BT-Drucks. 7/3061, S. 43). Damit unterliegt die
Stiefkindadoption einer Sonderregelung, weil die Verwurze-
lung in dessen Familie durch die Adoption gerade gestirkt
werden soll (juris PK-BGB/Heiderhoff, 6. Aufl., § 1755
Rdnr. 7; siehe auch BT-Drucks. 7/3061, S. 22). Mit der Rege-
lung des § 1755 Abs. 2 BGB, dessen tatbestandliche Voraus-
setzungen hier aber nicht vorliegen, soll mithin die Stieffami-
lie in ihrem Zusammenhalt geschiitzt und damit dem beson-
deren Schutz der Familie gemél Art. 6 Abs. 1 GG Rechnung
getragen werden (vgl. auch LG Diisseldorf, NJWE-FER
2001, 9, 10). Geschiedene und damit getrennt lebende Ehe-
leute bediirfen demgegeniiber eines solchen Schutzes nicht,
weshalb es entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde
insofern an einer ungerechtfertigten Ungleichbehandlung im
Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG fehlt.

Sofern die Rechtsbeschwerde meint, die Wirkungen des
§ 1755 Abs. 2 BGB konnten auch dadurch erreicht werden,
dass sich die leiblichen Eltern der Anzunehmenden jeweils
von ihren Ehegatten scheiden lieen und erneut miteinander
die Ehe eingingen, ist diese rechtliche Moglichkeit im Hin-
blick auf die Wirkung der neuen Ehe der Eltern mit der vorlie-
genden Konstellation nicht vergleichbar.

Wiirde man dem Begehren des Annehmenden Folge leisten,
wiirde dies zudem auch eine Umgehung der — restriktiv zu
handhabenden — Aufhebungsvorschriften des Adoptionsrechts
darstellen, weil auf diesem Wege letztlich der Zustand wie-
derhergestellt wiirde, der vor der Annahme der Anzunehmen-
den durch Herrn B bestanden hat.

¢) SchlieBlich hat das Beschwerdegericht zutreffend aufge-
zeigt, dass die Beteiligten durch die gesetzliche Regelung im
vorliegenden Fall keinen erheblichen Nachteil erleiden.
Durch die vom AG ausgesprochene Volljdhrigenadoption
nach §§ 1767, 1770 BGB ist das natiirliche Verwandtschafts-
verhiltnis zwischen dem Beteiligten zu 1 und der Anzuneh-
menden in statusrechtlicher Hinsicht wiederhergestellt wor-
den (vgl. LG Diisseldorf, NJWE-FER 2001, 9, 11 f.; siehe
auch BT-Drucks. 12/2506, S. 6 f.).

8. BGB §§ 107, 1909 (Rechtlicher Vorteil fiir Minderjdhrige)

Die Bestellung eines Erginzungspflegers zur Genehmi-
gung eines unentgeltlichen Ubertragungsvertrags ist not-
wendig, wenn die Eltern der minderjihrigen Uberneh-
merin ein lebenslanges NieSbrauchrecht an dem iibertra-
genen Grundbesitz erhalten sollen und eine Pflicht der
Eltern zur Ubernahme von Kosten jeglicher Art nicht
vereinbart ist (Aufgabe von OLG Celle, Beschluss vom
16.2.2001, 4 W 324/00, MDR 2001, 931).

OLG Celle, Beschluss vom 7.11.2013, 4 W 186/13

Die Antragsteller begehren die Eintragung einer Eigentumsumschrei-
bung und eines Niebrauchsrechts. Die Beteiligte zu 1 iibertrug ihrer
minderjahrigen Enkeltochter, der Beteiligten zu 2, den streitgegen-
standlichen Grundbesitz nebst Anteilen an der Forstinteressenten-
schaft M im Wege vorweggenommener Erbfolge. Zugunsten ihrer
Eltern, den Beteiligten zu 3 und 4, rdumte die Beteiligte zu 2 ein
lebenslingliches NieBbrauchsrecht ein. Weitere Regelungen hinsicht-
lich des NieB3brauchsrechts enthilt die Vertragsurkunde nicht.

Das Grundbuchamt hat die begehrten Eintragungen von der Geneh-
migung eines die Beteiligte zu 2 vertretenden Ergénzungspflegers
abhiingig gemacht, weil der Ubertragungsvertrag mit der Bestellung
des NiefSbrauchsrechts nicht lediglich rechtlich vorteilhaft sei. Hier-
gegen wenden sich die Beteiligten mit der Beschwerde vom
26.9.2013. Nachdem sie als Begriindung zuerst angegeben haben, sie
hitten erst jetzt den Antrag auf Bestellung eines Erginzungspflegers
stellen konnen, verweisen sie nunmehr zur Begriindung dazu, dass
die Ubertragung lediglich rechtlich vorteilhaft wire, auf die Ent-
scheidung des BGH zum Aktenzeichen V ZB 13/04 (zum Beispiel in
NJW 2005, 415 ft.).

Aus den Griinden:
1I.

Die gemif § 71 ZPO zuléssige Beschwerde ist nicht begriin-
det. Das Grundbuchamt hat zu Recht die Ubertragung des
Grundbesitzes auf die Beteiligte zu 2 von der Genehmigung
eines Ergdnzungspflegers abhingig gemacht.

1. Die Beteiligte bedarf als Minderjdhrige gemil den
§§ 107, 108 BGB der Einwilligung ihres gesetzlichen Vertre-
ters, wenn es sich um den Abschluss eines nicht lediglich
rechtlich vorteilhaften Geschifts handelt. Konnen die Eltern
ihr Kind nicht vertreten, weil auch ein Vormund von der Ver-
tretung ausgeschlossen wire, § 1629 Abs. 2 Satz 1 BGB
i. V.m. § 1695 Abs. 1 Nr. 1 BGB, ist gemd8 § 1909 BGB ein
Ergidnzungspfleger zu bestellen. Diese Voraussetzungen sind
vorliegend gegeben.

2. Die Beteiligte zu 2 erlangt durch den Vertrag nicht ledig-
lich einen rechtlichen Vorteil. Ein auf den Erwerb einer Sache
gerichtetes Rechtsgeschift ist fiir Minderjihrige nicht ledig-
lich rechtlich vorteilhaft, wenn er in dessen Folge mit Ver-
pflichtungen belastet wird, fiir die er nicht nur dinglich mit
der erworbenen Sache, sondern auch personlich mit seinem
sonstigen Vermogen haftet (BGH, NJW 2010, 3643, Rdnr. 6;
BGH, NJW 2005, 415, 417). Die Beurteilung ist unabhingig
davon, ob die weitergehenden Verpflichtungen von dem
Beteiligten des Rechtsgeschifts angestrebt worden sind; es
geniigt, wenn sie die gesetzliche Folge des angestrebten
Rechtsgeschifts sind. Erforderlich ist hierfiir eine isolierte
Betrachtung allein des dinglichen Erwerbsgeschifts (BGH,
NJW 2010, 3643, Rdnr. 6; BGH, NJW 2005, 415, 416 f.).
Haftet die Minderjahrige nicht nur dinglich mit dem erworbe-
nen Grundstiick, sondern auch personlich mit dem eigenen
Vermogen, ist das Geschift nicht lediglich rechtlich vorteil-
haft (BGH, NJW 2005, 1430 f.).

Dies ist hier der Fall. Eine Beschrinkung der Haftung der
Beteiligten zu 2 auf den Grundbesitz ist nicht gegeben. Zwar
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ist nach der von den Beteiligten zitierten Rechtsprechung des
BGH der Erwerb eines Grundstiicks unter gleichzeitiger Be-
stellung eines NieBbrauchsrechts nicht von der Genehmigung
eines Ergidnzungspflegers abhidngig, wenn der Niefbraucher
gleichzeitig iiber die sich aus §§ 1041, 1047 BGB ergebenden
Belastungen hinaus auch die Kosten aulergewohnlicher Aus-
besserungen und Erneuerungen sowie die auflergewohnlichen
Grundstiickslasten zu tragen hat (ebenso OLG Miinchen,
NJW-RR 2012, 137). Hiervon ist der vorliegende Sachverhalt
jedoch zu unterscheiden. Die Vertragsbeteiligten haben gerade
keine derartige Abrede getroffen, dass die NieSbrauchsberech-
tigten samtliche Kosten pp. zu tragen hitten. Ihr Einwand, bei
dem tibertragenen Grundbesitz handele es sich um eine Acker-
fliche und Kosten, aulergewohnliche Ausbesserungen und
Erneuerungen sowie aufergewohnliche Grundstiickslasten
wiirden nicht anfallen, ist unerheblich. Denn der Anfall ent-
sprechender Kosten kann nicht mit Sicherheit ausgeschlossen
werden. Abgesehen davon bleibt die Moglichkeit, dass die Be-
teiligte zu 2 gemidfl § 1049 BGB in Verbindung mit den
§§ 677 ff. BGB den Beteiligten zu 3 und 4 Ersatz der Kosten
fiir auf die Sache gemachte Verwendungen schuldet.

Dariiber hinaus sind mit dem Vertrag nicht nur Grundbesitz,
sondern auch Anteile an der Forstinteressentenschaft M iiber-
tragen worden. Ob und wie sich dies zum Nachteil der Betei-
ligten zu 2 auswirkt, ist offen.

3. Soweit der Senat in der Entscheidung vom 16.2.2001
zum Az. 4 W 324/00 eine andere Auffassung zur Genehmi-
gungspflicht durch einen Erginzungspfleger vertreten haben
sollte, wird hieran nicht festgehalten.

(..)

9. BGB §§ 2287, 822 (Herausgabe des Geschenks von
einem Dritten bei einer den Vertragserben beeintrdichtigenden
Schenkung)

Bei einer den Vertragserben beeintrichtigenden Schen-
kung kann die Herausgabe des Geschenks gemaf} § 2287
BGB auch von einem Dritten, der den Gegenstand unent-
geltlich vom Beschenkten erlangt hat, unter den Voraus-
setzungen des § 822 BGB verlangt werden.

BGH, Urteil vom 20.11.2013, IV ZR 54/13

Der Kliger begehrt — soweit fiir das Revisionsverfahren noch erheb-
lich — als Schlusserbe des am 27.2.2009 verstorbenen Erblassers
Georg Z vom Beklagten, dem Sohn der verstorbenen zweiten Ehefrau
des Erblassers, Ubereignung und Herausgabe eines Grundstiicks.

Der Klédger wurde am 16.9.1945 als auBerehelicher Sohn der Ruth Z
geboren. Die Mutter des Kldgers heiratete 1950 den Erblasser. 1978
erwarben die Eheleute das Anwesen Uhlandstrale 9 in M am M zu je
halftigem Miteigentum. Am 15.3.1982 errichteten sie ein Testament
folgenden Inhalts:

,.Wir, die Eheleute Georg und Ruth Z setzen uns hiermit gegen-
seitig zu alleinigen Erben unseres gesamten Nachlasses ein.

Erbe des Letztversterbenden soll unser Sohn Wilfried (der Kla-
ger) sein. Erlebt unser Sohn sein Erbe nicht, dann erbt unser
Enkelkind Markus Z.*

Die Mutter des Klédgers verstarb am 18.3.1982. Der Erblasser heira-
tete am 4.5.1983 Gertrude Melita Z, die ihren am 10.3.1961 gebore-
nen Sohn, den Beklagten, mit in die Ehe brachte. Nach der Eheschlie-
Bung machte der damalige Bevollmichtigte des Kldgers Anspriiche
gegen den Erblasser nach dem Tod der Mutter des Klédgers geltend.
Im Schreiben vom 10.5.1983 heif3t es:

,Das von Thnen und Ihrer verstorbenen Gattin gemeinsam er-
richtete Testament vom 15.3.1982 liegt mir vor. Da mein Man-

dant nur Schlusserbe ist und damit erst nach Threm Tode erben
wird, hat er einen Pflichtteilsanspruch in Hohe der Hilfte des
Wertes seines gesetzlichen Erbteils. Er kann somit ein Viertel
des Nachlasswertes in Geld beanspruchen. Von der Geltendma-
chung des Anspruchs wurde bisher abgesehen. Da Sie jedoch
inzwischen wieder geheiratet haben, ist es sicherlich fiir beide
Seiten gut, wenn jetzt eine abschliefende Regelung der Erb-
schaftsangelegenheit erfolgt. Weder Sie noch IThre neue Ehefrau
hitten dann kiinftige Anspriiche zu vergegenwirtigen.*

In der Folgezeit fiihrten der Klidger sowie der Erblasser Verhandlun-
gen iiber die Hohe des Pflichtteilsanspruchs. Wihrend der Klager
seinen Pflichtteilsanspruch auf 30.000 DM bezifferte, zahlte der Erb-
lasser an diesen zunidchst am 9.4.1984 den von ihm errechneten Be-
trag 1. H. v. 14.009,80 DM. Der Klidger nahm den Erblasser darauthin
hinsichtlich des verbleibenden Pflichtteilsbetrages auf Zahlung vor
dem LG Darmstadt (9 O 407/84) in Anspruch. Mit notariellem Ver-
trag vom 6.8.1984 iibertrug der Erblasser das Eigentum an dem An-
wesen in M auf seine zweite Ehefrau und behielt sich ein lebenslan-
ges unentgeltliches NieSbrauchsrecht vor. Am 17.12.1984 schlossen
der Kldger und der Erblasser in dem Verfahren vor dem LG Darm-
stadt folgenden Vergleich:

1. Der Beklagte zahlt zur Abgeltung aller gegenseitigen For-
derungen an den Klidger 7.500 DM.

2. Die Kosten des Rechtsstreits werden gegeneinander auf-
gehoben.

Mit weiterem notariellen Vertrag vom 20.3.2004 iibertrug die zweite
Ehefrau des Erblassers das Eigentum an dem Hausgrundstiick unter
Zustimmung des Erblassers auf den Beklagten und behielt sich ein
lebenslanges unentgeltliches Wohnrecht vor. Am 3.8.2008 verstarb
sie. Der Kldger nahm den Beklagten klageweise unter anderem auf
Ubereignung und Herausgabe des Grundstiicks in Anspruch. Kurz
vor Verkiindung des landgerichtlichen Urteils griindete der Beklagte
am 18.2.2011 die ,,S G Limited* (im Folgenden: Limited), eine Kapi-
talgesellschaft mit beschrinkter Haftung auf Aktien mit Sitz in Eng-
land und Wales. Auf diese tibertrug er mit notariellem Vertrag vom
4.3.2011 das Grundstiick in M unter Vorbehalt eines lebenslang un-
entgeltlichen Wohnrechts zu einem Preis von 35.000 €. Die Limited
wurde am 20.6.2011 als Eigentiimerin des Grundstiicks im Grund-
buch eingetragen. Am 30.3.2011 iibertrug der Beklagte nach seiner
Behauptung ferner seine Geschiftsanteile an der Limited an eine
,.J Incorporated** mit Sitz in Oregon und Nevada.

Mit Urteil vom 23.2.2011 hat das LG den Beklagten unter anderem
(Ziffer 1 des Urteilstenors) verurteilt, das Grundstiick in M heraus-
zugeben und aufzulassen.

Das Berufungsgericht hat die hiergegen gerichtete Berufung zuriick-
gewiesen. Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageabwei-
sungsantrag beziiglich des Grundstiicks weiter.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel fiihrt im ausgeurteilten Umfang zur Authe-
bung des Berufungsurteils und Zuriickverweisung der Sache
an das Berufungsgericht.

I

Nach Auffassung des Berufungsgerichts hat der Beklagte das
ihm von seiner Mutter geschenkte Grundstiick gemif
§§ 2287, 822 BGB an den Klidger als testamentarischen
Schlusserben des Georg Z herauszugeben. Zu Recht habe das
LG die Einsetzung des Klédgers als Schlusserben infolge
wechselbeziiglicher Verfiigungen in dem Testament vom
15.3.1982 bejaht. Es bestiinden keine Anhaltspunkte dafiir,
dass Ruth Z ihren einzigen Sohn zugunsten ihres Ehemannes
enterbt hitte, wenn nicht ihr Enemann diesen zugleich als sei-
nen Erben eingesetzt hiitte, zumal er keine eigenen Abkdmm-
linge gehabt habe. Dies moge letztlich dahinstehen, weil
Georg Z niemals eine abweichende testamentarische Bestim-
mung getroffen habe. Der Kldger habe auch nicht im Pflicht-
teilsprozess im Jahre 1984 oder im Zusammenhang mit die-
sem auf sein Erbrecht aus dem gemeinschaftlichen Testament
verzichtet. Der Erblasser habe durch die Ubertragung des

Rechtsprechung



Rechtsprechung

250 Burgerliches Recht

MittBayNot 3/2014

Grundstiicks an seine zweite Ehefrau eine unentgeltliche Ver-
fligung im Sinne des § 2287 Abs. 1 BGB vorgenommen. Dies
sei in der Absicht geschehen, den Kldger zu benachteiligen.
Zwar sei die zur Entstehung des Anspruchs aus § 2287 BGB
erforderliche Voraussetzung des Todes des Erblassers im
Zeitpunkt des Versterbens seiner zweiten Ehefrau noch nicht
eingetreten gewesen. Ihr Nachlass sei aber mit dieser noch
werdenden und schwebenden Rechtsbeziehung belastet ge-
wesen. Eine Haftung des Beklagten als gesetzlicher Erbe sei-
ner Mutter scheide aus. IThre Herausgabepflicht sei wegen
Wegfalls der Bereicherung nach § 818 Abs. 3 BGB entfallen,
nachdem sie das Grundstiick durch die Schenkung vom
20.3.2004 unentgeltlich weitergegeben habe. In einem sol-
chen Fall ermogliche § 822 BGB den Durchgriff auf den
Beklagten als Beschenkten. Es handele sich um eine Art ge-
setzliche Schuldiibernahme, die den Dritten in die Position
einriicken lasse, die vormals der Erstempfianger innegehabt
habe. Der Gldubiger solle durch die Entreicherung des Erst-
empfingers weder besser noch schlechter stehen als zuvor.
Soweit der Beklagte das Grundstiick nach Eintritt der Rechts-
hingigkeit verduBert habe, kdnne er sich auf einen Wegfall
der Bereicherung nicht berufen.

IL.

Das hilt rechtlicher Nachpriifung in einem entscheidenden
Punkt nicht stand.

1. Rechtsfehlerfrei sind allerdings die Ausfithrungen des
Berufungsgerichts zur Wechselbeziiglichkeit. Hat der Erblas-
ser in der Absicht, den Vertragserben zu beeintriachtigen, eine
Schenkung gemacht, so kann der Vertragserbe, nachdem ihm
die Erbschaft angefallen ist, von dem Beschenkten die
Herausgabe des Geschenks nach den Vorschriften iiber die
Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung fordern
(§ 2287 Abs. 1 BGB). Diese Regelung ist nach stindiger
Rechtsprechung des Senats auf wechselbeziigliche letztwil-
lige Verfiigungen eines gemeinschaftlichen Testaments, das
nach dem Tod des erstverstorbenen Ehegatten unwiderruflich
geworden ist, entsprechend anzuwenden (Beschluss vom
26.10.2011, IV ZR 72/11, ZEV 2012, 37 Rdnr. 7; Urteil vom
26.11.1975, IV ZR 138/74, BGHZ 66, 8, 15). Entgegen der
Auffassung der Revision hat das Berufungsgericht die Wech-
selbeziiglichkeit der Einsetzung des Kligers als Schlusserben
festgestellt. Es hat ausdriicklich ausgefiihrt, das LG habe
diese Wechselbeziiglichkeit zu Recht bejaht und hat das niher
begriindet. Soweit das Berufungsgericht weiter ausfiihrt, dies
konne letztlich dahinstehen, weil Georg Z niemals eine
abweichende testamentarische Bestimmung getroffen habe,
handelt es sich lediglich um eine Zusatz- oder Hilfsbegriin-
dung. Demgegeniiber bestehen keine Anhaltspunkte dafiir,
dass das Berufungsgericht abweichend von seinen zuvor
getroffenen Feststellungen und den Ausfiihrungen des LG,
denen es sich angeschlossen hat, die Wechselbeziiglichkeit in
Frage stellen und im Ergebnis offen lassen wollte.

Rechtsfehler bei der Feststellung der Wechselbeziiglichkeit
sind dem Berufungsgericht ebenfalls nicht unterlaufen. Ohne
Erfolg macht die Revision geltend, die fehlende Wechsel-
beziiglichkeit folge daraus, dass das Testament weder eine
Pflichtteilsstraf- noch eine Wiederverheiratungsklausel ent-
halte. Zwar kann die Wiederverheiratungsklausel im Einzel-
fall ein Indiz fiir die Wechselbeziiglichkeit der Verfiigungen
sein (Senat, Beschluss vom 16.1.2002, IV ZB 20/01, BGHZ
149, 363, 365 f.). Ihr Fehlen lisst aber nicht auf das Fehlen
der Wechselbeziiglichkeit schlieBen. Hier spricht fiir die
Wechselbeziiglichkeit, dass die Eheleute sich angesichts des
offenbar unmittelbar bevorstehenden Todes der Ehefrau noch
dazu entschlossen, eine entsprechende Verfiigung mit wech-

selseitiger Erbeinsetzung und Schlusserbeneinsetzung des
Klédgers zu errichten. Warum sie dies getan haben sollten,
wenn der Uberlebende ohne Weiteres wieder zu einer abwei-
chenden Verfiigung berechtigt sein sollte, ist nicht nachvoll-
ziehbar. Auch wenn im Testament vom Kldger als ,unser
Sohn* die Rede ist, muss ferner beriicksichtigt werden, dass
dieser nicht der leibliche Sohn des Erblassers ist. Die Ehefrau
hatte mithin ein berechtigtes Interesse daran, die Stellung des
Klédgers auch nach dem Ableben des Erblassers zu sichern,
was nur durch wechselbeziigliche Verfiigungen mit entspre-
chender Bindungswirkung moglich war.

2. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht ferner unter
Bezugnahme auf das landgerichtliche Urteil angenommen,
der Kldger habe nicht auf sein Erbrecht aus dem gemein-
schaftlichen Testament vom 15.3.1982 verzichtet. Die hierge-
gen gerichteten Angriffe der Revision greifen nicht durch. Die
tatrichterliche Auslegung ist revisionsrechtlich nicht zu bean-
standen. Zu Recht hat das Berufungsgericht nicht auf das
Schreiben des Bevollmichtigten des Kldgers vom 10.5.1983
an den Erblasser, mit dem er den Pflichtteilsanspruch nach
seiner verstorbenen Mutter geltend gemacht hat, abgestellt.
Ob in dem Schreiben iiberhaupt ein Verzicht des Kligers auf
seine Schlusserbeneinsetzung zu sehen ist, kann offenbleiben,
da ein derartiger Erb- bzw. Zuwendungsverzicht jedenfalls
gemil §§ 2348, 2352 Satz 3 BGB mangels notarieller Beur-
kundung unwirksam wiire.

Soweit die Vorinstanzen davon ausgegangen sind, dass auch
der Prozessvergleich vom 17.12.1984 keinen Erbverzicht des
Klagers enthilt, ldsst das ebenfalls keinen revisionsrechtlich
beachtlichen Fehler erkennen. Die Uberpriifung einer vertrag-
lichen Vereinbarung, insbesondere eines Vergleichs, ist im
Revisionsverfahren ohnehin nur insoweit moglich, als das Be-
rufungsgericht gesetzliche Auslegungsregeln, Denkgesetze,
Erfahrungssitze oder Verfahrensvorschriften verletzt hat
(BGH, Urteil vom 11.3.1996, II ZR 26/95, NJW-RR 1996,
932 unter I; Staudinger/Marburger, § 779 Rdnr. 57 £.). Das ist
hier nicht der Fall. Ein ausdriicklicher Verzicht des Klédgers
auf seine Schlusserbeneinsetzung aus dem Testament vom
15.3.1982 wurde in dem Vergleich nicht erklirt. Es ist nicht
ersichtlich, dass in dem Prozess, der unmittelbar nur den
Pflichtteilsanspruch des Klidgers nach der vorverstorbenen
Mutter zum Gegenstand hatte, iiberhaupt tiber einen Vergleich
des Inhalts gesprochen wurde, dass der Kldger zugleich auf
seine Rechtsstellung als Schlusserbe verzichten sollte. Infol-
gedessen verstof3t es nicht gegen Treu und Glauben, wenn der
Kldger nunmehr Anspriiche aus seiner Erbenstellung gegen
den Beklagten geltend macht.

3. Der Vertragserbe oder der bindend eingesetzte Schluss-
erbe kann gemafB § 2287 Abs. 11. V. m. § 822 BGB auch vom
Zweitbeschenkten Herausgabe des Geschenks verlangen.

a) Ein Anspruch gegen den Zweitbeschenkten — hier also
den Beklagten — kommt in Betracht, weil im Rahmen von
§ 2287 BGB auch § 822 BGB mit der darin vorgesehenen
Herausgabepflicht eines Dritten angewendet werden kann.
§ 2287 BGB verweist hinsichtlich der Rechtsfolgen auf die
Vorschriften iiber die Herausgabe einer ungerechtfertigten
Bereicherung. Hierbei handelt es sich um eine Rechtsfolgen-
verweisung, so dass jedenfalls die §§ 818 bis 821 BGB An-
wendung finden (MiinchKommBGB/Musielak, 6. Aufl.,
§ 2287 Rdnr. 21; Staudinger/Kanzleiter, § 2287 Rdnr. 23).
Der Senat hat die Frage einer Anwendung auch von § 822
BGB in einer dlteren Entscheidung offengelassen (Urteil vom
19.3.1981, I'Va ZR 30/80, BGHZ 80, 205, 211 f.). Im Schrift-
tum wird tiberwiegend die Auffassung vertreten, § 822 BGB
finde entsprechend Anwendung (vgl. MiinchKommBGB,
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a. a. O., m. w. N.; Soergel/Wolf, BGB, 13. Aufl., § 2287
Rdnr. 25; Litzenburger in Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl.,
§ 2287 Rdnr. 23). Die Gegenauffassung lehnt eine entspre-
chende Anwendung ab, weil § 822 BGB nicht nur den Um-
fang des Bereicherunganspruchs bestimme, sondern einen
selbstidndigen Anspruch darstelle (so Staudinger/Kanzleiter,
a. a. 0.). Insoweit ist allerdings bereits im Bereicherungsrecht
streitig, ob § 822 BGB eine eigenstindige Anspruchsgrund-
lage darstellt (so Staudinger/Lorenz, § 822 Rdnr. 2; anders
MiinchKommBGB/Schwab, 6. Aufl., § 822 Rdnr. 7; offen ge-
lassen von BGH, Urteil vom 10.2.2004, X ZR 117/02, BGHZ
158, 63, 67).

Der Senat beantwortet die Frage nunmehr dahin, dass § 822
BGB unabhingig von seiner dogmatischen Einordnung auch
im Rahmen von § 2287 Abs. 1 BGB zumindest entsprechend
anzuwenden ist. Hierfiir spricht der Sinn und Zweck der
§§ 2287, 822 BGB, wonach der unentgeltliche Erwerb des
Dritten weniger schutzwiirdig ist als das Interesse des Ver-
trags- bzw. Schlusserben an der Herausgabe des Geschenks.
So hat auch bereits der BGH auf den Riickforderungsan-
spruch des bediirftigen Schenkers nach § 528 BGB die Rege-
lung des § 822 BGB entsprechend angewendet (Urteile vom
3.2.1989, V ZR 190/87, BGHZ 106, 354, 357 f.; vom
10.2.2004, a. a. O., 65). Hierzu hat er ausgefiihrt, dass das Er-
fordernis der Unterhaltssicherung Vorrang vor dem Vertrauen
des Beschenkten in die Rechtsbestidndigkeit der Zuwendung
hat. Dieser Zweck wiirde verfehlt, wenn der Riickforderungs-
anspruch des verarmten Schenkers nur gegen den von ihm
Beschenkten und nicht auch gegen einen Dritten bestiinde, an
den das Geschenk unentgeltlich weitergegeben worden sei.
Der Dritte sei nicht schutzwiirdiger als der urspriinglich
Beschenkte. § 822 BGB beruhe auf der Interessenbewertung,
dass derjenige, der unentgeltlich das erlangt habe, was der un-
mittelbar Bereicherte hitte herausgeben miissen, nicht schutz-
wiirdig sei. Dafiir spreche auch, dass anderenfalls § 528 BGB
durch unentgeltliche Weitergabe des Geschenks zulasten Un-
terhaltsverpflichteter oder sonst der Allgemeinheit iibergan-
gen werden konnte.

Vergleichbares gilt im Rahmen von § 2287 BGB. Auch hier
ist der unentgeltliche Erwerb des Dritten weniger schutzwiir-
dig als das Interesse des Vertragserben bzw. unwiderruflich
eingesetzten Schlusserben, die Erbschaft ungeschmilert von
beeintrichtigenden Schenkungen zu erhalten. Die Wertung
des § 822 BGB, dass der Empfinger einer unentgeltlichen
Leistung diese an den Gldubiger herauszugeben hat, soweit
infolge der Zuwendung die Verpflichtung des ersten Empfin-
gers entfallen ist, beansprucht auch in den Fillen des § 2287
BGB Geltung. Anderenfalls hinge es vom Zufall zeitlicher
Abfolge ab, ob der Glidubiger seinen Anspruch noch gegen
den urspriinglich Beschenkten gemdfl § 2287 Abs. 1 BGB
durchsetzen kann oder dies wegen unentgeltlicher Weitergabe
des Geschenks nicht mehr moglich wire. Abgesehen davon
wiirde Manipulationen bei der Weitergabe des Geschenks Tiir
und Tor gedffnet.

Die hiergegen vorgebrachten Bedenken der Revision greifen
nicht durch. Sie macht zunichst geltend, dass im Rahmen von
§ 528 Abs. 1 BGB der zur Riickforderung des Schenkungsge-
genstandes fiihrende ,,Mangel* in der Person des Schenkers
und damit im Verhiltnis zwischen Schenker und Beschenk-
tem liege. Demgegeniiber entstehe der Anspruch aus § 2287
BGB wegen eines Fehlverhaltens des Erblassers gegeniiber
einem Dritten (dem Vertrags- bzw. Schlusserben), nicht je-
doch wegen eines Fehlverhaltens des Erstbeschenkten. Der
zur Kondiktion fithrende Mangel liege somit aulerhalb der
Schenkungskette. Diese Argumentation iiberzeugt schon des-
halb nicht, weil es auch im Rahmen von § 528 Abs. 1 BGB

nicht um ein Fehlverhalten des Erstbeschenkten geht. Er hat
das Geschenk deshalb herauszugeben, weil der Schenker es
wegen Verarmung benotigt. Der Umstand, dass bei § 2287
Abs. 1 BGB der Herausgabeanspruch dem Vertrags-
bzw. Schlusserben zusteht, beruht auf der erbrechtlichen
Wertung dieser Vorschrift, dass die Interessen des Vertrags-
bzw. Schlusserben Vorrang vor denen des Beschenkten
haben. Ist der Beschenkte mithin in beiden Fillen nicht
schutzwiirdig und riickt der Zweitbeschenkte in dessen
Rechtsstellung ein, so ist kein Grund ersichtlich, warum § 822
BGB nicht auch im Rahmen von § 2287 Abs. 1 BGB Anwen-
dung finden sollte.

Der unterschiedliche Beginn der Verjdhrungsfrist rechtfertigt
ebenfalls keine andere Beurteilung. Zwar beginnt die dreijih-
rige Verjahrung des § 195 BGB bei den die Vertragserben
beeintrichtigenden Schenkungen gemif} § 2287 Abs. 2 BGB
erst mit dem Erbfall. Dies ist aber nur Konsequenz daraus,
dass auch der Anspruch nach § 2287 BGB erst entsteht, nach-
dem dem Vertrags- bzw. Schlusserben die Erbschaft angefal-
len ist. Fiir die Frage der Anwendung von § 822 BGB gibt der
Beginn der Verjahrungsfrist nichts her.

b) Kommt somit eine entsprechende Anwendung von § 822
BGB und damit eine Durchgriffsmoglichkeit auf den Zweit-
beschenkten in Betracht, so setzt dies zunichst voraus, dass
urspriinglich ein Herausgabeanspruch gegen den Erstbe-
schenkten bestanden hat. Dies scheitert hier noch nicht daran,
dass die zweite Ehefrau des Erblassers vor diesem verstorben
ist. Zwar kann der Anspruch aus § 2287 Abs. 1 BGB von dem
Vertrags- bzw. Schlusserben erst nach dem Anfall der Erb-
schaft geltend gemacht werden. Ist zu dieser Zeit — wie im
Streitfall — der Beschenkte bereits verstorben, bleibt § 2287
Abs. 1 BGB aber dennoch anwendbar. Der Anspruch richtet
sich dann gegen die vertraglichen bzw. gesetzlichen Erben
des Beschenkten. Bei dem Anspruch aus § 2287 Abs. 1 BGB
handelt es sich um eine Verbindlichkeit, die dem Grunde nach
bereits durch die Schenkung angelegt ist, sich aber erst durch
den Erbfall in der Person des Vertrags- bzw. Schlusserben ver-
wirklicht. Zu den Nachlassverbindlichkeiten zdhlen geméif
§ 1967 Abs. 2 BGB alle vom Erblasser ,herrithrenden® Schul-
den. Erfasst werden mithin auch Verbindlichkeiten aus noch
werdenden und schwebenden Rechtsbeziehungen. Entspre-
chend hat der BGH fiir einen Anspruch aus § 528 Abs. 1 BGB
angenommen, dass dieser sich bei Bediirftigkeit des Schen-
kers, die erst nach dem Tod des Beschenkten eintritt, gegen
die Erben des Beschenkten richtet (Urteil vom 7.6.1991, V
ZR 214/89, NJW 1991, 2558 unter II).

c¢) Der Anspruch aus § 822 BGB setzt ferner voraus, dass
die Verpflichtung des urspriinglichen Empfangers zur Heraus-
gabe der Bereicherung gerade infolge der unentgeltlichen Zu-
wendung des Erlangten an den Dritten ausgeschlossen ist. Der
Dritte haftet daher nur subsidiér. Es verbleibt mithin bei der
Haftung des Empfingers, wenn die Weitergabe des Erlangten
erst nach dem Eintritt der Rechtshéngigkeit erfolgt ist (§ 818
Abs. 4 BGB) oder wenn der Empfinger gemif §§ 819 f. BGB
verschirft haftet (vgl. Staudinger/Lorenz, a. a. O., § 822
Rdnr. 11; Litzenburger in Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl.,
§ 2287 Rdnr. 24; MiinchKommBGB/Musielak, 6. Aufl.,
§ 2287 Rdnr. 21). Die verschirfte Haftung tritt ein, sobald der
Beschenkte von der Bindung des Erblassers an den Erbvertrag
oder das gemeinschaftliche Testament und von dessen Beein-
trachtigungsabsicht Kenntnis erlangt (MiinchKommBGB/
Musielak, a. a. O.). Diese Frage hat das Berufungsgericht
nicht erortert, sondern ist unter Ziffer 1.5 ohne Weiteres von
einem Wegfall der Bereicherung gemifl § 818 Abs. 3 BGB
durch unentgeltliche Weitergabe des Grundstiicks ausgegan-
gen. Im Ergebnis kann dies offenbleiben, da eine Inanspruch-
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nahme des verschirft haftenden Bereicherungsschuldners
auch ausscheidet, wenn sich die Befreiung von der Leistungs-
pflicht aus allgemeinen Vorschriften, zum Beispiel gemil
§ 275 Abs. 1 BGB wegen Unmdoglichkeit der Herausgabe,
ergibt (Palandt/Sprau, 72. Aufl., § 818 Rdnr. 53). Das ist hier
der Fall, da die zweite Ehefrau des Erblassers nach der Uber-
tragung des Grundstiicks an den Beklagten zu einer Riickgabe
— unabhingig von ihrer Bosgldaubigkeit — nicht mehr in der
Lage war.

4. Der Herausgabeanspruch des Kldgers gemdl § 2287
Abs. 1 BGB ist nicht im Hinblick auf ein Pflichtteilsrecht der
beschenkten zweiten Ehefrau beschrinkt. Zwar entspricht
es der Rechtsprechung des Senats, dass durch Schenkungen
des Erblassers an einen Pflichtteilsberechtigten die Vertrags-
erben nicht beeintrichtigt werden, sofern die Schenkungen
dem Pflichtteil wertméBig entsprechen (Senat, Urteile vom
28.9.1983, IVa ZR 168/82, BGHZ 88, 269, 272; vom
29.6.2005, IV ZR 56/04, ZEV 2005, 479 unter 3b; Senat, Be-
schluss vom 3.5.2006, IV ZR 72/05, ZEV 2006, 505 unter II
3a; MiinchKommBGB/Musielak, 6. Aufl., § 2287 Rdnr. 10).
Diese Entscheidungen des Senats behandelten aber aus-
schlieBlich Fille, bei denen die Pflichtteilsberechtigten noch
lebten und jeweils selbst klageweise auf Herausgabe des
Geschenks in Anspruch genommen wurden. In solchen Fall-
gestaltungen kommt dem Grunde nach die Entstehung eines
Pflichtteilsanspruchs in Betracht. Der Anspruch aus § 2287
Abs. 1 BGB ist dann auf dasjenige beschrinkt, was nach Be-
gleichung des Pflichtteils iibrig bleibt. Der Glaubiger muss,
wenn er die Herausgabe des Geschenks beansprucht und
verlangen kann, zugleich den fiktiven Pflichtteil an den
beschenkten Pflichtteilsberechtigten auskehren (vgl. Senat,
Urteil vom 28.9.1983, IVa ZR 168/82, BGHZ 88, 269, 272).
Ein derartiger Fall liegt hier nicht vor. Die zweite Ehefrau des
Erblassers war bereits vor diesem verstorben. Ein Pflicht-
teilsanspruch war zu keinem Zeitpunkt entstanden und konnte
auch nicht mehr entstehen. Der blofien abstrakten Pflichtteils-
berechtigung des Beschenkten als Quelle, aus der erst mit
dem Erbfall unter gewissen Voraussetzungen ein Pflicht-
teilsanspruch entstehen kann (Muscheler, Erbrecht 2010,
Rdnr. 4098), kommt demgegeniiber keine maligebliche Be-
deutung zu.

5. Das Berufungsurteil ist jedoch aufzuheben, weil es dem
Umstand der VerduBerung des Grundstiicks durch den Be-
klagten nicht hinreichend Rechnung getragen hat. Soweit es
in Ziffer 1.8 des Urteils hierzu lediglich heif3t, der Beklagte
konne sich nach Eintritt der Rechtshingigkeit nicht auf einen
Wegfall der Bereicherung berufen, ist das in dieser Form —
jedenfalls ohne weitere Feststellungen — unzutreffend.

a) Zunichst liegt kein Anwendungsfall der §§ 265, 325
ZPO vor. Gemil § 265 Abs. 1 ZPO schlieit die Rechtshin-
gigkeit das Recht der einen oder anderen Partei nicht aus, die
streitbefangene Sache zu verduBern oder den geltend gemach-
ten Anspruch abzutreten. In einem derartigen Fall hat die Ver-
duberung oder Abtretung auf den Prozess keinen Einfluss
(§ 265 Abs. 2 Satz 1 ZPO). Streitbefangen ist eine Sache nur,
wenn die fiir das Verfahren magebliche Sachlegitimation des
Rechtsvorgidngers auf seiner rechtlichen Beziehung zu der
Sache beruht und diese den unmittelbaren Gegenstand des
Rechtsstreits bildet (BGH, Urteile vom 20.7.2007, V ZR
245/06, NJW-RR 2008, 102 Rdnr. 26; vom 5.7.2002, V ZR
97/01, MDR 2002, 1185 unter II 1; vom 16.1.1963, V ZR
237/60, BGHZ 39, 21, 25 {.; Musielak/ Foerste, ZPO, 10. Aufl.,
§ 265 Rdnr. 3; Roth in Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl., § 265
Rdnr. 7). Danach muss die VerduBerung dem Kliger die
Aktivlegitimation oder dem Beklagten die Passivlegitimation
entziehen. Dies ist im Regelfall dann gegeben, wenn das

Eigentum oder ein dingliches Recht an der Sache streitig ist
(Urteil des BGH vom 20.7.2007, a. a. O.; Roth in Stein/Jonas,
a. a. O., Rdnr. 7 f.). Schuldrechtliche Anspriiche gegen den
Eigentiimer auf Herausgabe oder auf Auflassung aufgrund
eines Schuldverhiltnisses werden dagegen in der Regel von
§ 265 ZPO nicht erfasst (BGH, Urteil vom 16.1.1963, a.a. O.;
Roth in Stein/Jonas, a. a. O., Rdnr. 9; Musielak/Foerste, ZPO,
10. Aufl,, § 265 Rdnr. 4; offen gelassen im Urteil vom
5.7.2002,V ZR 97/01, MDR 2002, 1148 unter II 1). Eine Aus-
nahme kann lediglich in Betracht kommen, wenn nichtdingli-
che Rechte einer Sache in einer dinglichen Rechten vergleich-
baren Weise anhaften (BGH, Urteil vom 20.7.2007, a. a. O.).
Bei dem Anspruch aus § 2287 Abs. 1 BGB handelt es sich —
auch wenn er auf Herausgabe gerichtet ist — um einen rein
schuldrechtlichen Anspruch, dessen Rechtsfolgen sich nach
den Vorschriften der ungerechtfertigten Bereicherung richten.
Der Vertrags- bzw. Schlusserbe hat mithin Anspruch auf
Ubereignung und Besitzverschaffung des verschenkten Ge-
genstandes. Dieser selbst ist allerdings nicht streitbefangen
im Sinne von § 265 Abs. 1 ZPO.

b) Soweit das Berufungsgericht eine Haftung des Beklagten
nach § 818 Abs. 4 BGB angenommen hat, hat es verkannt,
dass der Kldger gegen den Beklagten keinen Geldzahlungsan-
spruch oder einen solchen auf Leistung vertretbarer Sachen
geltend macht, sondern Auflassung und Herausgabe eines
individualisierten Grundstiicks verlangt. Auch eine ver-
schirfte Haftung gemidBl §§ 818 Abs. 4, 819 BGB #ndert
nichts daran, dass sich eine Befreiung des Kondiktionsschuld-
ners von der Leistungspflicht aus allgemeinen Vorschriften,
etwa wegen Unmoglichkeit der Herausgabe nach § 275 Abs. 1
BGB, ergeben kann (Palandt/Sprau, 72. Aufl., § 818
Rdnr. 53). Hat der Schuldner die geschuldete Sache verduBert,
ist die Leistung allerdings nicht schon deswegen unmdoglich,
weil er iiber den Gegenstand nicht mehr verfiigen kann und
auf ihn auch keinen Anspruch hat. Unmoglichkeit liegt viel-
mehr erst dann vor, wenn feststeht, dass der Schuldner die
Verfiigungsmacht nicht mehr erlangen und zur Erfiillung des
geltend gemachten Anspruchs auch nicht auf die Sache ein-
wirken kann. Solange dagegen die Moglichkeit besteht, dass
der Dritte dem Schuldner die Verfiigungsmacht wieder ein-
rdaumt oder der Verfligung zustimmt, steht sein Unvermogen
nicht fest (BGH, Versaumnisurteil vom 26.3.1999, V ZR
368/97, BGHZ 141, 179, 181 f.; Urteil vom 25.10.2012, VII
ZR 146/11, BGHZ 195, 195 Rdnr. 33). Darlegungs- und be-
weispflichtig fiir die Unmoglichkeit der Herausgabe ist der
Bereicherungsschuldner, hier also der Beklagte.

Insoweit fehlt es bislang an ausreichenden Feststellungen des
Berufungsgerichts. Dass der Beklagte das Grundstiick nach
Erlass des erstinstanzlichen Urteils an die Limited unter Vor-
behalt eines lebenslangen unentgeltlichen Wohnrechts veréu-
Bert hat und diese am 20.6.2011 als Eigentiimerin im Grund-
buch eingetragen wurde, muss noch nicht dazu fiihren, dass
dem Beklagten eine Ubertragung des Grundstiicks auf den
Kliger unmoglich wire. Eine solche Ubertragung kime etwa
in Betracht, wenn der Beklagte diese als Geschéftsfiihrer und/
oder Gesellschafter der Limited oder auf andere Weise veran-
lassen konnte. Anlésslich der Griindung der Limited war der
Beklagte auch noch selbst alleiniger Anteilseigner. In der
miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht hat er
dann zwar vorgetragen, er habe seine Anteile an der Limited
gemdB Urkunde vom 30.3.2011 an eine J Incorporated in
Oregon und Nevada iibertragen. Diesbeziiglich hat er aller-
dings nur ein nicht unterschriebenes Schreiben der Limited
vom 7.4.2011 unter Bezugnahme auf eine Protokollnieder-
schrift vom 30.3.2011 tibergeben. Ebenfalls steht nicht fest,
wer Anteilseigner der neuen Gesellschaft in Oregon und
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Nevada ist. Sollte dies der Beklagte sein, wire es ihm weiter-
hin moglich, das Grundstiick an den Klédger zu iibertragen.
Der Beklagte wird daher im Einzelnen darzulegen und ggf.
zu beweisen haben, dass ihm keinerlei rechtliche oder tatsich-
liche Einflussmoglichkeit auf die nunmehrige Grundstiicks-
eigentiimerin verblieben ist mit dem Inhalt, dass diese das
Grundstiick entweder unmittelbar oder mittelbar tiber den
Beklagten an den Klédger iibereignet.

10. BGB § 766 Satz 1, § 2281 Abs. 1, § 2282 Abs. 3; ZPO
§ 416 (Keine notarielle Beurkundung bei Begebung der An-
fechtung eines Erbvertrags)

1. Die Begebung einer notariellen Anfechtungserkli-
rung nach § 2281 BGB unterliegt nicht dem Beurkun-
dungserfordernis des § 2282 Abs. 3 BGB.

2. Die Beweisregel des § 416 ZPO erstreckt sich auf die
Begebung einer schriftlichen Willenserkliarung auch,
wenn ihre Ubermittlung noch von einer gesonderten
Weisung des Erklirenden abhingen soll (Fortfiih-
rung von Senat, NJW-RR 2006, 847 Rdnr. 13 und
NJW-RR 2003, 384 [unter II]).

BGH, Urteil vom 10.7.2013, IV ZR 224/12

Die Parteien streiten um die Erbenstellung nach dem am 17.10.2010
im Alter von 91 Jahren verstorbenen R S (Erblasser).

Dieser war in erster Ehe mit der am 9.2.2009 verstorbenen I S verhei-
ratet gewesen. Am 3.12.2002 schloss er mit ihr einen notariell beur-
kundeten Erbvertrag, in dem sie die von ihnen errichtete Stiftung des
biirgerlichen Rechts, die Beklagte, als Alleinerbin des Erblassers ein-
setzten, ein Vermichtnis fiir I S aussetzten, jeweils einen Pflichtteils-
verzicht erklirten und ein einseitiges Riicktrittsrecht ausschlossen.
Durch ergédnzende notariell beurkundete letztwillige Verfiigung vom
3.12.2005 bestimmten die Eheleute unter anderem den Sohn des Erb-
lassers als Testamentsvollstrecker, der seit 2009 alleinvertretungsbe-
rechtigtes Vorstandsmitglied der Stiftung ist.

Am 30.7.2009 heiratete der Erblasser die Kldgerin und bestimmte sie
mit handschriftlicher letztwilliger Verfiigung vom 7.8.2009 zu seiner
Alleinerbin. Mit notarieller Urkunde vom 28.8.2009 erkldrte er unter
vorsorglichem Widerruf aller letztwilligen Verfiigungen, mit Aus-
nahme der vom 7.8.2009, die Anfechtung des Erbvertrages und bat
den Notar um Ubermittlung einer Ausfertigung an das zustindige
Nachlassgericht, wobei folgender Zusatz eingefiigt ist:

,.Dies soll allerdings erst erfolgen, wenn ihm der Erschienene oder
ein hierzu Bevollmichtigter diesbeziiglich gesondert schriftlich Mit-
teilung macht.”

In zwei weiteren notariellen Urkunden vom gleichen Tag erteilte der
Erblasser dem Streithelfer zu 2, einem Rechtsanwalt, Generalvoll-
macht und setzte ihn als Testamentsvollstrecker anstelle seines Soh-
nes ein. Mit Schreiben vom 23.12.2009 bat Rechtsanwalt Z fiir den
nach Diktat verreisten Generalbevollméchtigten den beurkundenden
Notar, Streithelfer zu 1, namens und in Vollmacht des Erblassers die
Anfechtungserkldrung beim Nachlassgericht einzureichen. Am
28.12.2009 ging dort eine Ausfertigung der notariellen Urkunde vom
28.8.2009 mit einem Anschreiben des Streithelfers zu 1 vom
23.12.2009 ein. Das Nachlassgericht veranlasste die Zustellung an
die Beklagte, die am 11.1.2010 erfolgte.

Mit Beschluss vom 11.11.2010 ordnete das AG Nachlasspflegschaft
zur Sicherung und Verwaltung des Nachlasses des Erblassers an. Die
dagegen eingelegten Rechtsmittel hatten keinen Erfolg (Senat, Be-
schluss vom 13.9.2012, IV ZB 23/11, ZEV 2013, 39).

Das LG hat der Klage auf Feststellung, dass die Kldgerin aufgrund
letztwilliger Verfiigung und Anfechtung des Erbvertrages Alleinerbin
des Erblassers geworden ist, stattgegeben; das OLG hat die Berufung
der Beklagten zuriickgewiesen. Mit der Revision erstrebt die Be-
klagte weiterhin Abweisung der Klage.

Aus den Griinden:
Die Revision hat keinen Erfolg.

I

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt (OLG Frankfurt a. M.,
Urteil vom 15.6.2012, 7 U 221/11, ZEV 2012, 542 m. Anm.
Keim,ZEV 2012, 548), die Klagerin sei aufgrund letztwilliger
Verfiigung des Erblassers vom 7.8.2009 dessen Alleinerbin
geworden. Die Anfechtung des Erbvertrages sei formwirksam
am 28.8.2009 erklart worden. Der in die Urkunde aufgenom-
mene Vorbehalt, die Anfechtungserkldrung erst nach entspre-
chender Anweisung beim Nachlassgericht einzureichen, stelle
eine Treuhandauflage dar, die sich an den beurkundenden
Notar richte und nicht Bestandteil der Anfechtungserkldarung
sei. Der notariellen Form habe nur die Anfechtungserklidrung
als solche, nicht aber deren Begebung bedurft. Sei eine emp-
fangsbediirftige Willenserkldarung zugegangen, streite eine
Vermutung dafiir, dass sie mit Willen des Erkldrenden in den
Verkehr gelangt sei. Die formelle Beweiskraft der Urkunde
werde nicht dadurch entkriftet, dass der Treuhandauftrag zu
ihrem Vollzug mit in die Urkunde aufgenommen worden sei.
Es hitte damit der Beklagten oblegen, den fehlenden Bege-
bungswillen des Erblassers zu beweisen, ein Beweisantritt sei
aber nicht erfolgt.

I
Dies hilt rechtlicher Nachpriifung stand.

1. Das Berufungsgericht hat revisionsrechtlich beanstan-
dungsfrei festgestellt, dass der Erblasser die Anfechtung des
Erbvertrages erklért hat.

a) Fir die Feststellung des in der Anfechtungserkldrung
enthaltenen Erblasserwillens gelten die allgemeinen Ausle-
gungsregeln der §§ 133, 2084 BGB. Hiernach ist der wirkli-
che Wille des Erblassers zu erforschen und nicht an dem
buchstiblichen Sinn des Ausdrucks zu haften (Senat, Be-
schluss vom 17.7.2012, IV ZB 23/11, ZEV 2013, 36 Rdnr. 14;
Senat, Urteil vom 24.6.2009, IV ZR 202/07, ZEV 2009, 459
Rdnr. 25; Senat, Urteil vom 8.12.1982, IV ZR 94/81, BGHZ
86, 41, 45). Dabei miissen nicht nur der gesamte Text der Ver-
figung, sondern auch alle dem Richter zuginglichen Um-
stinde auBerhalb der Urkunde ausgewertet werden, die zur
Aufdeckung des Erblasserwillens moglicherweise dienlich
sind (Senat, Urteil vom 24.6.2009, a. a. O). Abzustellen ist
aber stets auf den Willen des Erblassers im Zeitpunkt der Er-
kldrung. Danach eingetretene Umstinde konnen nur Bedeu-
tung erlangen, soweit sie Riickschliisse hierauf zulassen
(BayObLG, Beschluss vom 23.5.1995, 1Z BR 128/94, NJW
1996, 133).

b) Es obliegt in erster Linie dem Tatrichter, die Anfech-
tungserkldarung auszulegen. Seine Auslegung kann mit der
Revision nur erfolgreich angegriffen werden, wenn gesetz-
liche Auslegungsregeln, Denkgesetze, Erfahrungssitze oder
Verfahrensvorschriften verletzt, wesentlicher Auslegungsstoff
auber Acht gelassen oder in Betracht kommende andere
Auslegungsmoglichkeiten nicht in Erwégung gezogen werden
(Senat, Urteil vom 24.2.1993, IV ZR 239/91, BGHZ 121,
357, 363 m. w. N.). Dies fiihrt dazu, dass sich im Ergebnis
sogar widersprechende tatrichterliche Auslegungen als vom
Revisionsgericht nicht zu beanstanden erweisen konnen.
Deshalb ergeben sich im Streitfall revisible Rechtsfehler
nicht bereits daraus, dass der Senat die vom Beschwerde-
gericht hinsichtlich der Anordnung der Nachlasspflegschaft
vertretene abweichende Auslegung im Rechtsbeschwerde-
verfahren unbeanstandet gelassen hat (vgl. Senat, Beschluss
vom 13.9.2012, IV ZB 23/11, ZEV 2013, 39 Rdnr. 4; Senat,
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Beschluss vom 17.6.2012, IV ZB 23/11, ZEV 2013, 36
Rdnr. 12).

c¢) Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Anfechtung
des Erblassers in der notariellen Urkunde vom 28.8.2009 sei
unbedingt erklirt worden und der in der Urkunde aufgenom-
mene Vorbehalt sei lediglich als aufgeschobene Begebung zu
verstehen, ist schon nach dem Wortlaut der Urkunde rechtlich
jedenfalls vertretbar. Der Erblasser hat in Ziffer II Abs. 1 er-
klért, dass er den Erbvertrag vom 3.12.2002 nebst den nach-
folgenden letztwilligen Verfiigungen nach § 2281 Abs. 1 BGB
anfechte. Ziffer IT Abs. 2 Satz 1 enthilt die Anweisung an den
Notar, die Anfechtungserklirung dem zustdndigen Nach-
lassgericht zu {iibermitteln. Damit sind alle erforderlichen
Erkldrungen des Erblassers in der notariellen Urkunde aufge-
nommen. Fiir die notarielle Beurkundung etwa einer bloen
Anfechtungsabsicht oder nur bedingten Anfechtung im Zeit-
punkt der Erkldrung besteht kein Anhalt. Der mit einem
zeitlichen Aufschub der Begebung, die fiir jede empfangsbe-
diirftige Willenserkldrung im Anschluss an die Erkldrung er-
forderlich ist, verbundene Vorbehalt ldsst keine maBgeblichen
Riickschliisse auf eine noch nicht endgiiltig gemeinte Anfech-
tung zu. Dem Erblasser kam es bei Niederschrift seiner Erkla-
rung vielmehr ersichtlich darauf an, dass die frither beurkun-
deten Erkldrungen zukiinftig keine Wirksamkeit mehr entfal-
ten sollten. Dies wird auch durch Ziffer III verdeutlicht. Dort
heifit es in Abs. 1:

,,Vorsorglich widerrufe ich alle letztwilligen Verfiigungen mit
Ausnahme des vorgenannten und bestétigten Testaments vom
7.8.2009 sowie heute beurkundeter Erklarungen.*

Zu Recht weist das Berufungsgericht — in anderem Zusam-
menhang — darauf hin, dass der Erblasser in der von ihm am
2.10.2010 errichteten Urkunde nochmals bestitigt hat, die
Anfechtung des Erbvertrages durch die am 28.8.2009 errich-
tete und dem Nachlassgericht am 28.12.2009 iibermittelte
notarielle Urkunde erklirt zu haben.

2. Rechtlich ebenfalls nicht zu beanstanden ist die Auffas-
sung des Berufungsgerichts, die Anweisung an den Notar, die
Anfechtungserkldrung dem Nachlassgericht zu iibermitteln,
habe nicht gesonderter notarieller Beurkundung bedurft.
Nach Wortlaut, Entstehungsgeschichte, Gesetzessystematik
und einhelliger Auffassung der Rechtsprechung und Literatur
erstreckt sich das Erfordernis notarieller Beurkundung allein
auf die Erkldrung der Anfechtung.

a) Dem Wortlaut des § 2282 Abs. 3 BGB ist zu entnehmen,
dass nur die Anfechtungserkldrung der notariellen Beurkun-
dung bedarf.

Die Anfechtung des Erbvertrages nach § 2281 BGB ist eine
empfangsbediirftige Willenserkldrung, fiir die § 130 BGB gilt
(Senat, Urteil vom 16.4.1953, IV ZB 25/53, BGHZ 9, 233 f,;
RGZ 65, 270, 272). Sie erfordert neben der Erklarung der An-
fechtung deren Abgabe und Zugang. Geht die abgegebene
Erkldrung nicht zu, so wird sie nicht wirksam. Die Abgabe der
Willenserkldrung ist der entscheidende Moment, auch wenn
fiir das Wirksamwerden der Zugang notwendig ist und die
Wirksamkeit erst im Zeitpunkt des Zugangs eintritt (Flume,
Das Rechtsgeschift, 2. Band, 3. Aufl., S. 225 f.). Abgegeben
ist die Erkldrung, wenn der Erkldrende seinen rechtsgeschift-
lichen Willen erkennbar so gedufBert hat, dass an der Endgiil-
tigkeit der AuBerung kein Zweifel moglich ist (Palandt/Ellen-
berger, 72. Aufl., § 130 Rdnr. 4). Bei einer empfangsbediirfti-
gen schriftlichen Willenserkldrung muss zu ihrer Wirksamkeit
die Begebung hinzukommen, d. h. sie muss mit dem Willen
des Erkldrenden in den Verkehr gebracht worden sein (Senat,
Urteil vom 18.12.2002, IV ZR 39/02, NJW-RR 2003, 384

unter II; BGH, Urteil vom 30.5.1975, V ZR 206/73, BGHZ
65, 13, 14). Dem Beurkundungszwang unterliegt nach dem
ausdriicklichen Wortlaut des § 2282 Abs. 3 BGB nur die ge-
maB § 2282 Abs. 1 Satz 1 BGB hochstpersonliche Erkldrung
der Anfechtung, d. h. die Abgabe der Willenserkldrung, nicht
hingegen deren Begebung.

b) Die Formfreiheit der Begebung empfangsbediirftiger
Willenserkldrungen entspricht dem historischen Willen des
Gesetzgebers.

In den Protokollen der Kommission zur zweiten Lesung des
BGB findet sich zum jetzigen § 128 BGB der Hinweis, dass
bei empfangsbediirftigen einseitigen Willenserkldarungen der
Zugang nicht der Beurkundung bedarf:

»[...] Rede man von Beurkundung, so sei selbstverstindlich,
dass nur beurkundet werden konne, was vor Gericht oder
Notar erfolgt sei. Verlange das Gesetz, dass eine Erklarung
gerichtlich oder notariell beurkundet werden miisse, so er-
helle aus der Vorschrift mit geniigender Deutlichkeit, dass
nicht auch das Zugehen der Erkldrung an den anderen Theil
den Gegenstand der Beurkundung bilde —, ein Ergebnis, das
mit den Anforderungen des Verkehrs in Einklang stehe.*
(Prot. V 438)

Nach dem Verstindnis des historischen Gesetzgebers erfasst
die Formfreiheit auch die Begebung. Darauf weisen ferner die
weiteren Erorterungen der Kommission hin, wonach es zur
notariellen Beurkundung eines Vertrages geniigt, wenn zu-
néchst der Antrag und sodann die Annahme des Antrags von
einem Notar beurkundet werden. Ausdriicklich abgelehnt
wurde hingegen eine Alternativfassung, nach der fiir die Be-
urkundung ein Ersuchen des Antragenden um Vorlage durch
ein Gericht oder einen Notar und eine Vorlage des Antrags
durch ein Gericht oder einen Notar notwendig gewesen wé-
ren; formbediirftig wiren danach das Ersuchen, die Vorlegung
sowie die Annahme des Antrags gewesen (Prot. V 434 f., 439
ff.). Das Ersuchen des Antragenden, dem anderen Teil den
Antrag vorzulegen, hitte strukturell der Begebung entspro-
chen, weil dies die mit Wissen und Wollen bewirkte Entidufie-
rung der Willenserkldarung dargestellt hitte. Der Ablehnung
der Formbediirftigkeit des Ersuchens (Prot. V 440 ff.) ist zu
entnehmen, dass der historische Gesetzgeber diesbeziiglich
Formfreiheit insgesamt wollte.

Die Beratungen der Kommission belegen weiter, dass nach
der Wertung des historischen Gesetzgebers die fiir ihn maf3-
geblichen Zwecke des Beurkundungserfordernisses einer
Formfreiheit der Begebung nicht entgegenstehen. Die Kom-
mission erkannte, dass die Formfreiheit der Begebung Be-
weisschwierigkeiten beziiglich der willentlichen Entduf3erung
von Vertragserkldrungen schaffen kann, meinte aber, dies sei
im Hinblick auf die Bediirfnisse des Verkehrs hinzunehmen
(vgl. Prot. V 440 f.). Zwar wurde die Beurkundung empfangs-
bediirftiger einseitiger Willenserkldrungen von der Kommis-
sion im Kontext des jetzigen § 128 BGB erortert. Fiir diese
gelten aber die Uberlegungen zur Formfreiheit der Begebung
in gleicher Weise wie fiir Vertragserklarungen. Anhaltspunkte
fiir einen unterschiedlichen MaBstab des historischen Gesetz-
gebers sind nicht ersichtlich.

¢) Auch die Formvorschrift des § 766 Satz 1 BGB spricht
dafiir, dass die Begebung nicht der fiir die Abgabe der Wil-
lenserkldrung mafigeblichen Form unterliegt. Danach ist zur
Giiltigkeit des Biirgschaftsvertrages die schriftliche Erteilung
der Biirgschaftserkldrung erforderlich. Erteilung bedeutet,
dass zum Wirksamwerden der unter Wahrung der Schriftform
abgegebenen Erkldrung die Unterzeichnung der Biirgschafts-
urkunde allein nicht geniigt, hinzukommen muss, dass sich
der Biirge hinsichtlich der in der Biirgschaftsurkunde verkor-
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perten Willenserkldarung gegeniiber dem Gléubiger entdufert
(MiinchKommBGB/Habersack, 5. Aufl., § 766 Rdnr. 24).
Dies stellt die Begebung der Biirgschaftsurkunde dar. Die
Erteilung selbst geschieht in der Regel durch Ubergabe der
Biirgschaftsurkunde (MiinchKommBGB/Habersack, a. a. O;
RGZ 126, 121, 122) und damit gerade nicht schriftlich.

d) Angesichts dessen besteht kein Grund, die Formfreiheit
der Begebung in Frage zu stellen, was auch in Rechtspre-
chung und Schrifttum iibereinstimmend so gesehen wird.

aa) BGH und RG haben sich im Zusammenhang mit dem
Widerruf wechselseitig abhidngiger Verfiigungen in einem ge-
meinschaftlichen Testament wiederholt damit befasst, ob
empfangsbediirftige Willenserkldrungen dem Erklarungsgeg-
ner noch nach dem Tod des Erkldarenden wirksam zugehen
konnen (BGH, Urteil vom 19.10.1967, 111 ZB 18/67, BGHZ
48, 374; Senat, Urteil vom 16.4.1953, IV ZB 25/53, BGHZ 9,
233; RGZ 65, 270). Die Beurteilung erfolgte jeweils am Maf3-
stab des § 130 Abs. 2 BGB, nach dem es fiir die Wirksamkeit
der Willenserkldrung ohne Einfluss ist, wenn der Erkldrende
nach deren Abgabe verstirbt. Entscheidend ist, dass der Erkla-
rende vor seinem Tod alles getan hat, was von seiner Seite
erforderlich war, damit die Erkldrung dem anderen Teil zu-
geht (so schon RGZ 65, 270, 274). Diese Ausfiihrungen betra-
fen nur die Abgabe (,.formgerecht erklirt®), nicht jedoch die
anschlieBende Begebung.

bb) Entgegen der Ansicht der Revision ergibt sich nichts
anderes aus dem Erfordernis, dass dem Empfinger einer
Anfechtungserkldrung deren Urschrift oder Ausfertigung zu-
gehen muss, der Zugang einer beglaubigten Abschrift hinge-
gen nicht ausreicht (BGH, Beschluss vom 19.10.1967, 111 ZB
18/67, BGHZ 48, 374, 377, und Urteil vom 28.9.1959, III ZR
112/58, BGHZ 31, 5, 7; OLG Celle, Beschluss vom 7.2.1963,
10 Wz 28/62, NJW 1964, 53, 54; BayObLGZ, Beschluss vom
3.10.1963, BReg. 1 Z 132/63, BayObLGZ 1963, 260, 264).
Dass iiber die Anfechtungserkldrung hinaus noch zusitzlich
die Begebung notariell beurkundet werden miisste, ldsst sich
den Entscheidungen nicht entnehmen.

e) In Ubereinstimmung damit bedarf auch nach einhelliger
Ansicht der Literatur nur die Erkldarung der Anfechtung der
notariellen Beurkundung nach § 2282 Abs. 3 BGB, nicht
aber deren Zugang (Staudinger/Kanzleiter, Neubearb. 1998,
§ 2282 Rdnr. 6; MiinchKommBGB/Musielak, 5. Aufl., § 2282
Rdnr. 4; Soergel/Wolf, BGB, 13. Aufl., § 2282 Rdnr. 4; Planck/
Greiff, BGB, 4. Aufl., § 2282 Rdnr. 2). Dies muss ebenso fiir
den Begebungsakt der Anfechtungserklérung gelten (Palandt/
Weidlich, 72. Aufl., § 2282 Rdnr. 1, unter Hinweis auf die
Entscheidung des Berufungsgerichts); Begebung und Zugang
von Willenserkldrungen sind tatsdchliche willensgetragene
Vorginge, auf die sich die mit der Beurkundung verbundenen
Zwecke — zuverldssige und sachkundige Beratung, eindeutige
Feststellung des erklidrten Willens, Warnfunktion vor iibereil-
ten Entscheidungen — nicht erstrecken (Michalski, WiB 1997,
785, 786 f.; Kanzleiter, a.a.0., § 2296 Rdnr. 7). Ein zeitlicher
Aufschub der Begebung dndert daran nichts.

3. Im Ergebnis zu Recht sieht es das Berufungsgericht auf-
grund der Vorlage der notariellen Urkunde vom 28.8.2009 als
bewiesen an, dass diese vom Erblasser personlich abgegeben
und begeben worden ist.

a) Nach der gesetzlichen Beweisregel des § 416 ZPO be-
griindet eine von dem Aussteller unterschriebene Privatur-
kunde vollen Beweis dafiir, dass die in ihr enthaltenen Erkla-
rungen von dem Aussteller abgegeben worden sind. Der Senat
hat die Beweisregel des § 416 ZPO auf die Begebung einer
schriftlichen Willenserkldrung erstreckt (Senat, Urteil vom
8.3.20006, IV ZR 145/05, NJW-RR 2006, 847 Rdnr. 13, und

Senat, Urteil vom 18.12.2002, IV ZR 39/02, NJW-RR 2003,
384 unter II).

Das gilt auch hier. Die Urkunde enthilt zwar den Zusatz, dass
die Begebung auf gesonderte Anweisung erfolgen soll. Dies
fiihrt aber nicht dazu, dass sie damit dem Anwendungsbereich
des § 416 ZPO entzogen wire und die Begebung der in dieser
Privaturkunde enthaltenen Erkldrung zum Gegenstand einer
gesetzlichen oder einer auf einen Erfahrungssatz gegriindeten
tatsdchlichen Vermutung wiirde (so aber Keim, ZEV 2012,
548). Die Ubermittlungsanweisung betrifft nur das jeder
einem abwesenden Erklarungsempfinger gegeniiber abzuge-
benden empfangsbediirftigen Willenserkldrung immanente
Auseinanderfallen von Erklarung und Wirksamwerden. Die in
§ 416 ZPO angeordnete, das Gericht bindende Beweiswir-
kung hingt aber nicht von Umstinden der Erkldrung, ihrer
Begebung oder des Zugangs ab, sondern allein von der in den
Verkehr gelangten echten Urkunde. Diese Wirkung tritt mit
Erfiillung des Tatbestands der Norm des § 416 ZPO ein. Fiir
eine richterliche Uberzeugungsbildung ist im Umfang der
gesetzlichen Beweisregel kein Raum. Durch Vorlage der die
Anfechtungserkldrung enthaltenden notariellen Urkunde vom
28.8.2009 ist damit bewiesen, dass die Erkldrung vom Erblas-
ser gemif § 2282 Abs. 1 BGB personlich abgegeben und von
ihm begeben wurde.

b) Das Berufungsgericht hat im Ergebnis auch richtig ent-
schieden; die Beklagte hat den Beweis nicht gefiihrt, dass die
Begebung ohne Willen des Erblassers erfolgt ist.

Gegen die Beweiswirkung des § 416 ZPO kann der Beweis
angetreten werden, dass die Urkunde nicht willentlich bege-
ben worden ist. Erforderlich dafiir ist der Gegenteilsbeweis
(Senat, Urteil vom 8.3.2006, IV ZR 145/05, NJW-RR 2006,
847; Ahrens in Wieczorekl/Schiitze, ZPO, 3. Aufl.,, § 416
Rdnr. 33; Preuf3 in Priitting/Gehrlein, ZPO, 4. Aufl., § 416
Rdnr. 20; Zoller/Geimer, ZPO, 29. Aufl., § 416 Rdnr. 9; HK-
ZPO/Eichele, 5. Aufl., § 416 Rdnr. 6). Im Anwendungsbe-
reich gesetzlicher Beweisregeln — wie § 416 ZPO — ist nach
§ 286 Abs. 2 ZPO die freie Beweiswiirdigung ausgeschlossen
(Zoller/Greger, ZPO, 29. Aufl., § 286 Rdnr. 3), so dass Um-
stande innerhalb und auflerhalb der Urkunde diese auch nicht
erschiittern konnen. Der Beklagten oblag es mithin zu bewei-
sen, dass die notarielle Urkunde ohne Willen des Erblassers
eigenmichtig durch einen Vertreter in den Verkehr gelangt ist.
Diesen Beweis hat sie nicht erbracht. Sie ist mangels Beweis-
antritts vom Berufungsgericht zu Recht als beweistillig ange-
sehen worden.

4. Unbegriindet ist schlieflich die weitere Riige der Revi-
sion, das Berufungsgericht hitte Beweis dariiber erheben
miissen, ob die Kldgerin die Bedingung in dem ergénzenden
notariellen Testament vom 23.11.2009 erfiillt hat, bis zum
Tod des Erblassers im gemeinsamen Haushalt zu wohnen und
ihn im Falle dauernder Pflegebediirftigkeit zu pflegen. Entge-
gen der Ansicht der Revision stellt es keine vorweggenom-
mene Beweiswiirdigung dar, dass das Berufungsgericht die
von der Beklagten benannte Privatsekretirin des Erblassers
nicht als Zeugin dazu vernommen, sondern nur deren schrift-
liche Aufzeichnungen ausgewertet hat. Die Beklagte hat ein
Erinnerungsprotokoll der Zeugin iiber den Verlauf der letzten
Tage vor dem Tod des Erblassers in das Verfahren eingefiihrt
und sich deren Ausfiihrungen bei ihrem Sachvortrag zur an-
geblich nicht erfiillten Pflegeklausel ausdriicklich zu eigen
gemacht. Diesen Parteivortrag hat das Berufungsgericht sei-
ner tatrichterlichen Wiirdigung zugrunde gelegt. Dabei hat es
die Pflegeklausel so ausgelegt, dass die Kldgerin Pflege im
engeren Sinne nicht selbst erbringen, sondern lediglich in ge-
wissem zeitlichen Umfang ,,personlich nach dem Erblasser
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mit Blick auf sein Wohlergehen® schauen musste. Im Zusam-
menhang damit wertet es den Inhalt der Aufzeichnungen der
Zeugin dahin, dass unzureichende Pflegeleistungen der Kli-
gerin nicht dokumentiert seien. Das ist eine revisionsrechtlich
nicht zu beanstandende Wiirdigung des Sachvortrags der
Beklagten. Eine Vernehmung der Zeugin war danach nicht
mehr geboten.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Bergmann, MittBayNot
2014, 220 (in diesem Heft).

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

11. GmbHG §§ 16, 40 (Moglichkeit der Auslandsbeurkun-
dung, sofern diese der deutschen gleichwertig ist)

1. Das Registergericht darf eine zum Handelsregister
eingereichte Gesellschafterliste nicht schon deshalb
zuriickweisen, weil sie von einem Notar mit Sitz in
Basel/Schweiz eingereicht worden ist.

2. Eine nach dem GmbHG erforderliche Beurkundung
kann auch nach dem Inkrafttreten des Gesetzes zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekédmp-
fung von Missbriuchen (MoMiG) durch einen aus-
lindischen Notar vorgenommen werden, sofern die
auslidndische Beurkundung der deutschen gleichwer-
tig ist (Fortfiihrung von BGHZ 80, 76 = NJW 1981,
1160).

BGH, Beschluss vom 17.12.2013, I1 ZB 6/13

Die Beschwerdefiihrerin zu 1 ist eine im Handelsregister des AG
Miinchen eingetragene Gesellschaft mit beschrinkter Haftung. Das
Registergericht hat mit Beschluss vom 6.11.2012 die Aufnahme einer
von einem in Basel/Schweiz ansidssigen Notar am 5.11.2012 erstell-
ten und eingereichten Gesellschafterliste, in der die Beschwerdefiih-
rerin zu 2 als neue Inhaberin des (einzigen) Geschiftsanteils Nr. 1
genannt wird, in den elektronischen Registerordner der Beschwerde-
flihrerin zu 1 abgelehnt.

Die durch die Beschwerdefiihrerinnen eingelegten Beschwerden hat
das OLG Miinchen (Beschluss vom 6.2.2013, 31 Wx 8/13, ZIP 2013,
458) zurlickgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt:

Das Registergericht habe zu priifen, ob die eingereichte Liste den for-
malen Anforderungen entspreche. Dies sei vorliegend nicht der Fall,
da nach dem Sinn und Zweck der in § 40 GmbHG getroffenen Rege-
lungen bei einer Auslandsbeurkundung ausschlieBlich der Geschiifts-
fiihrer zur Erstellung und Unterzeichnung der Gesellschafterliste,
nicht aber der ausldndische Notar befugt sei. Fiir die Einreichung der
Gesellschafterliste sei gemif} § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG in der Fas-
sung nach Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekdmpfung von Missbriauchen (MoMiG) grundsitz-
lich der Geschiiftsfiihrer zustindig. Die Verpflichtung gehe zwar ge-
mil § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG auf den Notar iiber, wenn dieser an
der in die Liste aufzunehmenden Verdnderung mitgewirkt habe. Ein
ausldndischer Notar konne durch ein deutsches Gesetz aber nicht zur
Einreichung verpflichtet werden, so dass es bei der Zustindigkeit
des Geschiftsfiihrers bleibe. Eine Berechtigung des auslidndischen
Notars ohne korrespondierende Verpflichtung sei nicht denkbar, weil
§ 40 GmbHG die Zustindigkeit von Geschiftsfithrer und Notar alter-
nativ regele.

Hiergegen richten sich die vom OLG zugelassenen Rechtsbeschwer-
den der Beschwerdefiihrerinnen, mit denen sie weiterhin die Auf-
nahme der Gesellschafterliste in den Registerordner begehren.

Aus den Griinden:

II.

Die Rechtsbeschwerden haben Erfolg. Sie fiihren unter Auf-
hebung der Entscheidungen der Vorinstanzen zur Weisung an
das Registergericht, die von dem Notar mit Sitz in Basel/
Schweiz eingereichte Gesellschafterliste der Beschwerdefiih-
rerin zu 1 in den Registerordner aufzunehmen.

1. Die Rechtsbeschwerden sind nach ihrer Zulassung durch
das Beschwerdegericht gemill § 70 Abs. 1 FamFG statthaft
und auch im Ubrigen zuléssig.

2. Die Rechtsbeschwerden sind auch begriindet. Das Be-
schwerdegericht hat zu Unrecht angenommen, dass das Regis-
tergericht die Entgegennahme der Gesellschafterliste mit der
Begriindung ablehnen durfte, sie sei nicht von den Geschiifts-
fiihrern unterzeichnet und die Unterzeichnung eines in Basel/
Schweiz ansissigen Notars sei unzureichend.

a) Das Registergericht nimmt die Gesellschafterliste ledig-
lich entgegen und verwahrt sie, ohne eine inhaltliche Priif-
pflicht zu haben. Dies ergibt sich schon aus der Begriindung
des Regierungsentwurfs zum MoMiG, in dem ausgefiihrt ist,
dass die Gesellschafterliste privat gefiihrt wird und das Han-
delsregister eine die Liste inhaltlich nicht priifende, sondern
lediglich entgegennehmende, verwahrende und die allge-
meine Kenntnisnahme ermdoglichende Stelle ist (BT-Drucks.
16/6140, S. 38, 44). Die Annahme einer inhaltlichen Priif-
pflicht wire auch mit den durch das MoMiG eingefiihrten
Publizititswirkungen der Gesellschafterliste nicht zu verein-
baren. Nur derjenige, der in der im Handelsregister aufge-
nommenen Gesellschafterliste als Inhaber des Geschiftsan-
teils eingetragen ist, gilt gemdfB § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG im
Verhiltnis zur Gesellschaft als solcher. Die Eintragung und
die Aufnahme der Liste in das Handelsregister sind zwar
keine Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir den Erwerb eines
Geschiiftsanteils. Ohne die Eintragung und Aufnahme der
Liste in das Handelsregister bleibt dem Neugesellschafter je-
doch die Ausiibung seiner Mitgliedschaftsrechte gemif3 § 16
Abs. 1 Satz 1 GmbHG verwehrt (BT-Drucks. 16/6140, S. 37).
Nach § 16 Abs. 3 GmbHG kann ferner ein Geschéftsanteil
oder ein Recht daran unter bestimmten Voraussetzungen
durch Rechtsgeschift wirksam von einem Nichtberechtigten
erworben werden, wenn der VerduBerer als Inhaber des Ge-
schiftsanteils in der beim Handelsregister verwahrten Gesell-
schafterliste eingetragen ist. Wegen dieser nachteiligen Wir-
kungen fiir den wahren Rechtsinhaber ist die nach Eintritt
einer Verdnderung in den Personen der Gesellschafter oder
des Umfangs ihrer Beteiligung den wahren Rechtszustand
wiedergebende Gesellschafterliste nach ihrer Einreichung
auch ziigig in das Handelsregister aufzunehmen. Eine inhalt-
liche Priifpflicht des Registergerichts wiirde dagegen unwei-
gerlich in einer Vielzahl von Fillen zu nicht unerheblichen
Verzogerungen fiihren.

b) Das Beschwerdegericht ist allerdings zutreffend davon
ausgegangen, dass das Registergericht gleichwohl priifen
darf, ob die Gesellschafterliste den formalen Anforderungen
des § 40 GmbHG entspricht, und dass es bei Beanstandungen
die Entgegennahme verweigern darf (BGH, Beschluss vom
20.9.2011, II ZB 17/10, BGHZ 191, 84 Rdnr. 10 m. w. N.).
Mit der von ihm vorgenommenen Priifung, ob ein im Ausland
anséssiger Notar oder jedenfalls ein Notar mit Sitz in Basel/
Schweiz eine Gesellschafterliste einreichen darf, hat das
Registergericht jedoch die Grenzen seines auf die formalen
Anforderungen des § 40 GmbHG beschrinkten Priifungs-
rechts iiberschritten.

aa) Zu den Voraussetzungen, unter denen eine gemill § 40
GmbHG eingereichte Gesellschafterliste in das Handelsre-
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gister aufzunehmen ist, gehort nicht nur, dass Verdnderungen
in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer
Beteiligung bereits eingetreten sind (BGH, Beschluss vom
20.9.2011, II ZB 17/10, BGHZ 191, 84 Rdnr. 10), sondern
auch, dass die gednderten Eintragungen in der eingereichten
Gesellschafterliste von dem Geschiftsfiihrer (§ 40 Abs. 1
Satz 2 GmbHG) oder dem Notar stammen, der an den Verin-
derungen mitgewirkt hat (§ 40 Abs. 2 Satz 1 und 2 GmbHG).
Das formale Priifungsrecht des Registergerichts ist insoweit
aber auf die Priifung beschrinkt, ob es sich bei der Person, die
eine gednderte Gesellschafterliste zur Aufnahme in das Han-
delsregister einreicht, um eine der in § 40 Abs. 1 und 2
GmbHG genannten Personen, d. h. um einen Geschiftsfiihrer
der Gesellschaft oder einen Notar, der an den Veridnderungen
mitgewirkt hat, denen die gednderten Eintragungen entspre-
chen, handelt. Ist dies offensichtlich nicht der Fall, weil die
Liste von einem Dritten eingereicht wurde, kann das Register-
gericht die Liste zuriickweisen. Die Frage der formalen Ein-
reichungszustindigkeit ldsst sich durch das Registergericht in
kurzer Zeit zweifelsfrei kldren und durch die Priifung des Re-
gistergerichts kann verhindert werden, dass in das Handelsre-
gister Listen aufgenommen werden, die von offensichtlich
Unbefugten eingereicht wurden und bei denen eine hohe
Wabhrscheinlichkeit besteht, dass sie die wahre Rechtslage
nicht wiedergeben und deshalb zu berichtigen sind.

Etwaige Zweifel, ob der Geschéftsfiihrer oder Notar zur Ein-
reichung der von ihm unterzeichneten Liste im konkreten Fall
befugt ist, konnen dagegen im Registerverfahren nicht ohne
Weiteres gekliart werden. In der Regel wird die Priifung, ob
iber die formalen Anforderungen hinaus die weitergehenden
(materiellen) Voraussetzungen von § 40 Abs. 1 oder 2 GmbHG
gegeben sind, nur anhand einer eingehenden Beurteilung des
der neuen Gesellschafterliste zugrundeliegenden Ubertra-
gungsaktes oder sonstigen Verdnderungsvorgangs moglich
sein (vgl. OLG Frankfurt, GmbHR 2011, 198, 200; GmbHR
2011, 823, 825 f.; MiinchKommGmbHG/Heidinger, § 40
Rdnr. 238; Koppensteiner/Gruber in Rowedder/Schmidt-Leit-
hoff, GmbHG, 5. Aufl., § 40 Rdnr. 7; Zollner/Noack in Baum-
bach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl., § 40 Rdnr. 75; Hasselmann,
NZG 2013, 325, 326; Herrler, GmbHR 2013, 617, 629 f.;
Siif3, DNotZ 2011, 414, 415; Wachter, GmbHR 2010, 206;
vgl. ferner Wicke, DB 2013, 1099; Gerber, EWiR 2013, 549,
550; Mayer, ZIP 2009, 1037, 1039).

bb) Von dem formellen Priifungsrecht des Registergerichts
wire die Beanstandung der durch den auslédndischen Notar ein-
gereichten Liste daher nur umfasst, wenn ein Notar mit Sitz im
Ausland oder jedenfalls ein Notar mit Sitz in Basel/Schweiz
unter keinen Umsténden zur Einreichung einer Gesellschafter-
liste berechtigt wire und er deshalb einem Dritten gleich-
stiinde, dessen fehlende Berechtigung vom Registergericht
ohne Weiteres festgestellt werden konnte. Dies ist nicht der
Fall.

(1) Dabei kommt es nicht darauf an, ob der auslidndische
Notar, der eine Anteilsiibertragung beurkundet hat, zur Ein-
reichung der Gesellschafterliste gemil § 40 Abs. 2 GmbHG
verpflichtet ist oder diese Pflicht wegen des Territorialprin-
zips nur deutschen Notaren obliegt. Das Beschwerdegericht
ist zu Unrecht davon ausgegangen, dass zur Einreichung der
Liste nur berechtigt sein kann, wer dazu auch verpflichtet ist.
Diese Annahme beruht auf der rechtsirrigen Auffassung, dass
sich die Zustindigkeiten des Geschiftsfiihrers und des betei-
ligten Notars nach § 40 Abs. 1 und 2 GmbHG gegenseitig
ausschlieBen. In § 40 GmbHG ist jedoch lediglich beziiglich
der Verpflichtung zur Einreichung der Gesellschafterliste
geregelt, dass diese alternativ den Geschiftsfiihrer oder den
beteiligten Notar trifft. Dagegen kann eine Berechtigung des

Geschiftsfiihrers, die Liste einzureichen, auch in den Fillen
bestehen, in denen der Notar geméil § 40 Abs. 2 GmbHG zur
Einreichung verpflichtetist (vgl. BGH, Urteil vom 17.12.2013,
IIZR 21/12, BeckRS 2014, 01756, Rdnr. 32 ff., zur Berechti-
gung des Geschiftsfiihrers, eine von einem Notar eingereichte
Gesellschafterliste zu berichtigen). Fiir den umgekehrten Fall,
dass ein beteiligter Notar nicht zur Einreichung der Gesell-
schafterliste verpflichtet ist, gilt nichts anderes. Er kann
gleichwohl dazu berechtigt sein.

(2) Ein im Ausland anséssiger Notar ist zur Einreichung der
Gesellschafterliste iiber eine Verdnderung, an der er mitge-
wirkt hat, jedenfalls dann berechtigt, wenn die von ihm im
Ausland vorgenommene Beurkundung, wie hier einer An-
teilsiibertragung, einer Beurkundung durch einen deutschen
Notar gleichwertig und deshalb im Inland wirksam ist (OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 2.3.2011, 3 Wx 236/10, ZIP 2011,
564, 567; Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl.,
§ 15 Rdnr. 22a; Koppensteiner/Gruber in Rowedder/Schmidt-
Leithoff, GmbHG, 5. Aufl., § 40 Rdnr. 9; Landbrecht/Becker,
BB 2013, 1290, 1292; Mankowski, NZG 2010, 201, 203;
Mayer, DNotZ 2008, 403, 411; Miiller, RTW 2010, 591, 597 {.;
Peters, DB 2010, 97, 99; U. H. Schneider, GmbHR 2009, 393,
396; Vossius, DB 2007, 2299, 2304; im Ergebnis ebenso,
allerdings unter Zugrundelegung einer privatautonom zu be-
griindenden Verpflichtung des Notars zur Listeneinreichung
Herrler, GmbHR 2013, 617, 629; Wicke, DB 2013, 1099,
1101; a. A. LG Frankfurt, Urteil vom 7.10.2009, 3/13 O 46/09,
ZIP 2010, 88; Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG,
7. Aufl., § 40 Rdnr. 18; Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
18. Aufl.,, § 40 Rdnr. 27; MiinchKommGmbHG/Heidinger,
§ 40 Rdnr. 225; Krafkal/Kiihn, Registerrecht, 9. Aufl,
Rdnr. 1103; Seibt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl, § 15
Rdnr. 87c; Zollner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG,
20. Aufl., § 40 Rdnr. 69; Bauer/Anders, BB 2012, 593, 595;
Hasselmann, ZIP 2010, 2486, 2490; ders, NZG 2013, 325,
327; Hermanns, RNotZ, 2011, 224, 228; Mayer, Z1P 2009,
1037, 1046; Olk, NZG 2011, 381, 383). Die Einreichungs-
kompetenz ergibt sich als Annex aus seiner Beurkundungs-
kompetenz. Alles andere wire ein unndtiger Umweg, der zu-
dem dem Ziel des MoMiG, eine ziigige Aufnahme der Gesell-
schafterliste im Handelsregister zu erreichen, zuwiderlaufen
wiirde. Die Gefahr, dass Geschiftsfiihrer und auslidndischer
Notar divergierende Gesellschafterlisten einreichen konnten,
steht dem nicht entgegen. Vielmehr geben solche sich wider-
sprechenden Listen den Gesellschaftern und dem Geschifts-
fiihrer Anlass, die Richtigkeit der Gesellschafterliste zu prii-
fen und ggf. eine Korrektur zu veranlassen.

(3) Vor Inkrafttreten des MoMiG war anerkannt, dass eine
nach dem GmbHG erforderliche Beurkundung durch einen
ausldndischen Notar vorgenommen werden kann, sofern die
auslandische Beurkundung der deutschen gleichwertig ist.
Gleichwertigkeit ist gegeben, wenn die auslédndische Urkunds-
person nach Vorbildung und Stellung im Rechtsleben eine der
Titigkeit des deutschen Notars entsprechende Funktion aus-
tibt und fiir die Errichtung der Urkunde ein Verfahrensrecht zu
beachten hat, das den tragenden Grundsitzen des deutschen
Beurkundungsrechts entspricht. Dann schadet es auch nicht,
wenn der ausldndische Notar keine genaue Kenntnis des deut-
schen Gesellschaftsrechts besitzt. Zwar wird die Auslandsbe-
urkundung der in § 17 Abs. 1 BeurkG vorgesehenen Priifungs-
und Belehrungsfunktion unter Umstidnden nicht gerecht. Diese
ist jedoch nicht Wirksamkeitsvoraussetzung der Beurkun-
dung, sondern verzichtbar. Ein solcher Verzicht ist anzuneh-
men, wenn die Beteiligten einen ausldndischen Notar aufsu-
chen, von dem sie regelméfig eine genaue Kenntnis des deut-
schen Gesellschaftsrechts und deshalb eine umfassende Be-
lehrung von vornherein nicht erwarten kénnen (BGH, Be-
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schluss vom 16.2.1981, I1 ZB 8/80, BGHZ 80, 76, 78 f.; Urteil
vom 22.5.1989, I1 ZR 211/88, ZIP 1989, 1052, 1054 f.).

(4) Dies hat sich durch das Inkrafttreten des MoMiG nicht
gedndert (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 2.3.2011, 3 Wx
236/10, ZIP 2011, 564, 565 f.; Altmeppen in Roth/Altmeppen,
GmbHG, 7. Aufl., § 40 Rdnr. 91; Bayer in Lutter/Hommel-
hoff, GmbHG, 18. Aufl., § 15 Rdnr. 27a, 90 f.; Miinch-
KommGmbHG/Reichert/Weller, § 15 Rdnr. 144; Fastrich in
Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl., § 15 Rdnr. 22a; Seibt
in Scholz, GmbHG, 11. Aufl., § 15 Rdnr. 87a ff.; Albers,
GmbHR 2011, 1078, 1083; Gotze/Mortel, NZG 2011, 727,
729; Hasselmann, ZIP 2010, 2486, 2490; Landbrecht/Becker,
BB 2013, 1290, 1291; Mankowski, NZG 2010, 201, 204 f.;
Miiller, RIW 2010, 591, 598; Olk, NZG 2011, 381, 382;
Peters, DB 2010, 97, 100; mit Einschridnkungen hinsichtlich
der Anforderungen an die Gleichwertigkeit Bayer, GmbHR
2013,897,911f.; a. A. Siif3, DNotZ 2011, 414, 424; zweifelnd
Gorner in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 5. Aufl.,
§ 15 Rdnr. 58; Wicke, DB 2011, 1037, 1041; ders, DB 2013,
1099, 1101).

Die Regelung des § 15 Abs. 3 GmbHG iiber das Erfordernis
eines in notarieller Form geschlossenen Anteilsiibertragungs-
geschifts, deren Wortlaut durch das MoMiG nicht verédndert
wurde, enthilt keinen Hinweis darauf, dass die notarielle Be-
urkundung nur im Inland vorgenommen werden diirfte.

In systematischer Hinsicht wird gegen die Moglichkeit der
Auslandsbeurkundung vorgebracht, durch das MoMiG sei § 8
Abs. 3 GmbHG dahingehend geindert worden, dass die Be-
lehrung der Geschiftsfiihrer iiber ihre unbeschriinkte Aus-
kunftspflicht gegeniiber dem Gericht nach § 53 Abs. 2 BZRG
durch einen Notar oder einen im Ausland bestellten Notar,
durch einen Vertreter eines vergleichbaren rechtsberatenden
Berufs oder einen Konsularbeamten erfolgen kann. Der aus-
driicklichen Nennung des auslidndischen Notars wird im Um-
kehrschluss entnommen, dass dort, wo im Gesetz nur vom
,Notar” die Rede ist, allein der deutsche Notar gemeint sei
(vgl. MiinchKommGmbHG/Heidinger, § 40 Rdnr. 225; Ul-
mer/Paefgen, GmbHG, Ergidnzungsband MoMiG, § 40
Rdnr. 56; Wachter in Bork/Schdfer, GmbHG, 2. Aufl., § 40
Rdnr. 33; Mayer, ZIP 2009, 1037, 1046).

Dagegen spricht jedoch, dass der Gesetzgeber mit der Auf-
nahme der ausldndischen Notare Klarheit lediglich hinsicht-
lich einer in der Praxis zu der bis dahin geltenden Fassung des
§ 8 Abs. 3 GmbHG aufgetretenen Frage schaffen und die in
Literatur und Rechtsprechung vertretene Ansicht kodifizieren
wollte, nach der eine schriftliche Belehrung eines sich im
Ausland authaltenden Geschiftsfiihrers durch einen auslindi-
schen Notar oder einen deutschen Konsularbeamten ausrei-
chend sei (BT-Drucks. 16/6140, S. 35; vgl. zum Streitstand
nach altem Recht Winter in Scholz, GmbHG, 9. Aufl., § 8
Rdnr. 26 Fn. 71; Schmidt-Leithoff in Rowedder/Schmidt-Leit-
hoff, GmbHG, 4. Aufl., § 8 Rdnr. 25). Eine iiber die Belehrung
nach § 8 Abs. 3 GmbHG i. V. m. § 53 Abs. 2 BZRG hinausge-
hende Bedeutung dahingehend, dass die Tétigkeit eines aus-
lindischen Notars im Bereich des GmbH-Rechts auf besagte
Belehrung beschrinkt werden sollte, ist den Gesetzesmateri-
alien nicht zu entnehmen. Hinzu kommt, dass die Belehrung
gemilB § 8 Abs. 3 GmbHG durch jeden im Ausland bestellten
Notar erfolgen kann und nicht etwa nur durch den einem deut-
schen Notar gleichwertigen, und dass zudem die Belehrung
auch durch Rechtsanwilte als Vertreter eines vergleichbaren
rechtsberatenden Berufs vorgenommen werden kann, die
ebenfalls nicht einem deutschen Notar gleichwertig im Sinne
der hochstrichterlichen Rechtsprechung zur Auslandsbeur-
kundung sein miissen. Aus § 8 Abs. 3 GmbHG kann deshalb
nicht der Schluss gezogen werden, dass unter den Begriff des

Notars an anderen Stellen des Gesetzes nicht zumindest auch
der gleichwertige ausldndische Notar zu fassen ist.

Entgegen einer im Schrifttum vertretenen Meinung (vgl.
Bauer/Anders, BB 2012, 593, 595; Siifs, DNotZ 2011, 414,
422 f.) kann aus der Begriindung des Regierungsentwurfs zur
Neufassung von § 16 Abs. 1 GmbHG, wonach ,,die Bestim-
mungen zur Gesellschafterliste bereits durch das Handels-
rechtsreformgesetz vom 22.6.1998 nachgebessert und ver-
schirft worden* seien, jedoch weiterhin ,,Liicken® bestiinden,
,»zum Beispiel bei der Auslandsbeurkundung, die nunmehr
geschlossen wiirden (BT-Drucks. 16/6140, S. 37), nicht
hergeleitet werden, dass eine Beurkundung durch einen im
Ausland ansissigen Notar im Bereich des GmbHG ginzlich
ausgeschlossen werden sollte. In der Praxis traten bei Aus-
landsbeurkundungen Probleme hinsichtlich der Aktualitit der
Gesellschafterliste im Handelsregister auf, weil bei diesen
oftmals keine Mitteilung der Verdnderung im Gesellschafter-
bestand an das Registergericht erfolgte. Die Begriindung des
Regierungsentwurfs des Handelsrechtsreformgesetzes von
1997 hatte diesen aufgrund fehlender Mitteilungspflicht des
ausldndischen Notars bestehenden Missstand bereits voraus-
gesehen, aber hingenommen und war damit explizit von der
Wirksamkeit der Auslandsbeurkundung ausgegangen (vgl.
BR-Drucks. 340/97, S. 80). Es liegt nahe, dass eine etwaige
Abkehr hiervon in der Gesetzesbegriindung zum MoMiG ein-
deutig erldutert worden wire. In den Gesetzesmaterialien zu
§ 16 GmbHG wird in diesem Zusammenhang aber lediglich
ausgefiihrt, die Aufwertung der Gesellschafterliste werde
dazu fiihren, dass auch im Falle der Auslandsbeurkundung
vonseiten der Gesellschafter aus Eigeninteresse ein stirkeres
Augenmerk darauf gerichtet werde, Verdnderungen jeweils
durch Einreichung einer aktuellen Gesellschafterliste publik
zu machen, und bis dahin in der Praxis hiufig anzutreffende
Nachldssigkeiten fiir die Zukunft nicht mehr zu erwarten
seien, womit das Ziel der Neuregelung, den Gesellschafter-
bestand stets aktuell, liickenlos und unproblematisch im
Handelsregister nachvollziehbar zu machen, erreicht werde
(BT-Drucks. 16/6140, S. 38). Es erschien dem Gesetzgeber
demnach nicht erforderlich, die Auslandsbeurkundungen
generell auszuschlieBen.

Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich aulerdem, dass im
Gesetzgebungsverfahren sogar tiber die vollstindige Aufgabe
oder zumindest Erleichterungen des Beurkundungserforder-
nisses bei der Abtretung von Geschiftsanteilen diskutiert,
eine Entscheidung hieriiber jedoch einer spiteren Gesetzes-
novelle vorbehalten wurde (BT-Drucks. 16/6140, S. 25 f.).
Dies ldsst den Schluss zu, dass jedenfalls eine Verschirfung
der Anforderungen an die Form der Anteilsiibertragung nicht
beabsichtigt war.

Sinn und Zweck des § 15 Abs. 3 GmbHG stehen der Zulassung
von Auslandsbeurkundungen, soweit die Beurkundung durch
den im Ausland ansissigen Notar im Sinne der Rechtsprechung
des Senats als gleichwertig anzusehen ist, ebenso wenig entge-
gen wie die mit den Anderungen durch das MoMiG im Ubrigen
angestrebten Ziele. Vielmehr verfolgte der Gesetzgeber mit der
Reform des GmbH-Rechts durch das MoMiG ausdriicklich den
Zweck, die GmbH zu deregulieren und zu modernisieren und
dadurch ihre Attraktivitdt gegeniiber konkurrierenden ausldndi-
schen Rechtsformen zu steigern (BT-Drucks. 16/6140, S. 25).
Deshalb wurde unter anderem durch Streichung von § 4a Abs. 2
GmbHG a. F. die Moglichkeit geschaffen, dass sich deutsche
Gesellschaften mit ihrer Hauptverwaltung im Ausland nieder-
lassen und nicht wie bisher ihren Verwaltungssitz auch dann am
Satzungssitz im Inland wéhlen miissen, wenn ihre Geschiifts-
titigkeit ganz oder iiberwiegend im Ausland erfolgt (BT-
Drucks. 16/6140, S. 29).
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(5) Die gesteigerte Bedeutung der Gesellschafterliste und
das damit einhergehende gewachsene Interesse an der materi-
ellen Richtigkeit der Gesellschafterliste rechtfertigen keine
andere Beurteilung. Die verstirkte Einbeziehung des Notars
in die Aktualisierung der Gesellschafterliste wird in den Ge-
setzesmaterialien nicht mit einer hoheren Richtigkeitsgewihr
bei Beteiligung eines (deutschen) Notars, sondern mit verfah-
rensokonomischen Erwiédgungen begriindet. Es sei sinnvoll
und dringe sich zur Vereinfachung der Verfahrensabldufe im
Interesse aller Beteiligten geradezu auf, mit der Abtretung
zugleich auch die Folgeformalien mit zu erledigen, da die
Berichtigung der Liste — wegen § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG
—ohnehin in engem zeitlichen Zusammenhang mit dem Wirk-
samwerden der Abtretung erledigt werden miisse (BT-Drucks.
16/6140, S. 44). Die Publizititswirkungen des § 16 GmbHG
treten aulerdem in allen Fillen einer Verdnderung in den Per-
sonen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung
ein und nicht nur dann, wenn die mit der Gesellschafterliste
dem Registergericht bekanntzugebende Verinderung durch
einen Notar beurkundet werden muss, also auch, wenn der
Geschiftsfiihrer, der oftmals juristischer Laie ist, die Gesell-
schafterliste erstellt. Eine Beschrinkung auf inldndische
Notare kann deshalb — unabhiingig von der Frage, welche
Priifungspflicht den Notar hinsichtlich der inhaltlichen Rich-
tigkeit der Gesellschafterliste trifft — nicht damit begriindet
werden, dass deutsche Notare zur Priifung besser geeignet
seien als auslidndische und deshalb die gewiinschte materielle
Richtigkeit der Gesellschafterliste eher gewihrleisten konn-
ten.

(6) Die Entscheidung des Beschwerdegerichts stellt sich
auch nicht deshalb als richtig dar, weil das Registergericht
jedenfalls die von dem Schweizer Notar mit Sitz in Basel ein-
gereichte Gesellschafterliste zuriickweisen durfte. Zwar wird
teilweise vertreten, dass dem Registergericht neben dem
Recht, die formalen Voraussetzungen des § 40 GmbHG zu
priifen, ein begrenztes inhaltliches Priifungsrecht dahinge-
hend zustehen soll, dass es die Aufnahme der Gesellschafter-
liste verweigern darf, wenn es sichere Kenntnis von ihrer in-
haltlichen Unrichtigkeit hat (OLG Miinchen, Beschluss vom
27.5.2009, 31 Wx 38/09, ZIP 2009, 1421; OLG Frankfurt,
Beschluss vom 22.11.2010, 20 W 333/10, GmbHR 2011, 198,
201; Beschluss vom 17.1.2011, 20 W 378/10, GmbHR 2011,
823, 826; OLG Jena, Beschluss vom 22.3.2010, 6 W 110/10,
GmbHR 2010, 598, 599, jeweils m. w. N.). Ob dem Register-
gericht ein so weitgehendes Priifungsrecht eingerdumt ist,
braucht aber vorliegend nicht entschieden zu werden. Da eine
Auslandsbeurkundung im Inland als wirksam anzusehen ist,
wenn sie der Beurkundung eines deutschen Notars gleichwer-
tig ist, kann der Umstand, dass die in der Gesellschafterliste
aufgenommene Veridnderung im Ausland beurkundet wurde,
allenfalls dann die offensichtliche Unrichtigkeit der Gesell-
schafterliste begriinden, wenn fiir das Registergericht ohne
Weiteres feststeht, dass der beurkundende auslindische Notar
nicht gleichwertig ist. Dies ist bei einem Notar mit Sitz in
Basel/Schweiz nicht der Fall, dessen Gleichwertigkeit jeden-
falls bis zum Inkrafttreten des MoMiG und der Reform des
Schweizer Obligationenrechts von 2008 anerkannt war (BGH,
Urteil vom 22.5.1989, 11 ZR 211/88, ZIP 1989, 1052, 1054 f.,
fiir alle Schweizer Notare ohne Differenzierung nach Kanto-
nen; OLG Miinchen, Urteil vom 19.11.1997, 7 U 2511/97,
DB 1998, 125, 126; OLG Frankfurt, Urteil vom 25.1.2005,
11 U 8/04 [Kart], GmbHR 2005, 764, 766 f.; OLG Diissel-
dorf, Beschluss vom 2.3.2011, 3 Wx 236/10, ZIP 2011, 564,
565).

3. Das OLG hitte daher der Beschwerde stattgeben und das
Registergericht zur Aufnahme der Gesellschafterliste in den

Registerordner anweisen miissen. Dies kann der Senat selbst
nachholen, weil die Sache zur Endentscheidung reif ist (§ 74
Abs. 6 Satz 1 FamFG).

12. AktG § 107 Abs. 3, § 131 Abs. 1 (Erforderlichkeit des
Auskunftsverlangens des Aktiondrs)

1. Diein § 131 Abs. 1 Satz 1 AktG enthaltene Beschriin-
kung des Auskunftsrechts des Aktionérs auf zur sach-
gemifBen Beurteilung des Gegenstands der Tagesord-
nung einer Hauptversammlung erforderliche Infor-
mationen ist eine zuldssige Mallnahme nach Art. 9
Abs. 2 Satz 1 Fall 2 der Aktionirsrechterichtlinie.

2. Jedenfalls dann, wenn eine Frage auf eine Vielzahl
von Informationen gerichtet ist, die zumindest teil-
weise nicht fiir die Beurteilung eines Tagesordnungs-
punkts relevant sind, muss der Aktionér, der auf seine
Frage eine aus seiner Sicht unzureichende Pauschal-
antwort erhilt, durch eine Nachfrage deutlich ma-
chen, dass sein Informationsinteresse auf bestimmte
Detailauskiinfte gerichtet ist.

3. Der Vorstand darf regelmiBig die Auskunft verwei-
gern, wenn sich das Auskunftsverlangen auf vertrau-
liche Vorginge in den Sitzungen des Aufsichtsrats
oder der von ihm nach § 107 Abs. 3 Satz 1 AktG be-
stellten Ausschiisse richtet.

BGH, Beschluss vom 5.11.2013, I1 ZB 28/12

Die Antragstellerin hilt Stimmrechtsaktien der Antragsgegnerin,
einer Aktiengesellschaft mit Sitz in Deutschland. Sie war auf der
ordentlichen Hauptversammlung am 27.5.2010 — deren Tagesord-
nung unter Tagesordnungspunkt 3 und Tagesordnungspunkt 4 die
Beschlussfassung iiber die Entlastung des Vorstands und des Auf-
sichtsrats vorsah — durch einen Bevollmidchtigten vertreten. Dieser
richtete im Rahmen einer Generaldebatte unter anderem folgende
Fragen an die Antragsgegnerin:

.11 3. Bitte geben Sie uns einen detaillierten Uberblick iiber den
Erwerb von Sal. Oppenheim. Wer hat hierzu mit wem welche
Vertrige abgeschlossen und welchen Inhalt haben diese Ver-
trage? (Ist eine Due Diligence durchgefiihrt worden und wenn
ja, von wem?) Nennen Sie alle wesentlichen Punkte der Prii-
fung, alle aufgedeckten Risiken und einen detaillierten Uber-
blick iiber den sonstigen Inhalt des Berichts. (...)

IL. 4. Welche ,,vorlagepflichtige Engagements* wurden im Be-
richtszeitraum im Risikoausschuss behandelt, bei welchen
Engagements wurden welche Beschliisse gefasst und wie haben
sich diese Engagements seit der Beschlussfassung wirtschaft-
lich entwickelt? Gab es Verinderungen des bankinternen Ra-
tings und wenn ja, wie viele und welche? Gab es Ausfille bei
diesen Engagements?*

Die Antragsgegnerin gab hierauf folgende Antworten:
~Zu Frage I1. 3.:

Die Deutsche Bank hat am 28.10.2009 mit den Eigentiimern von
Sal. Oppenheim eine Rahmenvereinbarung zum Erwerb der Sal.
Oppenheim-Gruppe abgeschlossen. Diese Rahmenvereinba-
rung, die die wesentlichen Eckpunkte regelte, ist durch Ergén-
zungsvereinbarungen in den folgenden Wochen und Monaten
spezifiziert und durch Ausfithrungsvereinbarungen umgesetzt
worden, auf deren Grundlage es dann am 15.3.2010 zum Vollzug
der Transaktion, d. h. zum Ubertrag der Aktien auf die Deutsche
Bank kam. (...) Die Deutsche Bank hat letztes Jahr ab August
eine detaillierte, alle Bereiche umfassende Due Diligence durch-
gefiihrt. Dartiber hinaus wurde bis zur Vertragsunterzeichnung
zur Finalisierung der Transaktionsstruktur und Aktualisierung
der Ergebnisse/Informationen kontinuierlich eine sog. bestiti-
gende oder Confirmatory Due Diligence betrieben.*
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Zudem fiihrte die Antragsgegnerin in anderem Zusammenhang aus:

,»(...) wir haben die Risiken isoliert, wir haben die Risiken ja
zum grofen Teil auch nicht iibernommen, und wir haben auch
bei der Preisfindung darauf Riicksicht genommen, dass gewisse
Restrisiken bestehen konnen. (...) Aber es ist so, dass Sal. Op-
penheim auch gewisse Probleme hat. Das haben wir gesehen.

(.)
Zu Frage I1. 4.

Der Risikoausschuss des Aufsichtsrats beschiftigt sich regel-
miBig mit Engagements aufgrund von rechtlichen und internen
Vorgaben. Dies ist zum Beispiel bei Krediten der Fall, bei denen
zwischen dem jeweiligen Kreditnehmer und der Bank eine
Mandatsbeziehung besteht. Wie iiblich konnen wir an dieser
Stelle zu einzelnen Namen keine Stellung beziehen. Antwort zu
2: Das Ratingprofil des globalen Kreditportfolios der Bank ist
grundsitzlich laufenden Anderungen unterworfen. Dies betrifft
selbstverstindlich auch diejenigen Engagements, die dem Risi-
koausschuss vorgelegt werden.*

Die Antragstellerin hilt ihre Fragen, soweit diese vorstehend nicht in
Klammern gesetzt wurden, fiir unzureichend beantwortet. Mit ihrem
Antrag auf gerichtliche Entscheidung iiber das Auskunftsrecht ver-
folgt sie ihr Auskunftsbegehren weiter. Das LG hat den Antrag abge-
wiesen. Die Beschwerde der Antragstellerin hatte keinen Erfolg.
Hiergegen richtet sich die vom Beschwerdegericht zugelassene
Rechtsbeschwerde der Antragstellerin.

Das Beschwerdegericht (OLG Frankfurt a. M., ZIP 2012, 2502) hat
zur Begriindung seiner Entscheidung im Wesentlichen ausgefiihrt:

Die Frage II. 3. sei mit Blick auf die allein relevanten Tagesordnungs-
punkte der Entlastung von Vorstand und Aufsichtsrat in noch ausrei-
chendem Male beantwortet. An der Voraussetzung der Erforderlich-
keit der Auskunft habe sich durch den Erlass der Richtlinie 2007/36/
EG des Europdischen Parlamentes und des Rates vom 11.7.2007
nichts gedndert, denn das durch Art. 9 Abs. 1 dieser Richtlinie ge-
wihrte Fragerecht stehe unter dem Vorbehalt etwaiger Mainahmen,
die die Mitgliedstaaten unter anderem zur Gewaihrleistung einer ord-
nungsgemifen Vorbereitung und eines ordnungsgemiBen Ablaufs
der Hauptversammlung trifen. Hierunter falle die Voraussetzung der
Erforderlichkeit der Auskunft.

Der Unternehmenserwerb sei beschrieben worden. Der Uberblick
iiber die Transaktion sei zwar nicht sonderlich detailreich. Warum die
Information iiber weitere Einzelheiten zum Ablauf der Transaktion
erforderlich gewesen sei, um eine Entlastungsentscheidung sinnvoll
treffen zu konnen, erschliefe sich aber nicht.

Die Frage, mit wem die Vertrige abgeschlossen worden seien und
welchen genauen Inhalt sie gehabt hitten, sei fiir die Entscheidung
tiber eine Entlastung des Vorstands und des Aufsichtsrats ohne er-
kennbare Relevanz. Der allein wesentliche Aspekt, dass ndmlich die
Eigentlimer die Vertragspartner gewesen seien, sei mitgeteilt worden.

Die Teilfrage nach den gepriiften Risiken sei — zumindest im Rahmen
des Auskunftsverfahrens — ausreichend beantwortet worden. Dass die
Angaben in der Hauptversammlung zu den mit der Transaktion ver-
bundenen Gefahren sehr wenig prizise seien, sei trotz der Bedeutung
des Unternehmenskaufs noch hinnehmbar. Geschildert worden sei
die Durchfiihrung einer — grundsitzlich umfassenden — Due Dili-
gence. Wegen fehlender Erforderlichkeit habe die Antragsgegnerin
keinen detaillierten Uberblick iiber die iibrigen Ergebnisse des
Berichts geben miissen. Die Antragsgegnerin sei nicht verpflichtet
gewesen, simtliche aufgedeckten Risiken im Einzelnen zu benennen,
weil eine abschlieende Aufzéhlung — selbst wenn eine solche mog-
lich gewesen wire — das Informationsbediirfnis eines durchschnittli-
chen Aktionirs deutlich iiberstiegen hiitte.

Unabhingig davon, ob die Frage zugleich darauf gerichtet gewesen
sei, die wichtigsten Risiken zu benennen und die Gesellschaft unauf-
gefordert auf diesen reduzierten Teil hitte antworten miissen, stehe
dem entgegen, dass identifizierte Unwigbarkeiten nur dann aus der
Sicht eines Aktioniirs von Interesse seien, wenn diese Risiken von
seiner Gesellschaft auch im Rahmen des Unternehmenskaufs iiber-
nommen worden seien. Hierzu habe die Antragsgegnerin ausgefiihrt,
dass vorhandene Risikoquellen zum grofien Teil nicht iibernommen
worden seien. Hieraus habe sich fiir den durchschnittlichen Aktiondr
zugleich ergeben, dass infolge des Erwerbs nur Restrisiken auf seine
Gesellschaft iibergegangen seien. Deren Benennung sei nicht mehr

erforderlich gewesen, zumal diese Risiken bei der Preisfindung be-
riicksichtigt worden seien.

Dem Auskunftsbegehren zur ersten Teilfrage der Frage II. 4. nach den
Vorlagen und Beschliissen des Risikoausschusses stehe entgegen,
dass es sich bei dem Ausschuss um einen Teil des Aufsichtsrats han-
dele und hinsichtlich der Vorgéinge in Aufsichtsratssitzungen regel-
méaBig kein Auskunftsrecht bestehe. Hiervon eine Ausnahme zu ma-
chen, sei nicht veranlasst, weil die Antragstellerin bereits die Erfor-
derlichkeit ihres Auskunftsbegehrens nicht hinreichend dargelegt
habe. Es bestehe kein Anhaltspunkt mehr fiir die Nichtigkeit der im
Risikoausschuss getroffenen Entscheidungen. Im Ubrigen ergebe
sich aus dem geschilderten Hintergrund nichts fiir ein besonderes
Interesse eines durchschnittlichen Aktiondrs an den im Einzelnen
behandelten Vorlagen und gefassten Beschliissen. Dass iiberhaupt der
Risikoausschuss im Berichtszeitraum Vorlagen behandelt habe, sei
den Ausfiihrungen der Antragsgegnerin zu entnehmen. Es habe nahe-
gelegen, die Frage so zu verstehen, dass alle Engagements im Einzel-
nen unter Nennung der betroffenen Kreditnehmer beschrieben wer-
den sollten. Hieran miisse sich die Antragstellerin im Auskunftsver-
fahren festhalten lassen.

Die zweite Teilfrage der Frage II. 4. sei mit dem Hinweis darauf, dass
das Ratingprofil des globalen Kreditportfolios der Bank laufenden
Anderungen unterworfen sei, ausreichend beantwortet worden.

Die dritte Teilfrage habe sich erkennbar auf die im Aufsichtsrat be-
handelten Engagements bezogen, so dass auch ihrer Beantwortung
die Vertraulichkeit der Beratung im Aufsichtsrat entgegenstehe. Zu-
gleich konne sich die Antragsgegnerin auf das Bankgeheimnis der
betroffenen Kreditnehmer und auf die mit dessen Verletzung verbun-
denen, nicht unerheblichen Nachteile im Sinne des § 131 Abs. 3 Nr. 1
AktG berufen. So wie die Antragsgegnerin die Frage habe auffassen
diirfen, sei die Beantwortung zudem nicht erforderlich gewesen.

Aus den Griinden:

Die Rechtsbeschwerde ist zuldssig; in der Sache hat sie je-
doch keinen Erfolg.

L

Die Rechtsbeschwerde ist gemadf § 132 Abs. 3 Satz 1, § 99
Abs. 1 AktG, § 70 Abs. 1 FamFG statthaft, nachdem das Be-
schwerdegericht sie zugelassen hat. Sie ist auch im Ubrigen
zuléssig.

1L
Die Rechtsbeschwerde ist unbegriindet.

1. Das Beschwerdegericht hat rechtsfehlerfrei angenom-
men, dass die Antragsgegnerin auf die Frage II. 3. die erfor-
derlichen Auskiinfte erteilt hat und keine weitergehende Aus-
kunft nach § 131 Abs. 1 Satz 1 AktG schuldet.

a) Das Merkmal der Erforderlichkeit der Auskunft in § 131
Abs. 1 Satz 1 AktG zielt nach der Rechtsprechung des Senats
darauf ab, missbriuchlich ausufernde Auskunftsbegehren zu
verhindern, um die Hauptversammlung nicht mit tiberfliissi-
gen, fiir eine sachgemife Beurteilung des Beschluss- oder
sonstigen Gegenstands der Tagesordnung unerheblichen Fra-
gen zu belasten (BGH, Urteil vom 18.10.2004, IT ZR 250/02,
BGHZ 160, 385, 388 f.). Entsprechend der Funktion des Aus-
kunftsrechts, das auch zur Meinungs- und Urteilsbildung
anderer Aktionidre in der Hauptversammlung beitragen soll,
ist Mafstab fiir die ,,Erforderlichkeit” eines Auskunftsverlan-
gens der Standpunkt eines objektiv urteilenden Aktionérs, der
die Gesellschaftsverhiltnisse nur aufgrund allgemein bekann-
ter Tatsachen kennt und daher die begehrte Auskunft als nicht
nur unwesentliches Beurteilungselement benétigt (BGH, Ur-
teil vom 18.10.2004, II ZR 250/02, BGHZ 160, 385, 389;
BGH, Urteil vom 16.2.2009, II ZR 185/07, BGHZ 180, 9
Rdnr. 39 — Kirch/Deutsche Bank). Durch dieses Kriterium
wird das Informationsrecht gemif3 § 131 AktG in qualitativer
und quantitativer Hinsicht sowie hinsichtlich seines Detaillie-
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rungsgrads begrenzt (BGH, Urteil vom 16.2.2009, II ZR
185/07, BGHZ 180, 9 Rdnr. 39 — Kirch/Deutsche Bank).

b) Entgegen der Sicht der Rechtsbeschwerde verstoft § 131
Abs. 1 Satz 1 AktG nicht gegen Art. 9 der Richtlinie 2007/36/
EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom
11.7.2007 tiber die Ausiibung bestimmter Rechte von Aktio-
nidren in borsennotierten Gesellschaften (Abl. L 184 vom
14.7.2007, S. 17 ff.) — nachstehend Richtlinie oder Aktionérs-
rechterichtlinie —, soweit das Auskunftsrecht des Aktionérs
auf zur sachgemifen Beurteilung des Gegenstands der Tages-
ordnung erforderliche Auskiinfte beschrénkt ist. Zwar spricht
einiges dafiir, dass das Fragerecht der Aktiondre und die mit
diesem korrespondierende Antwortpflicht der Gesellschaft
nicht schon nach Art. 9 Abs. 1 der Aktionérsrechterichtlinie
auf die zur Beurteilung eines Gegenstands der Tagesordnung
erforderlichen Informationen beschriankt sind. Die in § 131
Abs. 1 Satz 1 AktG enthaltene Beschriankung der Auskunfts-
pflicht ist aber jedenfalls eine zuldssige Mafinahme nach
Art. 9 Abs. 2 Satz 1 Fall 2 der Richtlinie. Der Senat kann die
sich in diesem Zusammenhang stellenden Fragen zur Aus-
legung der Richtlinie selbst beantworten.

aa) Es spricht einiges dafiir, dass das Fragerecht der Aktio-
nidre nach Art. 9 Abs. 1 Satz 1 der Aktionédrsrechterichtlinie
und die mit diesem korrespondierende Antwortpflicht der
Gesellschaft nach Art. 9 Abs. 1 Satz 2 der Aktionédrsrechte-
richtlinie nicht auf die zur Beurteilung der Gegenstinde der
Tagesordnung erforderlichen Informationen beschrinkt ist.

(1) Dem Wortlaut der Richtlinie lisst sich eine solche Ein-
schrinkung nicht entnehmen (OLG Stuttgart, ZIP 2012, 970,
973; Busche in FS Reuter, 2010, S. 939, 947; KK-AktG/
Kersting, 3. Aufl., § 131 Rdnr. 113; ders. in FS Hoffmann-
Becking, 2013, S. 651, 652 f.; MiinchKommAktG/Kubis,
3. Aufl,, § 131 Rdnr. 64; Pdoschke, ZIP 2010, 1221, 1222,
Ziemons in Nirk/Ziemons/Binnewies, Handbuch der Aktien-
gesellschaft, Stand Mérz 2013, Rdnr. I 10.667; Lack, Rechts-
fragen des individuellen Auskunftsrechts des Aktiondrs nach
dem Gesetz zur Unternehmensintegritit und Modernisierung
des Anfechtungsrechts, 2009, S. 264). Nach diesem geniigt
es, dass die Frage zu einem Punkt der Tagesordnung gestellt
wird. Damit ist nur ein Zusammenhang mit einem Tagesord-
nungspunkt angesprochen. Aus den vom Senat in den Blick
genommenen weiteren Sprachfassungen der Richtlinie, die
bei der Auslegung ebenfalls heranzuziehen sind (vgl. EuGH,
Slg. 2010, I-4871 Rdnr. 35; Slg. 2011, 1-4973 Rdnr. 23;
EuGH, NJW 2013, 2579 Rdnr. 25; EuGH, ZIP 2013, 1971
Rdnr. 27), ergibt sich kein anderes Ergebnis. Die Formulie-
rungen ,,questions concernant des points inscrits a 1‘ordre
du jour* (franzosische Sprachfassung), ,,questions related to
items on the agenda“ (englische Sprachfassung), ,,preguntas
relacionadas con los puntos del orden del dia“ (spanische
Sprachfassung), ,,porre domande connesse con i punti
all‘ordine del giorno* (italienische Sprachfassung) geben
keinen Anhaltspunkt fiir eine Beschrinkung des Auskunfts-
rechts auf erforderliche Angaben (so auch Kersting in FS
Hoffmann-Becking, 2013, S. 651, 653). Dem das Frage-
recht des Aktionidrs betreffenden Erwédgungsgrund 8 der
Aktiondarsrechterichtlinie 1ésst sich fiir eine tiber den Wortlaut
des Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie hinausgehende Einschrinkung
des Fragerechts bzw. der Antwortpflicht ebenfalls nichts ent-
nehmen.

(2) Fiir eine inhaltliche Begrenzung des Fragerechts des
Aktiondrs bzw. der Antwortpflicht der Gesellschaft nach
Art. 9 Abs. 1 der Aktionarsrechterichtlinie ldsst sich auch we-
der aus der Entstehungsgeschichte der Norm noch aus ihrem
begrenzten Anwendungsbereich etwas ableiten.

Den Materialien der Aktionérsrechterichtlinie lassen sich An-
haltspunkte fiir eine inhaltliche Beschrinkung des Frage-
rechts bzw. der diesem korrespondierenden Antwortpflicht
nicht entnehmen. Die Begriindung des Richtlinienvorschlags
der Kommission spricht lediglich den in Art. 9 Abs. 2 nor-
mierten Vorbehalt an (KOM [2005] 685, S. 7). Die allgemeine
Begriindung des Vorschlags nennt zwar die in Erwdgungs-
grund 3 zum Ausdruck gekommene Zielsetzung, Hindernisse
fiir die Stimmrechtsausiibung im Ausland zu beseitigen, und
bezieht sich auf den schwierigen und verzdgerten Zugang zu
Informationen, die fiir die Hauptversammlung von Bedeutung
sind (KOM [2005] 685, S. 3). Eine inhaltliche Konkretisie-
rung des im Richtlinientext angesprochenen Bezugs zur
Tagesordnung ldsst sich anhand der Begriindung jedoch nicht
vornehmen. Dies gilt auch fiir die Stellungnahme des Aus-
schusses fiir Wirtschaft und Wihrung (Plenarsitzungsdoku-
ment A6-0024/2007, S. 39) und den Entwurf einer legislati-
ven EntschlieBung des Europidischen Parlaments (Plenar-
sitzungsdokument A6-0024/2007, S. 35).

Eine Beschrinkung des Fragerechts bzw. der Antwortpflicht
auf zur Beurteilung eines Tagesordnungspunkts der Haupt-
versammlung erforderliche Informationen ldsst sich auch
nicht daraus herleiten, dass ihr Anwendungsbereich nach
Art. 1 Abs. 1 auf die Ausiibung bestimmter, mit Stimmrechts-
aktien verbundener Rechte beschriinkt ist (so aber OLG Stutt-
gart, ZIP 2012, 970, 973; Ziemons in Nirk/Ziemons/Binne-
wies, Handbuch der Aktiengesellschaft, Stand Mérz 2013,
Rdnr. I 10.667 unter Bezugnahme auf den Auslegungsgrund-
satz des effet utile; Busche in FS Reuter, 2010, S. 939, 948).
Richtig ist zwar, dass dem Aktionédr das Fragerecht — wie
bereits anhand der Materialien der Aktiondrsrechterichtlinie
aufgezeigt und wie auch in Erwigungsgrund 3 der Richtlinie
deutlich wird — nicht losgelost von der Ausiibung seines
Stimmrechts zugestanden wird. Selbst wenn der Informa-
tionsanspruch die Voraussetzungen fiir eine sachgerechte
Stimmrechtsausiibung sicherstellen soll, besagt dies aber
nicht, dass fiir diesen nicht bereits ein subjektives, durch
einen inhaltlichen Bezug zu einem Tagesordnungspunkt legi-
timiertes Informationsinteresse des einzelnen Aktionérs aus-
reichend sein kann (zur unterschiedlichen Ausgestaltung der
materiellen Voraussetzungen des Auskunftsrechts Pelzer, Das
Auskunftsrecht der Aktionédre in der Europidischen Union,
2004, S. 205 ff.). Im Ubrigen wird in Erwigungsgrund 3 der
Aktionirsrechterichtlinie auch eine wirksame Kontrolle durch
die Aktionidre als Grundvoraussetzung fiir eine solide Unter-
nehmensfithrung genannt, die erleichtert und gefordert wer-
den sollte (Kersting in FS Hoffmann-Becking, 2013, S. 651,
655).

bb) Die in § 131 Abs. 1 Satz 1 AktG enthaltene Beschrin-
kung des Auskunftsrechts auf zur sachgemiflen Beurteilung
des Gegenstands der Tagesordnung erforderliche Informatio-
nen in der oben unter a) niher beschriebenen Auslegung ist
aber jedenfalls eine zuldssige Malnahme nach Art. 9 Abs. 2
Satz 1 Fall 2 der Aktionérsrechterichtlinie. Danach bestehen
das Fragerecht und die Antwortpflicht nur vorbehaltlich etwa-
iger MaBinahmen, die die Mitgliedstaaten ergreifen oder den
Gesellschaften zu ergreifen gestatten, um den ordnungsgema-
Ben Ablauf von Hauptversammlungen und ihre ordnungsge-
méile Vorbereitung zu gewihrleisten. Die mit der Begrenzung
der Auskunftspflicht nach § 131 Abs. 1 Satz 1 AktG verbun-
dene Einschrinkung des Informationsanspruchs einzelner
Aktionidre bewegt sich innerhalb der den Mitgliedstaaten nach
Art. 288 Abs. 3 AEUV in Verbindung mit Erwédgungsgrund 8
Hs. 2 und Art. 9 Abs. 2 der Richtlinie zustehenden Regelungs-
kompetenz und ist offenkundig ein geeignetes und nicht iiber
das erforderliche Maf} hinausgehendes Mittel zur Erreichung
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der der Aktionérsrechterichtlinie zugrundeliegenden und fiir
die Mitgliedstaaten nach Art. 288 Abs. 3 AEUV verbindlichen
Ziele (Kocher/Lonner, AG 2010, 153, 155; vgl. auch Nettes-
heim in Grabitz/Hilf, Das Recht der Europidischen Union,
50. Lfg., Art. 288 AEUV Rdnr. 112). Sie sorgt fiir einen ange-
messenen Ausgleich der Informationsinteressen einzelner Ak-
tiondre mit dem allgemeinen Interesse an einer zielgerichteten
und sachbezogenen Information innerhalb der Hauptver-
sammlung (vgl. auch EuGH, Slg. 2011, I-4599 Rdnr. 84 ff.).

(1) Zu Unrecht wird im Schrifttum eingewandt, Maflnahmen
zur Gewihrleistung des ordnungsgeméflen Ablaufs und der
ordnungsgemiflen Vorbereitung der Hauptversammlung
konnten nur solche organisatorischer Art sein (Kersting in FS
Hoffmann-Becking, 2013, S. 651, 660; Pdschke, ZIP 2010,
1221, 1222 £.). Eine solche Beschrinkung kann dem Wortlaut
der Richtlinie nicht entnommen werden (Kocher/Lonner, AG
2010, 153, 156; Habersack/Verse, Europidisches Gesell-
schaftsrecht, 4. Aufl., § 7 Rdnr. 23). Der ordnungsgemaifie
Ablauf der Hauptversammlung kann vielmehr nicht nur durch
organisatorische MaB3nahmen sichergestellt werden, sondern
auch dadurch, dass sich die Diskussion in der Hauptversamm-
lung auf die fiir die Beurteilung eines Gegenstands der Tages-
ordnung wesentlichen Fragen konzentriert. So beruht die Ein-
fiihrung des Erforderlichkeitskriteriums im nationalen Recht
nach den Materialien des § 131 AktG gerade darauf, dass
Missbriauche des Auskunftsrechts verhindert und ein ord-
nungsgeméiBer Ablauf der Hauptversammlung gewihrleistet
werden soll (Begriindung des Regierungsentwurfs zum Ak-
tiengesetz vom 6.9.1965, abgedruckt bei Kropff, Aktienge-
setz, 1965, S. 185; vgl. auch BGH, Urteil vom 18.10.2004, 1T
ZR 250/02, BGHZ 160, 385, 389). Abgesehen davon kann der
Formulierung ,,ordnungsgeméfer Ablauf* in der deutschen
Sprachfassung bei der Auslegung kein entscheidendes Ge-
wicht beigemessen werden, weil insoweit sowohl die engli-
sche Sprachfassung (,,the good order of general meetings and
their preparation®) als auch die niederldndische Sprachfas-
sung (,,de voorbereiding en de goede orde van der algemene
vergadering®) Formulierungen verwenden, die noch deutli-
cher machen, dass der Vorbehalt sich nach dem Wortlautbe-
fund nicht auf Maflnahmen organisatorischer Art beschréinkt.

Eine Beschriankung des Art. 9 Abs. 2 Satz 1 Fall 2 der Aktio-
narsrechterichtlinie auf organisatorische Maflnahmen ldsst
sich auch nicht aus Erwédgungsgrund 8 der Richtlinie herlei-
ten. Der Erwédgungsgrund 8 steht einer inhaltlichen Beschrin-
kung des Fragerechts bzw. der Antwortpflicht nicht entgegen,
weil Aktiondren nur ,,grundsétzlich® entsprechende Moglich-
keiten eingerdumt werden sollten und Hs. 2 des Erwidgungs-
grunds ausdriicklich das Regelungsermessen der Mitglied-
staaten hervorhebt, das durch Art. 9 Abs. 2 der Richtlinie
konkretisiert wird.

(2) Aus dem Zusammenhang der Richtlinie (vgl. zu diesem
Auslegungskriterium EuGH, ZIP 2013, 1971 Rdnr. 26) lasst
sich ebenfalls nicht ableiten, dass eine Beschriankung der Ant-
wortpflicht auf erforderliche Auskiinfte nicht vom Vorbehalt
des Art. 9 Abs. 2 Satz 1 Fall 2 der Aktionérsrechterichtlinie
gedeckt sein kann. Der im Schrifttum erhobene Einwand,
Art. 9 Abs. 2 Satz 2 und 3 der Richtlinie enthielten eigenstéin-
dige und engere Regelungen dazu, in welchem Umfang wie-
derholende Fragen und auf die Erteilung offentlich verfiig-
barer Auskiinfte abzielende Fragen zu beantworten seien, so
dass fiir eine weitergehende inhaltliche Einschrinkung des
Fragerechts kein Raum sei (Kersting in FS Hoffmann-
Becking, 2013, S. 651, 662), ist unbegriindet. Art. 9 Abs. 2
Satz 2 der Richtlinie erdffnet den Mitgliedstaaten die Mog-
lichkeit, es den Gesellschaften zu gestatten, auf Fragen glei-
chen Inhalts eine Gesamtantwort zu geben. Damit ist nicht

allgemein die Behandlung wiederholender Fragen, sondern
nur die Art und Weise ihrer Beantwortung geregelt. Das in
§ 131 Abs. 1 Satz 1 AktG genannte Merkmal der Erforderlich-
keit ist damit nicht angesprochen. Gleiches gilt fiir Art. 9
Abs. 2 Satz 3 der Richtlinie, nach dem den Mitgliedstaaten
die Festlegung ermdglicht wird, dass eine Frage als beantwor-
tet gilt, wenn die entsprechende Information bereits in Form
von Frage und Antwort auf der Internetseite der Gesellschaft
verfiigbar ist. Diese Vorschrift hat eine Antwortfiktion zum
Inhalt (,,als beantwortet gilt*), was zeigt, dass nicht etwa eine
(inhaltliche) Einschrinkung der Antwortpflicht geregelt ist,
sondern die (organisatorische) Moglichkeit erdffnet wird,
durch die Verdffentlichung der Information in der Form von
Frage und Antwort auf der Internetseite der Gesellschaft die
Wiederholung inhaltsgleicher Antworten zu vermeiden. Ent-
sprechend stellt die Richtlinie nicht auf die offentliche Ver-
fligbarkeit der jeweiligen Information, sondern auf die Verof-
fentlichung in der Form von Frage und Antwort ab. Diese —
Einzelheiten des Verfahrens bei der Erfiillung des Auskunfts-
anspruchs regelnden — Vorbehalte sind dabei auch vor dem
Hintergrund der durch die Richtlinie er6ffneten Moglichkeit
zu sehen, Fragen bereits im Vorfeld der Hauptversammlung
zu beantworten (Begriindung zum Entwurf einer legislativen
EntschlieBung des Europdischen Parlaments, Plenarsitzungs-
dokument A6-0024/2007, S. 35). Ihnen kann nicht entnom-
men werden, dass mit diesen Vorbehalten die Behandlung
nicht zielfithrender Fragen in der Hauptversammlung ab-
schliefend geregelt werden sollte (a. A. Kersting in FS Hoff-
mann-Becking, 2013, S. 651, 662).

(3) Aus der Entstehungsgeschichte der Aktionérsrechtericht-
linie ergeben sich auch keine Anhaltspunkte dafiir, dass sich
der den ordnungsgemiflen Ablauf der Hauptversammlung
betreffende Regelungsvorbehalt fiir die Mitgliedstaaten aus-
schlieflich auf den dufleren Ablauf der Auskunftsgewihrung
bezieht. Dass die Richtlinie beruhend auf einem Anderungs-
vorschlag des Rechtsausschusses in Art. 9 Abs. 1 abweichend
vom Richtlinienvorschlag der Kommission (vgl. Art. 9 Nr. 1
der Vorschlagsfassung, KOM [2005] endgiiltig) ein Frage-
recht nur zu Punkten auf der Tagesordnung erdffnet, besagt
nicht, dass mit der Richtlinie die Reichweite des Fragerechts
und der mit diesem korrespondierenden Antwortpflicht der
Gesellschaft abschliefend geregelt werden sollte. Auch der
Kommissionsvorschlag enthélt in Art. 9 Nr. 2 einen Art. 9
Abs. 2 Satz 1 Fall 2 der Aktionérsrechterichtlinie entspre-
chenden Regelungsvorbehalt. Hitte mit der inhaltlichen Pri-
zisierung des Fragerechts zugleich eine Beschrinkung des
Regelungsvorbehalts einhergehen sollen, hitte es nahegele-
gen, im Hinblick darauf auch den Regelungsvorbehalt anzu-
passen oder dessen gednderten Inhalt zumindest in den Mate-
rialien zu dokumentieren. Hieran fehlt es. Vielmehr wird in
der Begriindung des im Rechtsausschuss eingebrachten An-
derungsantrags des Abgeordneten G, der fiir eine Beschrin-
kung des Fragerechts auf Fragen mit einem Bezug zur Tages-
ordnung eintrat, ausdriicklich darauf hingewiesen, dass ein
solcher Bezug im Hinblick auf ,.einen ordnungsgeméfBen Ab-
lauf der Hauptversammlung* nétig sei (Anderungsantrag 113,
abgedruckt im Entwurf eines Berichts des Rechtsausschusses
vom 19.9.2006, PE 378.495 v04-00). Dem liegt offensichtlich
die Annahme zugrunde, dass der ordnungsgemif3e Ablauf der
Hauptversammlung auch durch eine inhaltliche Begrenzung
des Fragerechts erreicht werden kann. Ferner hat auch der
Abgeordnete L in der Plenardebatte am 15.2.2007 darauf hin-
gewiesen, dass nach dem im Rechtsausschuss gefundenen
Kompromiss den Mitgliedstaaten die Moglichkeit verbleiben
soll, entsprechend ihrer eigenen Rechtstradition verniinftige
Anpassungen und auch begrenzte Einschrinkungen des Fra-
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gerechts vorzunehmen, ohne es grundsitzlich in Frage zu
stellen (Protokoll der Plenardebatte vom 15.2.2007, CRE
15/02/2007-5).

(4) Es entspricht vielmehr der in den Erwégungsgriinden
zum Ausdruck kommenden Zielrichtung der Aktionérsrechte-
richtlinie (vgl. EuGH, ZIP 2013, 1971 Rdnr. 26), den ord-
nungsgemilen Ablauf einer Hauptversammlung in Bezug auf
Fragerecht und Antwortpflicht nicht ausschlielich durch or-
ganisatorische Mafnahmen, sondern auch durch Regelungen
zur Reichweite des Fragerechts und der Antwortpflicht zu
steuern. Die Beschrinkung der Auskunftspflicht auf zur sach-
gemiflen Beurteilung des Gegenstands der Tagesordnung er-
forderliche Informationen sorgt fiir einen angemessenen Aus-
gleich der Informationsinteressen einzelner Aktiondre mit
dem allgemeinen Interesse an einer zielgerichteten und sach-
bezogenen Information innerhalb der Hauptversammlung.

Zielsetzung der Aktiondrsrechterichtlinie ist nach deren Er-
wiagungsgrund 1 die Stirkung der Rechte der Aktionidre in
borsennotierten Gesellschaften, die — vgl. Erwidgungsgrund 4
Satz 4 — durch die Einfithrung gewisser Mindestnormen zum
Schutz der Anleger und zur Forderung einer reibungslosen
und wirksamen Ausiibung der mit Stimmrechtsaktien verbun-
denen Rechte der Aktiondre erreicht werden soll. Nach Erwé-
gungsgrund 6 Satz 1 soll der Aktionir in der Lage sein, sein
Stimmrecht in der Hauptversammlung oder davor in Kenntnis
der Sachlage auszuiiben. Soweit es — wie in der Vorschrift des
§ 131 AktG — um die Information der Aktionédre in der Haupt-
versammlung geht, ist dabei nicht nur die individualrechtliche
Komponente des Auskunftsrechts in den Blick zu nehmen;
das Auskunftsrecht hat auch die Funktion, zur Meinungs- und
Urteilsbildung anderer Aktiondre in der Hauptversammlung
beizutragen (BGH, Urteil vom 18.10.2004, II ZR 250/02,
BGHZ 160, 385, 389). Entsprechend wird ein auf eine gleich-
miBige Unterrichtung aller Aktiondre gerichteter Auskunfts-
anspruch als durch den allgemeinen Gleichheitssatz legiti-
miert angesehen (BVerfG, ZIP 1999, 1778, 1799). Dieser
Sicht steht es nicht entgegen, dass die im Vorschlag der Kom-
mission enthaltene Regelung, Antworten auf Fragen aller Ak-
tiondre auf der Internetseite der Gesellschaft zur Verfiigung zu
stellen, Art. 9 Abs. 3 der Vorschlagsfassung (KOM [2005]
endgiiltig, S. 7, 16), auf die Stellungnahme des Ausschusses
fiir Wirtschaft und Wihrung hin (Plenarsitzungsdokument
A6-0024/2007 endgiiltig, S. 39) nicht in die Richtlinie aufge-
nommen wurde. Die Streichung dieser Regelung war in den
Stellungnahmen zum Vorschlag der Kommission im Hinblick
darauf angeregt worden, dass eine Pflicht zur Veroffentli-
chung ad hoc gegebener Antworten auf Fragen, die in der
Hauptversammlung miindlich gestellt werden, iiberzogen sei
(Stellungnahme des Handelsrechtsausschusses des Deutschen
Anwaltsvereins zum Richtlinienvorschlag der Kommission,
NZG 2006, 577, 578), insbesondere, weil die Antworten re-
gelmifig nur im Hinblick auf die in der Hauptversammlung
erfolgenden Abstimmungen von allgemeinem Interesse seien
(Gemeinsame Stellungnahme von BDA/BDI/DAI/DIHK/
GDV zum Richtlinienvorschlag der Kommission, NZG 2006,
300, 302). Hierdurch wird eine iiber das Individualrecht hin-
ausgehende Funktion des Auskunftsrechts in der Hauptver-
sammlung nicht in Frage gestellt.

Das Frage- und Rederecht steht den Aktionidren in der Haupt-
versammlung nur in zeitlich begrenztem Umfang zur Verfii-
gung. Nach § 131 Abs. 2 Satz 2 AktG ist es den Gesellschaf-
ten erdffnet, durch die Satzung oder die Geschiftsordnung
den Versammlungsleiter zu erméchtigen, das Frage- und Re-
derecht des Aktionirs zeitlich angemessen zu beschrinken.
Der Gesetzgeber hat mit dieser Regelung auf eine zum Teil
missbriuchliche Ausiibung des Auskunfts- und Rederechts

reagiert, die zur Beeintrichtigung der im Interesse aller Aktio-
nidre wichtigen Diskussionskultur fiihrt. Sie soll den Aktioné-
ren bei dem Ziel, eine Abwicklung der Hauptversammlung in
angemessener und zumutbarer Zeit zu ermoglichen, mehr
Entscheidungsfreiheit einrdumen und die Hauptversammlung
— sofern sie das wiinschen — wieder zu einer straffen, auf die
wesentlichen strategischen Entscheidungen konzentrierten
Plattform machen (Entwurf eines Gesetzes zur Unternehmens-
integritdit und Modernisierung des Anfechtungsrechts
[UMAG], BT-Drucks. 15/5092, S. 17; vgl. auch BGH, Urteil
vom 8.2.2010, II ZR 94/08, BGHZ 184, 239 Rdnr. 11 f.). Der
Senat hat in diesem Zusammenhang eine Satzungsregelung,
nach der das Rede- und Fragerecht durch den Versammlungs-
leiter in solcher Weise zeitlich beschrinkt werden darf, dass
die Hauptversammlung, in der nur iiber die in § 119 Abs. 1
Nr. 2 bis 4 AktG aufgefiihrten Gegenstiande und/oder die Er-
michtigung zum Erwerb eigener Aktien Beschluss zu fassen
ist, insgesamt nicht linger als sechs Stunden dauert, aus
Rechtsgriinden nicht beanstandet (BGH, Urteil vom 8.2.2010,
II ZR 94/08, BGHZ 184, 239 Rdnr. 20).

Eine angemessene Unterrichtung der Aktionire iiber die Ge-
genstinde der Tagesordnung mit Hilfe der in der Hauptver-
sammlung erteilten Auskiinfte kann indes allein durch Maf3-
nahmen organisatorischer Art — wie die vorstehend genannte
zeitliche Beschriankung des Rede- und Fragerechts — nicht
zuverlissig erreicht werden. Vielmehr wiirden solche — ihrer-
seits durch legitime Ziele gerechtfertigten — Beschriankungen
zu einer empfindlichen Beeintrichtigung der Mitgliedschafts-
rechte anderer Aktionire fiihren, wenn die Gesellschaft Aus-
kiinfte auf Fragen geben miisste, die zwar in einem Zusam-
menhang mit einem Tagesordnungspunkt stehen, fiir die
Beschlussfassung vom Standpunkt eines objektiv urteilenden
Aktionirs aus betrachtet jedoch nicht beurteilungserheblich
sind. Eine Hauptversammlung kann ihre Aufgabe als Ent-
scheidungsforum und ,,Sitz der Aktiondrsdemokratie nur er-
fiillen, wenn der Versammlungsleiter dafiir Sorge trigt, dass
die zur Verfiigung stehende Zeit moglichst gerecht verteilt
wird und nicht durch Beitrige oder Fragen einzelner Aktio-
nire, die ersichtlich nicht auf einen Erkenntnisgewinn in Be-
zug auf einen zur Entscheidung anstehenden Tagesordnungs-
punkt gerichtet sind, verbraucht wird (BVerfG, ZIP 1999,
1798, 1800; Hiiffer, AktG, 10. Aufl., § 131 Rdnr. 35). Diese
Erwidgung gilt spiegelbildlich auch fiir die von der Gesell-
schaft zu erteilenden Auskiinfte. Ist — wie im vorliegenden
Fall — die Entlastung der Organmitglieder der Gesellschaft
Gegenstand der Tagesordnung, stiinden jedwede Fragen mit
einem Bezug zur Organtitigkeit mit diesem in einem Zusam-
menhang, selbst wenn sie — objektiv betrachtet — keine nen-
nenswerte Aussagekraft iiber die tatséchliche Verwaltungsleis-
tung haben. Miisste bereits ein ausschlieflich subjektiv be-
griindetes Informationsbediirfnis eines einzelnen Aktionérs
erfiillt werden oder bestiinde gar die Moglichkeit, mit miss-
brauchlichen Auskunftsverlangen gezielt ein verzerrtes Bild
iiber den Gegenstand der Tagesordnung zu zeichnen, wiirde
dies das Mitgliedschaftsrecht anderer Aktionire beeintrichti-
gen, denn der Zweck des Auskunftsanspruchs, innerhalb be-
grenzter Zeit eine ausreichende Informationsgrundlage fiir
die Entscheidung iiber den Gegenstand der Tagesordnung zu
gewinnen, konnte nicht effektiv verwirklicht werden (Kocher/
Lonner, AG 2010, 153, 156).

Die Begrenzung des Auskunftsrechts der Aktiondre stellt
schlieBlich auch keine unverhiltnismifBige Beschrinkung der
Aktionidrsrechte dar, weil zum einen die Beurteilung der Er-
forderlichkeit einer Auskunft durch die Gesellschaft nach
§ 132 Abs. 1 AktG einer gerichtlichen Kontrolle unterliegt
und zum anderen die Erteilung unzureichender Auskiinfte die
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Gefahr der Anfechtbarkeit eines Hauptversammlungsbe-
schlusses in sich birgt (BGH, Urteil vom 18.10.2004, IT ZR
250/02, BGHZ 160, 385, 388; BGH, Urteil vom 16.2.2009, I
ZR 185/07, BGHZ 180, 9 Rdnr. 33 ff. — Kirch/Deutsche
Bank).

cc) Der Senat kann die Vereinbarkeit von § 131 Abs. 1 Satz 1
AktG mit der Aktionirsrechterichtlinie feststellen, ohne dass
er den Gerichtshof der Europédischen Union gemdf Art. 267
Abs. 1 bis 3 AEUV um eine Vorabentscheidung ersuchen
muss. Die Vorlagepflicht entfillt unter anderem dann, wenn
die richtige Auslegung des Gemeinschaftsrechts derart offen-
kundig ist, dass fiir einen verniinftigen Zweifel kein Raum
mehr bleibt (,,acte claire”; EuGH, Slg. 1982, 3415 Rdnr. 13
ff.; Slg. 2005, I-8151 Rdnr. 39; BGH, Beschluss vom
22.3.2010, NotZ 16/09, BGHZ 185, 30 Rdnr. 33; BGH, Urteil
vom 4.3.2013, NotZ (Brfg) 9/12, ZIP 2013, 886 Rdnr. 33;
BVerfGE 82, 159, 192 f.; 128, 157, 187 {.; BVerfG, ZIP 2013,
924 Rdnr. 28). Ob dies der Fall ist, ist unter Beriicksichtigung
der Eigenheiten des Gemeinschaftsrechts und der besonderen
Schwierigkeiten seiner Auslegung zu beurteilen (EuGH, Slg.
1982, 3415 Rdnr. 17 ff. — Cilfit u. a.). Hieran gemessen war
ein Vorabentscheidungsersuchen nicht veranlasst. Der Senat
gelangt — wie vorstehend aufgezeigt — bei den sich hier stel-
lenden Fragen zur Auslegung der Aktionarsrechterichtlinie zu
einem eindeutigen Ergebnis. Die im Schrifttum geduBerten
Zweifel an der Vereinbarkeit des § 131 Abs. 1 Satz 1 AktG mit
Art. 9 der Aktionirsrechterichtlinie sind vereinzelt geblieben
und beriicksichtigen ebenso wie die Rechtsbeschwerde die in
§ 288 Abs. 3 AEUV und Art. 5 EUV in Verbindung mit Erwé-
gungsgrund 8 Hs. 2 und Art. 9 Abs. 2 der Aktionérsrechte-
richtlinie geregelte Kompetenzverteilung nicht hinreichend.

c¢) Die Annahme des Beschwerdegerichts, die Frage II. 3.
der Antragstellerin sei ausreichend beantwortet, ist im Ergeb-
nis zutreffend.

aa) Bei der Beschlussfassung der Hauptversammlung iiber
die Entlastung (§ 120 Abs. 1 und 2 AktG) haben die Aktionire
dartiber zu entscheiden, ob die Tétigkeit der Organmitglieder
im abgelaufenen Geschiftsjahr zu billigen ist, sie in der
Unternehmensfiihrung eine ,,gliickliche Hand* bewiesen ha-
ben und ihnen das Vertrauen auch fiir ihre kiinftige Titigkeit
auszusprechen ist (BGH, Urteil vom 18.10.2004, II ZR
250/02, BGHZ 160, 385, 389; BGH, Urteil vom 21.6.2010, I
ZR 24/09, ZIP 2010, 1437 Rdnr. 24). Weder die nach § 120
Abs. 2 Satz 2 AktG beschrinkte Wirkung der Entlastung noch
das der Hauptversammlung bei dieser Entscheidung zuste-
hende Ermessen rechtfertigen eine Einschrinkung des Aus-
kunftsrechts gemél § 131 AktG oder eine Verschirfung seiner
Anforderungen. Dem Aktiondr sind vielmehr die fiir seine
Ermessensausiibung erforderlichen Auskiinfte zu erteilen. Es
ist ihm nicht zuzumuten, die Tadtigkeit der Verwaltung ohne
die dazu erforderlichen Informationen ,,abzusegnen‘ und ihr
das Vertrauen auszusprechen (BGH, Urteil vom 18.10.2004,
II ZR 250/02, BGHZ 160, 385, 389 f.).

bb) Hieran gemessen musste die Antragsgegnerin jedenfalls
ohne eine weitere Riickfrage der Antragstellerin keine weite-
ren Auskiinfte fiir die Ermessensausiibung bei den Entschei-
dungen iiber die Entlastung erteilen.

(1) Bei dem Erwerb von Sal. Oppenheim handelte es sich
nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts um eine
Entscheidung von grundlegender Bedeutung, weil dieser die
grofite Privatbank Deutschlands betraf. Zudem mussten die
Aktionidre aufgrund von Presseinformationen annehmen, dass
sich die tibernommene Gesellschaft zum damaligen Zeitpunkt
in einer existenziellen Krise befand. Fiir das Rechts-
beschwerdeverfahren ist daher davon auszugehen, dass die

ordnungsgemaifle Abwicklung des Geschifts ein fiir die Billi-
gung des Organhandelns wesentlicher Umstand war und sich
das Auskunftsrecht ausnahmsweise auf dessen konkreten
Inhalt bezog (vgl. OLG Stuttgart, ZIP 2012, 970, 971;
BayObLG, ZIP 1996, 1251, 1253; Kersting in KK-AktG,
3. Aufl., § 131 Rdnr. 208).

(2) Das Beschwerdegericht hat ohne Rechtsfehler angenom-
men, dass die Mitteilung des genauen Inhalts der iiber den
Erwerb geschlossenen Vertrige keine fiir die Beurteilung der
Recht- und ZweckmiBigkeit des Verwaltungshandelns erfor-
derliche Information darstellt und auch die Benennung sdamt-
licher im Rahmen der Due Diligence aufgedeckten Risiken
das fiir die Beurteilung der Entscheidungen iiber die Ent-
lastungen mafigebliche Informationsbediirfnis der Antragstel-
lerin deutlich iibersteigt (vgl. auch Hiiffer, AktG, 10. Aufl.,
§ 131 Rdnr. 19). Das Auskunftsverlangen ist insoweit auf eine
Fiille nebensdchlicher Informationen gerichtet, die fiir die
Beurteilung der Verwaltungsleistung keine Relevanz haben.
Das bezweifelt auch die Rechtsbeschwerde nicht.

(3) Die Antragsgegnerin war auf die Frage II. 3. hin auch
nicht gehalten, niher zu erldutern, welcher Art die von der
Due Diligence aufgedeckten Risiken waren, und diese zu
quantifizieren. Da die Antragsgegnerin nicht verpflichtet war,
samtliche im Rahmen der Due Diligence aufgedeckten Risi-
ken zu benennen, waren auch nédhere Erlduterungen zur Art
der Risiken nicht geboten. Nach der Quantifizierung aufge-
deckter Risiken hat die Antragstellerin schon nicht ausdriick-
lich gefragt. Soweit die Antragstellerin die Vorstellung gehabt
haben mochte, im Zusammenhang mit der Information tiber
den ,,sonstigen Inhalt” des Berichts der Due Diligence auch
iiber den Umfang der Risiken aufgeklért zu werden, war dies
fiir die Antragsgegnerin nicht hinreichend deutlich. Im Ubri-
gen ist nicht erkennbar, warum aus der Sicht des objektiv ur-
teilenden Durchschnittsaktionérs eine weitere Detaillierung
der Auskunft fiir die Beurteilung der Verwaltungsleistung er-
forderlich war, nachdem die Antragsgegnerin geantwortet hat,
dass die vorhandenen Risiken zu einem groflen Teil nicht
iibernommen worden seien.

(4) SchlieBlich war die Antragsgegnerin auch nicht von sich
aus verpflichtet, die fiir sie mit dem Erwerb von Sal. Oppen-
heim verbundenen Restrisiken zu benennen, damit die An-
tragstellerin hitte nachvollziehen kénnen, ob die Risikoiiber-
nahme vertretbar war und von der Verwaltung angemessen
beriicksichtigt wurde. Dabei kann offenbleiben, ob der Vor-
stand bei einer zumindest teilweise auf nicht erforderliche
Auskiinfte gerichteten Frage verpflichtet ist, diese in den
durch § 131 Abs. 1 Satz 1 AktG gezogenen Grenzen zu beant-
worten (bejahend KG, ZIP 1995, 1585, 1589; a. A. GroB-
komm. AktG/Decher, 4. Aufl., § 131 Rdnr. 155; K. Schmidt/
Lutter/Spindler, AktG, 2. Aufl., § 131 Rdnr. 31; Grofs, AG
1997, 97, 103; Marsch-Barner, WM 1984, 41, 42). Jedenfalls
dann, wenn eine Frage auf eine Vielzahl von Informationen
gerichtet ist, die zumindest teilweise nicht fiir die Beurteilung
eines Tagesordnungspunkts relevant sind, muss der Aktionér,
der auf seine Frage eine aus seiner Sicht unzureichende Pau-
schalantwort erhélt, durch eine Nachfrage deutlich machen,
dass sein Informationsinteresse auf bestimmte Detailaus-
kiinfte gerichtet ist. Es gelten in diesem Fall dieselben Grund-
sitze wie bei einer pauschalen Frage, bei der der Aktionér ein
auf detaillierte Informationen gerichtetes Auskunftsverlangen
ebenfalls durch eine Nachfrage kundtun muss (dazu OLG
Hamburg, AG 2001, 359, 360; LG Braunschweig, AG 1991,
36, 37; Biirgers/Korber/Reger, AktG, 2. Aufl., § 131 Rdnr. 17;
Holters/Drinhausen, AktG, § 131 Rdnr. 22; Hiiffer, AktG,
10. Aufl., § 131 Rdnr. 21; KK-AktG/Kersting, 4. Aufl., § 131
Rdnr. 266; Grofs, AG 1997, 97, 103). Hiervon ausgehend hitte
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die Antragstellerin weitere Informationen zu den mit dem Er-
werb von Sal. Oppenheim iibernommenen Risiken konkret
erfragen miissen, weil ihr Auskunftsverlangen sowohl zum
Inhalt der fiir den Erwerb von Sal. Oppenheim geschlossenen
Vertrige als auch zu den Ergebnissen der Due Diligence auch
auf Informationen gerichtet war, die fiir die Beurteilung der
Entscheidung iiber die Entlastung nicht relevant waren. Es
war daher Sache der Antragstellerin, durch eine prizise Nach-
frage zum Ausdruck zu bringen, auf welche (weiteren) Infor-
mationen es ihr ankam (vgl. auch MiinchKommAktG/Kubis,
3. Aufl., § 131 Rdnr. 77; Marsch-Barner, WM 1984, 41, 42).

2. Das Beschwerdegericht hat im Ergebnis auch ohne
Rechtsfehler angenommen, dass der aus der Frage II. 4. fol-
gende Auskunftsanspruch von der Antragsgegnerin erfiillt
wurde.

a) Dies gilt zunéchst fiir die Teilfragen 1 und 3 der Frage II. 4.
Die Antwort der Antragsgegnerin bleibt insoweit zwar pau-
schal und enthilt die Information iiber die im Risikoausschuss
behandelten Engagements im Einzelnen nicht. Das Beschwer-
degericht hat aber im Ergebnis zutreffend eine weitergehende
Auskunftspflicht im Hinblick auf den Vorrang der Vertrau-
lichkeit der Vorginge in den Sitzungen des Risikoausschusses
verneint.

aa) Der Vorstand darf regelméBig die Auskunft verweigern,
wenn sich das Auskunftsverlangen auf vertrauliche Vorgéinge
in den Sitzungen des Aufsichtsrats oder der von ihm nach
§ 107 Abs. 3 Satz 1 AktG bestellten Ausschiisse richtet (OLG
Stuttgart, AG 1995, 234, 235; LG Mannheim, AG 2005, 780,
781; Hiiffer, AktG, 10. Aufl.,, § 131 Rdnr. 11; KK-AktG/
Kersting, 3. Aufl., § 131 Rdnr. 244, 374; K. Schmidt/Lutter/
Spindler, AktG, 2. Aufl., § 131 Rdnr. 44; Ebenroth, Das
Auskunftsrecht des Aktiondrs und seine Durchsetzung im
Prozess, 1970, S. 119; vgl. auch BVerfG, ZIP 1999, 1798,
1800; demgegeniiber zur GmbH BGH, Beschluss vom
6.3.1997, 11 ZB 4/96, BGHZ 135, 48, 53 ff.). Die Grundlage
fiir das Auskunftsverweigerungsrecht wird teilweise in § 131
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 AktG gesehen (KK-AktG/Kersting,
3. Aufl,, § 131 Rdnr. 244, 374); teilweise wird es auch als
eigenstindiges Recht anerkannt (K. Schmidt/Lutter/Drygala,
AKtG, 2. Aufl., § 171 Rdnr. 15). Unabhéngig von dieser Streit-
frage sind die Diskussionen im Aufsichtsrat und das Abstim-
mungsverhalten der Mitglieder des Aufsichtsrats vertraulich,
und zwar unabhingig davon, ob dies auch fiir den Gegenstand
der Beratung selbst gilt (BGH, Urteil vom 5.6.1975, II ZR
156/73, BGHZ 64, 325, 331 f.; MiinchKommAktG/Haber-
sack, 3. Aufl., § 116 Rdnr. 54; Lutter/Krieger, Rechte und
Pflichten des Aufsichtsrats, 4. Aufl., § 6 Rdnr. 260 f.; vgl.
auch BVerfG, ZIP 1999, 1798, 1800). Ob sich das Auskunfts-
verweigerungsrecht dariiber hinaus auch auf den Gegenstand
einer Aufsichtsratssitzung oder den Inhalt eines in ihr gefas-
sten Beschlusses erstreckt (so LG Mannheim, AG 2005, 780,
781; K. Schmidt/Lutter/Drygala, AktG, 2. Aufl, § 171
Rdnr. 15; Biirgers/Korber/Reger, AktG, 2. Aufl., § 131
Rdnr. 13; K. Schmidt/Lutter/Spindler, AKtG, 2. Aufl., § 131
Rdnr. 44; Hoffimann-Becking in Miinchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts, Band 4, 3. Aufl., § 33 Rdnr. 51) oder ob
die Frage der Auskunftspflicht von den konkreten Umstinden
des Einzelfalls abhingt (Heidel in Heidel, Aktienrecht und
Kapitalmarktrecht, 3. Aufl., § 131 AktG Rdnr. 28; Miinch-
KommAktG/Kubis, 3. Aufl., § 131 Rdnr. 22; wohl auch
Spindler/Stilz/Siems, AktG, 2. Aufl., § 131 Rdnr. 17), kann
offen bleiben, weil im vorliegenden Fall die Vertraulichkeit
der verlangten Informationen offensichtlich gegeben ist. Ent-
scheidendes Kriterium ist insoweit ein objektives Bediirfnis
der Geheimhaltung im Interesse des Unternechmens (BGH,
Urteil vom 5.6.1975, I ZR 156/73, BGHZ 64, 325, 329).

bb) Die mit dem Auskunftsverlangen begehrten Informatio-
nen zu den im Risikoausschuss behandelten Kreditengage-
ments und die hierzu gefassten Beschliisse des Risikoaus-
schusses sind vertraulich, weil das Auskunftsverlangen inso-
weit auf die Mitteilung personlicher Umstidnde und Verhélt-
nisse der Kunden der Antragsgegnerin gerichtet ist (vgl. auch
LG Frankfurt a. M., ZIP 2005, 1275, 1277; Biirgers/Korber/
Reger, AKtG, 2. Aufl., § 131 Rdnr. 19; Heidel in Heidel, Ak-
tienrecht und Kapitalmarktrecht, 3. Aufl., § 131 AktG
Rdnr. 71). Hiergegen wendet sich die Rechtsbeschwerde auch
nicht. Sie meint vielmehr, es sei der Antragstellerin nicht um
die namentliche Benennung der Kunden der Antragsgegnerin
gegangen. Dazu hat das Beschwerdegericht ohne Rechtsfeh-
ler festgestellt, dass die Frage als auf die Beschreibung aller
Engagements im Einzelnen unter Nennung der betroffenen
Kreditnehmer gerichtet aufgefasst werden konnte und von der
Antragsgegnerin auch aufgefasst wurde.

Das auf der Vertraulichkeit der verlangten Informationen be-
ruhende Recht zur Auskunftsverweigerung tritt hier auch
nicht hinter ein vorrangiges Aufkldrungsinteresse wegen
eines objektiv begriindeten Verdachts schwerwiegender
Pflichtverletzungen zuriick (vgl. BGH, Urteil vom 16.2.2009,
11 ZR 185/07, BGHZ 180, 9 Rdnr. 43 — Kirch/Deutsche Bank;
BGH, Urteil vom 29.11.1982, Il ZR 88/81, BGHZ 86, 1, 19 f.).
Zu einem solchen Interesse hat das Beschwerdegericht nichts
festgestellt. Die Rechtsbeschwerde riigt insoweit auch keine
fehlerhafte Tatsachenfeststellung.

b) Eine weiter gehende Antwort war auch auf die Teilfrage 2
nicht geboten. Die Frage nach einer Verdnderung des bankin-
ternen Ratings kniipft an die Benennung der im Risikoaus-
schuss behandelten Engagements entsprechend der Teilfrage 1
an. Nachdem — wie vorstehend dargestellt — Einzelheiten iiber
die Titigkeit des Risikoausschusses bei der Uberpriifung von
Kreditengagements nicht mitgeteilt werden mussten, konnte
die erkennbar auf die Offenlegung anschlieBender Bewer-
tungsédnderungen gerichtete Frage nicht konkret, sondern —
wie geschehen — nur pauschal beantwortet werden. Die Ant-
wort der Antragsgegnerin legt diesbeziiglich offen, dass es
auch hinsichtlich der im Risikoausschuss behandelten Enga-
gements zu nachtriglichen Bewertungsinderungen gekom-
men ist.

13. HGB § 25 (Eintragung eines vorsorglichen Haftungsaus-
schlusses in das Handelsregister)

Zu den Voraussetzungen der Eintragung eines Haftungs-
ausschlusses nach § 25 Abs. 2 HGB im Handelsregister.

OLG Zweibriicken, Beschluss vom 16.5.2013, 3 W 30/13

Die Beteiligte hat unter dem 29.12.2012 ihre wirtschaftliche Neu-
griindung, Sitzverlegung von M nach E sowie ihre Umfirmierung in
,,G T- und S AG* zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet.
AuBerdem hat sie Folgendes angemeldet:

,Es wird vorsorglich beantragt, vorab — also noch durch das
Handelsregister bei dem AG Koblenz, mithin vor Abgabe der
Akte zur Eintragung der Satzungsinderungen, die insgesamt
durch das Registergericht am zukiinftigen Sitz der Gesellschaft
in E erfolgen sollen — einzutragen:

Die Gesellschaft wird moglicherweise das Handelsgeschift der
G B GmbH & Co. KG, Sitz E (eingetragen im Handelsregister
des AG Fulda, HRA ...) — ganz oder zum Teil — erwerben. Fiir
den Fall des Erwerbes ist mit der G B KG rein vorsorglich ver-
einbart:

Eine Haftung der hier eingetragenen Gesellschaft (der C-G V
AG; zukiinftig G B- u. S AG) fiir die im Betrieb der G B
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GmbH & Co. KG ... begriindeten Verbindlichkeiten der G B
GmbH & Co. KG sowie ein Ubergang der im Betriebe dieser
KG begriindeten Forderungen auf die hier eingetragene Aktien-
gesellschaft ist ausgeschlossen.
Mit Schreiben vom 8.2.2013 hat das Registergericht der Beteiligten
anheimgestellt, diesen Antrag zuriickzunehmen, weil in das Handels-
register nur solche Tatsachen eingetragen werden konnten, die mate-
riellrechtlich bereits eingetreten seien. Eine vorsorgende Eintragung
sei nicht zulédssig. Das Schreiben hat das Registergericht mit einer
Rechtsbehelfsbelehrung (Beschwerde nach § 382 Abs. 4 FamFG)
versehen.
Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten, der der
Rechtspfleger nicht abgeholfen und die er dem Senat zur Entschei-
dung vorgelegt hat. Die Beteiligte hat ihre Beschwerde im Laufe des
Beschwerdeverfahrens mit verschiedenen ,,Hilfsantrigen* versehen.

Aus den Griinden:

II.

1. Das Rechtsmittel ist unzuldssig. Das Schreiben des
Registergerichts vom 8.2.2013 ist keine Entscheidung, gegen
die nach § 382 Abs. 4 Satz 2, §§ 58 ff. FAamFG die Beschwerde
statthaft ist. Das Schreiben stellt insbesondere keine mit
Rechtsmitteln selbstindig angreifbare Zwischenverfiigung
nach § 382 Abs. 4 Satz 1 FamFG dar.

Wenn eine Anmeldung zur Eintragung in das Register unvoll-
stiandig ist oder der Eintragung ein behebbares Hindernis ent-
gegensteht, hat das Registergericht dem Antragsteller nach
§ 382 Abs. 4 Satz 1 FamFG eine angemessene Frist zur Besei-
tigung des Hindernisses zu setzen. Um eine solche Vervoll-
standigung des Antrages oder die Beseitigung eines Eintra-
gungshindernisses geht es vorliegend jedoch nicht. Das
Schreiben enthélt demgemif3 auch keine Fristsetzung und
Hinweise darauf, in welcher Weise ein Eintragungshindernis
behoben werden konnte. Vielmehr teilt der Rechtspfleger in
dem Schreiben seine Rechtsauffassung mit, der zufolge dem
Eintragungsantrag ein unbehebbares Hindernis, nimlich die
rechtliche Unzuldssigkeit der begehrten Eintragung, entge-
gensteht. Konsequent legt das Schreiben dem Antragsteller
deshalb auch nahe, seinen Eintragungsantrag zuriickzuneh-
men. Der rechtliche Hinweis auf die Erfolglosigkeit eines
Eintragungsantrages und die deshalb gegebene Empfehlung,
ihn zuriickzunehmen, konnen nicht Gegenstand einer Zwi-
schenverfiigung im Sinne des Gesetzes sein (vgl. BayObLG,
Beschluss vom 4.11.1999, 3Z BR 333/99, NJW-RR 2000,
627; OLG Frankfurt, Beschluss vom 17.12.2009, 20 W
332/09, juris). Angreifbar ist in einem solchen Fall nur die —
auf der mitgeteilten Rechtsauffassung beruhende — Antrags-
zurlickweisung, an der es im hier zu entscheidenden Fall je-
doch bislang fehlt. Die fehlerhafte Rechtsmittelbelehrung in
dem Schreiben vom 9.2.2013 dndert hieran nichts. Die Frage,
gegen Entscheidungen welcher Art Rechtsmittel statthaft
sind, steht nicht zur Disposition der Gerichte.

Im Weiteren ist darauf hinzuweisen, dass das Beschwerdever-
fahren gegen eine Zwischenverfiigung die hier von der Betei-
ligten gestellten ,,Hilfsantrige* nicht zulésst. Gegenstand des
Beschwerdeverfahrens ist alleine die Priifung, ob das Regis-
tergericht zutreffend von einem behebbaren Hindernis bei
dem Vollzug des bei ihm gestellten Eintragungsantrages aus-
gegangen ist. Ob hingegen andere (Hilfs-)Eintragungsantrige
vollzugsreif sind, hat das Beschwerdegericht nicht zu iiber-
priifen.

2. Der Senat weist vorsorglich darauf hin, dass die Rechts-
auffassung des Registergerichts in der Sache zutreffend ist.

Insoweit gilt Folgendes:

Zunichst ist klarzustellen, dass die — hier durchaus nachge-
wiesene — Einigung zwischen dem VerduBerer und Erwerber
eines Handelsgeschifts nach § 25 Abs. 2 HGB dartiber, dass
der Erwerber nicht fiir die Verbindlichkeiten des Verduflerers
hafte, die Voraussetzungen fiir die Eintragung dieser Einigung
in das Handelsregister alleine nicht erfiillt. Der nachgewie-
sene rechtsgeschéftliche Haftungsausschluss nach § 25 Abs. 2
HGB ist nur dann eine eintragungsfihige Tatsache, wenn
auch die Haftungsvoraussetzungen des § 25 Abs. 1 Satz 1
HGB tatsichlich gegeben sind (OLG Schleswig, Beschluss
vom 1.2.2012, 2 W 192/11, FGPrax 2012, 126). Fehlt es also
am Tatbestand des § 25 Abs. 1 HGB, scheidet die Eintragung
eines Haftungsausschlusses nach § 25 Abs. 2 aus (Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn, Handelsgesetzbuch, 2. Aufl.,, § 25
Rdnr. 81). Allerdings ist die Eintragung bereits dann vorzu-
nehmen, wenn die Moglichkeit der Bejahung der Haftungs-
voraussetzungen des § 25 Abs. 1 HGB ernsthaft in Betracht zu
ziehen ist (BGH, Urteil vom 10.7.1996, VIII ZR 261/95, NJW
1996, 2867; OLG Hamm, Beschluss vom 13.8.1991, 15 W
195/91, NJW-RR 1994, 1119; OLG Frankfurt, Beschluss vom
21.5.2001, 20 W 341/00, NJW-RR 2001, 1404), denn der
Erwerber muss davor geschiitzt werden, dass das Register-
gericht die Eintragungsfihigkeit des Haftungsausschlusses
verneint, das Prozessgericht auf Klage eines Glaubigers die
Haftungsvoraussetzungen des § 25 Abs. 1 HGB indes bejaht.

Im hier zu entscheidenden Fall kommt eine Bejahung der
Haftungsvoraussetzungen nach § 25 Abs. 1 HGB schon
alleine deshalb nicht ernsthaft in Betracht, weil nicht ersicht-
lich ist, dass die Beteiligte das Handelsgeschéft der von ihr
moglicherweise noch zu iibernehmenden Gesellschaft unter
deren bisheriger Firma fortfiihren wird. Dass dies beabsich-
tigt sei, ist jedenfalls weder der Anmeldung noch dem sonsti-
gen Vortrag der Beteiligten zu entnehmen. Vielmehr hat die
Beteiligte mitgeteilt, moglicherweise (irgendwann) das Han-
delsgeschift der GmbH & Co. KG zu erwerben. Spiter hat sie
dies dahingehend erlédutert, dass die GmbH & Co. KG sich
,-aus ihrem angestammten Geschéftsfeld zurtickziehen wolle*
und die Beteiligte versuchen wolle, Arbeitnehmer der
GmbH & Co. KG zu iibernehmen. Weiter wollten beide Ge-
sellschaften darauf hinwirken, dass bestimmte Vertrige auf
die Beteiligte iibergingen und bisherige Kunden der GmbH &
Co. KG solche der Beteiligten wiirden. Hierin liegt offen-
sichtlich keine Fortfiihrung des bisherigen Handelsgeschifts
unter dessen bisheriger Firma.

Offen bleiben kann deshalb, ob die von der Beteiligten ange-
strebte ,,vorsorgliche Eintragung®, also eine Eintragung des
Haftungsausschlusses nach § 25 Abs. 2 HGB, bevor auch nur
ein erster, die Haftung nach § 25 HGB moglicherweise auslo-
sender, aber beabsichtigter Erwerbsakt vollzogen worden ist,
zuldssig ist. Fiir den Dritten gegeniiber wirksamen Haftungs-
ausschluss ausreichend ist es jedenfalls, wenn die Anmeldung
zum Handelsregister dem bereits stattgefundenen Erwerbsvor-
gang unverziiglich nachfolgt (Baumbach/Hopt, HGB,
35. Aufl,, § 25 Rdnr. 15). Dies spricht zusitzlich fiir die Rechts-
ansicht des Registergerichts, dass die hier vorgenommene
Anmeldung jedenfalls zur Zeit in Ermangelung eines bereits
vollzogenen Erwerbsgeschifts nicht eintragungsfihig ist.

(...)
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14. GBO § 29; EGBGB Art. 15 (Zum grundbuchrechtlichen
Nachweis des Bestehens einer Errungenschaftsgemeinschaft
zwischen Ehegatten nach dem Recht der Foderation von Bos-
nien und Herzegowina)

1. Zum grundbuchrechtlichen Nachweis des Bestehens
einer Errungenschaftsgemeinschaft zwischen Ehegat-
ten nach dem Recht der Foderation von Bosnien und
Herzegowina. (amtlicher Leitsatz)

2. Eine gerichtliche Bestiitigung, wonach die ,,Vermo-
gensbeziehungen zwischen den Ehepartnern durch
das Familiengesetz der Foderation von Bosnien und
Herzegowina geregelt sind, und zwar aufgrund des
Artikels 252 I, welcher lautet: ,Die Ehepartner sind in
gleichen Teilen die Mitinhaber in dem ehelichen Ver-
mogen, falls sie sich nicht anders geeinigt haben.‘*
fiihrt nicht den Nachweis des Bestehens einer Errun-
genschaftsgemeinschaft zwischen den Ehegatten.
Artikel 252 I des Familiengesetzes von Bosnien-Her-
zegowina enthiilt insoweit eine Offnungsklausel fiir
eine anderweitige Regelung durch die Ehepartner.
(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Zweibriicken, Beschluss vom 20.2.2013, 3 W 159/12

Der Beteiligte zu 2 ist als Alleineigentiimer des im Rubrum bezeich-
neten Grundbesitzes eingetragen. Die Beteiligte zu 1, seine mittler-
weile von ihm geschiedene frithere Ehefrau, beantragte unter dem
17.9.2012 Grundbuchberichtigung dahingehend, dass einzutragen
sei:

1. S D geboren ..., wohnhaft: ...
2. HD, geborene P, geboren am ..., wohnhatft ...

in Errungenschaftsgemeinschaft nach dem Recht der Foderation
von Bosnien und Herzegowina.*

Mit dem angefochtenen Beschluss hat das Grundbuchamt diesen An-
trag zuriickgewiesen unter Verweis auf eine Regelung unter Ziffer XI
des Kaufvertrages vom 2.3.2001, Urkunde des Notars ..., URNT. ...,
mit dem der Beteiligte zu 2 das Grundstiick seinerzeit zu Alleineigen-
tum erworben hatte. Die Regelung in Ziffer XI des Kaufvertrages
lautet:
,»S D und die miterschienene Ehefrau, Frau H D, sind bosnische
Staatsangehorige. Die Eheleute D vereinbaren hiermit gemif
Artikel 15 Abs. 2 Nr. 3 des Gesetztes nur Neuregelung des Inter-
nationalen Privatrechts, dass fiir den vorstehend von ihnen er-
worbenen Grundbesitz des Recht des Lageortes, d. h. deutsches
Recht (Zugewinngemeinschaft) gelten soll.*

Die Urkunde wurde auch von der Beteiligten zu 1 unterschrieben.

Gegen diesen ablehnenden Beschluss richtet sich die Beschwerde der
Antragstellerin, die sie trotz entsprechender Aufforderung mit Frist-
setzung nicht begriindet hat.

1L

Die Beschwerde ist nach § 71 Abs. 1 GBO zuléssig. Der Senat
ist nach §§ 72, 81 Abs. 1 GBO, § 13a GVG, § 4 Abs. 3 Nr. 2a
GerOrgG Rheinland-Pfalz fiir die Entscheidung iiber die
Beschwerde zustindig.

Die Beschwerde fiihrt in der Sache nicht zu dem angestrebten
Erfolg. Das Grundbuchamt hat vielmehr mit zutreffender
Begriindung den Berichtigungsantrag abgelehnt. Zusammen-
fassend gilt Folgendes:

Fiir die Berichtigung des Grundbuchs durch Eintragung eines
Berechtigten bedarf es grundsitzlich einer Bewilligung des

Betroffenen (§ 19 GBO) oder eines Unrichtigkeitsnachweises
(§ 22 GBO) durch offentliche oder offentlich beglaubigte
Urkunden (§ 29 GBO). Vorliegend hat die Beteiligte zu 1 aus-
driicklich einen Antrag auf Berichtigung des Grundbuchs ge-
mil § 22 Abs. 1 Satz 1 GBO gestellt. Hierfiir bedarf es der
Bewilligung nach § 19 GBO - die hier nicht vorliegt — dann
nicht, wenn die Unrichtigkeit, also die Nichtiibereinstimmung
des Grundbuchs in Ansehung eines Rechts an einem Grund-
stiick mit der wirklichen Rechtslage (§ 894 BGB), in der
Form des § 29 GBO nachgewiesen wird (vgl. etwa Senat,
Beschluss vom 24.5.2011, 3 W 86/11).

Ein solcher Nachweis in der Form des § 29 GBO ist hier nicht
gefiihrt. Zwar hat die Beteiligte zu 1 eine ,,Bestdtigung® des
AG K..., Bosnien-Herzegowina, vom 20.1.2012 in deutscher
Ubersetzung, versehen mit einer Apostille vom 23.1.2012
gemiB den Vorgaben des Haager Ubereinkommens vom
5.10.1961 zur Befreiung auslidndischer 6ffentlicher Urkunden
von der Legalisation (BGBI 1965 1., S. 875) vorgelegt. Das
Haager Ubereinkommen vom 5.10.1961 gilt auch fiir den
Rechtsverkehr zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und Bosnien-Herzegowina (BGBI1 1994 11, S. 82) mit der Wir-
kung, dass mit dieser Bestitigung des AG K... grundsitzlich
ohne vorherige Legalisation ein Nachweis gemil § 29 Abs. 1
Satz 1 GBO gefiihrt werden kann (vgl. Demharter, Grund-
buchordnung, 28. Aufl. 2012, § 29 Rdnr. 50 ff.). Der Inhalt der
Bestitigung des AG in K... vom 20.1.2012 vermag jedoch
eine Miteigentiimerstellung der Beteiligten zu 1 nicht zu
begriinden bzw. zu belegen. Nach dem Wortlaut wird ledig-
lich bestitigt, dass die ,,Vermogensbeziehungen zwischen den
Ehepartnern (der Beteiligten zu 1) und dem Beteiligten zu 2
durch das Familiengesetz der Foderation von Bosnien und
Herzegowina geregelt sind und zwar aufgrund des Artikels
252 Abs. 1, welcher lautet: ,Die Ehepartner sind in gleichen
Teilen die Mitinhaber in dem ehelichen Vermogen, falls sie
sich nicht anders geeinigt haben. * Art. 252 Abs. 1 des Fami-
liengesetztes von Bosnien-Herzegowina enthilt insoweit eine
Offnungsklausel fiir eine anderweitige Regelung durch die
Ehepartner. Diese haben sie, was sich aus dem notariell beur-
kundeten Grundstiickskaufvertrag vom 2.3.2001 ergibt, der
sich bei der Akte befindet und im Ubrigen auch den Nach-
weisanforderungen des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO geniigt, ge-
nutzt. Dort haben die Beteiligten zu 1 und 2 als damals noch
verheiratete Eheleute unter Ziffer XI eine ,,ehevertragliche
Vereinbarung* getroffen, wonach fiir den durch den Grund-
stiickskaufvertrag erworbenen Grundbesitz unter Verweis auf
Art. 15 Abs. 2 Nr. 3 des Gesetzes zur Neuregelung des inter-
nationalen Privatrechts, jetzt Art. 15 Abs. 2 Nr. 3 EGBGB, das
Recht des Lageorts, deutsches Recht, unter ausdriicklicher
Benennung des Giiterstands der Zugewinngemeinschaft ver-
einbart worden ist. Anders als nach Art. 252 Abs. 1 des Fami-
liengesetzes von Bosnien-Herzegowina, der regelmifig die
,Brrungenschaftsgemeinschaft” der Ehepartner vorsieht, ist
nach der deutschen Zugewinngemeinschaft gemifl § 1363
BGB, die die Beteiligten als Statut fiir das hier verfahrens-
gegenstindliche Grundstiick — wirksam — gewihlt haben, der
Grundstiickserwerb eines Ehegatten zu Alleineigentum ohne
Weiteres moglich. Danach hat die Beteiligte zu 1 nicht nur
den ihr obliegenden Nachweis fiir ihre behauptete Miteigen-
tiimerstellung an dem verfahrensgegenstindlichen Grund-
stiick nicht erbracht, sondern im Gegenteil dargelegt, dass
eine solche, wie der Rechtspfleger des Grundbuchamts zutref-
fend festgestellt hat, nicht besteht.

(.
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Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht

15. BGB §§ 242, 328, 414; ZPO §§ 767, 768 (Notwendigkeit
des Eintritts des Zessionars einer Sicherungsgrundschuld in
den zwischen dem Schuldner und dem Zedenten abgeschlos-
senen Sicherungsvertrag fiir das Vorgehen des Zessionars
gegen den Schuldner aus einer formularmdyfligen Vollstre-
ckungsunterwerfung)

1. Der Zessionar einer Sicherungsgrundschuld kann aus
einer formularmiBigen Vollstreckungsunterwerfung
des Schuldners nur dann gegen diesen vorgehen,
wenn er in den zwischen dem Schuldner und Zeden-
ten abgeschlossenen Sicherungsvertrag eingetreten
ist.

2. Zwar ist der Sicherungsgeber nicht verpflichtet, ein
Angebot des neuen Grundschuldgliubigers auf Bei-
tritt zu der Sicherungsvereinbarung anzunehmen.
Jedoch verstoBt die Weigerung gegen den Grundsatz
von Treu und Glauben, wenn der Sicherungsgeber
sich bei der Bestellung der Grundschuld der soforti-
gen Zwangsvollstreckung unterworfen und im Voraus
der freihéindigen Verwertung des Rechts durch Abtre-
tung ohne seine Zustimmung zugestimmt hat. Denn
damit hat er fiir jeden Zessionar einen Vertrauenstat-
bestand dahingehend geschaffen, dass er aus der Un-
terwerfungsklausel vorgehen kann.

3. Der Sicherungsgeber verhiilt sich widerspriichlich,
wenn er einem Gliubiger, der die Pflichten aus dem
Sicherungsvertrag iibernehmen will, den gewihlten
Weg der Ubernahme mit dem Hinweis auf einen an-
deren rechtlich moglichen Weg versperren will.

(Leitsétze der Schriftleitung)
BGH, Urteil vom 14.6.2013, V ZR 148/12

In notarieller Urkunde vom 18.7.1974 bestellte die Kldgerin der C
AG zulasten eines ihr gehorenden Grundstiicks eine jederzeit fillige
Grundschuld iiber 850.000 DM nebst Zinsen, verbunden mit der Un-
terwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung in das Grund-
stiick. Die C trat das Recht am 7.7.1988 an die D AG ab. Auf diese
wurde die Vollstreckungsklausel am 22.10.2003 umgeschrieben.

Am 3.4.2000 vereinbarte die Kldgerin mit der D AG eine Zweckbe-
stimmung fiir die Grundschuld, nach welcher diese mehrere Kredite
sicherte, u. a. einen Vorfinanzierungskredit von 35 Mio. DM einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts, deren Gesellschafter die Kligerin
und ihr Ehemann waren. Zwischen dem 2.10.2003 und dem 16.6.2004
kiindigte die D AG gegeniiber der Kldgerin und deren Ehemann samt-
liche Kreditverhiltnisse. Am 11.3.2005 trat sie die Grundschuld und
die Rechte aus den Kreditverhéltnissen an die S GmbH ab. Die Abtre-
tung der Grundschuld wurde in das Grundbuch eingetragen. Am
28.4.2006 trat die S GmbH die Grundschuld an die Beklagte ab; die
Abtretung wurde am 16.11.2007 in das Grundbuch eingetragen. In
den Sicherungsvertrag zwischen der Kldgerin und der D AG trat die
Beklagte damals nicht ein. Am 26.2.2007 erhielt die Beklagte eine
auf sie umgeschriebene vollstreckbare Ausfertigung der Grund-
schuldbestellungsurkunde zum Zweck der Zwangsvollstreckung.

Die Vollstreckungsabwehrklage der Kligerin ist in den Tatsachenin-
stanzen ohne Erfolg geblieben. Mit Urteil vom 3.12.2010, V ZR
200/09, BKR 2011, 291 hat der Senat das erste Berufungsurteil auf-
gehoben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen. In dem zweiten Berufungs-
verfahren hat die Klidgerin beantragt, unter Abidnderung des erst-
instanzlichen Urteils die Zwangsvollstreckung aufgrund der zu der
Grundschuldbestellungsurkunde am 26.2.2007 erteilten Vollstre-
ckungsklausel fiir unzuldssig zu erklidren. Das OLG hat die Berufung
erneut zuriickgewiesen. Auch diese Entscheidung hat der Senat auf-
gehoben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen (Urteil vom 27.1.2012, V ZR

92/11, ZfIR 2012, 251 [Leitsétze]). In dem dritten Berufungsverfah-
ren hat die Klidgerin erneut beantragt, die Zwangsvollstreckung auf-
grund der Vollstreckungsklausel fiir unzuldssig zu erkldren. Ihren
zunichst ebenfalls gestellten Hilfsantrag, die Zwangsvollstreckung
aus der notariellen Urkunde vom 18.7.1974 fiir unzuldssig zu erkla-
ren, hat sie zuriickgenommen. Dem hat die Beklagte nicht zuge-
stimmt. Das OLG hat die Berufung wiederum zuriickgewiesen.

Mit der von ihm zugelassenen Revision verfolgt die Kldgerin den
Hauptantrag und den Hilfsantrag weiter. Zugleich hat sie Nichtzulas-
sungsbeschwerde eingelegt, soweit das OLG die Revision nicht zu-
gelassen hat. Die Beklagte beantragt die Zuriickweisung der Rechts-
mittel.

Aus den Griinden:

L

Das Berufungsgericht hilt die Klauselgegenklage fiir un-
begriindet. Die Voraussetzungen fiir die Erteilung der die
Beklagte als neue Grundschuldgldubigerin ausweisenden
Vollstreckungsklausel hitten am Schluss der miindlichen Ver-
handlung in der Berufungsinstanz vorgelegen. Die Beklagte
habe die Grundschuld im Wege der Abtretung erworben. Sie
sei auch in den zwischen der Kldgerin und der D AG abge-
schlossenen Sicherungsvertrag eingetreten. Denn sie habe der
Kldgerin unwiderruflich den Beitritt zu dem Vertrag angebo-
ten; deren Weigerung, dieses Angebot anzunehmen, verstofie
gegen Treu und Glauben.

Die Vollstreckungsabwehrklage hilt das Berufungsgericht
ebenfalls fiir unbegriindet. Die Abtretungen der Darlehensfor-
derungen seien wegen deren hinreichender Bestimmtheit
wirksam. Das Erloschen der durch die Grundschuld gesicher-
ten Forderungen habe die Kldgerin nicht bewiesen. Das erst-
mals in der Berufungsinstanz erfolgte Bestreiten des Zugangs
der von der D AG ausgesprochenen Kiindigungen der Kredit-
verhiltnisse sei wegen Verspitung nicht zuzulassen. Die D
AG habe der Kligerin eine Nachfrist zur Zahlung der Darle-
hensforderungen gesetzt und die Verwertung der Grundschuld
rechtzeitig angedroht.

1L
Das hilt rechtlicher Nachpriifung stand.

1. Die Revision ist insgesamt statthaft (§ 543 Abs. 1 Nr. 1
ZPO).

a) In dem Tenor des angefochtenen Urteils hat das Beru-
fungsgericht die Revision unbeschrinkt zugelassen. Am Ende
der Entscheidung heifit es, dass die Revision zuzulassen sei,
weil die Rechtssache grundsitzliche Bedeutung habe und die
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entschei-
dung des Revisionsgerichts zur Frage des FEintritts der Be-
klagten als Vollstreckungsgldubigerin in den Sicherungsver-
trag zwischen der Klidgerin und der D AG erfordere. Damit
hat das Berufungsgericht ersichtlich keine Beschriankung der
Revisionszulassung aussprechen, sondern die Zulassung be-
griinden wollen, zumal sich die Frage des Eintritts der Be-
klagten in den Sicherungsvertrag sowohl bei der Entschei-
dung iiber den Hauptantrag als auch bei der Entscheidung
iber den Hilfsantrag stellt (vgl. Senat, Urteil vom 11.5.2012,
V ZR 193/11, NJW 2012, 2648, 2649 Rdnr. 5).

b) Aus der unbeschrinkten Revisionszulassung folgt, dass
die von der Kligerin (vorsorglich) eingelegte Nichtzulas-
sungsbeschwerde gegenstandslos ist (BGH, Beschluss vom
1.3.2010, IT ZR 249/08, WM 2010, 1367 Rdnr. 1; Beschluss
vom 24.7.2008, VII ZR 205/07, juris).

2. Die Revision hat keinen Erfolg.

a) Zu Recht hilt das Berufungsgericht die Klauselgegen-
klage (§ 768 ZPO) fiir unbegriindet. Die Kldgerin muss sich
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so behandeln lassen, als sei die Beklagte in den am 3.4.2000
abgeschlossenen Sicherungsvertrag eingetreten und als habe
diese damit die vereinbarten Verpflichtungen des Sicherungs-
nehmers ibernommen mit der Folge, dass die ihr erteilte Voll-
streckungsklausel wirksam ist.

aa) Nach der Rechtsprechung des BGH kann der Zessionar
einer Sicherungsgrundschuld aus einer formularmifigen
Vollstreckungsunterwerfung des Schuldners nur dann gegen
diesen vorgehen, wenn er in den zwischen dem Schuldner und
dem Zedenten abgeschlossenen Sicherungsvertrag eingetre-
ten ist (Urteil vom 30.3.2010, XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133,
148 ff. Rdnr. 34 ff.). Wie sich dieser ,,Eintritt” rechtlich voll-
ziehen kann, hat der Senat in seiner Entscheidung vom
11.5.2012 ausgefiihrt (V ZR 237/11, NJW 2012, 2354, 2355
Rdnr. 7 ff.). Danach ist der Ubergang der Rechte aus einer
Vollstreckungsunterwerfung im Wege der Vertragsiiber-
nahme, des Schuldbeitritts, des Abschlusses eines Vertrags
zwischen dem Zessionar und dem Zedenten zugunsten des
Sicherungsgebers oder durch vergleichbare Vereinbarungen
moglich. Die Einwendung, die Unterwerfungserklidrung
erstrecke sich nur auf Anspriiche aus einer treuhinderisch
gebundenen Sicherungsgrundschuld und der Zessionar sei
nicht in die treuhénderische Bindung eingetreten, kann der
Schuldner mit der Klage nach § 768 ZPO geltend machen
(BGH, Beschluss vom 29.6.2011, VII ZB 89/10, BGHZ 190,
172, 173, 184 f. Rdnr. 30).

bb) Da sich die Beklagte nicht darauf beruft, Vereinbarungen
mit der D AG hinsichtlich des ,,Eintritts“ in den Sicherungs-
vertrag getroffen zu haben, scheidet eine Vertragsiibernahme,
die der Zustimmung aller Beteiligten bedarf (Senat, Urteil
vom 11.5.2012,V ZR 237/11, NJW 2012, 2354, 2355 Rdnr. 7,
BGH, Urteil vom 20.4.2005, XII ZR 29/02, NJW-RR 2005,
958, 959), somit auch der Kligerin, ebenso aus wie ein Ver-
trag zugunsten Dritter (§ 328 BGB) zwischen der D AG und
der Beklagten. Es bleibt die Moglichkeit eines Schuldbeitritts,
der durch Vertrag zwischen dem die Schuld Ubernehmenden
und dem Gldubiger, hier also zwischen der Beklagten und der
Kligerin, herbeigefiihrt werden kann. Rechtsfolge ist, dass
die Beklagte neben die D AG tritt und die Verpflichtungen aus
dem Sicherungsvertrag gegeniiber der Kldgerin mit iiber-
nimmt. Auf dieselbe Weise, also ebenfalls durch Vertrag
zwischen der Beklagten und der Klédgerin, kann eine Schuld-
iibernahme vereinbart werden (§ 414 BGB), die zu einem
Schuldnerwechsel fiihrt; die Beklagte tritt hinsichtlich der
Verpflichtungen aus dem Sicherungsvertrag an die Stelle der
D AG. Auch dadurch wird der mit dem ,,Eintritt” des Zessio-
nars in den Sicherungsvertrag bezweckte Schutz des Schuld-
ners (dazu BGH, Urteil vom 30.3.2010, XI ZR 200/09, BGHZ
185, 133, 141 f. Rdnr. 24) erreicht (Knops, WM 2010, 2063,
2066). Der neue Schuldner (Grundschuldgldubiger) ist ver-
pflichtet, die Sicherungsvereinbarung einzuhalten. Er ist wie
der bisherige Grundschuldgldubiger insbesondere verpflich-
tet, die Sicherungsgeberin aus der Grundschuld nicht tiber den
Grundschuldbetrag nebst Zinsen und Nebenleistung hinaus in
Anspruch zu nehmen sowie nach Befriedigung der durch den
Sicherungsvertrag gesicherten Anspriiche die Grundschuld
nebst Zinsen und Nebenrechten sowie die abgetretenen Riick-
gewihranspriiche und die sonstigen Rechte nach Weisung der
Sicherungsgeberin freizugeben (3. (4) und 4. (1) des Siche-
rungsvertrags).

cc) Schuldbeitritt oder Schuldiibernahme wurden nicht
bereits durch die Erkldrung der Beklagten vom 10.3.2011, sie
trete in den Sicherungsvertrag ein und iibernehme alle Ver-
pflichtungen der bisherigen Sicherungsgldubigerin, bewirkt.
Denn beides erfordert einen Vertrag zwischen dem Uberneh-
mer und dem Gldubiger, also zwischen der Beklagten und der

Kligerin. Einen solchen Vertrag haben die Parteien zwar nicht
geschlossen. Aber die Beklagte hat der Kldgerin in dem
Schriftsatz vom 18.4.2012 unwiderruflich den ,,Beitritt™ zu
dem Sicherungsvertrag angeboten. Zusammen mit dem {ibri-
gen Inhalt dieses Schriftsatzes und mit der Erkldrung vom
10.3.2011 ergibt sich daraus die Absicht der Beklagten, mit
der Kligerin einen Schuldbeitritt oder eine Schuldiibernahme
zu vereinbaren. Dieses Angebot durfte die Kldgerin nicht, wie
jedoch geschehen, ablehnen.

(1) Zwar steht das Recht der Zuriickweisung des Angebots
regelméBig in ihrem Belieben, weil niemandem ein Vertrags-
schluss aufgezwungen werden kann. Eine Ausnahme hiervon
gilt aber dann, wenn die Grundschuld nach dem Eintritt des
Sicherungsfalls im Wege der freihindigen Verwertung iiber-
tragen werden darf (Clemente, ZfIR 2010, 441, 446). Denn
mit der Abtretung der Grundschuld wird nicht nur der Erwerb
des Rechts durch den neuen Glidubiger bezweckt, sondern
auch dessen Eintritt in die Vollstreckungsunterwerfung
(Senat, Urteil vom 11.5.2012,V ZR 237/11, NJW 2012, 2354,
2356 Rdnr. 21). Den darf der Sicherungsgeber grundsitzlich
nicht vereiteln.

(2) Die Weigerung der Kligerin, das Angebot zur Vereinba-
rung eines Schuldbeitritts oder einer Schuldiibernahme anzu-
nehmen, verstofit gegen den Grundsatz von Treu und Glauben
(§ 242 BGB).

(a) Anders als sie meint, verhilt sich die Kldgerin in zu miss-
billigender Weise widerspriichlich. Denn einerseits hat sie
sich bei der Bestellung der Grundschuld der sofortigen
Zwangsvollstreckung unterworfen und sodann im Voraus der
freihdndigen Verwertung des Rechts durch Abtretung ohne
ihre Zustimmung — unter bestimmten, hier eingehaltenen Vor-
aussetzungen — zugestimmt (3. (3) des Sicherungsvertrags).
Damit hat sie fiir jeden Zessionar einen Vertrauenstatbestand
dahingehend geschaffen, dass er aus der Unterwerfungsklau-
sel vorgehen kann. Andererseits will sie nunmehr verhindern,
dass die Beklagte als neue Gldubigerin das erworbene Recht
unter denselben Voraussetzungen und in demselben Umfang
wie die urspriingliche Gldubigerin durchsetzen kann.

(b) Fehl geht der Einwand der Klédgerin, ihr konne es nicht
zum Nachteil gereichen, wenn sie sich weigere, einen Vertrag
mit einem ihr unbekannten Grundschuldgldubiger zu schlie-
Ben, zu dem kein Vertrauensverhiltnis bestehe. Diese Uberle-
gung mag zutreffen, wenn der Sicherungsgeber nicht im Vor-
aus einer Abtretung der Grundschuld nach dem Eintritt des
Sicherungsfalls zugestimmt hat (so Clemente, ZfIR 2010,
441, 446; Knops, WM 2010, 2063, 2066). Fiir den hier vorlie-
genden Fall der vorherigen Zustimmung trifft sie jedoch nicht
zu. Denn mit der Zustimmung gibt der Sicherungsgeber zu
erkennen, dass er keine in der Person des neuen Gléubigers
begriindeten Einwédnde erheben wird, wenn dieser denselben
sicherungsvertraglichen Bindungen unterliegt wie der ur-
spriingliche Gldubiger.

(c) Ebenfalls erfolglos bleibt der von dem Prozessbevoll-
michtigten der Kldgerin in der miindlichen Verhandlung vor
dem Senat erhobene Einwand, die Beklagte konne den Eintritt
in den Sicherungsvertrag durch den Abschluss eines Vertrags
zugunsten Dritter herbeifiihren und sei deshalb nicht auf die
Mitwirkung der Kldgerin angewiesen. Auf diesen Weg muss
sich die Beklagte nicht verweisen lassen. Denn die Kligerin
hat sich gegeniiber jedem Grundschuldgldaubiger, der die
Pflichten aus dem Sicherungsvertrag einhilt, der sofortigen
Zwangsvollstreckung unterworfen. Sie verhilt sich wider-
spriichlich, wenn sie einem Gldubiger, der — wie die Beklagte
— die Pflichten aus dem Sicherungsvertrag iibernehmen will,
den gewihlten rechtlichen Weg der Ubernahme mit dem Hin-
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weis auf einen anderen rechtlich moglichen Weg versperren
will.

(d) Entgegen der Ansicht der Kldgerin wird sie keinem unzu-
lassigen Kontrahierungszwang unterworfen. Es geht hier
nicht um ihre Verpflichtung, mit der Beklagten einen Schuld-
beitritts- oder Schuldiibernahmevertrag abzuschlielen, son-
dern darum, ob sie sich auf das Fehlen eines solchen Vertrags
berufen kann.

(e) Der ,Eintritt* in den Sicherungsvertrag ist eine Vollstre-
ckungsbedingung (BGH, Beschluss vom 29.6.2011, VII ZB
89/10, BGHZ 190, 172, 178 Rdnr. 17) und nicht, wie die Kla-
gerin meint, eine Rechtsbedingung. Folge des Verstofles
gegen Treu und Glauben ist somit, dass sich die Kldgerin so
behandeln lassen muss, als sei die Bedingung eingetreten
(§ 162 Abs. 1 BGB analog), also als habe die Beklagte — ne-
ben (Schuldbeitritt) oder an Stelle (Schuldiibernahme) der D
AG (zu den dogmatischen Schwichen beider Rechtsinstitute
siehe Bork, WM 2010, 2057, 2059 f.) — die Verpflichtungen
aus dem Sicherungsvertrag gegeniiber der Kldgerin iibernom-
men.

b) Ebenfalls zu Recht sieht das Berufungsgericht die mit
dem Hilfsantrag erhobene Vollstreckungsabwehrklage (§ 767
ZPO) als unbegriindet an. Einwendungen aus den durch die
Grundschuld gesicherten Darlehensverhiltnissen kann die
Kldgerin der Beklagten zwar entgegenhalten. Denn diese
muss sich in dem Verfahren nach § 767 ZPO ebenfalls so
behandeln lassen, als sei sie in den Sicherungsvertrag einge-
treten. Aber die Einwendungen der Klidgerin haben keinen
Erfolg.

aa) Entgegen der Ansicht der Beklagten ist die Klage zu-
lassig. Eine rechtskriftige Entscheidung iiber den Anspruch
ist bis zur letzten miindlichen Verhandlung in dem dritten
Berufungsverfahren nicht ergangen. Der Senat hat das erste
Berufungsurteil, mit welchem die Vollstreckungsabwehrklage
abgewiesen worden war, insgesamt und nicht nur hinsichtlich
der ebenfalls erhobenen prozessualen Gestaltungsklage
(§ 767 ZPO analog) aufgehoben. Eine eigene Entscheidung
iiber die Vollstreckungsabwehrklage hat er nicht getroffen.
Gegenstand des zweiten Berufungsverfahrens war diese
Klage nicht, so dass es insoweit nach wie vor an einer rechts-
kriftigen Entscheidung fehlte. Die Klidgerin war deshalb nicht
gehindert, die Vollstreckungsabwehrklage in dem dritten Be-
rufungsverfahren zu erheben.

bb) Anders als die Beklagte meint, scheitert der Erfolg der
Klage auch nicht an der Regelung in § 767 Abs. 3 ZPO. Da-
nach muss der Schuldner zwar in einer von ihm erhobenen
Vollstreckungsabwehrklage alle Einwendungen geltend ma-
chen, zu deren Erhebung er imstande ist; eine neue Klage
kann er mit solchen Einwendungen nicht begriinden. Aber mit
diesen Einwendungen ist er nur dann ausgeschlossen, wenn
tiber die frithere Vollstreckungsabwehrklage in der Hauptsa-
che entschieden wurde. Fehlt es an einer solchen Entschei-
dung, weil die Klage zuriickgenommen wurde, werden durch
§ 767 Abs. 3 ZPO Einwendungen nicht ausgeschlossen (BGH,
Urteil vom 28.5.1991, IX ZR 181/90, NJW 1991, 2280,
2281). So verhilt es sich hier. Die Kldgerin hat nach der Auf-
hebung des ersten Berufungsurteils, mit dem iiber die Klage
entschieden worden war, in dem zweiten Berufungsverfahren
die zunichst erhobene Vollstreckungsabwehrklage fallen ge-
lassen und im Weg der Klagednderung ausschlieBlich
die Klauselgegenklage verfolgt. Sie konnte deshalb in dem
dritten Berufungsverfahren zur Begriindung der Vollstre-
ckungsabwehrklage alle Einwendungen erheben, auch wenn
sie sie bereits in dem ersten Berufungsverfahren vorgebracht
hatte.

cc) Die Ansicht des Berufungsgerichts, die Beklagte habe
die durch die Grundschuld gesicherten Darlehensforderungen
erworben, die Kreditverhiltnisse seien von der D AG zwi-
schen Oktober 2003 und Juni 2004 wirksam gekiindigt wor-
den und diese habe die Verwertung der Grundschuld rechtzei-
tig angedroht, ist rechtlich nicht zu beanstanden. Die Kldgerin
erhebt insoweit auch keine Einwinde.

dd) Sie riigt jedoch, dass das Berufungsgericht ihren An-
spruch auf Gewihrung rechtlichen Gehors verletzt habe,
indem es den von ihr benannten Zeugen B nicht zu ihrer Be-
hauptung vernommen habe, die D AG sei hinsichtlich der
gesicherten Darlehensforderungen bereits im Dezember 2004
vollstindig befriedigt worden.

Die Riige hat keinen Erfolg. Die Klédgerin hat sich zunéchst
zum Beweis der Richtigkeit der Behauptung auf diverse
Schreiben der D AG berufen, die das Berufungsgericht ge-
wiirdigt hat. Rechtsfehler sind ihm dabei nicht unterlaufen.
Insbesondere hat es keine unzuldssige vorweggenommene
Beweiswiirdigung vorgenommen. Denn den Zeugen hat die
Klégerin erst in dem Schriftsatz vom 7.5.2012 dafiir benannt,
dass ,,samtliche Verbindlichkeiten der Klidgerin gegeniiber der
D AG getilgt sind, wozu auf das bisherige Vorbringen der Kla-
gerin unter Einschluss des Beweisanerbietens Bezug genom-
men wird®. Die Kldgerin hitte jedoch darlegen miissen, wann
welche Kredite getilgt worden sind. Solcher Tatsachenvortrag
fehlt. Das Beweisangebot ,,Zeugenvernehmung* kann ihn
nicht ersetzen. Die von der Klidgerin in der Revisions-
begriindung vertretene Ansicht, nach den Einzelheiten der
Kredittilgungen sei bei der Vernehmung des benannten Zeu-
gen zu fragen, lduft auf das Ersetzen des fehlenden Tatsachen-
vortrags durch die Aussage des Zeugen und damit auf einen
unzuldssigen Ausforschungsbeweis hinaus.

III.

Nach alledem bleibt die Revision erfolglos und ist deshalb mit
der auf § 97 Abs. 1 ZPO beruhenden Kostenfolge zuriickzu-
weisen.

Anmerkung:

1. Einleitung - ,Marzentscheidung“ reloaded?

Das Rad der Geschichte zum Thema Vollstreckungsunterwer-
fung, Abtretung und Klauselerteilung bei Sicherungsgrund-
schulden! kommt nicht zum Stehen. Bei Lektiire nur der Ent-
scheidungs-Uberschrift wird der fachlich versierte Leser erst
einmal erstaunt und mit Recht ausrufen: ,,Aber das hatten wir
doch alles schon einmal. Das ist die Wiederkehr des Urteils
des XI. Senats vom 30.3.2010, der sog. Mirzentscheidung,?
die der eigentlich zustindige VII. Senat zum Gliick fiir die
Praxis® wieder verworfen hat!* Geht es also jetzt wieder von
vorne los? Der Leser sei an dieser Stelle beruhigt: Dies ist
nicht der Fall. Das Rad dreht sich nicht zuriick, sondern

1 Vgl. BGH, Urteil vom 30.3.2010, XI ZR 200/09, NJW 2010, 2041
= MittBayNot 2010, 378; BGH, Urteil vom 3.12.2010, V ZR 200/09,
BKR 2011, 291 = ZfIR 2011, 584 (Leitsatz); BGH, Beschluss vom
29.6.2011, VII ZB 89/10, NJW 2011, 2803 = MittBayNot 2011, 489;
BGH, Urteil vom 11.5.2012, V ZR 237/11, NJW 2012, 2354 =
DNotZ 2012, 748; auf Auffilhrung von instanzgerichtlichen Ent-
scheidungen und des Schrifttums wird verzichtet.

2 Niémlich in der wohl alles ausldsenden ,,Mirzentscheidung™ des
XI. Senats, Urteil vom 30.3.2010, XI ZR 200/09, NJW 2010, 2041 =
MittBayNot 2010, 378.

3 Everts, DNotZ 2011, 724, 728.

4 Nimlich durch Beschluss des VII. Senats vom 29.6.2011, VII ZB
89/10, NJW 2011, 2803 = MittBayNot 2011, 489.
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schlicht weiter. Dies zeigt eine Einpassung des Judikats in die
bestehende Rechtsprechungslinie. Befriedigend fiir die pro-
zessuale Dogmatik ist die Entscheidung trotzdem nicht. Auf
die tdgliche Praxis im Notariat wird sie sich aber voraussicht-
lich nicht auswirken.

2. Fortschreibung der bisherigen Rechtsprechung

Mit seinem Beschluss vom 29.6.20115 hatte der BGH (VII.
Senat), insofern unter Verwerfung der nicht akzeptablen und
fiir die Praxis kaum handhabbaren Mirzentscheidung des XI.
Senats,® entschieden, dass

a) Dbei einer Grundschuldabtretung der Eintritt in den Siche-
rungsvertrag bzw. die entsprechende treuhénderische
Bindung nur Vollstreckungsbedingung im Sinne von
§ 726 ZPO sein konne und es sich nicht um ein Rechts-
nachfolgeproblem im Sinne von § 727 ZPO handele,’

b) jedenfalls der Notar im Klauselerteilungsverfahren nicht
qua Auslegung priifen konne, ja nicht einmal priifen
diirfe, ob jenseits des Wortlauts der Unterwerfungserkla-
rung eine solche Bedingung in der Unterwerfungserkli-
rung enthalten (,,angelegt) ist,® sondern

c) dies der Klauselgegenklage nach § 768 ZPO vorbehalten
sei’ — und nur mittels dieser auch iiber den Wortlaut hin-
aus die Vollstreckungsbedingung anderweitig durch Aus-
legung und/oder Beweisaufnahme zutage treten konne.

Mit dem in Praxis und Lehre bislang kaum beachteten Be-
sprechungsurteil vom 14.6.2013 baut nun der V. Senat auf
diese Erkenntnisse auf und judiziert im Ergebnis, dass

a) die vorerwihnte Sichtweise des VII. Senats betreffend
§ 726 ZPO richtig sei, !0

b) hier nun eine Klauselgegenklage gemill § 768 ZPO an-
hingig sei, mit der der mangelnde Eintritt in den Siche-
rungsvertrag als fehlende Vollstreckungsbedingung eben
auch tiber den Wortlaut hinaus geltend gemacht werden
konne,!! und

¢) — umstidndlich —, dass und wie diese Bedingung hier er-
fiillt sei.!?

Die Besprechungsentscheidung steht also nicht im Wider-
spruch zur bisherigen Judikatur. Vielmehr schliet sie konse-
quent an diese an. In dem ihr zugrundeliegenden Prozessum-
feld (Klage!) steht jetzt zu Recht der Eintritt in den Sicherungs-
vertrag als Vollstreckungsbedingung im Mittelpunkt, der im
Klauselverfahren unberiicksichtigt bleiben konnte und musste.

5 BGH, Beschluss vom 29.6.2011, VII ZB 89/10, NJW 2011, 2803
= MittBayNot 2011, 489.

6 BGH, Urteil vom 30.3.2010, XI ZR 200/09, NJW 2010, 2041 =
MittBayNot 2010, 378.

7 BGH, Beschluss vom 29.6.2011, VII ZB 89/10, NJW 2011, 2803,
Tz. 17; so zuvor schon Stiirner, JZ 2010, 774, 776; Everts, NJW
2011, 567, 568 f.

8 BGH, Beschluss vom 29.6.2011, VII ZB 89/10, NJW 2011, 2803,
Tz. 19 ff.

9 BGH, Beschluss vom 29.6.2011, VII ZB 89/10, NJW 2011, 2803,
Tz. 26 ff.

10 BGH, Urteil vom 14.6.2013, V ZR 148/12, MitBayNot 2014,
270, 11. 2. a) cc) (2) (e).

11 BGH, Urteil vom 14.6.2013, V ZR 148/12, MitBayNot 2014,
269, 1. 2. a) aa), auch hier unter korrekter Zitierung des Beschlusses
vom 29.6.2011 des VII. Senats, VII ZB 89/10, NJW 2011, 2803 =
MittBayNot 2011, 489.

12 BGH, Urteil vom 14.6.2013, V ZR 148/12, MitBayNot 2014,
269, 11. 2. a) bb) etc. der Griinde.

3. Vollstreckungsbedingung - ,,Missing Link“
in der Argumentationskette

Gleichwohl iiberzeugt das Urteil an entscheidender Stelle
nicht: Denn warum bei dem zugrundeliegenden Sachverhalt
bzw. der streitgegenstindlichen Unterwerfungserklirung
tiberhaupt eine solche Vollstreckungsbedingung iiber den
Wortlaut hinaus anzunehmen sei, ob kraft Auslegung oder
kraft anderer Beweismittel (Klage!, Zeugen o. 4.), — dazu
schweigt der V. Senat. Ein entscheidendes Bindeglied in der
Argumentationskette fehlt also bei der obigen ,,Kurzzusam-
menfassung” des Beschlusses des VII. Senats, ndmlich
zwischen den Buchstaben b) und c). Das blofe Zitat dieses
Beschlusses! fiihrt deshalb in die Irre!

Nun iiberpriift der BGH Auslegungen und/oder Tatsachen-
feststellungen ja bekanntlich nur eingeschrinkt. Womdoglich
war das Vorliegen einer Vollstreckungsbedingung ,.Eintritt in
den Sicherungsvertrag® unstreitig gestellt oder bereits bin-
dend festgestellt, so dass es wirklich nur noch auf Art und
Weise des Eintritts in den Sicherungsvertrag ankam? Erst
nach Kldrung dieses Punkts kennt man den ,,Schuldigen®.
Dazu miisste man aber wiederum die Grundschuldurkunde
kennen und die Entscheidungen der Vorinstanzen, die diese
Arbeit zuvor eigentlich geleistet haben miissten.

a) Zur Sachbehandlung in den Vorinstanzen

Wenn man sich als Rezensent der Miihe!4 einer entsprechen-
den Analyse unterzieht, so erfahrt man Folgendes: In der Aus-
gangsentscheidung des LG Dortmund’> findet man zum Text
der Grundschuld selbst nicht mehr als auch im Tatbestand des
Besprechungsurteils, so dass unterstellt werden darf, dass es
sich um den iiblichen Wortlaut einer Unterwerfungserkldrung
ohne irgendwelche Anhaltspunkte fiir eine Vollstreckungsbe-
dingung handelte.

Das Urteil des LG Dortmund gibt im Tatbestand aber auch
Passagen der Zweckerkldrung wieder, die ja, anders als bei
der Klauselerteilung zur Rechtsnachfolge, bei der Klauselge-
genklage als Beweismittel fiir eine, wenn auch nicht wortli-
che, Vollstreckungsbedingung herangezogen werden konnte
(und wohl auch miisste). Dort heil3t es:

,Hinsichtlich der Verwertbarkeit der Grundschuld ent-
hielt die Zweckbestimmungserkldrung folgende Verein-
barungen:

3. Verwertung der Grundschuld und der personlichen
Haftung

(1) Die Bank ist berechtigt, die Grundschuld durch
Zwangsversteigerung zu verwerten oder den Sicherungs-
geber aus seiner personlichen Haftung in Anspruch zu
nehmen, wenn der Kreditnehmer féllige Zahlungen auf
die gesicherten Forderungen trotz Nachfristsetzung
nicht erbracht hat und die Bank aufgrund der getroffe-
nen vertraglichen Vereinbarungen oder aufgrund gesetz-
licher Bestimmungen zur Kiindigung der gesicherten
Forderung berechtigt ist. Entsprechendes gilt, wenn ein
Kredit zum vereinbarten Riickzahlungstermin nicht ge-
tilgt wird.

@ )

13 BGH, Beschluss vom 29.6.2011, VII ZB 89/10, NJW 2011, 2803
= MittBayNot 2011, 489.

14 Der Rechtsstreit erstreckte sich tiber gut sechs Jahre mit sechs
Vorinstanzen, darunter bereits zweimal der BGH.

15 LG Dortmund, Urteil vom 6.11.2008, 12 O 109/08, BeckRS
2011, 01822.
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(3) Die Bank ist unter den in Abs. 1 genannten Voraus-
setzungen berechtigt, die Grundschuld auch freihidndig
durch VerduBerung zu verwerten. Ohne Zustimmung des
Sicherungsgebers darf die Bank die Grundschuld jedoch
nur zusammen mit der gesicherten Forderung und nur in
einer im Verhiltnis zu ihr angemessenen Hohe verdu-
Bern.

(...)

Wegen der weiteren Einzelheiten der Zweckbestim-
mungserkldrung wird auf die Anlage K 5 verwiesen.*

Da entscheidungserhebliche Tatsachen in den Urteilstatbe-
stand unmittelbar aufgenommen werden miissen, ist zu unter-
stellen, dass sich in der Anlage K 5 keine weiteren Anhalts-
punkte fiir das Vollstreckbarkeitsproblem mehr finden. Dann
wire aber allein Ziffer 3 Abs. 3 Satz 2 ein Anhaltspunkt fiir
eine treuhénderische Bindung der Unterwerfungserkldrung zu
entnehmen. Wegen textlicher Unbestimmtheit'¢ hitte also
gerade dieser Punkt weiter aufgeklidrt werden miissen. Weder
das LG Dortmund noch eine einzige der darauf folgenden
Entscheidungen gehen hierauf jedoch néher ein. Eine Auf3er-
streitstellung wird ebenfalls nirgendwo erwéhnt.

In der Ausgangsinstanz und beim ersten Berufungsurteil des
OLG Hamm vom 7.9.2009!7 war dabei freilich die Problema-
tik noch nicht bekannt; das OLG Hamm befasst sich dariiber
hinaus nur mit der formularmifBigen Vollstreckungsunterwer-
fung unter AGB-Gesichtspunkten. Der BGH beschriinkt sich
in seinem ersten Revisionsurteil vom 3.12.2010 sodann dar-
auf, lediglich die — spiter verworfene! — Rechtsauffassung des
XI. Senats zur eingeschrinkten Unterwerfungserkldarung vom
Mirz desselben Jahres!® als ,,Segelanweisung™ zu geben.!®
Darauthin erfolgt ein prozessuales Intermezzo, in welchem
das OLG Hamm in seinem zweiten Berufungsurteil?® die im
laufenden Verfahren von der Abwehrklage nach § 767 ZPO
auf die Klauselgegenklage nach § 768 ZPO geinderte Beru-
fung als unzulidssig zuriickweist, was wiederum der BGH in
seinem zweiten Revisionsurteil?! nicht akzeptiert, um dann
lediglich an die besagte ,,Segelanweisung‘ zu erinnern — ob-
gleich da die Entscheidung des VII. Senats vom 29.6.201122
schon ldngst bekannt und veroffentlicht war.

In seinem dritten Berufungsurteil vom 4.6.2012 nimmt das
OLG den ihm vom V. Senat des BGH zugespielten Ball nun
offenbar dankbar an, nimmt also das Vorliegen einer Voll-
streckungsbedingung ungepriift hin und befasst sich ebenfalls
nur mit dem Eintritt in den Sicherungsvertrag (und bejaht die-
sen, wie jetzt im Ergebnis auch der BGH). Das war falsch.
Zum einen war zum Zeitpunkt auch dieses Urteils die Recht-
sprechung des VII. Senats,?? die eine solche ,,Wortlautaus-

16 ... ohne Zustimmung des Sicherungsgebers ... nur zusammen
mit der gesicherten Forderung™ ldsst m. E. Deutungen in alle Rich-
tungen offen — auch, ob in den Neuvalutierungs- oder Umschul-
dungsfillen die Zustimmung eine etwa anzunehmende Bedingung
wieder ausfallen ldsst, vgl. hierzu noch unten 4.

17 OLG Hamm, Urteil vom 7.9.2009, I-5 U 42/09, BeckRS 2011,
01821.

18 BGH, Urteil vom 30.3.2010, XI ZR 200/09, NJW 2010, 2041 =
MittBayNot 2010, 378.

19 BGH, Urteil vom 3.12.2010, V ZR 200/09, BeckRS 2011, 01771
=ZfIR 2011, 584 (nur Leitsatz).

20 OLG Hamm, Urteil vom 4.4.2011, I-5 U 42/09, BeckRS 2011,
138809.

21 BGH, Urteil vom 27.1.2012, V ZR 92/11, BeckRS 2012, 05392.
22 BGH, Beschluss vom 29.6.2011, VII ZB 89/10, NJW 2011, 2803
= MittBayNot 2011, 489.
23 BGH, Beschluss vom 29.6.2011, VII ZB 89/10, NJW 2011, 2803
= MittBayNot 2011, 489.

legung® der Unterwerfungserkldrung untersagt hatte, schon
iiber ein Jahr alt und ver6ffentlicht. Und immerhin befand
man sich ja im Ergebnis bereits in einer Verfahrensart (Klau-
selgegenklage, § 768 ZPO), in der eine weitergehende Prii-
fung auf eine treuhidnderische Bindung hin zulédssig gewesen
wire. Zum anderen besteht, anders als das OLG Hamm
meinte, bei blofen ,Segelanweisungen” des BGH gerade
keine Bindung nach § 563 Abs. 2 ZPO.24

b) Weiterhin: Kein Automatismus fiir Vollstreckungs-
bedingungen bei Sicherungsgrundschulden

Alleinverantwortlich fiir die Begriindungsliicke im Bespre-
chungsurteil ist also nach alledem tatsidchlich der V. Senat
selbst: Er hitte entweder die Auslegung der entsprechenden
Passagen hin auf eine Vollstreckungsbedingung selbst vor-
nehmen miissen, wenn er die Voraussetzungen dafiir fiir gege-
ben gehalten hitte (meines Erachtens eher schwer vorstell-
bar), oder die Sache erneut an das OLG Hamm zur weiteren
tatsdchlichen Aufkldrung auch noch dieses Punktes zuriick-
verweisen miissen. Keinesfalls richtig wire es, dasjenige, was
schon bei der Klauselerteilung nicht einfach angenommen
werden kann, ndmlich den Eintritt in den Sicherungsvertrag
als Vollstreckungsbedingung, auch auf der prozessualen
Ebene — weiterhin ungepriift — zu unterstellen. Bei der Lek-
tire von Abschnitt II. 2. a) aa) der Griinde dringt sich ein
solcher Verdacht aber auf, da hier die Entscheidung des
VII. Senats vom 29.6.201125 zwar zitiert wird, aber allein un-
ter dem Aspekt ,richtiger Rechtsbehelf*. Auch wird das OLG
Hamm in den vorangehenden Revisionsentscheidungen jedes
Mal explizit ,aufgefordert®, lediglich den Eintritt in den
Sicherungsvertrag zu priifen, nicht aber, ob eine diesbeziig-
liche Vollstreckungsbedingung tiberhaupt vorliegt. Ein sol-
cher Ansatz nach dem Motto ,,Wir sind ja jetzt bei § 768 ZPO,
also gelten hier die alten Grundsitze der Mirzentscheidung
weiter wire aber unzutreffend. Das wire keine Auslegung,
sondern ergebnisorientiertes Wunschdenken. Vielmehr muss
das Prozessgericht, und zwar gerade das Prozessgericht, das
Vorliegen einer (nicht wortlichen) Vollstreckungsbedingung
kldren, was demgegeniiber dem Klauselorgan nicht moglich
bzw. sogar verwehrt ist. Das ist im vorliegenden Fall leider
komplett unterblieben. Das eingangs erwihnte Rad ist also
steckengeblieben.

Ergénzend ist noch darauf hinzuweisen, dass die vorstehende
Problematik sich fiir ,,Neufélle* (vgl. Art. 229 § 18 Abs. 2
EGBGB) nicht durch § 1192 Abs. 1a BGB erledigt hat. Dort
geht es lediglich um den Erhalt schuldrechtlicher Einreden
des Schuldners gegeniiber dem Neugldubiger einer Grund-
schuld auch ohne Eintritt in den Sicherungsvertrag. Davon ist
die hier allein interessierende prozessuale Frage abzugrenzen,
ob nach den getroffenen Vereinbarungen der weitere Bestand
der Vollstreckungsunterwerfung nach Abtretung der Grund-
schuld vom Eintritt in den Sicherungsvertrag abhéingen soll.
Hierfiir gibt § 1192 Abs. 1a BGB nichts her. ,,Sicherungsver-
traglich gebunden ist nicht die prozessuale Unterwerfungser-
kldrung, sondern allein die Grundschuld.*26

4. Folgen fiir die Praxis

Die Entscheidung des V. Senats lisst die Kreditwirtschaft ver-
mutlich etwas ratlos zuriick. Diese wird weiterhin bemiiht

24 BGH, FamRZ 1990, 282, 283; Musielak/Ball, ZPO, 10. Aufl.
2013, § 563 Rdnr. 11.

25 BGH, Beschluss vom 29.6.2011, VII ZB 89/10, NJW 2011, 2803
= MittBayNot 2011, 489.

26 BGH, Beschluss vom 29.6.2011, VII ZB 89/10, NJW 2011,
2803, Tz. 17.
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sein miissen, entweder die Grundschuldformulare oder die
Zweckbestimmungsformulare im Hinblick auf den Fortbe-
stand der sofortigen Vollstreckbarkeit in Abtretungsfillen zu
iiberarbeiten, um spiteren Uberraschungen seitens der Pro-
zessgerichte vorzubeugen. Der Besprechungsfall zeigt, dass
solche auch noch nach Jahren drohen. Zudem (und ebenso
tiberraschend wie spit) konnten auf prozessualer Ebene die
Fiélle der Abtretungen ohne fortbestehende Sicherungsver-
trige, also im Zuge von Umschuldungen oder Neuvalutie-
rungen,?’ erneut Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen
werden, insbesondere wenn man sich den apodiktischen Um-
gang des V. Senats im Besprechungsfall mit der Annahme ei-
ner Vollstreckungsbedingung vor Augen fiihrt. Bewirkt hier
die Zustimmung des Schuldners den Ausfall einer andernfalls
anzunehmenden Vollstreckungsbedingung? Zweckerkldrungs-
bestimmungen, wie zum Beispiel die dem Rezensionsfall
zugrundeliegende, miinden unvermeidlich in schwierige Aus-
legungsfragen und schlimmstenfalls in langwierige Gerichts-
verfahren.

Fiir die Notarpraxis besteht jedoch kein Anlass zu erneuter
Verunsicherung. Der Notar muss gemif3 den Grundsitzen des
VII. Senats vom 29.6.201128 dem Zessionar einer Sicherungs-
grundschuld die Klausel als Rechtsnachfolger weiterhin, auch
ungeachtet des vorstehenden Urteils des V. Senats, erteilen,
wenn die Rechtsnachfolge durch offentliche oder 6ffentlich
beglaubigte Urkunden nachgewiesen ist. Der Eintritt in den
Sicherungsvertrag muss dabei nicht nachgewiesen werden, es
sei denn, die Klauselerteilung wire in der Unterwerfungs-
erkldrung ausdriicklich davon abhiingig gemacht.

Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

27 Vgl. hierzu auf der seinerzeit problematischen Klausel-Ebene
Everts, NJW 2011, 567 ff.

28 Beschluss vom 29.6.2011, VII ZB 89/10, NJW 2011, 2803 =
MittBayNot 2011, 489.

16. BGB §§ 723, 730, 731 Satz 2, §§ 749, 753 Abs. 1; ZVG
§ 181 Abs. 1; ZPO §§ 769, 771 Abs. 3; HGB §§ 146, 155
(Anordnung der Teilungsversteigerung zur Auseinanderset-
zung des Vermaogens einer gekiindigten GbR)

1. Gegenstand eines Teilungsversteigerungsverfahrens
kann auch das Grundstiick einer GbR sein. Die Aner-
kennung der Rechtsfihigkeit der GbR indert daran
nichts.

2. Den Antrag kann der einzelne Gesellschafter stellen,
ohne zuvor seinen Anspruch auf Versteigerung des
Gesellschaftsgrundstiicks gegen die iibrigen Gesell-
schafter oder die GbR gerichtlich durchsetzen zu
miissen.

3. Die GbR selbst und die iibrigen Gesellschafter kon-
nen Einwinde aus dem Gesellschaftsvertrag oder
dem Gesellschaftsverhéltnis gegen die Teilungsver-
steigerung im Wege der Widerspruchsklage analog
§ 771 ZPO geltend machen.

BGH, Beschluss vom 16.5.2013,V ZB 198/12
I

Die Beteiligten erwarben 1986 als Gesellschaft biirgerlichen Rechts
(GbR) das eingangs bezeichnete Grundstiick. Sie nutzten es teilweise
selbst und vermieteten es im Ubrigen. Im Laufe der Jahre kam es zu
Spannungen zwischen den Beteiligten, die dazu fiihrten, dass der Be-

teiligte zu 4 Mietiiberschiisse nicht mehr an die iibrigen Beteiligten
auszahlte und schlielich die von ihm als Rechtsanwaltskanzlei ge-
nutzten Rdume in dem Anwesen aufgab. Die Beteiligte zu 1 kiindigte
mit Schreiben vom 10.3.2010, 17.1.2012 und vom 22.2.2012 die Ge-
sellschaft.

Das Vollstreckungsgericht hat auf Antrag der Beteiligten zu 1 die Tei-
lungsversteigerung des Grundstiicks angeordnet. Einen Antrag des
Beteiligten zu 4 auf einstweilige Einstellung des Verfahrens hat es
zuriickgewiesen. Die sofortigen Beschwerden des Beteiligten zu 4
gegen beide Entscheidungen sind ohne Erfolg geblieben. Mit der
zugelassenen Rechtsbeschwerde strebt der Beteiligte zu 4 in erster
Linie die endgiiltige Aufhebung der Teilungsversteigerung, in zweiter
Linie die einstweilige Einstellung an.

Aus den Griinden:

II.

Das Beschwerdegericht hilt die Anordnung der Teilungsver-
steigerung durch das Vollstreckungsgericht fiir rechtméBig.
Das Grundstiick einer GbR gehore zwar nicht deren Gesell-
schaftern gemeinschaftlich, sondern dieser selbst. Es konne
dessen ungeachtet aber im Wege der Teilungsversteigerung
verwertet werden, wenn die Gesellschaft wirksam gekiindigt
worden sei. Denn die Vorschriften iiber die Teilungsversteige-
rung wiirden in § 731 Satz 2, § 753 Abs. 1 BGB fiir anwend-
bar erklirt. Den Antrag miissten auch nicht alle Gesellschafter
gemeinsam stellen. Vielmehr sei jeder einzelne Gesellschafter
zur Antragstellung befugt. Fiir die Anordnung sei nur der Zu-
gang der Kiindigung in offentlicher Form nachzuweisen,
nicht dagegen die Wirksamkeit der Kiindigung. Einwénde ge-
gen die Wirksamkeit der Kiindigung seien im Wege der Wi-
derspruchsklage analog § 771 ZPO geltend zu machen. Eine
einstweilige Einstellung der Teilungsversteigerung komme
nur aus Griinden in Betracht, die innerhalb des in § 180 Abs. 2
ZVG bestimmten Zeitraums einen befristeten Aufschub ange-
messen erscheinen lieBen, nicht dagegen, wenn, wie hier, die
Statthaftigkeit des Verfahrens in Zweifel gezogen werde.

III.
Diese Erwégungen treffen zu.

1. Die Anordnung der Teilungsversteigerung durch das
Vollstreckungsgericht ist rechtmaBig.

a) Sieist auch zur Auseinandersetzung des Vermdgens einer
gekiindigten GbR zuldssig.

aa) Die Zuldssigkeit der Teilungsversteigerung ergibt sich
allerdings nicht (mehr) unmittelbar aus § 180 Abs. 1 ZVG.
Denn das Grundstiick einer GbR steht in deren Alleineigen-
tum und nicht im gemeinschaftlichen Eigentum ihrer Gesell-
schafter (Senat, Beschluss vom 4.12.2008, V ZB 74/08,
BGHZ 179, 102, 107 f.). Dass die GbR nach § 47 Abs. 2 GBO
unter Angabe ihrer Gesellschafter einzutragen ist, dndert
daran nichts (vgl. Senat, Beschluss vom 2.12.2010, V ZB
84/10, BGHZ 187, 344, 348 Rdnr. 13).

bb) Die Zulissigkeit der Teilungsversteigerung eines Gesell-
schaftsgrundstiicks ergibt sich aber daraus, dass fiir die Aus-
einandersetzung des Vermogens einer gekiindigten GbR nach
§ 731 Satz 2 BGB die Regeln der Gemeinschaft gelten und die
Teilung eines Grundstiicks danach gemil § 753 Abs. 1 BGB
durch Teilungsversteigerung zu erfolgen hat. Daraus folgt
nach heute nahezu unbestrittener Ansicht, dass auch das
Grundstiick einer GbR im Wege der Teilungsversteigerung,
fiir die dann die Vorschriften der §§ 181 bis 184 ZVG entspre-
chend gelten, versteigert werden kann (Senat, Beschluss vom
29.11.2007, V ZB 26/07, NJW-RR 2008, 1547, 1548 [impli-
cite]; LG Hamburg, Beschluss vom 26.2.2002, 328 T 103/01,
Rpfleger 2002, 532; Bottcher, ZVG, 5. Aufl., § 180 Rdnr. 9;
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Stober, ZVG, 20. Aufl., § 180 Anm. 2.4c und 11.7; in diesem
Punkt auch AG Dortmund, Beschluss vom 15.9.2011, 273 K
033/11, juris Rdnr. 16; Stumpe in Kindl/Meller-Hannich/Wolf,
HK-Zwangsvollstreckungsrecht, 2. Aufl., § 180 Rdnr. 12 und
§ 181 Rdnr. 12; zur alten Rechtslage LG Liibeck, Beschluss
vom 6.3.1986, 7 T 162/86, NJW-RR 1986, 836, 837; LG Kon-
stanz, Beschluss vom 5.5.1987, 1 T 68/87, NJW-RR 1987,
1023, 1024; Eickmann, Die Teilungsversteigerung, 5. Aufl.,
Rdnr. 14; Hamme, Die Teilungsversteigerung, 2001, Rdnr. 17;
Hintzen, Rpfleger 1992, 262, 264). Die friiher im Anschluss
an das Reichsgericht (JW 1934, 3268 f.) vertretene Ansicht,
§ 753 Abs. 1 BGB sei auf Gesellschaftsvermogen nicht an-
wendbar, weil dieses nach der Verkehrssitte zu verwerten
sei (LG Hamburg, Beschluss vom 14.7.1982, 76 T 44/82,
Rpfleger 1983, 35; Beschluss vom 3.7.1989, 76 T 60/89,
Rpfleger 1989, 519; RGRK/v. Gamm, BGB, 12. Aufl., § 733
Rdnr. 12), ist heute iiberholt (Bamberger/Roth/Schone, BGB,
3. Aufl., § 733 Rdnr. 19; Erman/H. P. Westermann, BGB,
13. Aufl.,, § 733 Rdnr. 7; MiinchKommBGB/Ulmer/Schdifer,
5. Aufl., § 733 Rdnr. 23; Palandt/Sprau, 72. Aufl., § 733
Rdnr. 11; Soergel/Hadding/Kief3ling, BGB, 13. Aufl., § 733
Rdnr. 16; Staudinger/Habermeier, Stand 2002, § 733
Rdnr. 13) und verkiirzte auch die Aussage des RG, das die
Pfandverwertung und damit bei einem Grundstiick die Tei-
lungsversteigerung als letztes Mittel stets zulieB (JW 1934,
3268, 3269 a. E). An der entsprechenden Anwendbarkeit der
Vorschriften iiber die Teilungsversteigerung auf Gesell-
schaftsgrundstiicke @ndert auch die Anerkennung der Teil-
rechtsfihigkeit der GbR durch den BGH (Urteil vom
29.1.2001, II ZR 331/00, BGHZ 146, 341, 343 f.) nichts
(a. M. Hintzen in Dassler/Schiffhauer/Hintzen/Engels/Reller-
meyer, ZVG, 14. Aufl., § 180 Rdnr. 27; Becker, ZfIR 2013,
314, 318). Die Teilrechtsfdhigkeit hat nur die Zuordnung des
Gesellschaftsvermdgens, nicht aber die Anwendung der Vor-
schriften iiber die Auflosung der GbR verindert.

b) Zu Recht nimmt das Beschwerdegericht weiter an, dass
die Beteiligte zu 1 allein befugt ist, die Anordnung der Tei-
lungsversteigerung zu beantragen.

aa) Die Frage, wer bei Grundstiicken einer GbR zur Stellung
des Antrags auf Teilungsversteigerung berechtigt ist, ist um-
stritten. Nach einer Ansicht ist der einzelne Gesellschafter
nicht zur Stellung des Antrags auf Anordnung der Teilungs-
versteigerung befugt. Die Antragsbefugnis stehe vielmehr nur
allen Gesellschaftern gemeinsam zu, weil ihnen nach erfolg-
ter Kiindigung der Gesellschaft gemifl § 730 Abs. 2 Satz 2
BGB die Geschiftsfiihrung gemeinschaftlich obliege (AG
Dortmund, Beschluss vom 15.9.2011, 273 K 033/11, juris
Rdnr. 16; Stumpe in Kindl/Meller-Hannich/Wolf, HK-
Zwangsvollstreckungsrecht, 2. Aufl.,, § 180 Rdnr. 12 und
§ 181 Rdnr. 12; dhnlich LG Hamburg, Beschluss vom
14.7.1982, 76 T 44/82, Rpfleger 1983, 35; Beschluss vom
3.7.1989, 76 T 60/89, Rpfleger 1989, 519). Nach der
Gegenauffassung, der auch das Beschwerdegericht folgt, ist
die Teilungsversteigerung des Grundstiicks einer gekiindigten
GDR auf Antrag jedes einzelnen Gesellschafters zuldssig (LG
Hamburg, Beschluss vom 26.2.2002, 328 T 103/01, Rpfleger
2002, 532; Bottcher, ZVG, 5. Aufl., § 180 Rdnr. 9; Stober,
ZNG, 20. Aufl., § 180 Anm. 2.4c und 11.7; zur alten Rechts-
lage LG Konstanz, Beschluss vom 5.5.1987, 1 T 68/87, NJW-
RR 1987, 1023, 1024; Eickmann, Die Teilungsversteigerung,
5. Aufl., Rdnr. 14; Hamme, Die Teilungsversteigerung, 2001,
Rdnr. 17; Hintzen, Rpfleger 1992, 262, 264; hiervon geht
auch LG Liibeck, Beschluss vom 6.3.1986, 7 T 162/86, NJW-
RR 1986, 836, 837, aus). Der BGH hat sich mit der Frage
bislang nur einmal ausdriicklich befasst (Urteil vom
5.12.1991, IX ZR 270/90, BGHZ 116, 222, 228 f.), sie aber

nicht entschieden (iibersehen bei Hintzen, Rpfleger 1992,
262, 264). Der Senat ist mittlerweile jedoch unausgesprochen
von der Antragsbefugnis des einzelnen Gesellschafters ausge-
gangen (Beschluss vom 29.11.2007, V ZB 26/07, NJW-RR
2008, 1547, 1548).

bb) Daran hélt der Senat fest.

(1) Nach dem Wortlaut der mafigeblichen Vorschriften kann
der einzelne Gesellschafter einer GbR die Teilungsversteige-
rung eines Grundstiicks der GbR beantragen. Nach § 731
Satz 2 BGB gelten nidmlich fiir die Auseinandersetzung der
GbR die Vorschriften iiber die Gemeinschaft. Diese verweisen
in § 753 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 BGB auf die Zwangsversteige-
rung, und damit auf die besonderen Vorschriften iiber die Ver-
steigerung zur Aufhebung einer Gemeinschaft in den §§ 180
bis 184 ZVG. Nach § 181 ZVG bedarf der Teilhaber zur Ein-
leitung des Verfahrens keines Titels. Er kann vielmehr ohne
Weiteres die Teilungsversteigerung beantragen (BGH, Urteil
vom 23.2.1984, IX ZR 26/83, BGHZ 90, 207, 216). Er muss
allerdings nach § 181 Abs. 2 Satz 1 ZVG als Mitberechtigter
im Grundbuch eingetragen sein. Dem entspricht bei der GbR
die Eintragung als Gesellschafter nach MaB3gabe von § 47
Abs. 2 GBO.

(2) Das Antragsrecht des einzelnen Gesellschafters ent-
spricht auch den Vorstellungen des historischen Gesetzgebers.

(a) Das Antragsrecht des Teilhabers ist nach der ihm zugrun-
deliegenden materiellrechtlichen Regelung in § 749 Abs. 1
BGB allerdings schon bei der Gemeinschaft nicht selbstver-
standlich. Nach dieser Vorschrift kann der Teilhaber von den
ibrigen jederzeit die Aufthebung der Gemeinschaft verlangen.
Das ldsst erwarten, dass er diesen Authebungsanspruch gegen
die iibrigen Teilhaber gerichtlich durchsetzen muss und erst
auf der Grundlage eines entsprechenden Titels die Teilungs-
versteigerung beantragen kann. Ein Teil der vor dem Erlass
des Gesetzes iiber die Zwangsversteigerung und die Zwangs-
verwaltung geltenden landesrechtlichen Regelungen lief3 des-
halb die Teilungsversteigerung, anders als in dem heutigen
§ 181 Abs. 1 ZVG vorgesehen, nur aufgrund eines Titels iiber
die Aufhebung der Gemeinschaft gegen die iibrigen Teilhaber
zu. Andere landesrechtliche Regelungen, insbesondere das
damalige preuBische Recht, verzichteten demgegeniiber auf
einen solchen Titel und liefen einen einfachen Antrag genii-
gen. Der erste Entwurf des damaligen Bundesrats fiir ein Ge-
setz betreffend die Zwangsvollstreckung in das unbewegliche
Vermogen folgte dem ersten Losungsansatz und sah in seinem
§ 229 keine Ausnahme von dem an sich bestehenden Erfor-
dernis eines Vollstreckungstitels vor. Nicht die Teilhaber, die
mit einer Teilungsversteigerung nicht einverstanden waren,
sollten auf den Klageweg verwiesen werden, sondern derje-
nige, der sie anstrebte (Motive zum ZVG, 1889, S. 60, 360).
Im weiteren Gesetzgebungsverfahren setzte sich dagegen
schon in der Erstfassung des Gesetzes iiber die Zwangsver-
steigerung und die Zwangsverwaltung mit dem heutigen
§ 181 Abs. 1 ZVG das preuBlische Recht durch. Die Zuldssig-
keit der Teilung sei in den meisten Fillen unstreitig. Es
bediirfe deshalb keines Rechtsstreits dariiber, der fiir die Be-
teiligten nur unnoétigen Kostenaufwand verursache. Der Teil-
haber, der die Unzuldssigkeit der Teilung behaupte, konne
darauf verwiesen werden, diesen Einwand mit der Wider-
spruchsklage analog dem heutigen § 771 ZPO geltend zu
machen. Aullerdem konne die Tatsache, dass die Authebung
der Gemeinschaft ausgeschlossen sei, in das Grundbuch ein-
getragen werden (vgl. § 1010 Abs. 1 BGB) und sei dann von
dem Vollstreckungsgericht zu beriicksichtigen (Hahn, Die
gesamten Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen, 1897,
Bd. 5, S. 69).
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(b) Bei der Schaffung des heutigen § 731 Satz 2 BGB hat
eine vergleichbare Diskussion nicht stattgefunden. Der dama-
lige Reichsgesetzgeber hat fiir die Teilung des Gesellschafts-
vermogens auf das Recht der Gemeinschaft verwiesen, weil
dies dem fritheren Landeszivilrecht entsprach. Er hat die Ein-
zelheiten im Gesetzgebungsverfahren nicht weiter reflektiert
(Mugdan, Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch fiir das deutsche Reich, II. Band, 1899, S. 352, 999).
Das lag damals allerdings auch nahe. Die GbR war seinerzeit
nicht als rechtsfihig anerkannt. Der Reichsgesetzgeber ging
im Gegenteil davon aus, dass ein ,.geschlossenes Gesell-
schaftsvermodgen‘ nicht bestehe, vielmehr das ,,infolge des
Vertrags gemeinschaftlich gewordene Vermogen* den Gesell-
schaftern selbst zustehe (Motive zu dem Entwurf eines Biir-
gerlichen Gesetzbuchs, Bd. II, S. 591). Mit dem Verweis auf
das Gemeinschaftsrecht hat er aber auch die dort gefundene
verfahrensrechtliche Losung fiir die GbR iibernommen.

(3) Die mit § 731 Satz 2, § 753 Abs. 1 Satz 1 BGB nach wie
vor vorgeschriebene Anwendung des Gemeinschaftsrechts
auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht steht nicht im Wider-
spruch zu der durch die Anerkennung der Rechtsfihigkeit der
GDR verinderten Systematik des Rechts der GbR oder zu des-
sen Zwecken. Zwingende Griinde, die Vorschrift des § 731
Satz 2 BGB einschriinkend auszulegen, bestehen deshalb nicht.

(a) Die Vorstellung des Reichsgesetzgebers, dass es ein ,,ge-
schlossenes Gesellschaftsvermdgen® nicht gebe, dieses viel-
mehr den Gesellschaftern zustehe, ist allerdings durch die
Anerkennung der Rechtsfihigkeit der GbR iiberholt. Deren
wesentliche Rechtsfolge ist, dass es eben dieses geschlossene
Gesellschaftsvermogen heute gibt und dass das von dem
Reichsgesetzgeber so bezeichnete ,,infolge des Vertrags ge-
meinschaftlich gewordene Vermogen* gerade nicht mehr den
Gesellschaftern, sondern dem Verband selbst zusteht. Ent-
scheidende Veridnderungen bewirkt diese konzeptionelle Neu-
orientierung aber nur fiir die werbende Auflen-GbR. Sie hiitte
den Gesetzgeber veranlassen konnen, die Abwicklung einer
solchen GbR stirker an die Abwicklung einer oHG anzuni-
hern, wie sie namentlich in § 146 Abs. 1 und § 155 Abs. 1
HGB geregelt ist. Eine solche Anderung hat der Gesetzgeber
indessen nicht vorgenommen. Sie ist auch nicht zwingend.
Die Aufteilung des Grundvermogens einer GbR betrifft —
nach Begleichung der Verbindlichkeiten gegeniiber Dritten
— das Innenverhiltnis der Gesellschafter in der Abwicklungs-
phase untereinander. In diesem Verhiltnis wirkt sich die Aner-
kennung der Rechtsfihigkeit nicht aus. Jedenfalls ldsst sich
die Aufteilung des Grundvermogens der GbR unter Anwen-
dung der Regelungen iiber die Teilungsversteigerung vorneh-
men, wie das bis heute gesetzlich vorgesehen ist.

(b) Auch die Besonderheiten der Abwicklung einer GbR
stehen der Anwendung der Vorschriften iiber die Teilungsver-
steigerung nicht entgegen. Anders als eine typische Gemein-
schaft kann die GbR allerdings nicht sofort durch Umsetzung
ihres Vermogens in Geld (vgl. § 733 Abs. 3 BGB) vollbeendet
werden. Sie wird in ihrer werbenden Phase Verbindlichkeiten
eingegangen sein und noch Auflenstinde haben. Beides muss
geordnet abwickelt werden. Deshalb sieht das Gesetz in § 733
Abs. 3 und § 734 BGB die Umsetzung von Gesellschaftsver-
mogen in Geld nur fiir den Fall vor, dass das Geldvermégen
der GbR zur Erfiillung ihrer Verbindlichkeiten nicht ausreicht
oder dass die Verteilung des Uberschusses in Natur nicht er-
reichbar ist. Sowohl die Abwicklung als auch die Verteilung
des Uberschusses obliegt nach § 730 Abs. 2 Satz 2 Hs. 2 BGB
allen Gesellschaftern gemeinschaftlich. Diese Besonderheit
der GbR steht indessen einer Befugnis des einzelnen Gesell-
schafters zur Stellung des Antrags auf Anordnung der Tei-
lungsversteigerung nicht entgegen. Zu der Stellung eines

solchen Antrags wird es nur kommen, wenn sich die Gesell-
schafter gerade hierauf geeinigt haben oder, was néher liegt,
weil sie sich iiber die Verwertung uneins sind, ihre gemein-
schaftliche Geschiftsfithrung also gerade nicht gelingt. In
dieser Lage kann der einzelne Gesellschafter die Versteige-
rung des Gesellschaftsgrundstiicks jedenfalls verlangen,
wenn das Vermogen der Gesellschaft — wie hier — im Wesent-
lichen nur aus dem Grundstiick besteht (Urteil vom 5.12.1991,
IX ZR 270/90, BGHZ 116, 222, 228 f.). Es liegt dann nicht
anders als bei der Gemeinschaft, bei der sich der Gesetzgeber
fiir einen Verzicht auf eine vorherige Klage entschieden hat.
Dem entspricht die Verweisung in § 731 Satz 2 BGB.

(c) Eine einschrinkende Auslegung von § 731 Satz 2 BGB
gebietet auch der Umstand nicht, dass die Teilungsversteige-
rung des Grundstiicks einer GbR eine wirksame Kiindigung
der GbR voraussetzt, im Teilungsversteigerungsverfahren
aber nur die Abgabe und der Zugang der Kiindigungserkla-
rung, nicht ihre Wirksamkeit gepriift werden kann.

(aa) In der Notwendigkeit einer wirksamen Kiindigung unter-
scheidet sich das Recht der GbR allerdings von dem Recht der
Gemeinschaft. Sie entspricht zwar funktionell dem Aufhe-
bungsanspruch des Teilhabers nach § 749 BGB, der, was aus
§ 749 Abs. 2 BGB folgt, auch ausgeschlossen oder einge-
schrinkt werden kann. Es ist aber schon nicht so, dass der
Gesetzgeber mit dem Recht zur jederzeitigen Kiindigung
nach § 723 Abs. 1 BGB ein gesetzliches Leitbild fiir ,,die”
GDR festgelegt hitte. Vielmehr ist das eine Regelung nur fiir
eine von mehreren unterschiedlichen, jedoch gleichwertig ne-
beneinanderstehenden Formen der unbefristeten und der be-
fristeten GbR (BGH, Urteil vom 22.5.2012, I ZR 205/10,
NJW-RR 2012, 1242, 1243 Rdnr. 11). Diese unterschied-
lichen Formen der GbR konnen in dem Gesellschaftsvertrag
individuell ausgestaltet werden. Es muss deshalb von dem
Vorhandensein sehr unterschiedlicher Kiindigungsregelungen
ausgegangen werden. Dann aber fehlen Anhaltspunkte dafiir,
dass es iiber die gesellschafts(vertrags)rechtlichen Vorgaben
fiir die Kiindigung der GbR und die Verwertung ihres Vermo-
gens unter den Gesellschaftern der GbR in den meisten Fillen
keinen Streit gibe, wie der Gesetzgeber das fiir die Gemein-
schaft voraussetzen konnte. Vielmehr spricht viel dafiir, dass
es in einer nicht zu vernachlédssigenden Zahl von Féllen unter
den Gesellschaftern zu Meinungsverschiedenheiten dariiber
kommt oder jedenfalls kommen kann.

(bb) Auf diesen Unterschied kommt es aber nicht entscheidend
an. Der Gesetzgeber hat auch bei der Gemeinschaft Streit dar-
tiber nicht fiir unmoglich gehalten, dass eine Aufhebung der
Gemeinschaft ausgeschlossen oder eingeschriankt und damit
eine Teilungsversteigerung nicht oder noch nicht zuléssig ist.
Er wollte die Last des gerichtlichen Verfahrens jedoch nicht
dem aufhebungswilligen, sondern umgekehrt dem Teilhaber
zumuten, der die Teilungsversteigerung verhindern will. Es
kommt deshalb entscheidend darauf an, ob diese Wertung auch
fiir die GbR gerechtfertigt ist. Der Senat bejaht diese Frage:

(aaa) Ohne ein Antragsrecht konnte der einzelne Gesellschaf-
ter einer GbR die Teilungsversteigerung des Grundstiicks der
GDR nur erreichen, wenn alle Gesellschafter zustimmen oder
er seinen Versteigerungsanspruch einklagt. Die Zustimmung
aller Gesellschafter zu erreichen wird nicht immer gelingen.
Die Nichterteilung der Zustimmung muss dabei nicht sachlich
begriindet sein. Sie kann ihren Grund auch in Bequemlich-
keit, Unsicherheit oder Angst vor der in der Zustimmung zum
Ausdruck kommenden Mitverantwortung fiir die Versteige-
rung haben. Erteilen aber nicht alle Gesellschafter die Zustim-
mung, muss der an der Versteigerung interessierte Gesell-
schafter die Gesellschafter, die nicht zugestimmt haben, auf
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Zustimmung verklagen, auch wenn sie eigentlich keine
Sacheinwinde haben. Diese Last schien dem Gesetzgeber bei
der Gemeinschaft unangebracht. Diese Wertung ldsst sich
auch bei der GbR durchaus sachlich rechtfertigen. Es gibt
zahlreiche Ehegatten- und Grundstiicks-Gesellschaften biir-
gerlichen Rechts, deren Auseinandersetzung letztlich nur im
Wege der Teilungsversteigerung moglich ist. Bei solchen Ge-
sellschaften verursachte ein Zwang zur Klage auf Zustim-
mung zur oder Duldung der Zwangsversteigerung nicht uner-
hebliche, letztlich unnétige Prozesskosten; auflerdem er-
schwerte und verzogerte er eine Auseinandersetzung ohne
Not. Bei ihnen liegt es nicht anders als bei der Auseinander-
setzung der Gemeinschaft, auf deren Regeln § 731 Satz 2,
§ 753 Abs. 1 Satz 1 BGB verweisen.

(bbb) Im Ergebnis genauso liegt es bei grofleren Gesellschaf-
ten biirgerlichen Rechts, insbesondere solchen, die Triger von
Unternehmen sind.

Gerade bei solchen Gesellschaften kann das Recht eines
Gesellschafters, die Teilungsversteigerung eines Gesell-
schaftsgrundstiicks ohne vorherigen Rechtsstreit zu beantra-
gen, allerdings zu Storungen fiihren. Ein boswilliger Gesell-
schafter konnte den Umstand, dass die Wirksamkeit der Kiin-
digung der GbR im Teilungsversteigerungsverfahren von dem
Vollstreckungsgericht nicht zu priifen ist, etwa dazu miss-
brauchen, mit einem sachlich nicht gerechtfertigten Antrag
auf Versteigerung eines Betriebsgrundstiicks seinen gesell-
schaftsinternen Forderungen Nachdruck zu verleihen. Storun-
gen sind auch moglich, wenn die GbR an sich aufgelost wer-
den soll, aber etwa Streit dariiber besteht, ob ein Betriebs-
grundstiick isoliert oder zusammen mit dem Unternehmen der
GbR verwertet werden soll. Hier konnte ein Gesellschafter
mit einem Antrag auf Teilungsversteigerung des zur Unter-
nehmensverduflerung bendtigten Betriebsgrundstiicks die an-
deren Gesellschafter unter Druck setzen.

Diese moglichen Storungen rechtfertigen es nach der Uber-
zeugung des Senats indessen nicht, die Grundentscheidung
des Gesetzgebers fiir das Antragsrecht des einzelnen Gesell-
schafters einzuschrinken. Der Gesetzgeber hat seine Ent-
scheidung bei dem Recht der Gemeinschaft nicht nur mit dem
Kostenargument, sondern auch damit begriindet, dass dem
Teilhaber, der sich gegen die Teilungsversteigerung wendet,
der Rechtsstreit eher zuzumuten sei. Diese Uberlegung trifft
auch fiir die GbR und gerade auch fiir solche Gesellschaften
zu, die Triagerinnen von Unternehmen sind und bei denen am
ehesten Storungen zu befiirchten sind. Die Teilungsversteige-
rung von Gesellschaftsgrundstiicken schlechthin von einem
Rechtsstreit iber die Erteilung der Zustimmung zur Zwangs-
versteigerung abhingig zu machen, wire im Wesentlichen nur
bei solchen Gesellschaften gerechtfertigt. Gerade deren Ge-
sellschaftern ist es aber ohne Weiteres moglich und auch
zuzumuten, sich gegen den Antrag mit der Widerspruchsklage
zur Wehr zu setzen. lhnen kommt dabei auch zugute, dass sich
ein Gesellschafter, der mit einem Antrag auf Teilungsverstei-
gerung gegen seine Pflichten als Gesellschafter verstofit,
gegeniiber der GbR selbst und gegeniiber ihren Gesellschaf-
tern schadenersatzpflichtig machen kann und damit ein
betrichtliches Haftungsrisiko eingeht. Die so entstehende
Last eines Widerspruchsklageverfahrens ist den Gesellschaf-
tern einer GbR nicht zuletzt auch deshalb zuzumuten, weil sie
diese Folge durch einen Formwechsel in eine der Gesell-
schaftsformen vermeiden konnen, die der Gesetzgeber spezi-
ell fiir die Fiihrung von Unternehmen vorgesehen hat. Dieser
wire etwa beim Wechsel in eine oHG ohne grofien Aufwand
durch Anmeldung zum Handelsregister moglich.

(d) Der Gesellschafter muss ferner nicht im Interesse eines
effektiven Schutzes der GbR selbst oder der tibrigen Gesell-

schafter darauf verwiesen werden, vor der Stellung des An-
trags auf Teilungsversteigerung den Versteigerungsanspruch
gegen die iibrigen Gesellschafter gerichtlich durchzusetzen.
Die GbR und die iibrigen Gesellschafter konnen ihre Rechte
mit einer Widerspruchsklage analog § 771 BGB wirksam
wahrnehmen. Die Teilungsversteigerung wird zwar nicht al-
lein durch Erhebung einer solchen Klage aufgehalten. Analog
§ 771 Abs. 3, § 769 ZPO kann das Prozessgericht aber mit
einer einstweiligen Anordnung die Einstellung des Verfahrens
anordnen. Diese Moglichkeit trigt einerseits den berechtigten
Interessen der GbR und der iibrigen Gesellschafter, anderseits
aber auch den Interessen des ausscheidenden Gesellschafters
(und seiner Gldubiger, vgl. BGH, Urteil vom 5.12.1991, IX
ZR 270/90, BGHZ 116, 222, 228) angemessen Rechnung.

(e) Die Verweisung der tibrigen Gesellschafter auf die Wider-
spruchsklage analog § 771 ZPO fiihrt schlieflich entgegen
der Ansicht des Beteiligten zu 4 nicht zu einer unnétigen Dop-
pelpriifung mit der Gefahr widersprechender Entscheidungen,
niamlich im Teilungsversteigerungsverfahren einerseits und
im Widerspruchsklageverfahren andererseits. Im Teilungsver-
steigerungsverfahren ist nur zu priifen, ob die Kiindigung
erklirt und zugegangen ist. Uber die Wirksamkeit der Kiindi-
gung ist, wie auch iiber andere Einwinde gegen die Zuldssig-
keit der Teilungsversteigerung, etwa eine abweichende Rege-
lung im Gesellschaftsvertrag oder dass die isolierte Versteige-
rung des Grundstiicks zu einer unsachgeméiflen Verwertung
des Restvermogens der GbR fiihre, allein im Widerspruchs-
klageverfahren zu entscheiden. Im Versteigerungsverfahren
sind solche Einwénde dagegen ausgeschlossen.

c) Die iibrigen Voraussetzungen fiir die Anordnung der
Teilungserkldrung liegen vor. Die Beteiligte zu 1 ist, wie ent-
sprechend § 181 Abs. 2 Satz 1 ZVG geboten, als Gesellschaf-
terin der GbR im Grundbuch des Gesellschaftsgrundstiicks
eingetragen. Formgerecht nachgewiesen ist ferner, dass sie
die Gesellschaft gekiindigt hat und diese Erkldrung den tibri-
gen Gesellschaftern zugegangen ist.

2. Die Zuriickweisung des Antrags des Beteiligten zu 4 auf
einstweilige Einstellung der Teilungsversteigerung nach
§ 180 Abs. 2 ZVG ist ebenfalls rechtméiBig.

Nach dieser Vorschrift ist die Teilungsversteigerung fiir die
Dauer von lingstens einem Jahr auf Antrag eines Miteigentii-
mers einstweilen einzustellen, wenn dies bei Abwédgung der
widerstreitenden Interessen der mehreren Miteigentiimer an-
gemessen erscheint. Eine solche Einstellung des Verfahrens
soll nach ihrem Grundgedanken durch Abwigung der wider-
streitenden Interessen verhindern, dass ein wirtschaftlich
Stédrkerer unter Ausnutzung voriibergehender Umstinde die
Versteigerung ,,zur Unzeit* durchsetzt, um den wirtschaftlich
Schwiicheren zu ungiinstigen Bedingungen aus dem Grund-
stiick zu dridngen. Besondere Umstidnde miissen einen befris-
teten Aufschub angemessen erscheinen lassen, weil in der
Einstellungszeit mit deren Verdnderung gerechnet werden
kann. Sie miissen in den sechs oder zwolf Monaten voraus-
sichtlich zu beheben sein, um die das Verfahren nach § 180
Abs. 2 ZVG ausgesetzt werden kann. Einwénde gegen die
Teilungsversteigerung als solche fallen nicht darunter (vgl.
BGH, Urteil vom 23.1.1981, V ZR 200/79, BGHZ 79,
249, 255 f., und Beschluss vom 25.6.2004, IXa ZB 267/03,
NJW 2004, 3635, 3636; Stober, ZVG, 20. Aufl, § 180
Rdnr. 12.2.d). Solche behebbaren Umstéinde macht der Betei-
ligte zu 4 nicht geltend. Er will keinen Aufschub der Teilungs-
versteigerung erreichen, sondern diese verhindern. Dem dient
nicht die einstweilige Einstellung nach § 180 Abs. 2 ZVG,
sondern die erwihnte Widerspruchsklage analog § 771 ZPO.
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Anmerkung:

In der Serie der Entscheidungen zu der Frage, wie der Geset-
zeswortlaut mit der Figur der rechtsfihigen Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts in Einklang zu bringen ist, steht auch der
hier zu besprechende Beschluss des BGH vom 16.5.2013. Fiir
den Rechtsanwender erfreulich liegt diese Entscheidung wie-
der auf der Linie ,,im Zweifel alles wie vor der Rechtsfihig-
keit™.

1. Konkret ging es in dem Fall um die Frage, ob der ein-
zelne Gesellschafter einer (rechtsfihigen — eine solche ist im
Folgenden im Zweifel immer gemeint) Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts befugt ist, nach der Kiindigung die Teilungsver-
steigerung eines Grundstiicks im Eigentum der Gesellschaft
zu beantragen und von welchen Voraussetzungen ein solcher
Antrag formell abhingig ist.

Fiir die nicht rechtsfihige GbR hatte man die Zulidssigkeit der
Teilungsversteigerung bisher unmittelbar aus dem Wortlaut
der §§ 180, 181 ZVG gefolgert, die GbR also als ,,Gemein-
schaft”, den Gesellschafter als ,,Eigentiimer” im Sinne des
ZVG gesehen. Jedenfalls Letzteres ist nach der Anerkennung
der Rechtsfihigkeit der GbR nicht mehr moglich. Dennoch
ergibt sich aus der Verweisung des § 731 Satz 2 BGB auf das
Recht der Gemeinschaft, dass die Teilung durch Verkauf im
Wege der Zwangsversteigerung erfolgt (§ 753 Abs. 1.
Satz 1 BGB). Zwar wire eigentlich Teilung in Natur vorran-
gig. Diese ist aber bei Grundstiicken regelmiflig nicht mog-
lich, weil Teilung in Natur Bildung wirtschaftlich gleicharti-
ger Teile ohne Wertminderung und entsprechend der Beteili-
gungsquoten voraussetzt (Beispiel: Ist bei drei nebeneinan-
derliegenden Bauplitzen der mittlere gleichartig zu den Eck-
grundstiicken, die an zwei Seiten an einer Strafle liegen?).
Antragsbefugt ist der einzelne Gesellschafter, wie sich auch
nach Auffassung des BGH ausdriicklich aus §§ 180, 181 ZVG
ergibt.

Aus der Entscheidung ergibt sich auch, dass es fiir das An-
tragsrecht keine Rolle spielt, ob und ggf. welche weiteren Ge-
genstidnde sonst noch im Gesellschaftsvermogen vorhanden
sind (so konnte man aber zum Beispiel noch BGHZ 166, 222,
verstehen). So bringt der BGH dem Rechtsverkehr durch
schlichte Anwendung des Gesetzes iiber die Verbindung von
Rechtsfihigkeit der GbR und Fortfiihrung einer bisherigen
Handhabung hinaus zusitzliche Sicherheit.

2. Dabei diskutiert der BGH allerdings ausfiihrlich, ob das
Ergebnis anders ausfallen, § 731 Satz 2 BGB also einfach
nicht angewendet werden diirfe, weil die GbR inzwischen als
rechtsfihig anerkannt ist.

a) Zunichst wird hier der Gesichtspunkt angefiihrt, dass bei
der GbR auch nach Verwertung des Grundstiicks im Gesell-
schaftsvermogen regelmélig doch eine Art Liquidation statt-
finden muss, weil weiteres Vermogen vorhanden ist, noch
Gesellschaftsschulden zu berichtigen und die Einlagen zu er-
statten sind. Jedoch sind die Einlagen nach der gesetzlichen
Regelung nur dem Werte nach und nicht korperlich zuriickzu-
gewihren (§ 733 Abs. 2 Satz 2 BGB), so dass letztlich auch
die §§ 732 bis 734 BGB auf VerduBerung des gesamten
Gesellschaftsvermogens und Verteilung des Uberschusses
zielen. Dies ist letztlich aber wegen der Schwierigkeiten der
Teilung in Natur nach § 752 BGB auch bei der Bruchteils-
gemeinschaft so und auch bei der Bruchteilsgemeinschaft
besteht regelmifig — wie §§ 755 und 756 BGB zeigen — die
Notwendigkeit der Berichtigung von externen und internen
Verbindlichkeiten. Der BGH bemerkt in diesem Zusammen-
hang, das Ausmaf} der Geschéftsaktivititen bei der rechtsfzhi-
gen GbR sei regelmiBig groBer als bei der Bruchteilsgemein-

schaft. Dies ist aber eine nicht belegte und wohl vom konkre-
ten Einzelfall abhiingige These (Gegenbeispiel: vermietetes
Mehrparteienhaus in Bruchteilsgemeinschaft). Sie sollte da-
her eigentlich beim abstrakten Verstindnis einer Norm keine
Rolle spielen.

b) Ebenfalls keine Rolle spielt es richtigerweise, dass bei
der OHG und KG das Liquidationsverfahren etwas tiefer ge-
regelt ist als bei der GbR. Betrachtet man die Regelungen des
HGB, finden sich dort jedoch vor allem Regelungen zu den
Liquidatoren und ihrer Vertretungsbefugnis. Zu dem, was die
Liquidation selbst ist — Berichtigung der Gesellschaftsschul-
den und anschlieBende Verteilung des Gesellschaftsvermo-
gens — findet sich in §§ 146 ff. HGB nichts anderes als in
§ 733 BGB fiir die GbR oder auch in § 755 BGB fiir die
Bruchteilsgemeinschaft.

c) Deswegen ist allerdings § 731 Satz 2 BGB nicht auch
auf die Auseinandersetzung der OHG oder der KG anwend-
bar, auch wenn mangels abweichender gesellschaftsvertragli-
cher Regelung sowohl bei der Auseinandersetzung der GbR
(§ 730 Abs. 2 Satz 2 BGB) als auch bei der Liquidation von
OHG und KG (§ 146 Abs. 1 Satz 1 HGB) alle Gesellschafter
fiir die Abwicklung zustindig sind. Nach § 150 Abs. 1 HGB
miissen aber die Liquidatoren gemeinsam handeln, sofern sie
nicht durch Beschluss oder vertragliche Vereinbarung Einzel-
vertretungsbefugnis haben. Diese erzwungene Gemeinschaft-
lichkeit ist mit dem Recht eines Liquidators, eine Teilungsver-
steigerung herbeizufiihren, nicht in Einklang zu bringen.
Moglich ist aber selbstverstidndlich, die Teilungsversteigerung
auf Antrag auch nur eines Liquidators gesellschaftsvertrag-
lich zuzulassen.

3. Voraussetzung fiir die Teilungsversteigerung ist die Auf-
16sung der Gesellschaft, denn nur dann findet bei der GbR
eine Auseinandersetzung statt und § 731 Satz 2 BGB greift
ein. Insoweit ist die Gesetzeslage bei der GbR anders als
bei der Bruchteilsgemeinschaft, wo nach § 749 Abs. 1 BGB
(grundsitzlich) jederzeit Auseinandersetzung verlangt wer-
den kann.

a) Die zum Nachweis der Antragsbefugnis erforderlichen
Urkunden sind dem Antrag beizufiigen (§ 16 Abs. 2 ZVG).
Zum Nachweis der Kiindigung als solcher reicht dem BGH
im entschiedenen Fall (ohne dies niher zu problematisieren)
die schriftliche Kiindigungserkldarung. Dem ist zuzustimmen,
da als Nachweis fiir die Abgabe einer Erkldrung auch eine
Privaturkunde gentigt (§ 416 ZPO). Auf die Wirksamkeit der
Kiindigung, also auf ihren Inhalt, kommt es im Teilungsver-
steigerungsverfahren zunéchst nicht an (siehe unten). Nach-
weise sind daher insoweit nicht zu fiihren, zum Beispiel der
Nachweis des Vorliegens eines wichtigen Grundes zur Kiindi-
gung. Folge ist auch, dass die Kiindigung nicht in einer 6ffent-
lichen Urkunde niedergelegt sein muss. Fiir den Nachweis des
Zugangs der Erkldrung ist 6ffentliche Zustellung erforderlich.
Der BGH wendet auflerdem entsprechend § 181 Abs. 2 Satz
1 ZVG an, d. h., dass der Antragsteller als Gesellschafter im
Grundbuch eingetragen sein muss. Das ist mit Blick darauf,
dass auch das Grundbuchverfahrensrecht die Gesellschafter
als Berechtigte behandelt (§ 47 Abs. 2 Satz 2 GBO), zur Mei-
dung von Briichen zwischen Letzterem und dem Vollstre-
ckungsverfahren richtig.

b) Bei Auflosung der Gesellschaft aus anderen Griinden als
der Kiindigung kann der Nachweis der Auflosung schwieriger
sein. Nachweis durch offentliche Urkunden ist allerdings zu-
mindest in den im Gesetz genannten Griinden Insolvenz
(§ 728 BGB) oder Tod eines Gesellschafters (§ 727 BGB)
moglich. Schwierigkeiten bereiten wird dagegen regelmifig
der Nachweis des Zweckfortfalls (§ 726 BGB). Hier stellt
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sich die Frage, ob und in welcher Form der Gesellschaftsver-
trag vorgelegt werden muss. Da nach § 16 Abs. 2 ZVG die
Antragsvoraussetzungen urkundlich belegt sein miissen, ge-
niigt insoweit bei strenger Anwendung des Gesetzes nur ein
notariell beurkundeter Gesellschaftsvertrag, weil nur er Be-
weismittel fiir Abschluss und Inhalt des Vertrags ist
(§ 415 Abs. 1 ZPO). Der Nachweis, dass der Vertrag unverén-
dert fortbesteht, muss nach richtiger Auffassung wie im
Grundbuchverfahren (was aber dort hdchst umstritten ist)!
nicht gefiihrt werden. Als Nachweis fiir eine wirksame
Rechtsnachfolge nach Vertragsschluss muss in Anwendung
des Rechtsgedankens des § 899a BGB die Grundbucheintra-
gung geniigen, damit die Wertungen und Wirkungen des ma-
teriellen Rechts nicht durch bloBes Verfahrensrecht beein-
trachtigt werden. Urkundlich nachgewiesen werden muss ne-
ben der vertraglichen Regelung aber auch das Vorliegen des
Auflosungsgrundes. Dies diirfte beim Zweckfortfall ebenso
oft unmoglich sein wie bei anderen gesellschaftsvertraglich
vereinbarten Auflosungsgriinden. Es bleibt dann nur die
Klage gegen die iibrigen Gesellschafter auf Mitwirkung bei
der Auseinandersetzung.

¢) Zur Umgehung der Nachweisproblematik bietet es sich
an, auch in Fillen, in denen die Gesellschaft durch Eintritt
eines bestimmten Ereignisses aufgeldst ist, vorsorglich eine
Kiindigung aus wichtigem Grund zu erkldren und diese den
tibrigen Gesellschaftern offentlich zuzustellen. Die Kiindi-
gung mag zwar ins Leere gehen, die Teilungsversteigerung
findet jedoch statt. Unberechtigt ist der Teilungsversteige-
rungsantrag jedenfalls nicht, denn die Gesellschaft ist ja auf-
gelost. Machen die iibrigen Gesellschafter die Unwirksamkeit
der Kiindigung geltend (dazu sogleich), werden sie damit die
Teilungsversteigerung nicht verhindern konnen, wenn dabei
festgestellt wird, dass die Gesellschaft aus anderem Grund
aufgelost ist.

4. Wehren gegen eine unberechtigte Teilungsversteigerung
konnen sich die iibrigen Gesellschafter mit einer Wider-
spruchsklage analog § 771 BGB. Zur Sicherung der Rechte
der iibrigen Gesellschafter kann dann das Prozessgericht im
Wege der einstweiligen Anordnung nach § 771 Abs. 3,
§ 769 ZPO das Teilungsverfahren bis zur Kldrung der materi-
ellrechtlichen Fragen einstweilig einstellen. Wollen die iibri-
gen Gesellschafter also beispielsweise geltend machen, die
Kiindigung sei materiellrechtlich nicht wirksam oder fiihre
nicht zur Aufldsung der Gesellschaft, sondern nur zum Aus-
scheiden des betreffenden Gesellschafters, oder die Teilungs-
versteigerung sei ausnahmsweise deshalb unzuléssig, weil die
Umsetzung des Grundstiicks in Geld nicht zur Schuldenberei-
nigung notig sei und Teilung in Natur erfolgen konne, miissen

1 Vor allem dort wird diese Frage in unzéhligen Facetten und auch in
sich widerspriichlich diskutiert; vgl. z. B. die Rechtsprechung des
OLG Miinchen zum Vertretungsnachweis durch einen Gesell-
schaftsvertrag mit Beschluss vom 20.7.2011, 34 Wx 131/10, RNotZ,
2011, 601 (wegen moglicher etwaiger Anderungen geniigt der
Gesellschaftsvertrag nicht), zum Nachweis der Erbfolgeregelung mit
Beschluss vom 27.11.2012, 34 Wx 303, 406/12, NotBZ, 2013, 153
(der Gesellschaftsvertrag geniigt, und zwar auch bei nicht in der Form
des § 29 GBO vorgelegtem Gesellschaftsvertrag, mogliche Anderung
scheint unerheblich), zum Nachweis, dass die Gesellschaft bei
Vollzug der Auflassung noch besteht mit Beschluss vom 15.6.2011,
34 Wx 158/10, MittBayNot 2011, 396 (es gentigt — unter Aufgabe der
vorherigen abweichenden Rechtsprechung und im Anschluss an
BGH, Beschluss vom 28.04.2011, V ZB 194/10, BGHZ 189, 274, die
Behauptung der Gesellschafter, sie seien samtliche Gesellschafter der
Gesellschaft im Kaufvertrag; mogliche Anderungen sind unerheb-
lich). Da im Grundbuchverfahren wie beim Antrag auf Teilungs-
versteigerung der Beweis durch Urkunden zu fiihren ist, ist die
Rechtslage iibertragbar.

sie selbst durch Klage aktiv werden. Risiko des die Teilungs-
versteigerung betreibenden Gesellschafters ist zudem — bei
unberechtigtem Antrag — ein Schadensersatzanspruch der iib-
rigen Gesellschafter, auf den der BGH ausdriicklich verweist.

5. Nicht zu verkennen ist auch, dass der Beschluss fiir die
Gldubiger von GbR-Gesellschaftern positiv ist. Nach einer
Pfindung des Anteils aufgrund eines nicht blof vorldufig
vollstreckbaren Schuldtitels konnen sie selbst die Auseinan-
dersetzung der GbR beschleunigen, indem sie nach § 725
Abs. 1 Satz 1 BGB die Gesellschaft kiindigen, und — beim
Vertragspfandrecht nach § 1273 Abs. 2, § 1258 Abs. 2 Satz
2 BGB, beim Pfindungspfandrecht wegen der Wirkung der
Uberweisung (§ 836 Abs. 1 ZPO) aller iibertragbaren Rechte
im Zusammenhang mit dem Gesellschaftsanteil, also auch
des Auseinandersetzungsanspruchs — als Teil des Auseinan-
dersetzungsanspruchs die Teilungsversteigerung betreiben.
Aus Gldubigersicht ist dies vor allem deshalb von Vorteil,
weil die GbR-Beteiligung selbst wegen der mit ihr verbunde-
nen personlichen Haftung in der Regel kaum verniinftig zu
verwerten sein wird.

6. Fiir diejenigen, die wie ich die Rechtsfahigkeit der GbR
fiir ein unndtiges und wieder zu beseitigendes Ubel halten, ist
es schon und traurig zugleich, dass der V. Zivilsenat in der
Entscheidung vom 16.5.2013 die Behauptung widerlegt, der
Gesetzgeber habe die Frage, wem das Gesellschaftsvermogen
zuzuordnen sei, offengelassen. Diese Behauptung hat unter
anderem der II. Zivilsenat in dem Urteil iiber die Anerken-
nung der Rechtsfihigkeit der GbR vom 29.1.20012 aufge-
stellt. Den Materialien zum BGB entnimmt der V. Zivilsenat
vielmehr, dass der Gesetzgeber davon ausgegangen sei, das
Gesellschaftsvermogen stehe den Gesellschaftern zu. Die
Folgerung des II. Zivilsenats, die im Gesetzgebungsverfahren
zum BGB nicht entschiedene Diskussion um die Rechtsnatur
der ,,Gesamthandsgemeinschaft™ selbst erstrecke sich auf
die Vermogenszuordnung, ist daher so nicht haltbar. Der his-
torische Gesetzgeber hatte diesbeziiglich eine Vorstellung,
niamlich die Zuordnung zu den Gesellschaftern. Das wie-
derum ist aber mit einer rechtsfihigen GbR nicht vereinbar.
Wer nun einwendet, der reine Wille des Gesetzgebers zihle
ohnehin nicht (besonders), sondern nur das, was im Gesetz
positiviert ist, sei nochmals auf § 718 Abs. 1 BGB verwiesen,
in dem bei der Legaldefinition des Gesellschaftsvermdgens
vom ,,gemeinschaftlichen Vermogen der Gesellschafter* die
Rede ist. Umso mehr sollte der Irrweg der Rechtsfihigkeit der
GbR wieder verlassen werden.

Notar Sebastian Ruhwinkel, Deggendorf

2 BGH, Urteil vom 29.1.2001, II ZR 331/00, BGHZ 146, 341.
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17. BNotO § 6; GG Art. 12 Abs. 2 (Beendigung eines
Stellenbesetzungsverfahrens aus sachlichen Griinden durch
zustdndige offentlichrechtliche Korperschaft)

Die fiir die Besetzung einer Notarstelle zustindige 6ffent-
lichrechtliche Korperschaft ist aufgrund ihrer Organisa-
tionsgewalt grundsétzlich berechtigt, ein Stellenbeset-
zungsverfahren aus sachlichen Griinden zu beenden. Fillt
der fiir die Besetzung in Aussicht genommene Bewerber
weg, muss die Stelle nicht mit einem zuvor ausgefallenen
Bewerber besetzt werden, der die Mindestverweildauer
am bisherigen Amtssitz nicht erfiillt.
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BGH, Beschluss vom 25.11.2013, NotZ (Brfg) 9/13

Der Kléger hat die Entscheidung des Beklagten iiber die Besetzung
der im Bayerischen Justizministerialblatt vom 5.7.2011 ausgeschrie-
benen Notarstelle in N angefochten, auf die sich u. a. er und der Bei-
geladene zu 2 beworben haben. Die Ausschreibungsfrist endete am
11.8.2011. In der Ausschreibung hief3 es, es werde Bewerbungen von
Notarassessoren entgegengesehen, die zum 1.11.2011 eine dreijih-
rige Mindestanwirterzeit (§ 7 Abs. 1 BNotO) vollendet hitten. Der
genannte Stichtag gelte fiir Notare entsprechend hinsichtlich der
Mindestverweildauer am bisherigen Amtssitz. Im Bereich des derzei-
tigen Amtssitzes des Kldgers in G/Nordrhein-Westfalen betrigt die
Mindestverweildauer fiinf Jahre. Die Amtsstelle ist dem Kliger seit
dem 1.3.2010 zugewiesen. Die zustindige Rheinische Notarkammer
hat sich nach Abstimmung mit der Justizverwaltung in Nordrhein-
Westfalen mit Schreiben an den Beklagten vom 13.9.2011 auf die
noch nicht abgeleistete Mindestverweildauer als einen Belang einer
geordneten Rechtspflege gemif3 § 10 Abs. 1 Satz 3 BNotO analog
berufen und darauf hingewiesen, dass die Notarstelle in G im Falle
ihres Freiwerdens nicht eingezogen wiirde.

Fiir die Stelle in N bewarben sich keine bayerischen Notare und Notar-
assessoren, sondern neben dem Kléger der beigeladene Notar W aus
Thiiringen und Rechtsanwalt und Notar Dr. Sch aus Hessen. Auf Vor-
schlag der Landesnotarkammer entschied der Beklagte, die ausge-
schriebene Notarstelle an Notar W zu iibertragen. Der Klidger ver-
zichtete fiir den Fall der Ubertragung der Notarstelle an den Mitbe-
werber W auf einen rechtsmittelfihigen Bescheid. Dem Mitbewerber,
Notar und Rechtsanwalt Dr. Sch, wurde mit Bescheid vom 27.10.2011
angekiindigt, dass beabsichtigt sei, die Notarstelle an Notar W zu
iibertragen. Dieser Bescheid wurde bestandskriftig. Mit Schreiben
vom 17.1.2011 teilte Notar W dem Prisidenten der Landesnotarkam-
mer B mit, dass er die Notarstelle aus familidren Griinden nicht iiber-
nehmen konne. Der Beklagte entschied auf Vorschlag der Landes-
notarkammer, die Notarstelle erneut auszuschreiben, weil Belange
der geordneten Rechtspflege einer Ubertragung auf den Kliger
entgegenstiinden und eine Eignung des anderen Mitbewerbers nicht
gegeben sei. Diese Griinde legte er in einem Aktenvermerk vom
15.3.2012 nieder. Mit Schreiben vom 26.3.2012 teilte Notar W dem
Beklagten mit, dass er nach Wegfall der Hinderungsgriinde nunmehr
kurzfristig wieder zur Verfiigung stehe. Der Beklagte schrieb die
Notarstelle im Justizministerialblatt vom 25.4.2012 erneut aus. Auf
die Stelle bewarben sich unter anderem der Klidger, Notar W und
Notarassessor St, der Beigeladene zu 1. Der Beklagte kiindigte
mit Bescheid vom 7.8.2012, dem Klidger zugestellt am 9.8.2012,
an, dass er beabsichtige, die Notarstelle an Notarassessor St zu iiber-
tragen. Mit der Klage vom 4.9.2012 hat der Kliger beantragt, den
Bescheid des Beklagten vom 7.8.2012 aufzuheben und den Beklag-
ten zu verpflichten, iiber den Antrag des Kligers auf Zuweisung der
am 5.7.2011 und am 25.4.2012 ausgeschriebenen Notarstelle in N
unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entschei-
den.

Das OLG hat die Klage abgewiesen. Der Klédger beantragt, die Beru-
fung gegen dieses Urteil zuzulassen.

Aus den Griinden:
1I.

Der Antrag ist zuldssig, insbesondere rechtzeitig eingereicht
und begriindet worden (§ 124a Abs. 4 VwGO i. V. m. § 111d
Satz 2 BNotO). Er hat in der Sache allerdings keinen Erfolg,
da entgegen der Ansicht des Klédgers ernstliche Zweifel an der
Richtigkeit des angefochtenen Urteils nicht bestehen (§ 124
Abs. 2 Nr. | VwWGO i. V. m. § 111d Satz 2 BNotO).

Das OLG hat zu Recht angenommen, dass der Klidger durch
die Ablehnung der Ubertragung der genannten Notarstelle auf
der Basis der Ausschreibung vom 5.7.2011 nicht in seinen
Rechten verletzt worden ist. Entgegen der Auffassung des
Kldgers ist sein Bewerbungsverfahrensanspruch (vgl. dazu
BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 12.7.2011, 1 BvR
1616/11, 10D 2011, 242; BVerwG, Urteil vom 26.01.2012, 2
A 7/09, BVerwGE 141, 361 Rdnr. 26 f., und Urteil vom 22.7.
1999, 2 C 14/98 [Berlin], NVwZ-RR 2000, 172) erloschen,

weil der Beklagte das im Juli 2011 eingeleitete Stellenbeset-
zungsverfahren rechtswirksam aus sachlichem Grund abge-
brochen hat.

a) Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts steht dem Bewerber um eine ausgeschriebene
Stelle nur dann ein Anspruch auf rechtsfehlerfreie Entschei-
dung iiber seine Bewerbung zu, wenn eine Ernennung vorge-
nommen wird. Die Ausschreibung einer Stelle zwingt den
Dienstherrn nicht, die Stelle mit einem der urspriinglich aus-
gefallenen Bewerber zu besetzen. Vielmehr darf der Dienst-
herr ein eingeleitetes Bewerbungs- und Auswahlverfahren aus
sachlichen Griinden jederzeit beenden und von einer ur-
spriinglich geplanten Stellenbesetzung absehen (vgl. BGH,
Senat fiir Notarsachen, Beschluss vom 23.7.2012, NotZ
[Brfg] 2/12, ZNotP 2012, 358 Rdnr. 4; BVerwG, BVerwGE
141, 361 Rdnr. 26 f. m. w. N., und NVwZ-RR 2000, 172
Rdnr. 25 f.; BVerfG, Beschluss vom 12.7.2011, 1 BVR
1616/11, 10D 2011, 242 Rdnr. 24). Unsachlich sind dabei sol-
che Griinde, die nicht aus Art. 33 Abs. 2 GG abgeleitet werden
konnen, etwa wenn mit dem Abbruch des Auswahlverfahrens
das Ziel verfolgt wird, einen unerwiinschten Kandidaten aus
leistungsfremden Erwédgungen von der weiteren Auswahl fiir
die Stelle auszuschliefen. Als eine aus dem Organisations-
recht des Dienstherrn erwachsende verwaltungspolitische
Entscheidung beriihrt der Abbruch des Auswahlverfahrens
grundsitzlich nicht die Rechtsstellung von Bewerbern. Das
fiir den Abbruch des Auswahlverfahrens maf3gebliche organi-
sations- und verwaltungspolitische Ermessen ist ein anderes
als das bei einer Stellenbesetzung zu beachtende Auswahler-
messen (vgl. BVerwG, BVerwGE 141, 361 Rdnr. 27, und
NVwZ-RR 2000, 172, Rdnr. 26; BVerfG, Beschluss vom
12.7.2011, 1 BvR 1616/11, a. a. O.). Allerdings miissen die
von dem Verfahren Betroffenen iiber den Abbruch des Aus-
wahlverfahrens rechtzeitig und in geeigneter Form Kenntnis
erlangen.

b) Diese Grundsitze gelten entsprechend fiir die Besetzung
der Amtsstellen der Notare und der Notarassessoren. Auch
insoweit ist die zustidndige offentlichrechtliche Korperschaft
aufgrund ihrer Organisationsgewalt grundsitzlich berechtigt,
ein Stellenbesetzungsverfahren aus sachlichen Griinden zu
beenden (vgl. BGH, Senat fiir Notarsachen, Beschluss vom
23.7.2012, NotZ [Brfg] 2/12, a. a. O. Rdnr. 5). Als sachliche
Griinde sind dabei solche anzusehen, die entweder aus § 4
BNotO oder aus den §§ 5 bis 7 BNotO abgeleitet werden kon-
nen. Der Abbruch eines Auswahlverfahrens kann allerdings
nur dann rechtmifig sein, wenn neben dem Vorliegen eines
sachlichen Grundes sichergestellt ist, dass die von dem Ver-
fahren Betroffenen von dem Abbruch rechtzeitig und in ge-
eigneter Form Kenntnis erlangen. Dies kann durch Mitteilun-
gen an die im Verfahren bisher beteiligten Personen gesche-
hen, jedoch auch durch eine 6ffentliche Verlautbarung, etwa
die erneute Ausschreibung der zu besetzenden Stelle (vgl.
BVerwGE 141, 361 Rdnr. 28; BVerfG, Beschluss vom 28.11.
2011,2 BvR 1181/11, NVwWZ 2012, 366 Rdnr. 23).

¢) Zwar wurde dem Klédger die Beendigung des Auswahlver-
fahrens nicht ausdriicklich mitgeteilt, doch erlangte er tat-
sdachlich davon Kenntnis, als die Stelle im Justizministerial-
blatt vom 25.4.2012 ein zweites Mal ausgeschrieben wurde
und er sich erneut bewarb. Einzelheiten tiber die durch Akten-
vermerk vom 15.3.2012 hinreichend dokumentierten Griinde
des Abbruchs konnte der Klidger durch Akteneinsicht erfahren
(vgl. BVerfG, NVwZ 2012, 366 Rdnr. 23 m. w. N.).

d) Im Streitfall waren sachliche Griinde fiir den Abbruch
des Stellenbesetzungsverfahrens aufgrund der Ausschreibung
vom 5.7.2011 gegeben.

Rechtsprechung
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aa) Der Bewerbungsverfahrensanspruch des Mitbewerbers
W war am 17.1.2012 durch Riicknahme seiner Bewerbung fiir
die Notarstelle erloschen (Senat, Beschluss vom 22.7.2013,
NotZ [Brfg] 3/13 Rdnr. 2 f.).

bb) Entgegen der Auffassung des Kldgers wire die — vom
Beklagten nicht iibernommene — Erwégung der Landesnotar-
kammer rechtlich nicht zu beanstanden, dass hinsichtlich der
fachlichen Eignung des Mitbewerbers Rechtsanwalt und
Notar Dr. Sch Bedenken bestiinden, weil dieser in der Zwei-
ten Juristischen Staatspriifung nicht das Préidikat ,,vollbefrie-
digend* erreicht habe, in Bayern aber im Hinblick auf eine
qualitativ angemessene Versorgung mit notariellem Rechtsrat
nur Bewerber mit mindestens dieser Notenstufe beriicksich-
tigt wiirden. Der Beklagte hielt sich damit innerhalb der fiir
sein Organisationsermessen maf3gebenden Belange einer ge-
ordneten vorsorgenden Rechtspflege und des von Art. 33 GG
vorgegebenen Rahmens.

cc) Der Beklagte durfte bei seiner Entscheidung, das Stellen-
besetzungsverfahren abzubrechen und neu auszuschreiben,
beriicksichtigen, dass der Ubertragung der Notarstelle auf den
Kliger Belange der geordneten Rechtspflege nach § 10 Abs. 1
Satz 3 BNotO entgegenstanden. Zu dem fiir die Bewerbung
mafgeblichen Zeitpunkt hatte der Kldger ndmlich die im Be-
reich seines Amtssitzes in G geltende Mindestverweildauer
von fiinf Jahren noch nicht erfiillt, denn er hatte die ihm zuge-
wiesene Amtsstelle erst ein Jahr und acht Monate inne. Dieser
Hinderungsgrund blieb davon unberiihrt, dass der Mitbewer-
ber Notar W seine Bewerbung zuriickgezogen hatte.

Nach dem Inhalt des Schreibens der zustindigen Rheinischen
Notarkammer kam ein Absehen von der Beachtung der Min-
destverweildauer nicht in Betracht und schied mithin ein vor-
zeitiger Amtssitzwechsel des Kldgers aus. Mit Recht hat das
OLG darauf hingewiesen, dass die Berufung des Beklagten
auf die Mindestverweildauer zwar die Rechte des Notars aus
Art. 12 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 33 Abs. 2 GG in Form der
Berufsausiibungsfreiheit beriihrt, jedoch der Eingriff auf der
Grundlage des § 10 Abs. 1 Satz 3 BNotO zur Wahrung der
Belange einer geordneten Rechtspflege zuléssig ist.

Weder durch die Bundesnotarordnung noch durch das Grund-
gesetz wird einem Bewerber ein Rechtsanspruch auf die
Ubertragung einer bestimmten Notarstelle gewihrt. Dies gilt
auch und erst recht dann, wenn ein Bewerber, der bereits
Notar ist, um eine Verlegung seines Amtssitzes gemdf § 10
Abs. 1 Satz 3 BNotO nachsucht, um die freie Stelle einneh-
men zu konnen. In diesem Fall hat die Justizverwaltung bei
Vorlage mehrerer Bewerbungen nicht nur die Auswahl nach
§ 6 Abs. 3 BNotO zu treffen, vielmehr hingt ihre Entschei-
dung iiber die Bewerbung des bereits amtierenden Notars
auch und vorrangig davon ab, ob die Verlegung des Amts-
sitzes im Sinne des § 10 Abs. 1 Satz 3 BNotO mit den Belan-
gen einer geordneten Rechtspflege in Einklang stiinde. Bei
der Beurteilung dieser Frage ist der Justizverwaltung im Rah-
men ihrer Organisationshoheit ein erheblicher, gerichtlich nur
beschrinkt nachpriifbarer Entscheidungsspielraum einge-
rdumt. Dieser ist insgesamt weiter als derjenige bei einer
reinen Auswahlentscheidung nach § 6 Abs. 3 BNotO, denn
betroffen wird der bereits amtierende Notar hier nicht in sei-
ner Berufswahlfreiheit im Sinne des Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG,
sondern durch das mogliche weitere Festhalten an seinem bis-
herigen Amtssitz lediglich in der Freiheit der Berufsausiibung
(Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG), die aufgrund der staatlichen Bin-
dungen des Notaramts von vornherein besonderen Beschrin-
kungen unterliegt (st. Rspr., vgl. Senat, Beschluss vom
18.7.2011, NotZ [Brfg] 1/11, ZNotP 2011, 394 Rdnr. 13
m. w. N.). Es hilt sich im Rahmen des der Justizverwaltung

eingerdumten Organisationsermessens, dass Bewerbungen
von Notaren auf andere Notarstellen nur beriicksichtigt wer-
den, wenn zwischen der Bestellung am bisherigen Amtssitz
und dem Ende der Ausschreibungsfrist ein Zeitraum von
mindestens fiinf Jahren liegt (vgl. Senat, Beschluss vom
13.12.1993, NotZ 60/92, DNotZ 1994, 333, juris Rdnr. 13 ff.
zu § 10 Abs. 1 Satz 2 BNotO a. F.). Durch die ausreichend
lange Verweilzeit des Notars an seinem Amtssitz soll eine per-
sonliche Kontinuitdt der Amtsfiihrung sichergestellt und hier-
durch das Vertrauen der Rechtssuchenden in die Amtsaus-
tibung des Notars gefordert werden. Durch die Bestindigkeit
der Amtsfithrung wichst die Vertrautheit des Notars mit den
Besonderheiten seines Amtsbereichs, was zur Steigerung der
Qualitit der vorsorgenden Rechtspflege beitragen kann. Die
Voraussetzung einer Mindestverweildauer am bisherigen
Amtssitz vor Ubernahme einer anderen Notarstelle dient da-
her regelmifig den Belangen einer geordneten Rechtspflege,
die mangels weniger belastender Mittel auch erforderlich ist.

An der Rechtfertigung des Eingriffs in die Berufsfreiheit
dndert sich im Ergebnis nichts, wenn ein Notar — wie im vor-
liegenden Fall — die Verlegung seines Amtssitzes in ein ande-
res Bundesland erstrebt (vgl. Senat, Beschluss vom 18.7.2011
—NotZ [Brfg] 1/11, a. a. O. Rdnr. 14). Stimmt das abgebende
Land der Amtssitzverlegung unter Hinweis auf die nicht er-
fiillte Mindestverweildauer nicht zu, so ist das aufnehmende
Land von Verfassungs wegen nicht gehindert, dem bei der
Besetzung einer Notarstelle Rechnung zu tragen. Das Erfor-
dernis einer Mindestverweildauer dient dann zwar nicht aus
Sicht des aufnehmenden, wohl aber weiterhin aus Sicht des
abgebenden Landes dem Gemeinwohlbelang der Wahrung
einer geordneten Rechtspflege. Ein ldnderiibergreifender
Bestellungswechsel hat nicht nur unveridndert Auswirkungen
auf die Kontinuitdt der Amtsfithrung an dem betroffenen
Amtssitz, sondern beriihrt iiberdies die finanziellen Belange
des abgebe nden Landes, weil ihm die wihrend des Anwirter-
dienstes erbrachte Ausbildungsleistung nur eingeschrénkt zu-
gutekommt. Ein solcher Wechsel kann zudem nachteilige
Auswirkungen auf die Altersstruktur innerhalb des gesamten
Notariats eines Landes haben. Diese Rechtspflegebelange
eines anderen Landes werden durch das Gebot bundesfreund-
lichen Verhaltens zu einem Gemeinwohlgut, das auch durch
die Justizverwaltung des ausschreibenden Landes beriicksich-
tigt werden darf. Die im Verhiltnis der Linder untereinander
geschuldete Riicksichtnahme und Zusammenarbeit verbietet
es, einem Land mit Blick auf die eigene Justizhoheit zu ver-
wehren, das Ziel einer geordneten Rechtspflege in einem an-
deren Land trotz hinreichender Informationen zu beachten
(vgl. BVerfG, Beschluss vom 28.6.2005, 1 BvR 1506/04,
ZNotP 2005, 349 Rdnr. 24). Einer néheren Priifung von sach-
lichen Griinden fiir die Mindestverweildauer am bisherigen
Amtssitz durch den Beklagten bedurfte es danach nicht, nach-
dem die Rheinische Notarkammer nach Abstimmung mit der
Landesjustizverwaltung in Nordrhein-Westfalen mitgeteilt
hatte, dass die Stelle in G jedenfalls nicht eingezogen werde
und die Erfiillung der Mindestverweildauer beachtlich sei.
Auch der Beklagte verlangt eine Mindestverweildauer im
Erstamt von fiinf Jahren und im Folgeamt von vier Jahren vor
einem Amtswechsel. Die Justizverwaltung eines Bundeslan-
des ist zwar nicht ohne Weiteres verpflichtet und in der Regel
auch nicht in der Lage, durch ihre Personalpolitik die Einheit-
lichkeit der Lebensverhéltnisse in allen Bundeslidndern zu ge-
wihrleisten (vgl. Senat, Beschluss vom 2.12.2002, NotZ
13/02, ZNotP 2003, 154). Doch war der Beklagte jedenfalls
unter dem Gesichtspunkt des bundesfreundlichen Verhaltens
(vgl. BVerfG, a. a. O.) befugt, das Interesse des Landes Nord-
rhein-Westfalen, dass der Klédger die Stelle in G weiterhin
innehat, zu beriicksichtigen.
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Der Klédger kann sich auch nicht darauf berufen, dass er sein
Amt nach § 48b Abs. 1 Nr. 1 BNotO voriibergehend nieder-
legen konne. Von dieser Moglichkeit hat er tatsdchlich nicht
Gebrauch gemacht. Darauf weist das OLG zutreffend hin. Er
muss sich daher im Bewerbungsverfahren auch gefallen las-
sen, dass bei der Besetzungsentscheidung die Belange des
Landes, dem die innegehabte Stelle zuzurechnen ist, Beriick-
sichtigung finden.

e) Es ist auch nicht zu beanstanden, dass der Beklagte fer-
ner den zwischenzeitlich potentiell erweiterten Bewerberkreis
beriicksichtigt hat. Der Kldger kann keine Rechte hieraus fiir
sich herleiten, weil er — wie dargelegt — die Mindestverweil-
dauer nicht erfiillte.

2. Gegen die Besetzungsentscheidung aufgrund der Aus-
schreibung im Bayerischen Justizministerialblatt vom
25.4.2012 zugunsten des Beigeladenen zu 1 erhebt der Klédger
keine weiteren Einwidnde mehr. Im Hinblick auf die zu dem
hierfiir mafigeblichen Stichtag vom 1.8.2012 noch nicht ein-
mal um die Hilfte verstrichene Mindestverweildauer ist die
Entscheidung des Beklagten, den Kliger nicht in die Auswahl
der geeigneten Bewerber aufzunehmen, rechtlich auch nicht
zu beanstanden (vgl. BGH, Senat fiir Notarsachen, Beschluss
vom 12.7.2004, NotZ 7/04, ZNotP 2004, 411, und Nichtan-
nahmebeschluss des BVerfG vom 28.6.2005, 1 BvR 1506/04,
ZNotP 2005, 349).

(..

18. BGB §§ 2346, 2352; BeurkG §8§ 7, 27 (Zur wirksamen
Beurkundung eines Erb-, Pflichtteils- und Zuwendungsver-
zichts)

1. Ein Erb-, Pflichtteils- und Zuwendungsverzicht ist
keine Verfiigung von Todes wegen i. S. v. § 27 BeurkG.

2. Die Beurkundung eines Erb- und Pflichtteilsverzichts
ist nicht deshalb unwirksam, weil der Notar oder
einer seiner in § 7 Abs. 1 BeurkG genannten Ange-
horigen zu den moglicherweise Erb- und Pflichtteils-
berechtigten gehort.

3. Ein Zuwendungsverzicht ist nur dann im Sinne von
§ 7 BeurkG auf die Verschaffung eines rechtlichen
Vorteils gerichtet, wenn die die Zuwendung enthal-
tende letztwillige Verfiigung wirksam ist.

OLG Diisseldorf, Urteil vom 19.7.2013, I-7 U 170/12

Die Klagerin begehrt die Feststellung ihrer Miterbenstellung und
macht gegen den Beklagten daraus folgende Anspriiche im Wege der
Stufenklage geltend, hilfsweise Anspriiche als Pflichtteilsberechtigte.
Sie ist die Halbschwester des Beklagten. Beide sind Kinder des am
22.11.1999 in E verstorbenen F (im Folgenden: Erblasser). Die Kla-
gerin stammt aus der ersten Ehe des Erblassers mit der vorverstorbe-
nen H, der Beklagte aus der zweiten Ehe des Erblassers mit der vor-
verstorbenen F.

Am 30.12.1980 errichteten der Erblasser und seine zweite Ehefrau
ein gemeinschaftliches Testament, in dem sie sich wechselseitig zu
alleinigen Erben einsetzten und ihren Sohn, den Beklagten, zum
.Nacherben des Lingstlebenden®. Der Kldgerin wurde ein Vermicht-
nis ausgesetzt (Anlage 1). Beurkundet wurde das Testament von dem
Notar S 1, dem Schwiegervater des Beklagten. Die Mutter des Be-
klagten verstarb im Jahr 1984 und wurde von dem Erblasser beerbt.
Am 19.12.1988 schlossen der Erblasser und die Kldgerin vor dem
Notar S 2, dem Schwager des Beklagten, einen Erbverzichtsvertrag
(Anlage 2). Darin verpflichtete sich der Erblasser zur Zahlung von
190.000 DM zum Ausgleich aller denkbaren Anspriiche der Kligerin
an seinem dermal einstigen Nachlass. Mit Erfiillung der Schenkung
erklirte sich die Kldgerin wegen ihrer moglichen kiinftigen Erbteils-

und Pflichtteilsanspriiche nach ihrem Vater fiir abgefunden und ver-
zichtete ausdriicklich und unwiderruflich gegeniiber dem Erblasser
auf ihr gesetzliches Erbrecht und Pflichtteilsrecht fiir sich und ihre
Abkommlinge. Zugleich erklirte sie ihren unwiderruflichen Verzicht
auf jegliche Zuwendungen, die der Erblasser in einer letztwilligen
Verfiigung zu ihren Gunsten getroffen hat, insbesondere auf das Ver-
michtnis aus dem gemeinschaftlichen Testament vom 30.12.1980.

Die Kldgerin hat behauptet, ihr sei nicht erldutert worden, wie sich
die errechnete Ausgleichssumme zusammensetze, und es sei ihr auch
kein Hinweis auf das tatsdchliche Vermogen des Erblassers zum da-
maligen Zeitpunkt erteilt worden. Hiitte eine solche Belehrung statt-
gefunden, wire deutlich geworden, auf welche Anspriiche sie letzt-
lich verzichtete und in welchem Missverhiltnis die vorgesehene Ab-
findungssumme zu dem Gesamtvermdogen stand. Dieses habe schon
zum damaligen Zeitpunkt geschitzt 2 Mio. Euro betragen. Sie ist der
Ansicht, dass sowohl das Testament von 1980 als auch der Erbver-
zichtsvertrag von 1988 unwirksam seien, weil sowohl der Schwieger-
vater des Beklagten als Notar als auch der Schwager des Beklagten
als Notar an der Beurkundung nicht hitten mitwirken diirfen (§ 7
BeurkG). Hochst vorsorglich fechte sie ihre Willenserkldarung aus
dem Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertrag wegen Irrtums und arglisti-
ger Tduschung an, dieses habe sie bereits mit Anwaltsschreiben vom
25.10.2011 (Anlage 3) getan. Ihr sei seinerzeit erkldrt worden, nach
der damaligen Vermogenslage ihres Vaters hiitte sie iiberhaupt keinen
Anspruch. Das Anfechtungsrecht sei auch nicht verjéihrt, da sie von
den die Anfechtung begriindenden Tatsachen erst im Oktober 2011
erfahren habe. Fiir den Fall, dass der Vertrag von 1988 als wirksam
erachtet werden sollte und die vorsorglich erklirte Anfechtung nicht
durchgreifen wiirde, stinden ihr gegeniiber dem Beklagten als
Rechtsnachfolger des Vaters als auch gegeniiber dem Notar Scha-
densersatzanspriiche zu. Dem Beklagten sei ein abstrakter rechtlicher
Vorteil verschafft worden durch den Verzichtsvertrag, da sie gemif
§ 2310 Satz 2 BGB von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen
worden sei und damit sich zwangsldufig unmittelbar der gesetzliche
Erbteil und der Pflichtteil des verbliebenen gesetzlichen Erben der
ersten Ordnung, des Beklagten, verdoppelt habe (...)

Das LG hat die Klage abgewiesen und ausgefiihrt, der Vertrag vom
19.12.1988 sei weder gemifl § 7 Nr. 3 BeurkG noch gemil §§ 7
Nr. 3, 27 BeurkG unwirksam. Der Beklagte sei an diesem Vertrag
nicht beteiligt gewesen und sei in diesem Vertrag weder bedacht wor-
den im Sinne des § 27 BeurkG noch sei ihm durch den Vertrag ein
unmittelbarer rechtlicher Vorteil zugeflossen. Zwar konne es sich fiir
den Beklagten positiv auswirken, wenn ein weiterer Erb- und Pflicht-
teilsberechtigter durch einen Verzicht ausfalle. Dies fiihre aber nicht
zu einem unmittelbaren rechtlichen Vorteil, da die Erb- und Pflicht-
teilsposition des Beklagten zu diesem Zeitpunkt noch nicht gesichert
gewesen sei. Die Unwirksamkeit der Beurkundung vom 30.12.1980
fiihre zu keinem anderen Ergebnis, da der Beklagte auch bei Wegtall
dieses Testamentes zum gesetzlichen Alleinerben seines Vaters ge-
worden sei. Der Vertrag sei nicht wegen Anfechtung nichtig, weil
kein die Anfechtung begriindender Irrtum nachvollziehbar dargetan
worden sei und auch zum Fristablauf kein entsprechender Vortrag
vorliege. Eine Grundlage fiir einen Schadensersatzanspruch, wie er
hilfsweise geltend gemacht worden sei, sei nicht vorhanden.

Dagegen richtet sich die Kldgerin mit ihrer Berufung.

Sie macht geltend, der unmittelbare rechtliche Vorteil ergebe sich aus
ihrem Wegfall als Erb- und Pflichtteilsberechtigte, was dem Beklag-
ten zugutegekommen sei. Dariiber hinaus sei in der Urkunde aufge-
nommen, dass die Kldgerin auf ein ihr zugedachtes Verméchtnis ver-
zichte, das den Beklagten belastet hitte. Die falsche Auslegung des
LG beruhe auf einer Vermischung der Begriffe ,rechtlicher Vorteil
und ,,wirtschaftlicher Vorteil*. Rechtlich vorteilhaft sei jede Vermeh-
rung von Rechten, auf eine wirtschaftliche Besserstellung komme es
dabei nicht an. Es sei anerkannt, dass immer dann, wenn zugunsten
einer Person auf etwas verzichtet werde, ein unmittelbarer rechtlicher
Vorteil vorliege.

Die Klidgerin beantragt, das angefochtene Urteil abzuidndern und
nach den erstinstanzlich gestellten Antriigen zu erkennen.

Der Beklagte und der Streitverkiindete beantragen, die Berufung zu-
riickzuweisen.

Sie verteidigen das erstinstanzliche Urteil als richtig. Vertiefend fiih-
ren sie aus, dass das gemeinschaftliche Testament der Eheleute vom
30.12.1980 dahingehend auszulegen sei, dass das der Kldgerin ausge-
setzte Vermichtnis den iiberlebenden Ehegatten und nicht den
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Beklagten beschweren sollte. Ein Verzicht der Kldgerin darauf in
dem Erbverzichtsvertrag vom 19.12.1988 habe daher dem Erblasser
einen Vorteil gebracht, nicht dem Beklagten. Hilfsweise berufen sie
sich auf Verjdhrung.

Im nachgelassenen Schriftsatz der Kldagerin vom 19.6.2013 hat diese
weiterhin beantragt, festzustellen, dass das Vermichtnis zu ihren
Gunsten wirksam ist. Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes
wird auf die zwischen den Parteien gewechselten Schriftsitze ergin-
zend Bezug genommen.

Aus den Griinden:

IL.
Die Berufung ist unbegriindet.

A. Der Kldgerin stehen die geltend gemachten Anspriiche
auf Feststellung ihrer Miterbenstellung (Antrag zu Ziffer 1.),
auf Auskunft (IL.), eidesstattliche Versicherung (II1.), Heraus-
gabe etc. (IV.), hilfsweise auf Pflichtteilszahlung (VI.), nicht
zu. Sie ist an ihrer Geltendmachung durch den mit notarieller
Urkunde vom 19.12.1988 des Streithelfers erkldarten Erb-,
Pflichtteils- und Zuwendungsverzicht gehindert. Die nach
§§ 2348, 2352 BGB notwendige Beurkundung der entspre-
chenden Erkldrungen ist nicht nach §§ 7, 27 BeurkG unwirk-
sam, noch ist der Verzicht nach § 142 BGB nichtig.

1. Die Beurkundung des Erb-, Pflichtteils- und Zuwen-
dungsverzichts ist nicht nach § 27 BeurkG unwirksam. § 27
BeurkG bezieht sich auf Personen, die ,.in einer Verfiigung
von Todes wegen bedacht* sind. Die Vorschrift ist auf die Be-
urkundung von Erb-, Pflichtteils- und Zuwendungsverzichten
nicht anwendbar, weil diese keine Verfiigung von Todes we-
gen darstellen (Staudinger/Schotten, 2010, § 2348 Rdnr. 11;
MiinchKommBGB/Wegerhoff, 5. Aufl., § 2348 Rdnr. 3).

2. Eine Unwirksamkeit des Erb- und Pflichtteilsverzichts
folgt nicht aus § 7 Nr. 3 BeurkG. Danach ist die Beurkundung
von Willenserkldrungen insoweit unwirksam, als diese darauf
gerichtet sind, einer Person, die mit dem Notar in gerader Li-
nie verwandt oder verschwigert oder in der Seitenlinie bis
zum dritten Grade verwandt oder bis zum zweiten Grad ver-
schwigert ist oder war, einen rechtlichen Vorteil zu verschaf-
fen.

Der Beklagte ist der Schwager des beurkundenden Notars und
gehort damit dem in § 7 Nr. 3 BeurkG genannten Personen-
kreis an.

Rechtlicher Vorteil im Sinne von § 7 BeurkG ist jede Verbes-
serung der Rechtsposition durch die Einrdumung vorher nicht
bestehender Rechte oder die Verminderung bestehender Ver-
pflichtungen. Der rechtliche Vorteil muss sich unmittelbar aus
der in der Urkunde niedergelegten Willenserkldrung ergeben
und nicht erst als deren Folge eintreten oder gar erst eintreten
konnen. Nicht erforderlich ist demgegeniiber eine auf Zuwen-
dung des Vorteils gerichtete Absicht der Beteiligten. Vielmehr
geniigt es, dass nach der objektiven Rechtslage aus dem
Rechtsgeschift unmittelbar ein rechtlicher Vorteil erwichst
(BGH, NJW 2013, 52 = ZEV 2012, 657 m. w. N.; vgl. auch
RGZ 88, 147, 150).

Der beurkundete Erb- und Pflichtteilsverzicht der Kligerin
und die Annahme durch den Erblasser waren nicht darauf
gerichtet, dem Beklagten einen unmittelbaren rechtlichen
Vorteil zu verschaffen.

Durch den Wegfall der Kligerin als Erb- und Pflichtteilsbe-
rechtigte hat sich die Rechtsstellung des Beklagten in seiner
Eigenschaft als gesetzlicher Erbe und als Pflichtteilsberech-
tigter verbessert. Die Verbesserung der Erb- und Pflichtteils-
quote stellt aber lediglich eine mittelbare, von weiteren Vor-
aussetzungen abhéngige Folge des in der notariellen Urkunde

erklirten Verzichts dar. Der Ursprung und die rechtliche Qua-
litdt des Erb- und Pflichtteilsrechts des Beklagten bleiben
durch den Verzicht unverindert. Der Wegfall eines eventuel-
len Miterben und Pflichtteilsberechtigten bedingt lediglich
einen moglichen zukiinftigen wirtschaftlichen Vorteil, der
zum Zeitpunkt der Urkundenerrichtung zudem ungewiss ist,
weil die gesetzliche oder gewillkiirte Erbenstellung kein gesi-
chertes Anwartschaftsrecht bedingt. Es liegt — anders als die
Kldgerin meint — kein Verzicht ,,zugunsten des Beklagten®
vor, sondern allenfalls ein Verzicht zugunsten der zukiinftigen
Erben des Erblassers (vgl. Huhn/v. Schuckmann/Armbriister,
BeurkG, 4. Aufl., § 7 Rdnr. 4; Winkler, BeurkG, 16. Aufl., § 7
Rdnr. 7).

3. Aber auch der von der Kligerin in der notariellen Ur-
kunde vom 19.12.1988 erkldrte Zuwendungsverzicht, der sich
insbesondere auf das ihr mit dem notariellen Testament des
Erblassers und seiner zweiten Ehefrau ausgesetzte Vermécht-
nis bezog, ist nicht unwirksam, da er dem Beklagten keinen
unmittelbaren rechtlichen Vorteil gebracht hat. Nach der ob-
jektiven Rechtslage zum Zeitpunkt des Verzichts war der Be-
klagte mit einem solchen Vermichtnis nicht belastet.

a) Nach dem Wortlaut des Testaments ist nicht der Beklagte
mit dem der Kldgerin ausgesetzten Vermichtnis beschwert,
sondern der iiberlebende Ehegatte, hier der Vater der Parteien
(,»...[die Kldgerin] erhidlt vom Lingstlebenden ein Vermécht-
nis in der Hohe des Pflichtteils nach dem Tod ihres Vaters.
Dies gilt nicht, wenn sie den Pflichtteilsanspruch geltend
macht ...*). Legt man das Testament in dieser Weise aus,
fiihrte der durch den Zuwendungsverzicht bedingte Wegfall
des Vermichtnisses zu einem unmittelbaren rechtlichen Vor-
teil allein des Erblassers.

b) Der Zuwendungsverzicht stellt aber auch dann keinen
unmittelbaren rechtlichen Vorteil fiir den Beklagten dar, wenn
man das notarielle Testament vom 30.12.1980, der Kldgerin
folgend, so auslegt, dass mit dem Vermichtnis nicht der
Lingstlebende, sondern der Beklagte als Nacherbe des Erst-
versterbenden und Schlusserbe des Liangstlebenden beschwert
war. Der Verzicht reduzierte dann zwar unmittelbar die den
Beklagten aus dem Testament treffenden Verpflichtungen.
Jedoch hat die Klédgerin hier auf etwas verzichtet, auf das sie
nach der objektiv bestehenden Rechtslage gar keinen An-
spruch hatte. Das Testament vom 30.12.1980 war, soweit es
den Beklagten begiinstigte, gemidf §§ 7, 27 BeurkG, § 125
BGB unwirksam, weil der Beklagte der Schwiegersohn des
beurkundenden Notars war und er in einer letztwilligen Verfii-
gung, dem Testament, ,.bedacht™ worden ist. Die daraus fol-
gende Unwirksamkeit der Erbeinsetzung des Beklagten fiihrt
dann gemil § 139 BGB zur Unwirksamkeit der in dem nota-
riellen Testament enthaltenen Aussetzung des Verméchtnisses
zugunsten der Kldgerin. § 2085 BGB greift in diesem Zusam-
menhang nicht, da beide Testierende fiir den Fall, dass sie die
Lingstlebenden sein sollten, ohne die Einsetzung ihres einzi-
gen gemeinsamen Sohnes, des Beklagten, als testamentari-
schen Alleinerben keinen Anlass fiir die Aussetzungen eines
Vermichtnisses an die Klidgerin hatten.

4. Der Erb- und Pflichtteilsverzicht der Kldgerin wire aber
auch dann wirksam, wenn man davon ausginge, dass der Zu-
wendungsverzicht einen unmittelbaren rechtlichen Vorteil fiir
den Beklagten darstellte, weil das notarielle Testament vom
30.12.1980 den Beklagten als Nacherben des Erstversterben-
den und Schlusserben des Lingstlebenden beschwert hitte
und es auf die objektive Zielrichtung des Vertrages im Sinne
eines ,,Gerichtetseins® ankdme, unabhingig von der (mogli-
cherweise nicht erkannten) Unwirksamkeit der Bestimmun-
gen des notariellen Testaments vom 30.12.1980. Der Verzicht
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reduzierte dann unmittelbar die den Beklagten aus dem Testa-
ment treffenden Verpflichtungen. Eine sich daraus ergebende
Unwirksamkeit des Zuwendungsverzichts bedingte jedoch
keine Unwirksamkeit des in derselben Urkunde enthaltenen
Erb- und Pflichtteilsverzichts, da gemill § 139 BGB keine
Gesamtunwirksamkeit vorliegt, sondern anzunehmen ist, dass
die Kligerin und der Erblasser den Erb- und Pflichtteilsver-
zicht auch ohne den Zuwendungsverzicht aufrechterhalten
wollten, zumal die Zuwendung, auf die verzichtet wurde, oh-
nehin nichtig war.

5. Der Erbverzichtsvertrag vom 19.12.1988 ist nicht nach
§ 142 BGB nichtig, weil die Kldgerin ihre Willenserkldrung
wegen Irrtums, § 119 BGB, oder arglistiger Tduschung, § 123
BGB, wirksam angefochten hitte. Das LG hat — nach Hinweis
— dazu ausgefiihrt, dem schlief3t sich der Senat an. Die Klédge-
rin hat hierzu in der Berufungsbegriindung nicht weiter vorge-
tragen.

B. Der Kligerin steht gegen den Beklagten kein Anspruch
auf Schadensersatz wegen des Inhalts des gegeniiber dem
Erblasser erkldrten Verzichts zu. Eine Anspruchsgrundlage
hierfiir ist nicht ersichtlich. Ein Schadensersatzanspruch ge-
gen den Beklagten als Erben des Erblassers aufgrund eines
Verhaltens des Erblassers im Zusammenhang mit dem Zu-
standekommen des Verzichts ist zwar grundsitzlich denkbar,
tatsdchliche Anhaltspunkte hierfiir sind aber weder substanti-
iert vorgetragen noch sonst ersichtlich. Eine Verpflichtung des
Erblassers, die Kldgerin iiber die Angemessenheit der ihr an-
gebotenen Abfindung aufzukldren, bestand nicht.

(..

Anmerkung:

Das Gericht kommt mit sorgfiltiger Begriindung zum richti-
gen Ergebnis. Das Urteil ist geradezu ein Lehrstiick iiber die
unzuldssige Mitwirkung von Notaren: Der zu entscheidende
Sachverhalt enthilt gleich zwei anstofige Beurkundungen,
und zwar durch zwei verschiedene Notare, zuerst den Schwie-
gervater und dann den Schwager, jeweils des gleichen Betei-
ligten.

Im zeitlich ersten Fall (30.12.1980) beurkundet der Notar ein
gemeinschaftliches Testament, in dem sich Ehegatten jeweils
zu Alleinerben einsetzen und als Schluss(Nach-)erben den
einzigen gemeinsamen Sohn, den Schwiegersohn des Ur-
kundsnotars. Der Schlusserbe ist also zwar nicht formell
beteiligt im Sinne des § 6 Abs. 2 BeurkG, da keine von ihm
abgegebenen Erkldrungen beurkundet werden, wohl aber
materiell im Sinne des §§ 3 bzw. 7 und 27 BeurkG. Als
Schwiegersohn gehort er zu dem in der jeweiligen Nr. 3 ge-
nannten Personenkreis. Mit Recht hélt sich das Gericht nicht
mit der Priifung des § 3 BeurkG auf, da diese Vorschrift zwar
eine unbedingt zu beachtende Amtspflicht der Beurkundungs-
person enthilt, deren Verletzung als Sollvorschrift aber nicht
zur Unwirksamkeit der Beurkundung fiihrt.! Die Ausschlie-
Bungsgriinde, die zur Unwirksamkeit fiihren, sind in §§ 6 und
7 BeurkG abschliefend aufgezihlt. Wihrend ein Verstof3 ge-
gen § 6 BeurkG die gesamte Beurkundung unwirksam macht,
tritt diese Folge im Fall des § 7 BeurkG nur teilweise ein,
ndamlich insoweit, als durch ein beurkundetes Rechtsgeschift
der Notar oder nahe Angehdrige begiinstigt werden. Bei der
Beurkundung von Verfiigungen von Todes wegen ist neben
§ 7 BeurkG auch § 27 BeurkG zu beachten.2 Das Testament
ist daher unwirksam, soweit es den Schwiegersohn des beur-

1 Winkler, 17. Aufl. 2013, § 3 BeurkG Rdnr. 10.
2 Winkler, § 7 BeurkG Rdnr. 2.

kundenden Notars begiinstigt. Dies fiihrt im vorliegenden Fall
gemil} § 139 BGB und entgegen § 2085 BGB auch fiir das im
Testament enthaltene Verméchtnis fiir die Tochter des Erblas-
sers aus dessen erster Ehe zur Unwirksamkeit. Wie das Ge-
richt feststellt, greift § 2085 BGB in diesem Zusammenhang
nicht ein, da beide Testierende fiir den Fall, dass sie die
Lingstlebenden sein sollten, ohne die Einsetzung ihres einzi-
gen gemeinsamen Sohnes als testamentarischen Alleinerben
keinen Anlass fiir die Aussetzung eines Vermichtnisses hat-
ten.

Nach Klédrung dieser Vorfrage kommt man zur zweiten Beur-
kundung vom 19.12.1988, in der besagte Tochter des Erblas-
sers aus seiner ersten Ehe ihrem Vater gegeniiber einen Erb-
und Pflichtteilsverzicht abgibt und auf das Vermichtnis ver-
zichtet. Notar war dieses Mal der Schwager des Sohnes des
Erblassers, so dass auch hier Nr. 3 von §§ 3 und 7 BeurkG
einschligig ist. Mit § 3 BeurkG als Sollvorschrift und § 27
BeurkG hilt sich das Gericht zu Recht nicht auf, da Letzterer
nur fiir Verfiigungen von Todes wegen gilt, also nur fiir Testa-
mente und Erbvertrige,? nicht aber fiir Erb-, Pflichtteils- und
Zuwendungsverzichte* und im Ubrigen sowieso auf § 7 Be-
urkG verweist. Nach § 7 BeurkG ist die Beurkundung von
Willenserkldrungen insoweit unwirksam, als diese darauf ge-
richtet sind, einer dort genannten Person einen rechtlichen
Vorteil zu verschaffen. Soweit ersichtlich ist bisher weder
entschieden noch erértert worden, ob die Beurkundung eines
Erb- und Pflichtteilsverzichts einen rechtlichen Vorteil im
Sinne von § 7 BeurkG fiir andere Erb- und Pflichtteilsberech-
tigte begriindet. Aus diesem Grund hat das OLG nach § 543
Abs. 2 ZPO die Revision zugelassen.

Es ist anerkannt, dass sich der rechtliche Vorteil unmittelbar
aus der in der Urkunde niedergelegten Willenserklirung erge-
ben muss und nicht erst als deren Folge eintritt oder gar erst
eintreten kann.5 Nicht erforderlich ist, wie das OLG in Uber-
einstimmung mit dem BGH ausfiihrt, eine auf Zuwendung
eines Vorteils gerichtete Absicht oder auch nur Kenntnis der
Beteiligten.® Es geniigt, dass nach der objektiven Rechtslage
aus dem Rechtsgeschift ein Vorteil erwichst oder ein Recht
abzuleiten ist.” Dies ist durch den Erb- und Pflichtteilsver-
zicht allein aber noch nicht der Fall. Zwar hat sich die Rechts-
stellung des als Erbe eingesetzten Sohnes als gesetzlicher
Erbe und als Pflichtteilsberechtigter durch den Verzicht der
Halbschwester verbessert, insbesondere ist er nunmehr allei-
niger gesetzlicher Erbe und hat sich sein Pflichtteil nach
§ 2310 Satz 2 BGB verdoppelt, aber dies ist nur eine mittel-
bare Folge des Verzichts, die von weiteren Voraussetzungen
abhingig ist. Zum Zeitpunkt der Urkundenerrichtung ist dies
noch ungewiss, weil die gesetzliche oder gewillkiirte Erben-
stellung bis zum Eintritt des Erbfalls keine gesicherte Rechts-
position, geschweige denn ein Anwartschaftsrecht ist, das
zum Beispiel durch eine Vormerkung gesichert werden konn-
te.8 Unabhingig hiervon kommt es unter Umstidnden auf den
Inhalt des gemeinschaftlichen Testaments an; enthilt dieses
zum Beispiel eine Anderungsbefugnis fiir den Uberlebenden,
konnte der Sohn enterbt werden. Aufgrund § 7 Nr. 3 BeurkG
ist die Erbeinsetzung des Sohnes im konkreten Fall sogar

3 Grziwotz/Heinemann, 2012, § 27 BeurkG Rdnr. 2.
4 Winkler, vor § 27 BeurkG Rdnr. 3.

5 BGH, Beschluss vom 18.12.1996, IV ZB 9/96 249, BGHZ 134,
230, 237 = NJW 1997, 946 = MittBayNot 1997, 248 mit Anm. Wink-
ler.

6 BGH, Beschluss vom 10.10.2012, IV ZB 14/12, DNotZ 2013,
1949 = MittBayNot 2013, 166.

7 Winkler, § 7 BeurkG Rdnr. 4.
8 Palandt/Bassenge, 73. Aufl. 2014, § 883 BGB Rdnr. 18.
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unwirksam, wenn dies auch moglicherweise nicht erkannt
wurde.

Es ist, wie der BGH in seiner Entscheidung vom 18.12.19965
betont, mit der Rechtssicherheit unvereinbar, wenn die Wirk-
samkeit einer Urkunde ndhere Aufkldrung dariiber voraus-
setzt, welche moglicherweise sonstigen Umstinde noch
bestanden haben oder etwa noch eintreten miissen. Das Beur-
kundungsgesetz schrinkt den Katalog der Unwirksamkeits-
griinde im Interesse der Rechtssicherheit grundsitzlich auf
die ein, die fiir den Kundigen aus der Urkunde selbst ersicht-
lich sind.? Anders ist es bei den Mitwirkungsverboten des § 3
BeurkG, die zwar vom Notar unbedingt zu beachten sind,
aber nur Sollvorschriften enthalten, deren Verletzung nicht
zur Unwirksamkeit fiihrt. Ob § 3 Abs. 1 Nr. 3 BeurkG ein-
schlédgig ist, fiir den es geniigt, dass sich die zu beurkunden-
den Erkldrungen und Vorginge nach ihrem materiellen Gehalt
auf eine auch den Notar selbst angehende Sache beziehen,!0
brauchte das OLG daher nicht zu priifen. Der Notar ist in sol-
chen Fillen aber dienstrechtlich zur Verantwortung zu ziehen
— bis hin zur Amtsenthebung (§ 50 Abs. 1 Nr. 9a BNotO).

Notar a. D. Prof. Dr. Karl Winkler, Miinchen

9 BT-Drucks. 5/3282, S. 29.

10 BGH, Urteil vom 25.5.1984, V ZR 13/83, DNotZ 1985, 231, 232;
Winkler, § 3 BeurkG Rdnr. 25.

Kostenrecht

19. GNotKG §§ 81, 134, 136 Abs. 1; KostO § 161; RPfIG
§ 11 Abs. 2; GVG § 23a Abs. 2 Nr. 8 (Anwendung der
Kostenordnung auf Grundbucheintragungen im Ubergangs-
zeitraum)

Die Kostenordnung ist fiir die Abrechnung von Gebiihren
fiir Grundbucheintragungen weiter anzuwenden, wenn
die Verfahren vor dem 1.8.2013 anhiingig geworden oder
eingeleitet worden sind.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Dresden, Beschluss vom 9.10.2013, 17 W 996/13

Der die Beschwerde fiihrende Kostenschuldner und der amtsgericht-
liche Rechtspfleger streiten um die Berechnung von noch vor Inkraft-
treten des GNotKG beantragten, aber erst danach vollzogenen
Grundbucheintragungen. Der Beteiligte will die ihm giinstigere
Abrechnung nach der KostO, stellt daher den seine beiden Kosten-
ansatzerinnerungen zuriickweisenden Beschluss des Rechtspflegers
zur Uberpriifung durch das Beschwerdegericht.

Aus den Griinden:

IL.

Die Beschwerde hat Erfolg. Abzurechnen ist nach der KostO.
Deshalb sind die bisherigen Kostenansitze, soweit sie den
Beteiligten betreffen, aufzuheben und neu zu erstellen. Letz-
teres ist vom Grundbuchamt zu erledigen.

Die Zuléssigkeit der Beschwerde beurteilt sich ob deren Ein-
legung am 24.9.2013, also nach Inkrafttreten des GNotKG,
nach neuem Kostenrecht, so nach § 81 GNotKG. Dessen An-
forderungen sind erfiillt. Zwar ist der von § 81 Abs. 2 Satz 1
GNotKG vorgesehene Beschwerdewert von mehr als 200 €
nicht erreicht. Berechnet sind dem Beteiligten mit den beiden

Kostenrechnungen, die Gegenstand des nun vom Senat zu
iiberpriifenden Beschlusses sind, insgesamt 355,05 € . Nach
der KostO wiren es, so die Berechnungen des Senats,
197,86 €. So bringt der Beteiligte vor, der angefochtene Be-
schluss beschwere ihn zu 157,19 €. Damit wire dessen
zuletzt eingereichter Rechtsbehelf an sich als Rechtspfleger-
erinnerung nach § 11 Abs. 2 RPfIG zu behandeln und als
solche vom Richter beim AG zu bescheiden. Dem jetzt ange-
fochtenen Beschluss des Rechtspflegers und dessen Nichtab-
hilfeentscheid ldsst sich allerdings entnehmen, dass der
Rechtspfleger irrtiimlich annahm, der Beschwerdewert sei
erreicht. In einem solchen Fall muss das Rechtsmittelgericht
die von § 81 Abs. 2 Satz 2 GNotKG vorgesehene Entschei-
dung, ob die Beschwerde zuzulassen ist oder nicht, nachho-
len. Dies entscheidet der Senat im ersteren Sinne. Denn die
hier zur Entscheidung stehende Frage, Abrechnung noch nach
KostO oder schon nach GNotKG, ist von grundsétzlicher Be-
deutung.

Das, nach Ubertragung durch die Einzelrichterin, vom Senat
in Dreierbesetzung zu bescheidende Rechtsmittel ist auch be-
griindet. Nicht die vom Rechtspfleger herangezogene Nr. 5
des § 136 Abs. 1 GNotKG, sondern dessen Nr. 1 bestimmt das
fiir die Gerichtskostenberechnung mafigebliche Recht. Und
das ist die Kostenordnung.

Bei alledem ist zunichst richtig, dass der grundbuchamtliche
Rechtspfleger von einer Beantragung der jetzt abgerechneten
Eintragungen schon vor dem Stichtag, also vor dem 1.8.2013,
ausgeht. Zwar wurden die am 16.7.2013 eingegangenen Ein-
tragungsantrige zunichst zwischenverfiigt und in Reaktion
hierauf mit Eingangsdatum vom 2.9.2013 neu gestellt (GA
67). Hiermit war aber keine Zuriicknahme des friiheren Antra-
ges verbunden. Der neuerliche Antrag war vielmehr nur eine
Klarstellung des fritheren, mit der die vom Grundbuchamt
angenommenen Eintragungsméngel behoben werden sollten.

Ebenso richtig ist die Annahme des grundbuchamtlichen
Rechtspflegers, dass bei Anwendung von § 136 Abs. 1 Nr. 5
GNotKG nach neuem Recht abzurechnen wire. Beide Ein-
trige erfolgten nach dem Stichtag, am 3.9.2013. Die fiir sie
entstandenen Gebiihren sind so erst ab 3.9.2013 fillig (§ 9
Abs. 1 Nr. 5 GNotKG, § 7 KostO). Damit sind sie nicht, wie
es § 136 Abs. 1 Nr. 5 GNotKG zur weiteren Anwendung der
KostO voraussetzt, vor dem Inkrafttreten des 2. Kostenrechts-
modernisierungsgesetzes fillig geworden.

Vom Rechtspfleger nicht ausreichend berticksichtigt ist aber,
dass die Uberleitungsregel der Nr. 5 nur, wie es in ihr formu-
liert ist, ,,in allen tibrigen Fillen“ gilt. Mit der Regelung in
Nr. 5 hat der Gesetzgeber also einen Auffangtatbestand
geschaffen. Maf3geblich ist er nur fiir die Fille, die nicht unter
Nr. 1 bis Nr. 4 fallen. Damit passt er fiir die Abrechnung
grundbuchamtlicher Verfahren nicht. Denn diese sind, wie
etwa und insbesondere § 23a Abs. 2 Nr. 8 GVG entnommen
werden kann, gerichtliche Verfahren. Und in solchen gericht-
lichen Verfahren ist nach § 136 Abs. 1 Nr. 1 GNotKG die Kos-
tenordnung weiter anzuwenden, wenn sie vor dem 1.8.2013
anhingig geworden sind oder eingeleitet worden sind. Hier
gingen, wie erwihnt, die Antridge, deren Bescheidung per Ein-
tragung abzurechnen ist, noch im Juli 2013 beim Grundbuch-
amt ein. Mit diesem Antragseingang wurde das grundbuch-
amtliche Verfahren anhingig. Das fiihrt zur Anwendung noch
der KostO.

Die vom Rechtspfleger im Anschluss an eine knapp gehaltene
Bemerkung von Bohringer (BWNotZ 2013, 67, 74) ange-
stellte Erwdgung, Grundbuchgebiihren seien keine Verfah-
rens-, sondern Entscheidungs- bzw., wie es Bohringer nennt,
Aktgebiihren, dndert nichts. § 136 Abs. 1 Nr. 1 GNotKG



MittBayNot 3/2014

Offentliches Recht 285

nimmt weder Gebiihren, die im grundbuchamtlichen Verfah-
ren anfallen, noch allgemein Entscheidungsgebiihren aus. Er
gilt vielmehr fiir alle gerichtlichen Verfahren und fiir alle in
ihnen entstehenden Kosten. So finden sich denn auch nir-
gends Anhaltspunkte dafiir, dass es nach der Vorstellung des
Gesetzgebers fiir Grundbuchgebiihren nicht auf die Antrag-
stellung beim Grundbuchamt ankommen soll, namentlich
auch nicht in der bereits vom Rechtspfleger herangezogenen
,,Gesetzesbegriindung* (dazu BT-Drucks. 17/11471, S. 193).
Das wire auch ungewohnlich. Zum einen provoziert derglei-
chen den Vorwurf verzogerlicher Behandlung vollzugsreifer
Antrage durch das Grundbuchamt und damit Antrige nach
§ 16 KostO bzw. § 21 GNotKG oder gar Amtshaftungsklagen.
Zum anderen stellen auch andere Uberleitungsregeln, etwa
die Daueriibergangsvorschriften in § 134 GNotKG, in § 71
Abs. 1 Satz 1 GKG, in § 63 Abs. 1 Satz 1 FamGKG und in
§ 60 Abs. 1 Satz 1 RVG sowie die speziell anlisslich der ers-
ten Kostenrechtsmodernisierung angebrachten Regeln der
§ 72 Nr. 1 GKG und § 61 Abs. 1 Satz 1 RVG nicht darauf ab,
wann die jeweilige Gebiihr entstanden ist bzw. fillig wurde,
sondern durchweg auf die Einleitung des gerichtlichen Ver-
fahrens bzw. auf die Erteilung des anwaltlichen Auftrages.
SchlieBlich ldsst sich die vom grundbuchamtlichen Rechts-
pfleger und von Bohringer angestellte Erwédgung, das bishe-
rige Recht gelte nur fiir solche Kosten, die vor dem 1.8.2013
fallig geworden sind, nicht mit dem vereinbaren, was der Ab-
gleich der jetzt geltenden Ubergangsvorschriften in §§ 136,
134 GNotKG mit der friitheren in § 161 Satz 1 KostO nahe-
legt, ndmlich, dass zum anwendbaren Recht friiher die Fillig-
keit maBgeblich war, dass sie es jetzt aber nicht mehr ist.

Der Senat hilt es nach alledem mit seinem Richterkollegen
Seifert, der in NotBZ 2013, 293, mit iiberzeugenden Ausfiih-
rungen zu dem Ergebnis kommt, der Auffassung, dass es bei
einer Grundbucheintragung, bei der eine Aktgebiihr entsteht,
nicht auf die Antragstellung, sondern auf die Eintragung
selbst als Filligkeitszeitpunkt gemd § 136 Abs. 1 Nr. 5
GNotKG ankime, sei nicht zu folgen. Hierauf sei ergénzend
verwiesen.

Kosten- und Wertentscheidungen sind nicht nétig, § 81 Abs. 8
GNotKG.

Zuletzt merkt der Senat an, dass der Beteiligte die Kostenan-
satzerinnerung auch ,,im Namen und zugunsten der iibrigen
Sondereigentiimer* einlegte. Diese Erinnerungen der iibrigen
Eigentiimer sind vom Grundbuchamt noch zu bescheiden.
Dabei ist vom Beteiligten angekiindigt, dass er bei Bedarf
eine schriftliche Vollmacht einreichen werde.

Hinweis der Schriftleitung:

Eine gleichlautende Entscheidung ist durch das OLG Bam-
berg ergangen (Beschluss vom 7.10.2013, 8 W 84/13, BeckRS
2013, 21195).

Offentliches Recht

20. SGB XII § 2 Abs. 1, § 93 Abs. 1 Satz 1 und 3; SGB X
§ 33 Abs. 1 (Wirksamkeit der Uberleitung eines Anspruchs
auf einen Sozialhilfetrdger)

1. Fiir die Wirksamkeit der Uberleitung eines An-
spruchs nach § 93 SGB XII geniigt bereits, dass ein
iiberleitungsfihiger Anspruch iiberhaupt in Betracht
kommt, also er nicht von vornherein objektiv ausge-
schlossen ist.

2. Der iiberzuleitende Anspruch muss nicht gleichzeitig
mit dem sozialhilferechtlichen Anspruch entstanden
oder fillig geworden sein, es reicht aus, dass er in dem
in der Bewilligung ausgesprochenen Zeitraum noch
fillig und nicht erfiillt ist.

3. Die nach § 93 Abs. 1 Satz 3 SGB XII erforderliche
Kausalitiit liegt vor, wenn dem Leistungsberechtigten
die Verwendung der nunmehr als bereitstehend ge-
dachten Mittel zur Beseitigung seiner Hilfebediirftig-
keit sozialhilferechtlich zugemutet wird, was sich an-
hand der Vorschriften iiber den Einkommens- und
Vermogenseinsatz beurteilt.

LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 12.12.2013, L 7 SO
4209/09

Zwischen den Beteiligten steht im Streit, ob die Beklagte Anspriiche
des Kligers gegen den Beigeladenen Ziffer 1 auf sich iiberleiten
durfte.

Der 1960 geborene Klidger bezog in der Zeit vom 19.5.2003 bis zum
30.9.2003 sowie vom 19.3.2004 bis zum 31.12.2004 Hilfe zum
Lebensunterhalt BSHG, vom 1.1.2005 bis zum 30.6.2005 Hilfe zum
Lebensunterhalt nach dem SGB XII und vom 1.7.2005 bis zum
31.12.2008 Leistungen der Grundsicherung im Alter und bei Er-
werbsminderung nach dem SGB XII. Die Sozialhilfeaufwendungen
der Beklagten fiir den Kldger betrugen in den Jahren 2003 bis 2007
insgesamt 36.621,06 €.

Das LG Karlsruhe verurteilte den Beigeladenen Ziffer 1 zunéchst mit
rechtskriftigem Teilurteil vom 30.10.2007 (4 O 833/05) zur Zahlung
von 13.397,18 € nebst 7,25 % Zinsen p. a. seit dem 1.1.1998 an den
Kldger und dann mit rechtskriftigem Urteil vom 16.4.2008 zu einer
weiteren Zahlung in Hohe von 790,96 € nebst 7,25 % Zinsen p. a.
seit 1.1.1998. Es stiitzte sein Urteil darauf, dass dem Kliger ein An-
spruch auf Riickzahlung seiner Einlage in Hohe von 30.000 DM als
stiller Gesellschafter eines Inkassobiiros in der Rechtsform der
GmbH, die jedoch nie gegriindet wurde, zum 1.1.1998 zustehe. We-
der iiber das seit dem 9.12.2005 beim LG Karlsruhe anhingige Kla-
geverfahren noch tiber den dort geltend gemachten Anspruch hatte
der Klidger die Beklagte in seinen Sozialhilfeantrigen unterrichtet
(vgl. Antrige vom 19.5.2003, 16.12.2005, 29.5.2006, 19.6.2007).

Der Beigeladene Ziffer 1 teilte der Beklagten mit Schreiben vom
23.11.2007 mit, dass zugunsten des Klidgers Anspriiche aus einer Be-
teiligung als stiller Gesellschafter seit dem 1.1.1998 in Hohe von
13.397,18 € zzgl. Zinsen bestehen, und fragte an, ob und ggf. in
welcher Hohe mit befreiender Wirkung an den Kliger dieser Betrag
ausbezahlt werden konne.

Mit Bescheid vom 25.1.2008 leitete die Beklagte die dem Klédger ge-
gen den Beigeladenen Ziffer 1 zustehende Forderung aus dem Teilur-
teil des LG Karlsruhe vom 30.10.2007 in Hohe von 13.397,18 €
Zinsen dem Grunde nach auf sich iiber und informierte den Beigela-
denen Ziffer 1 dariiber (Bescheid vom gleichen Tag). Die Uberlei-
tungsentscheidung stehe im Ermessen des Sozialhilfetrigers. Das
Gebot wirtschaftlicher und sparsamer Bewirtschaftung offentlicher
Mittel sei mit den sozialrechtlichen Belangen des Hilfeempfingers
und des in Anspruch genommenen Schuldners abzuwégen. Interessen
des Kligers, die einer Uberleitung entgegenstiinden, seien im vorlie-
genden Fall nicht ersichtlich. Ebenso verhalte es sich mit der Interes-
senlage des Schuldners der Forderung. Insgesamt betrachtet sei es
daher ermessensgerecht, den Anspruch des Kligers aus dem ergange-
nen Urteil dem Grunde nach auf den Sozialhilfetriger iiberzuleiten.

Rechtsprechung
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Ausweislich eines Aktenvermerks der Beklagten vom 7.2.2008 teilte
der Beigeladene Ziffer 1 mit, dass der Kldger seinerzeit die stille Ein-
lage an ihn — den Beigeladenen Ziffer 1 — darlehensweise finanziert
habe. Die Bank habe die Forderung ausgebucht, da keine Riickzah-
lung habe erlangt werden konnen.

Mit Schreiben vom 26.2.2008, an den Beigeladenen Ziffer 1 adres-
siert, bezifferte die Beklagte den Sozialhilfeaufwand fiir den Kliger
in den Jahren 2003 bis 2007 auf insgesamt 36.621,06 € und bat um
Uberweisung des iibergeleiteten Betrages. Im Mirz 2003 zahlte der
Beigeladene Ziffer 1 im Hinblick auf die Uberleitung an die Beklagte
einen Betrag i. H. v. 23.282,63 €.

Der Kliger legte Widerspruch gegen den Bescheid vom 25.1.2008
sowie das Schreiben vom 26.2.2008 ein (Schriftsétze seiner Bevoll-
machtigten vom 1.2.2008 und 1.4.2008) und fiihrte zur Begriindung
aus, dass er sich im Jahr 1995 mit einem Betrag in Hohe von insge-
samt 30.000 DM an einer noch zu griindenden Inkasso-Gesellschaft
des Beigeladenen Zifter 1 als stiller Gesellschafter beteiligt habe. Das
Geld dafiir habe er durch einen Bankkredit finanziert. Die Inkasso-
Gesellschaft sei niemals gegriindet worden. Er — der Klidger — habe
seine Beteiligung mit Schreiben vom 23.12.1996 gekiindigt, die mit
Ablauf des 31.12.1997 wirksam geworden sei. Im Jahr 2000 habe
sich der Kldger von dem Beigeladenen Ziffer 2 einen Geldbetrag in
Hoéhe von 35.000 DM gelichen und zur Sicherung des Darlehens
seine Forderung gegen den Beigeladenen Ziffer 1 nebst Zinsen in
Hohe der Darlehensforderung an den Beigeladenen Ziffer 2 abgetre-
ten. Der Beigeladene Ziffer 2 habe den Kléger zur Geltendmachung
der Forderung im eigenen Namen ermichtigt. Mit dem Geld des Bei-
geladenen Ziffer 2 habe er — der Kldger — den urspriinglichen Bank-
kredit abgeldst. Die Uberleitung durch die Beklagte gehe bereits des-
halb ins Leere, weil der Kldger nicht Forderungsinhaber sei.

Der Kldger legte die Kopie eines auf den 16.3.2000 datierenden Dar-
lehensvertrages zwischen ihm und dem Beigeladenen Ziffer 2 vor,
wonach der Klidger vom Beigeladenen Ziffer 2 einen Betrag von
35.000 DM als Darlehen erhalten habe, das Darlehen mit 3 % jéhrlich
zu verzinsen sei, der Klidger dem Beigeladenen Ziffer 2 den erstrangi-
gen Teil seines Anspruchs gegen die Firma I D bzw. deren Inhaber —
den Beigeladenen Ziffer 1 — auf Riickzahlung der Einlage i. H. v.
30.000 DM nebst Zinsen in Hohe der Darlehensforderung zur Siche-
rung der Darlehensforderung abgetreten und der Beigeladene Ziffer 2
die Abtretung angenommen sowie der Beigeladene Ziffer 2 den
Kldger zur Geltendmachung der Forderung in eigenem Namen und
zu deren Einziehung ermichtigt habe.

Ein Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Wider-
spruchs hatte vor dem SG Karlsruhe keinen Erfolg (SG Karlsruhe,
Beschluss vom 29.2.2008, S 1 SO 652/08 ER); seine Beschwerde zum
LSG Baden-Wiirttemberg nahm er zuriick (L 7 SO 1030/08 ER — B).

Die Beklagte wies den kldgerischen Widerspruch gegen den Be-
scheid vom 25. Januar 2008 als unbegriindet (Widerspruchsbescheid
vom 25.9.2008) und den Widerspruch gegen das Schreiben vom
26.2.2008 als unzuldssig zuriick (Widerspruchsbescheid vom
2.10.2008).

Dagegen erhob der Kldager am 27.10.2008 Klage zum SG. Ergédnzend
zu seinem Vorbringen im Widerspruchsverfahren brachte er vor,
dass der Betrag von 35.000 DM auf dreimal in bar ausbezahlt worden
sei, namlich am 8.1.2010 i. H. v. 15.000 DM, am 21.2.2000 i. H. v.
16.000 DM sowie am 6.3.2000 i. H. v. 4.000 DM. Die Betrige seien
an den Kliger jeweils auf dessen Anforderung nach Riicksprache mit
dem Beigeladenen Ziffer 2 von dessen Sohn Y iibergeben worden.
Der Klédger habe den Empfang der Betriige quittiert.

Anlisslich des nidchsten Deutschlandbesuchs des Beigeladenen Zif-
fer 2 seien die ausgereichten Gelder in der vorgelegten Darlehensver-
einbarung zusammengefasst worden. Spétestens im August 2003 sei
die Beklagte iiber die — damals ungewisse — Forderung gegen den
Beigeladenen Ziffer 1 in Kenntnis gesetzt worden. Im Dezember
2007 habe der Bevollmichtigte des Kldgers — Rechtsanwalt N — mit
dem Sachbearbeiter der Beklagten, Herrn R, telefoniert, diesem den
wesentlichen Sachverhalt mitgeteilt und ihn zugleich darauf hinge-
wiesen, dass die Forderung gegen den Beigeladenen Ziffer 1 i. H. v.
35.000 DM an den Beigeladenen Ziffer 2 abgetreten worden sei.
Dennoch habe die Beklagte den Uberleitungsbescheid erlassen. Die
Uberleitung gehe schon deshalb ins Leere, da die vor dem LG Karls-
ruhe eingeklagte Forderung — jedenfalls im Wesentlichen — bereits
seit dem Jahr 2000 an den Beigeladenen Ziffer 2 abgetreten sei,
welchem sie damit rechtlich und wirtschaftlich zustehe. Zudem wiire

eine Uberleitung allenfalls fiir die Zeit ab 19.3.2004 moglich. Hitte
der Kldger das Geld vom Beigeladenen Ziffer 1 rechtzeitig, namlich
zum 1.1.1998, bekommen, so hitte sich dies auf die viele Jahre spi-
ter, namlich ab 2003 erfolgte Leistungsgewihrung durch die Beklagte
iberhaupt nicht ausgewirkt. Insbesondere wire die Dar-
lehensaufnahme bei dem Beigeladenen Ziffer 2 nicht erforderlich
geworden. Die Sozialhilfeleistungen durch die Beklagte wiren auch
bei rechtzeitiger Leistung durch den Beigeladenen Ziffer 1 zu erbrin-
gen gewesen. SchlieBlich habe die Beklagte ermessensfehlerhaft die
ihr bekannte und noch anhingige Sozialrechtsstreitigkeit des Kldgers
gegen die Berufsgenossenschaft auler Acht gelassen, die Einfluss auf
die Hohe der bisher erbrachten Sozialleistungen habe. Der Beziffe-
rungsbescheid sei ebenfalls als Verwaltungsakt zu qualifizieren, wes-
halb er mit Widerspruch anfechtbar sei.

Das SG hat mit Gerichtsbescheid vom 12.8.2009 die Klage abgewie-
sen, dem Klédger die Kosten des Verfahrens auferlegt und den Streit-
wert endgiiltig auf 13.397,18 € festgesetzt. Die von der Beklagten
durch den Bescheid vom 25.1.2008 in Gestalt des Widerspruchs-
bescheids vom 25.9.2008 dem Grunde nach verfiigte Uberleitung von
Anspriichen des Klagers gegen den Beigeladenen Ziffer 1 aus dem
Urteil des LG Karlsruhe vom 30.10.2007 sei nicht zu beanstanden.
Der Bescheid sei formell rechtmiflig. Zwar habe die Beklagte vor
Erlass des Bescheides weder den Kliger noch den Beigeladenen
Ziffer 1 — wie erforderlich — gemil § 24 Abs. 1 SGB X angehort, je-
doch sei die fehlende Anhorung durch das Widerspruchsverfahren
geheilt worden (§ 41 Abs. 1 Nr. 3 i. V. m. Abs. 2 SGB X), denn in
diesem habe der Klidger Gelegenheit gehabt, sich zu allen fiir die Ent-
scheidung der Beklagten wesentlichen Tatsachen zu duflern (unter
Hinweis auf BSG, Urteil vom 5.2.2008, B 2 U 6/07 R).

Der Bescheid sei auch materiell rechtméBig und finde seine Rechts-
grundlage in § 93 Abs. 1 Satz 1 SGB XII. Es ligen keine Anhalts-
punkte fiir einen Ausschluss der Uberleitung nach § 93 Abs. 4 SGB
XII vor. Dem Klidger stehe gegen den Beigeladenen Ziffer 1 nach
dem Teilurteil des LG Karlsruhe vom 30.10.2007 ein Anspruch auf
Zahlung i. H. v. 13.397,18 € zuziiglich 7,25 % Zinsen hieraus seit
dem 1.1.1998 zu. Ob dieser Vermogenswert dem Klidger endgiiltig
zuzurechnen sei oder dem ggf. der mit dem Beigeladenen Ziffer 2 am
16.3.2000 geschlossene Darlehensvertrag einschlieflich der darin
getroffenen Abtretungserkldrungen entgegenstehe, brauche die Kam-
mer vorliegend nicht zu entscheiden. Eine Uberleitung sei nimlich
nicht schon deshalb rechtswidrig, weil der iibergeleitete Anspruch
nicht bestehe (unter Hinweis auf BVerwGE 34, 219, 220 ff.). Nur
wenn der iibergeleitete Anspruch offensichtlich ausgeschlossen sei,
wire nach den Grundsitzen der Negativevidenz eine dennoch erlas-
sene, erkennbar sinnlose Uberleitungsanzeige rechtswidrig (unter
Hinweis u. a. auf BVerwGE 49, 311, 315 ff.). Es reiche daher aus,
dass der Kldger moglicherweise einen Zahlungsanspruch gegen den
Beigeladenen Ziffer 1 habe. Ein Fall der Negativevidenz liege hier
nicht vor. Dass der Klidger die Forderung gegen den Beigeladenen
Ziffer 1 wirksam bereits am 16.3.2000 an den Beigeladenen Ziffer 2
abgetreten habe, erachte die Kammer aufgrund des Darlehensvertra-
ges vom selben Tag nicht fiir erwiesen. Dieser sei weder im Tatbe-
stand noch in den Entscheidungsgriinden des Teilurteils des LG
Karlsruhe vom 30.10.2007 erwéhnt. Auch habe die Kammer Zweifel
an der Wirksamkeit des Darlehensvertrages, da dort — anders als in
der Klagebegriindung — keine niheren Angaben iiber die Auszahlung
der Darlehenssumme in drei Teilbetridgen erfolgt sei, die Darlehens-
hingabe als ,,zur freien Verfiigung™ bezeichnet werde, obwohl der
Kliger eigenen Angaben zufolge mit der Darlehenssumme ein friihe-
res Bankdarlehen habe tilgen wollen, und als Filligkeitsdatum fiir die
Darlehensriickzahlung der 1.12.2008 als spitester Zeitpunkt angege-
ben worden sei, was in etwa dem — im Mérz 2000 tiberhaupt noch
nicht absehbaren — Zeitpunkt der (teilweisen) Beendigung des
Rechtsstreits des Kldgers gegen den Beigeladenen Ziffer 1 vor dem
LG Karlsruhe entspreche. Dartiiber, ob deshalb der Darlehensvertrag
mit dem Beigeladenen Ziffer 2 ggf. als bloBes Scheingeschift im
Sinne des § 117 Abs. 1 BGB zu werten und daher nichtig sei, habe
nicht das erkennende Gericht in dem Rechtsstreit abschliefend zu
befinden. Diese materielle Priifung sei vielmehr zwischen dem Kli-
ger und der Beklagten ggf. in einem weiteren Rechtsstreit vor den
ordentlichen Gerichten zu kldren.

Ob eine rechtzeitige Zahlung des Beigeladenen Ziffer 1 an den
Kliger bereits im Jahre 1998 Auswirkungen auf die Hohe der dem
Klédger von der Beklagten gewihrten Leistungen gehabt hitte, konne
offenbleiben, weil eine solche Zahlung tatsidchlich nicht erfolgt sei
und dem Kliger die Forderung gegen den Beigeladenen Ziffer 1 nach
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dem Teilurteil des LG Karlsruhe vom 30.10.2007 seit dem 1.1.1998
durchgehend zugestanden habe, mithin auch wihrend des Bezugs
von Leistungen der Beklagten. Zeitidentitit im Sinne des § 93 Abs. 1
Satz 1 SGB XII setzte lediglich voraus, dass der Anspruch des Hilfe-
empfingers gegen den Dritten im Zeitpunkt der Sozialhilfeleistung
fallig und seinem Gegenstand nach geeignet gewesen sein miisse, die
Notlage abzuwenden oder den Hilfebediirftigen zur Selbsthilfe zu
befihigen (unter Hinweis auf BVerwGE 110, 5). Es komme mithin
nicht darauf an, ob die Forderung des Kligers gegen den Beigelade-
nen Ziffer 1 fiir einen mit dem sozialhilferechtlichen Bedarfszeitraum
identischen Zeitraum bestimmt sei (unter Hinweis auf BVerwGE
108, 296, 298). Deshalb sei auch ein in der Vergangenheit entstande-
ner Anspruch iiberleitungsfihig, wenn und soweit er im Zeitpunkt der
Hilfegewihrung — wie hier — nicht erfiillt sei (unter Hinweis auf Se-
natsbeschluss vom 22.1.2008, L 7 AS 5846/07 ER-B). Der Uberlei-
tung nach der zum 1.1.2005 in Kraft getretenen Bestimmung des § 93
Abs. 1 Satz 1 SGB XII stehe nicht entgegen, dass der Kldger in den
Jahren 2003 und 2004 von der Beklagten Leistungen nach dem
BSHG oder dem Grundsicherungsgesetz erhalten habe.

Die Beklagte habe auch die erforderliche Ermessensentscheidung
vorgenommen. Sie sei sich des ihr gesetzlich eingerdumten Ermes-
sens bewusst gewesen und habe im Rahmen ihrer Ermessenerwigung
die Griinde angefiihrt, die aus ihrer Sicht fiir die Uberleitung spri-
chen. Ermessensfehler oder sachwidrige Ermessensgesichtspunkte
ldgen nicht vor. Soweit die Beklagte bereits im Oktober 2005 gegen-
iber dem Unfallversicherungstriger wegen der von ihr erbrachten
Leistungen einen Anspruch auf Erstattung aus eventuellen Entschédi-
gungsleistungen des Klidgers aus der gesetzlichen Unfallversicherung
geltend gemacht habe, stelle dies keinen zusitzlichen Ermessensge-
sichtspunkt dar, den die Beklagte beziiglich der Uberleitungsanzeige
hitte beriicksichtigen miissen. Denn dieser Erstattungsanspruch sei
gegeniiber der verfiigten Uberleitung nicht vorrangig und iiberdies
bislang auch nicht befriedigt.

Zu Recht habe die Beklagte den Widerspruch des Kligers gegen ihr
Schreiben vom 26.2.2008 als unzulidssig zuriickgewiesen. Denn
dieses Schreiben beinhalte keine Regelung, d. h. keine Begriindung,
Aufhebung und Anderung oder Feststellung einer verbindlichen
Rechtsfolge im Sinne des § 31 Satz 1 SGB X, die der Kldger im Wi-
derspruchsverfahren zur Uberpriifung durch die Beklagte stellen
konnte.

Gegen den seinen Bevollmichtigten am 18.8.2009 zugestellten Ge-
richtsbescheid richtet sich der Kldger mit seiner am 14.9.2009 beim
LSG Baden-Wiirttemberg eingelegten Berufung, mit der er sein Kla-
gebegehren weiter verfolgt. Zur Begriindung hat er ergénzend vorge-
tragen, dass ein Fall der Negativevidenz vorliege. Eine Forderung des
Kligers sei offenkundig nicht gegeben, da diese bereits am 16.3.2000
an den Beigeladenen Ziffer 2 abgetreten worden sei. Zum Beweis
seien die Abtretungsurkunde vorgelegt und der Zessionar als Zeuge
benannt worden. Weiter triagt der Klager vor, er habe seine Einlage als
stiller Gesellschafter iiber ein Darlehen der Bank i. H. v. 30.000 DM
finanziert. Von den vom Beigeladenen Ziffer 2 gelichenen Geldern
von insgesamt 35.000 DM habe er — der Kldger — auf die Riickstdnde
bei der Dresdner Bank zunichst einen Betrag i. H. v. 6.000 DM be-
zahlt. SchlieBlich hitte er sich mit der Dresdner Bank auf eine Ab-
standszahlung von weiteren 4.000 DM zur vergleichsweisen Erledi-
gung geeinigt. AuBlerdem habe er weitere Schulden zuriickgefiihrt.

Der Klédger beantragt, unter Aufhebung des Gerichtsbescheids des
SG Karlsruhe vom 12.8.2009 die Bescheide der Beklagten vom
25.1.2008 und 26.2.2008 in Gestalt der Widerspruchsbescheide vom
25.9.2008 und 2.10.2008 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt, die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte ist der Berufung entgegengetreten und verweist zur Be-
griindung auf die Entscheidungsgriinde des angefochtenen Gerichts-
bescheids.

Der Senat hat R B sowie den A O beigeladen (Beschliisse vom
21.11.2011 und 7.11.2012); die Beigeladenen haben jeweils keinen
Antrag gestellt.

Der Beigeladene Ziffer 2 hat vor dem LG Karlsruhe unter dem Akten-
zeichen 11 O 11/12 gegen die Beklagte einen Rechtsstreit auf Zah-
lung von 23.282,63 €, mithin des Betrages, den der Beigeladene
Ziffer 1 auf die Uberleitungsanzeige vom 25.1.2008 an die Beklagte
geleistet hat, gefiihrt und im Herbst 2013 seine Klage wieder zurtick-
genommen.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die
Verwaltungsakten der Beklagten, die Verfahrensakten des SG und des
Senats sowie die Akten des SG Karlsruhe S 1 SO 652/08 ER und des
Senats L 7 SO 1030/08 ER-B Bezug genommen.

Aus den Griinden:

Die zulédssige Berufung des Kldgers hat in der Sache keinen
Erfolg. Das Urteil des SG war lediglich im Kostenausspruch
zu berichtigen.

1. Der Senat war berechtigt, trotz Ausbleibens des Kldgers
in der miindlichen Verhandlung vom 12.12.2013 und des zu-
vor gestellten Antrages auf Terminsverlegung (Schriftsatz
seiner Bevollmichtigten vom 6.12.2013) in der Sache zu ent-
scheiden. Nach stindiger Rechtsprechung soll der Anspruch
auf rechtliches Gehor verhindern, dass die Beteiligten durch
eine Entscheidung iiberrascht werden, die auf Rechtsauffas-
sungen, Tatsachen oder Beweisergebnissen beruht, zu denen
sie sich nicht dulern konnten, und sicherstellen, dass ihr Vor-
bringen vom Gericht in seine Erwidgungen miteinbezogen
wird (bspw. BSG, Beschluss vom 31.1.2008, B2 U 311/07 B,
juris Rdnr. 4 m. w. N.). Die Beteiligten haben vorliegend
schriftsdtzlich umfassend in tatsdchlicher und rechtlicher
Hinsicht vorgetragen. Der vormalige Berichterstatter hat mit
ihnen den Rechtsstreit erortert (Erdrterungstermin vom
4.4.2012). Der Senat hat das personliche Erscheinen des Kla-
gers zur miindlichen Verhandlung am 12.12.2013 nicht ange-
ordnet und damit zu erkennen gegeben, dass er die personli-
che Anwesenheit des Kldgers nicht als erforderlich ansieht.
Zudem ist der Kldger in der miindlichen Verhandlung durch
seinen Bevollmichtigten, der fiir diesen auch einen Sachan-
trag gestellt hat, vertreten worden.

2. Die form- und fristgerecht (§ 151 Abs. 1 SGG) eingelegte
Berufung ist statthaft und zuléssig, da sie nicht der Zulassung
bedarf (§§ 143, 144 Abs. 1 SGG).

3. Gegenstand des vorliegenden Berufungsverfahrens bildet
der Bescheid vom 25.1.2008 in Gestalt des Widerspruchsbe-
scheides vom 25.9.2008 sowie das Schreiben vom 26.2.2008
in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 2.10.2008, mit de-
nen die Beklagte dem Grunde nach die Forderung des Kligers
gegen den Beigeladenen Ziffer 1 aus dem Urteil des LG
Karlsruhe vom 30.10.2007 i. H. v. 13.397,18 € zzgl. Zinsen
auf sich tibergeleitet und den Sozialhilfeaufwand fiir die Jahre
2003 bis 2007 gegeniiber dem Beigeladenen Ziffer 1 insge-
samt auf 36.621,06 € beziffert hat.

4. Die Berufung des Kldgers hat keinen Erfolg. Der Be-
scheid der Beklagten vom 25.1.2008 in Gestalt des Wider-
spruchsbescheids vom 25.9.2008 ist rechtmifig und verletzt
den Klidger nicht in seinen Rechten. Die Beklagte hat zutref-
fend den Zahlungsanspruch des Klidgers gegen den Beigela-
denen Ziffer 1 aus dem genannten Teilurteil des LG Karlsruhe
dem Grunde nach auf sich tibergeleitet. Auch ist das SG zu-
treffend davon ausgegangen, dass die mit Schreiben vom
25.1.2008 gegeniiber dem Beigeladenen Ziffer 1 erfolgte Be-
zifferung des Sozialhilfeaufwandes keinen durch den Klédger
anfechtbaren Verwaltungsakt beinhaltet. Der Senat nimmt auf
die ausfiihrlichen Darlegungen des SG Bezug und weist die
Berufung aus den Griinden des angefochtenen Gerichtsbe-
scheids zuriick (§ 153 Abs. 2 SGG).

Ergidnzend weist der Senat im Hinblick auf das Vorbringen
des Kldgers im Berufungsverfahren auf Folgendes hin:

a) Die Uberleitungsanzeige ist hinreichend bestimmt im
Sinne von § 33 SGB X. Insoweit ist ausreichend, aber auch
erforderlich, dass der Wille des Sozialhilfetrigers zur Uber-
leitung zum Ausdruck kommt und dass der Hilfeempfinger,
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die Art der Hilfe sowie der iiberzuleitende Anspruch nebst
Angabe von Gldubiger und Schuldner bezeichnet werden
(vgl. Senatsurteile vom 22.11.2007, L 7 SO 73/06, juris Rdnr.
21). Diesen Anforderungen geniigt die Uberleitungsanzeige.
Der iibergeleitete Anspruch ist unter Bezugnahme auf das
Teilurteil des LG Karlsruhe vom 30.10.2007, 4 O 8333/05,
und Nennung des Kligers als Gldaubiger sowie der Anspruchs-
hohe hinreichend beschrieben. Die Bezifferung der in der Ver-
gangenheit bereits erbrachten Leistungen ist erfolgt (Wider-
spruchsbescheid vom 25.9.2008).

b) Die Uberleitung geht — entgegen der Meinung des Kli-
gers — im Hinblick auf die behauptete Abtretung an den Bei-
geladenen Ziffer 2 nicht ins Leere. Nach dem Wortlaut des
§ 93 Abs. 1 Satz 1 SGB XII, der im Ubrigen auch die Uber-
leitung im Hinblick auf Leistungen nach dem BSGH erlaubt
(vgl. Senatsurteil vom 22.7.2010, L. 7 SO 853/09, juris
Rdnr. 27), kann nur ein bestehender Anspruch Gegenstand der
Uberleitung sein, jedoch muss nach stindiger Rechtspre-
chung — auch bereits zur Vorgéngervorschrift des BSHG — das
Bestehen des Anspruchs nicht positiv festgestellt werden. Das
Bestehen des Anspruchs ist keine Voraussetzung fiir die
RechtmiBigkeit der Uberleitungsanzeige (dazu und zum
Folgenden BSG, Beschluss vom 25.4.2013, B 8 SO 104/12 B,
juris Rdnr. 8 f; Beschluss vom 20.12.2012, B 8 SO 75/12 B,
veroffentlicht auf www.sozialgerichtsbarkeit.de; vgl. auch
Senatsurteil vom 22.7.2010, L 7 SO 853/09, juris Rdnr. 28).
Danach geniigt es fiir die Wirksamkeit der Uberleitung eines
Anspruchs nach § 93 SGB XII bereits, dass ein iiberleitungs-
fahiger Anspruch iiberhaupt in Betracht kommt, also er nicht
von vornherein objektiv ausgeschlossen ist. In der Sozialhilfe
dient die Uberleitung eines Anspruchs — neben den Vorschrif-
ten iiber den Einsatz eigenen Einkommens und Vermogens —
dazu, den Nachrang der Sozialhilfe (§ 2 Abs. 1 SGB XII) zu
realisieren. Wie beim Einsatz des Einkommens miissen die
Vorschriften iiber die Uberleitung von Anspriichen folglich
bedarfsorientiert gesehen werden. Entscheidend ist also nicht,
ob ein Anspruch tatsichlich besteht, sondern dass die Uber-
leitung fiir einen Zeitraum erfolgt, in dem Leistungen der
Sozialhilfe tatsdchlich gewihrt worden sind. Nur wenn offen-
sichtlich ist, dass dieses Ziel nicht verwirklicht werden kann,
ist der Erlass einer Uberleitungsverfiigung sinnlos und trotz
Vorliegens aller im Gesetz normierten Voraussetzungen als
rechtswidrig aufzuheben. Dies ist nach der Rechtsprechung
dann der Fall, wenn ein biirgerlichrechtlicher Anspruch nach
objektivem materiellen Recht offensichtlich ausgeschlossen
ist. Insofern ist mit Blick auf die Aufgabenzuweisung in
dem gegliederten Rechtsschutzsystem der Bundesrepublik
Deutschland, das bereits verfassungsrechtlich vorgegeben ist
(vgl. Art. 92 ff. GG) und nach dem die Zivilgerichte zur Ent-
scheidung tiiber privatrechtliche Anspriiche berufen sind,
strikte Zuriickhaltung bei der Annahme von Negativevidenz
geboten. Das BSG sieht weitere Priifungsnotwendigkeiten
nicht allein rechtlicher, sondern bereits tatsdchlicher Art als
Ausschlusskriterium fiir eine Negativevidenz an. Denn auch
hinsichtlich der Beurteilung eines tatsdchlichen Ermittlungs-
bedarfs (sowie hinsichtlich der Bestimmung von Art und Um-
fang solcher tatsdchlichen Ermittlungen) kann im geglieder-
ten Rechtsschutzsystem des deutschen Gerichtswesens nicht
auf die jeweils eigene Kompetenz und Erfahrung des maf3geb-
lichen Gerichtszweiges verzichtet werden.

Vorliegend wire jedoch — wie auch der Kldger einrdumt — eine
Beweisaufnahme hinsichtlich der vom Klidger behaupteten
Abtretung seines Anspruchs gegen den Beigeladenen Ziffer 1
durch Urkunden- und ggf. Zeugenbeweis erforderlich. Mit
der Vorlage einer Kopie des auf den 16.3.2000 datierenden
Darlehens- und Abtretungsvertrags hat der Klager den Beweis

fiir die Tatsache, dass er seinen Anspruch auf Riickzahlung
der Einlage gegen den Beigeladenen Ziffer 1 an den Beigela-
denen Ziffer 2 tatsichlich vor der Uberleitung durch die Be-
klagte abgetreten hat, nicht ansatzweise gefiihrt. Denn das
Original des Schriftstiicks wiirde eine Privaturkunde darstel-
len, die nach § 118 Abs. 1 SGG, § 416 ZPO bei Echtheit (vgl.
§§ 439, 440 ZPO) lediglich den vollen Beweis dafiir begriin-
det, dass die in ihr enthaltenen Erkldarungen von den Ausstel-
lern abgegeben sind. Nicht von der Regelung des § 416 ZPO,
sondern vom Grundsatz der freien Beweiswiirdigung werden
jedoch insbesondere die Umstinde der Abgabe der Erklidrung
wie Zeit und Ort und die inhaltliche Richtigkeit und Wirksam-
keit der Erkldrung, d. h. ob die in der Privaturkunde geschil-
derten Umstidnde wirklich so geschehen sind oder nicht, er-
fasst (vgl. nur Huber in Musielak, ZPO, 10. Aufl. 2013, § 416
Rdnr. 4 m. w. N.). Vorliegend ist jedoch gerade streitig, ob die
in dem vorgelegten Darlehens- und Abtretungsvertrag vom
16.3.2000 enthaltenen Erkldarungen das tatsdchliche Gesche-
hen wiedergeben und zivilrechtlich wirksam sind, wie sich
eindriicklich aus dem Klageerwiderungsschriftsatz der Be-
klagten vom 15.3.2012 im Rechtsstreit des Beigeladenen
Ziffer 2 vor dem LG Karlsruhe (11 O 11/12) ergibt. Dort wire
nach der Aufgabenzuweisung im gegliederten Rechtsschutz-
system die Frage zu priifen, ob der Beigeladene Ziffer 2 durch
Abtretung seitens des Kldgers Inhaber der streitigen Forde-
rung gegen den Beigeladenen Ziffer 1 geworden ist. Diese
Klage hat der Beigeladene Ziffer 2 jedoch zuriickgenommen.

c) Die Anspriiche sind auch zeitidentisch. Die iiberleitungs-
fahigen Anspriiche werden begrenzt durch das Tatbestands-
merkmal, wonach eine Uberleitung nur fiir die Zeit, fiir die
Leistungen erbracht werden, zugelassen wird. Der Zeitraum,
fiir den Leistungen gewihrt werden, muss danach mit der
zeitlichen Leistungspflicht des Dritten iibereinstimmen. Der
tiberzuleitende Anspruch muss nicht gleichzeitig mit dem so-
zialhilferechtlichen Anspruch entstanden oder fillig gewor-
den sein, es reicht aus, dass er in dem in der Bewilligung aus-
gesprochenen Zeitraum noch féllig und nicht erfiillt ist (Se-
natsbeschluss vom 22.1.2008, L. 7 AS 5846/07 ER-B, juris
Rdnr. 9; vgl. ferner etwa Miinder in LPK-SGB XII, 9. Aufl.
2012, § 93 Rdnr. 30; Wahrendorf in Grube/Wahrendorf, SGB
XII, 4. Aufl. 2012, § 93 Rdnr. 20; Wolf in Fichtner/Wenzel,
SGB XII, 4. Aufl. 2009, § 93 Rdnr. 22). Vorliegend bezog der
Kldger in der Zeit vom 19.5.2003 bis zum 30.9.2003 sowie
vom 19.3.2004 bis zum 31.12.2004 Hilfe zum Lebensunter-
halt nach dem BSHG, vom 1.1.2005 bis zum 30.5.2005 Hilfe
zum Lebensunterhalt nach dem SGB XII und vom 1.7.2005
bis zum 31.8.2008 Grundsicherungsleistungen der Grund-
sicherung nach dem SGB XII, wobei die Beklagte die Uber-
leitung auf den Zeitraum bis zum 31.12.2007 und die bis da-
hin angefallenen Aufwendungen von insgesamt 36.621,06 €
begrenzt hat. Der tibergeleitete und ab 1.1.1998 fillige An-
spruch gegen den Beigeladenen Ziffer 1 war in den genannten
Leistungszeitrdumen durchgehend fillig und noch nicht er-
fiillt, so dass dem Erfordernis der Gleichzeitigkeit Geniige
getan ist.

d) Auch die erforderliche Kausalitét liegt vor. Nach § 93
Abs. 1 Satz 3 SGB XII darf der Ubergang des Anspruchs nur
insoweit bewirkt werden, als bei rechtzeitiger Leistung des
anderen entweder die Leistung nicht erbracht worden wire
oder in den Fillen des § 19 Abs. 5 SGB XII und des § 92
Abs. 1 SGB XII Aufwendungsersatz oder ein Kostenbeitrag
zu leisten wire. Nach der vorliegend allein anwendbaren
ersten Alternative der Regelung des § 93 Abs. 1 S. 3 SGB XII
ist eine Uberleitung nur dann berechtigt, wenn bei vorrangi-
ger Leistung des anderen die Hilfegewihrung des Hilfetrdgers
nicht erforderlich geworden wire. Es geht um einen hypothe-
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tischen Kausalzusammenhang zwischen der Sozialhilfeleis-
tung und der Nichterfiillung des Anspruchs des Hilfebediirf-
tigen gegen einen Dritten, wobei es auf Entstehungsgrund und
Beschaffenheit des Anspruchs (als Anspruch auf einmalige
oder laufende Leistung) nicht ankommt (Senatsurteil vom
22.11.2007,L 7 SO 72/06, juris Rdnr. 24; vgl. ferner BVerwG,
Urteil vom 28.10.1999, 5 C 28/98, BVerwGE 110, 5, juris
Rdnr. 11). Es ist fiktiv zu priifen, was geschehen wiire, wenn
der Dritte seiner Leistungspflicht nachgekommen wire, und
zu ermitteln, ob bei dessen rechtzeitiger Leistung der Hilfebe-
rechtigte gleichwohl Sozialhilfe bezogen hitte (vgl. Miinder,
a. a. O. Rdnr. 31; Wahrendorf, a. a. O. Rdnr. 15). Kausalitit
des zu ermittelnden Anspruchs liegt vor, wenn dem Leistungs-
berechtigten die Verwendung der nunmehr als bereitstehend
gedachten Mittel zur Beseitigung seiner Hilfebediirftigkeit
sozialhilferechtlich zugemutet wird, was sich anhand der Vor-
schriften iiber den Einkommens- und Vermogenseinsatz beur-
teilt (BSG, Urteil vom 14.3.2012, B 14 AS 98/11 R, juris
Rdnr. 20; Armbruster in jurisPK-SGB XII, § 93 Rdnr. 71;
Kiss in Mergler/Zink, Handbuch der Grundsicherung und So-
zialhilfe, § 93 SGB XII Rdnr. 31). Geht es um Anspriiche des
Hilfebediirftigen gegen einen Dritten, die zum geschiitzten
Einkommen und Vermogen gehoren, widerspriiche eine Uber-
leitung der sozialhilferechtlichen Wertung der §§ 82 ff., 90
SGB XII (Wahrendorf, a. a. O., Rdnr. 16). Daher konnen nach
§§ 82 ff., 90 SGB XII geschiitztes Einkommen und Vermogen
nicht oder nur teilweise libergeleitet werden (vgl. bspw. Kiss,
a. a. O., Rdnr. 32; Miinder, a. a. O., Rdnr. 32; Wolf, a. a. O.,
Rdnr. 49 f.). Nach der Rechtsprechung des BSG ist Einkom-
men im Sinne des § 82 SGB XII alles, was jemand in dem
Bedarfszeitraum wertmifig dazu erhilt, wihrend Vermogen
das ist, was er in der Bedarfszeit bereits hat (bspw. Urteil vom
19.5.2009, B 8 SO 35/07 R, juris Rdnr. 14). Dabei stellt zwar
eine dem Einkommenszufluss zugrundeliegende Forderung
oder Anwartschaft einen wirtschaftlichen Wert dar, der zu
dem Vermogen des Sozialhilfeempfingers gehort, jedoch ist
der Regelung des § 82 Abs. 1 SGB XII zu entnehmen, dass
im Falle der Erfiillung einer (Geld-)Forderung sozialhilfe-
rechtlich grundsitzlich nicht das Schicksal der Forderung in-
teressiert, sondern allein auf das Erzielen von Einkiinften in
Geld oder Geldeswert (als Einkommen) abzustellen ist (BSG,
a. a. O., juris Rdnr. 15). Der Tatbestand der Uberleitung
im Sinne des § 93 SGB XII kniipft gerade an den Fall an, dass
dem Leistungsberechtigten noch keine Leistungen aus seiner
Forderung zugeflossen sind. Da die hypothetische Betrach-
tung eine Erfiillung des Anspruchs in Rechnung zu stellen hat,
sind die gedachten Mittel grundsitzlich Einkommen im Be-
darfszeitraum (vgl. Armbruster, a. a. O., Rdnr. 72).

In Anwendung dieser Grundsitze liegt der erforderliche
hypothetische Kausalzusammenhang zwischen den dem Kli-
ger erbrachten Sozialhilfeleistungen und der Nichterfiillung
seines filligen Anspruchs gegen den Beigeladenen Ziffer 1
vor. Hitte der Beigeladene Ziffer 1 seine dem Klédger geschul-
dete Leistung im Bedarfszeitraum erbracht, wire dem Klédger
die Verwendung dieser Mittel als verwertbares Einkommen
im Sinne des § 76 BSHG, § 82 SGB XII, zur Beseitigung
seiner Hilfebediirftigkeit sozialhilferechtlich zumutbar gewe-
sen. Dass die stille Einlage, deren Riickforderung die streitge-
genstindliche Uberleitung betrifft, nach dem Vortrag des Kli-
gers durch ein Darlehen der Dresdner Bank in Hohe von
30.000 DM finanziert worden sei und er bei Riickzahlung
durch den Beigeladenen Ziffer 1 im Zeitpunkt der Filligkeit
das Darlehen zuriickgefiihrt hitte, fiihrt zu keinem anderen
Ergebnis. Denn bei der vorzunehmenden hypothetischen Be-
trachtung ist der Anspruch des Kligers gegen den Beigelade-
nen Ziffer 1 im mafigeblichen Bedarfszeitraum ab 19.5.2003

als bereites Einkommen zu beriicksichtigen. In diesem Zeitraum
bestanden aber nach dem eigenen Vorbringen des Kligers keine
Verpflichtungen mehr gegeniiber der darlehensgebenden
Dresdner Bank. Vielmehr hat er — was sich auch aus dem vorge-
legten Schreiben der Dresdner Bank vom 16.3.2001 ergibt — es
vermocht, die Darlehensforderung teilweise zu befriedigen und
einen Erlass der Restforderung durch die Dresdner Bank zu er-
reichen. Im Ubrigen konnen Schuldverpflichtungen regelmiBig
nicht vom Einkommen abgezogen werden (vgl. BSG, Urteil
vom 19.9.2008, B 14/7b AS 10/07 R, juris Rdnr. 25).

5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG (vgl.
Senatsurteil vom 22.7.2010, L 7 SO 853/09; Miinder, a. a. O.,
Rdnr. 56; Wahrendorf, a. a. O., 27). Dem Kliger sowie den
Beigeladenen, die keine Antrige gestellt haben, sind keine au-
Bergerichtlichen Kosten zu erstatten; im Ubrigen ist das Ver-
fahren nach § 183 Satz 1 SGG fiir den Kldger als Empfianger
von Sozialhilfeleistungen kostenfrei, denn die Beklagte hat
die streitgegenstindliche Uberleitungsanzeige nach § 93 SGB
XII an den Klédger als Sozialhilfeempfianger gerichtet (vgl. zur
fehlenden Kostenprivilegierung des Dritten bspw. Bayeri-
sches LSG, Urteil vom 25.11.2010, L 8 SO 136/10, juris
Rdnr. 38). Daher war die Kostenentscheidung des SG, die der
Senat auch bei Erfolglosigkeit der Berufung in der Hauptsa-
che dndern kann (vgl. Leitherer in Meyer-Ladewig, 10. Aufl.
2012, § 193 Rdnr. 16), zu berichtigen.

Griinde fiir die Zulassung der Revision (§ 160 Abs. 2 Nrn. 1
und 2 SGG) liegen nicht vor.

(...)

Steuerrecht

21. GrEStG § 8 Abs. 1 (Bemessungsgrundlage bei Erwerb des
erbbaurechtsbelasteten Grundstiicks und des Erbbaurechts)

Die fiir den Erwerb eines erbbaurechtsbelasteten Grund-
stiicks vereinbarte Gegenleistung ist nicht zu kiirzen,
wenn der Grundstiickserwerber gleichzeitig das erbbau-
rechtsbelastete Grundstiick und das Erbbaurecht erwirbt
und bereits im Erwerbszeitpunkt die Aufhebung des Erb-
baurechts beabsichtigt. In diesem Fall ist der Wert des
Erbbauzinsanspruchs mit Null anzusetzen.

BFH, Urteil vom 11.6.2013, II R 30/11 (NV)

Die Stadt F war Eigentiimerin eines Grundstiicks, das mit einem
Erbbaurecht zugunsten der Grundstiicksverwaltung Stadt F-GmbH
(F-GmbH) belastet war. Der jédhrliche Erbbauzins betrug zuletzt
399.580 €.

Die Kldgerin und Revisionskldgerin (Kldgerin) erwarb mit einem
am 10.12.2009 mit F sowie der F-GmbH geschlossenen, notariell
beurkundeten Grundstiicks- und Erbbaurechtskaufvertrag von F das
Erbbaugrundstiick und von der F-GmbH das Erbbaurecht. Der Ge-
samtkaufpreis betrug 20.500.000 €, wobei fiir den Kauf des Erbbau-
grundstiicks ein Kaufpreis von 6.820.000 € und fiir den Kauf des
Erbbaurechts ein Kaufpreis von 13.680.000 € vereinbart war. In der
Priaambel des Vertrags war ausgefiihrt, dass die Klidgerin nach Durch-
fiihrung des Grundstiicks- und Erbbaurechtskaufvertrags die Authe-
bung des Erbbaurechts beabsichtige. Dazu erklirte die Klidgerin unter
der aufschiebenden Bedingung ihrer Eintragung als Grundstiicks-
eigentiimerin und als Berechtigte in das Grundbuch die Aufgabe des
Erbbaurechts und die Zustimmung zur Aufhebung des Erbbaurechts;
zugleich beantragte und bewilligte die Kldgerin die Loschung des
Erbbaurechts aus dem Erbbaugrundbuch (§ 11 des Grundstiicks- und
Erbbaurechtskaufvertrags).

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt) setzte gegen
die Kligerin fiir den Erwerb des erbbaurechtsbelasteten Grundstiicks
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zuletzt durch Bescheid vom 19.4.2010 Grunderwerbsteuer i. H. v.
238.700 € fest. Bemessungsgrundlage war der insoweit vereinbarte
Kaufpreis von 6.820.000 €. Der hiergegen erhobene Einspruch, mit
dem die Kldgerin die Kiirzung der Bemessungsgrundlage um den
kapitalisierten Erbbauzinsanspruch i. H. v. 4.906.442,82 € und damit
die Herabsetzung der Grunderwerbsteuer auf 66.974 € begehrte,
hatte keinen Erfolg.

Das FG wies die Klage mit seinem in Entscheidungen der Finanz-
gerichte 2011, 1643, verdffentlichten Urteil ab. Die Bemessungs-
grundlage fiir den Erwerb des erbbaurechtsbelasteten Grundstiicks
sei nicht um den Kapitalwert des Erbbaurechts zu kiirzen. Die Kldge-
rin habe nach dem Sinn und Zweck des Grundstiicks- und Erbbau-
rechtskaufvertrags die Vollherrschaft an dem unbelasteten Grund-
stiick erlangen sollen. Dem Erbbauzinsanspruch sei daher kein eigen-
stindiger Wert zuzumessen.

Mit der Revision riigt die Klidgerin die Verletzung des § 2 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3, § 8 Abs. 1 und § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG. Das von F er-
worbene Grundstiick sei aufgrund des bestehenden Erbbaurechts
wertgemindert gewesen; demgemél habe F im Wesentlichen den ihr
gegen die F-GmbH zustehenden Erbbauzinsanspruch an die Klidgerin
verduflert. Auch bei einer Zusammenfassung von Grundstiicks- und
Erbbaurechtskaufvertrag in einer Urkunde bleibe es dabei, dass der
Erbbauzinsanspruch als reine Geldforderung nicht der Grunderwerb-
steuer unterliege.

Die Klidgerin beantragt, die Vorentscheidung aufzuheben und den
Grunderwerbsteuerdnderungsbescheid vom 19.4.2010 in der Gestalt
der Einspruchsentscheidung vom 17.9.2010 dahingehend zu @ndern,
dass die Grunderwerbsteuer auf 66.974 € herabgesetzt wird.

Das Finanzamt beantragt, die Revision als unbegriindet zuriickzuwei-
sen.

Aus den Griinden:

II.

Die Revision ist unbegriindet und war daher zuriickzuweisen
(§ 126 Abs. 2 FGO). Das FG hat zutreffend erkannt, dass die
Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer nicht um einen
kapitalisierten Erbbauzinsanspruch zu kiirzen ist.

1. Ein Rechtsgeschift, das den Anspruch auf Ubertragung
eines mit einem Erbbaurecht belasteten Grundstiicks begriin-
det, unterliegt nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG der Grunder-
werbsteuer. Die Steuer ist vom Wert der Gegenleistung zu
berechnen (§ 8 Abs. 1i. V. m. § 9 GrEStG).

a) Beim Erwerb eines mit einem Erbbaurecht belasteten
Grundstiicks ist der mit dem Erbbaugrundstiick verbundene
Erbbauzinsanspruch gemifl § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 GrEStG
grunderwerbsteuerrechtlich nicht Teil dieses Grundstiicks.

Diese Regelung entspricht der Rechtsprechung des BFH
(Entscheidungen vom 30.1.1991, II R 89/87, BFHE 163,
251, BStBI1 II 1991, S. 271; Entscheidung vom 12.4.2000,
II B 133/99, BFHE 191, 423, BStBI I 2000, S. 433), wonach
es sich bei dem Erbbauzinsanspruch, obgleich er biirgerlich-
rechtlich (vgl. § 96 BGB) Bestandteil des Grundstiicks ist, um
eine blofe Geldforderung handelt. Der Erwerb des Erbbau-
zinsanspruchs stellt daher keinen Grundstiicksumsatz dar und
unterliegt auch nach dem Sinn und Zweck des Grunderwerb-
steuergesetzes nicht der Grunderwerbsteuer.

b) Entfillt daher beim Erwerb des mit einem Erbbaurecht
belasteten Grundstiicks ein Teil der Gegenleistung auf den
Erbbauzins, istdieser grundsitzlich nach der sog. Boruttau’schen
Formel zu berechnende Teil der Gesamtgegenleistung nicht
als Bemessungsgrundlage fiir die Grunderwerbsteuer zu be-
riicksichtigen (BFH, Beschluss vom 12.4.2000, BFHE 191,
423, BStB1 II 2000, S. 433).

2. FEine entsprechende Kiirzung der grunderwerbsteuer-
rechtlichen Bemessungsgrundlage kommt jedoch nur in Be-
tracht, wenn dem Erbbauzinsanspruch ein Wert zugemessen

werden kann. Daran fehlt es, wenn der Grundstiickserwerber
gleichzeitig das erbbaurechtsbelastete Grundstiick und das
Erbbaurecht erwirbt und bereits im Erwerbszeitpunkt die Auf-
hebung des Erbbaurechts beabsichtigt. In diesem Fall ist der
Wert des Erbbauzinsanspruchs mit Null anzusetzen.

a) Ein solcher Fall ist vorliegend gegeben. Wie sich aus der
Priaambel sowie § 11 des Grundstiicks- und Erbbaurechts-
kaufvertrags ergibt, beabsichtigte die Klédgerin bereits bei
Abschluss dieses Vertrags, das Erbbaurecht nach Durchfiih-
rung des Grundstiicks- und Erbbaurechtskaufvertrags auf-
zuheben. Der Grundstiicks- und Erbbaurechtskaufvertrag
enthielt auch bereits die dafiir erforderliche Erkldrung der
Kldgerin zur Loschung des Erbbaurechts aus dem Erbbau-
grundbuch. Fiir die Klidgerin stand demgemif} bei Abschluss
dieses Vertrags objektiv fest, dass sie mangels eines fortbeste-
henden Erbbauzinsanspruchs nicht mit entsprechenden Zah-
lungen rechnen konnte. Der Wert des Erbbauzinsanspruchs
war daher mit Null anzusetzen.

b) Mit dieser Bewertung des Erbbauzinsanspruchs korres-
pondiert auch die Ermittlung der grunderwerbsteuerrecht-
lichen Bemessungsgrundlage fiir den Erwerb des Erbbau-
rechts von der F-GmbH. Insoweit hat das Finanzamt — zutref-
fend — lediglich den im Grundstiicks- und Erbbaurechtskauf-
vertrag vereinbarten Kaufpreis als Bemessungsgrundlage be-
riicksichtigt. Dies entspricht der Rechtsprechung des BFH
(Urteil vom 14.11.2007, II R 64/06, BFHE 220, 534, BStB1 1T
2008, S. 486), wonach beim Erwerb des Erbbaurechts durch
den Eigentiimer des erbbaurechtsbelasteten Grundstiicks die
Erbbauzinsreallast nicht zur grunderwerbsteuerrechtlichen
Gegenleistung zihlt. Die in diesem Fall bestehen bleibende
Verpflichtung zur Zahlung des Erbbauzinses stellt keine
Belastung fiir den das Erbbaurecht erwerbenden Grundstiicks-
eigentiimer dar, weil keine Leistungspflicht einer anderen
Person gegeniiber besteht.

Wiirde man daher dem Erbbauzinsanspruch beim Erwerb des
erbbaurechtsbelasteten Grundstiicks einen Wert beimessen
und demgemif} die Bemessungsgrundlage um den entspre-
chenden Kapitalwert kiirzen, so miisste dieser Wert des Erb-
bauzinsanspruchs der Bemessungsgrundlage fiir den Erwerb
des Erbbaurechts hinzugerechnet werden.

c) Vorliegend ist eine vom vereinbarten Kaufpreis abwei-
chende niedrigere Bemessungsgrundlage auch nicht etwa
deshalb anzusetzen, weil das Grundstiick aufgrund seiner
Belastung mit einem Erbbaurecht nach Einschitzung der Kla-
gerin wertgemindert war. Fiir die Bemessung der Grunder-
werbsteuer nach der Gegenleistung (§ 8 Abs. 1, § 9 GrEStG)
sind das Wertverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
sowie die fiir die Bemessung der Gegenleistung mafigeben-
den Motive und Erwartungen der Parteien ohne Bedeutung
(BFH, Beschluss vom 2.3.2011, IT R 23/10, BFHE 232, 358,
BStB1 IT 2011, S. 932 Rdnr. 18 m. w. N.). Unerheblich ist
auch, welche Wertvorstellungen und Motive der Bemessung
des hier vereinbarten Kaufpreises fiir das erbbaurechtsbelas-
tete Grundstiick zugrunde lagen und welche wirtschaftliche
Bedeutung insoweit dem Umstand zukam, dass fiir F mit dem
Verkauf des Erbbaugrundstiicks die Aufgabe ihres Erbbau-
zinsanspruchs gegeniiber der F-GmbH verbunden war.

Anmerkung:

Die Entscheidung des BFH bietet Anlass, sich noch einmal
die grunderwerbsteuerrechtlichen Folgen von Rechtsvorgin-
gen betreffend erbbaurechtsbelasteter Grundstiicke vor Augen
zu fiihren. Im Mittelpunkt sollen dabei die verschiedenen Ge-
staltungsmoglichkeiten stehen, die es bei einem geplanten
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Erwerb sowohl des Erbbaurechts als auch des Erbbaugrund-
stiicks gibt.

1. Ubertragung des Erbbaurechts an einen Dritten

Erbbaurechte werden in § 2 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG Grundstiicks-
eigentum gleichgestellt. Die fiir Grundstiicke geltenden Vor-
schriften des Grunderwerbsteuerrechts gelten daher fiir Erb-
baurechte, gleich welcher Art, entsprechend.! Demzufolge
unterliegt ein Rechtsgeschift, das den Anspruch auf Ubertra-
gung eines bestehenden Erbbaurechts begriindet, gemaf § 1
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG in gleicher Weise der Grunderwerbsteuer
wie der Erwerb eines Grundstiicks. Das Erbbaurecht und das
mit dem Erbbaurecht belastete Grundstiick stellen somit zwei
selbstindige Grundstiicke im Sinne des § 2 GrEStG dar.2

Besonderheiten sind beim Erwerb eines Erbbaurechts jedoch
bei der Ermittlung der nach § 8 Abs. 1 GrEStG fiir die Berech-
nung der Steuer mafgeblichen Gegenleistung zu beachten. In
§ 9 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 GrEStG ist dazu geregelt, dass der
Erbbauzins nicht als dauernde Last gilt, welche nach § 9
Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 GrEStG nicht zur Gegenleistung gerechnet
wird. Die kraft Gesetzes tibergehende Verpflichtung des Erb-
baurechtserwerbers zur Entrichtung des Erbbauzinses ist
demzufolge mit ihrem Kapitalwert als Teil der Gegenleistung
in die grunderwerbsteuerrechtliche Bemessungsgrundlage
einzubeziehen. Wird die Verpflichtung zur Erbbauzinszah-
lung schuldrechtlich tibernommen, ergibt sich das gleiche Er-
gebnis unmittelbar aus § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG.3

Der Kapitalwert der Erbbauzinsverpflichtung bestimmt sich
unter Beriicksichtigung der verbleibenden Restlaufzeit des
Erbbaurechts gemil § 13 Abs. 1 Satz 1 BewG aus den in der
Anlage 9a zum BewG abgedruckten Vervielfiltigern.* Anzu-
setzen ist dabei der zum Besteuerungszeitpunkt maf3gebliche
Jahreserbbauzins ungeachtet nachtriglicher Erhohungen,
zum Beispiel aufgrund einer Wertsicherungsklausel.>

2. Erwerb des Erbbaurechts durch den
Grundstiickseigentiimer

Eine andere Beurteilung ist nach der Rechtsprechung des
BFH allerdings geboten, wenn das Erbbaurecht durch den
Eigentiimer des Grundstiicks, das mit dem Erbbaurecht belas-
tet ist, erworben wird.® Zwar bleibt die Erbbauzinsreallast als
verdinglichte Verpflichtung zur Zahlung des Erbbauzinses
gemil § 889 BGB bestehen; sie wird beim Grundstiickseigen-
tiimer zur Eigentiimerreallast.” Dennoch hat der BFH die Erb-
bauzinsreallast nicht als Gegenleistung im Sinne des § 9
Abs. 2 Nr. 2 GrEStG qualifiziert.® Denn der Grundstiicks-
eigentiimer ist durch die auf ihn tibergegangene Erbbauzins-
verpflichtung wirtschaftlich nicht belastet, da ihm gemif § 96

1 Vgl. dazu auch den koordinierten Liandererlass des Finanz-
ministeriums Baden-Wiirttemberg vom 7.3.2002, 3 — S 4500/9,
DStR 2002, 591 ff.

2 Pahlke/Franz, GrEStG, 4. Aufl. 2010, § 2 Rdnr. 73.

3 Boruttau/Loose, GrEStG, 17. Aufl. 2011, § 9 Rdnr. 269; Hofmann/
Hofmann, GrEStG, 9. Aufl. 2010, § 9 Rdnr. 47.

4 Vgl. dazu BFH, Urteil vom 23.10.2002, I R 81/00, NotBZ 2003,
200; Gottwald, Grunderwerbsteuer, 4. Aufl. 2013, Rdnr. 796 mit
Berechnungsbeispiel.

5 Vgl. Boruttau/Loose, GrEStG, § 9 Rdnr. 81.

6 Vgl. hierzu BFH, Urteil vom 14.11.2007, I R 64/06, DStR 2008,
720.

7 Vgl. Palandt/Bassenge, 73. Aufl. 2014, § 1105 Rdnr. 3;
MiinchKommBGB/Joost, Band 6, 6. Aufl. 2013, § 1105 Rdnr. 54.

8 So jetzt auch die Finanzverwaltung, vgl. FinBeh. Hamburg, Erlass
vom 17.7.2008, 53 — S 4500 — 013/06, DStR 2008, 2113.

BGB als Bestandteil des Erbbaugrundstiicks zugleich das
Zinsstammrecht einschlieBlich des Anspruchs auf die noch
nicht filligen Erbbauzinsleistungen zusteht.

3. Erwerb eines Erbbaugrundstiicks durch einen
Dritten

Erwirbt ein Dritter ein mit einem Erbbaurecht belastetes
Grundstiick, erwirbt er zugleich den Anspruch auf den Erb-
bauzins mit. Der Erbbauzinsanspruch teilt bei einer Verdufe-
rung des Grundstiicks dessen rechtliches Schicksal und stellt
aus Sicht des Erwerbers eine wertbildende Eigenschaft des
erbbaurechtsbelasteten Grundstiicks dar.

In die grunderwerbsteuerrechtliche Bemessungsgrundlage
flieBen jedoch nur solche Gegenleistungen ein, die fiir den
Erwerb eines Grundstiicks aufgewendet wurden.!? Da mit der
Grunderwerbsteuer nicht der Erwerb von Geldforderungen
erfasst werden soll, zidhlt die von dem Erwerber des Erb-
baugrundstiicks erbrachte Gegenleistung, soweit sie auf den
Erbbauzinsanspruch entfillt, nicht zur Gegenleistung im
Sinne des Grunderwerbsteuerrechts. Zugleich dient die Aus-
klammerung des Erbbauzinsanspruchs dem Zweck, eine an-
sonsten drohende Doppelbesteuerung bei einem sukzessiven
Erwerb von Erbbaurecht und Erbbaugrundstiick zu vermei-
den.

Die danach erforderliche Aufteilung der insgesamt von dem
Erwerber zu erbringenden Gegenleistung auf das Erbbau-
grundstiick einerseits und den kapitalisierten, nicht der
Grunderwerbsteuer unterliegenden Erbbauzinsanspruch an-
dererseits geschieht grundsitzlich unter Zuhilfenahme der
sog. Boruttau’schen Formel, die bezogen auf die hier behan-
delte Fallgruppe wie folgt lautet: Gesamtpreis x gemeiner
Wert des Grundstiicks/(gemeiner Wert des Erbbauzinsan-
spruchs + gemeiner Wert des Grundstiicks).!! Aus Vereinfa-
chungsgriinden erlaubt es die Finanzverwaltung, wenn der
Kapitalwert des Erbbauzinsanspruchs direkt von dem Wert
der Gesamtgegenleistung abgezogen wird.!2

4. Erwerb des Erbbaugrundstiicks durch den
Erbbauberechtigten

Der kapitalisierte Wert des Erbbauzinsanspruchs ist auch
dann aus der grunderwerbsteuerrechtlichen Bemessungs-
grundlage auszuscheiden, wenn der Erbbauberechtigte selbst
das mit dem Erbbaurecht belastete Grundstiick erwirbt. Teil-
weise wird dieses Ergebnis unmittelbar aus § 2 Abs. 1 Satz 2
Nr. 3 GrEStG abgeleitet, wonach das Recht des Grundstiicks-
eigentiimers auf den Erbbauzins nicht zum Grundstiick ge-
rechnet wird.!3

5. Grunderwerbsteuerlich optimierter Erwerb von
Erbbaurecht und Erbbaugrundstiick

Mit der vorstehend abgedruckten Entscheidung hat der BFH
die Kiirzung der Gegenleistung um den Erbbauzinsanspruch
beim Erwerb des erbbaurechtsbelasteten Grundstiicks unter
den Vorbehalt gestellt, dass dem Erbbauzinsanspruch ein Wert

9 Zum Erbbauzins als Bestandteil des Grundstiicks vgl. v. Oefele/
Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, 5. Aufl. 2012, Rdnr. 6.24.

10 Boruttau/Loose, GrEStG, § 9 Rdnr. 15; vgl. auch BFH, Urteil
vom 17.4.2013, II R 1/12, DStR 2013, 1130.

11 Gorttwald, Grunderwerbsteuer, Rdnr. 819; Lohaus, NotBZ 2001,
53, 54.

12 FinMin. Baden-Wiirttemberg, DStR 2002, 591, 592, Ziffer 6.
13 Boruttau/Loose, GrEStG, § 9 Rdnr. 538.
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beizumessen ist. Ein solcher Wert soll nach Auffassung des
BFH nicht mehr vorhanden sein, wenn der Steuerpflichtige,
der das Erbbaugrundstiick und das Erbbaurecht gleichzeitig
erwerbe, bereits zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses das
Erbbaurecht auftheben wolle.

Ob diese Sichtweise wirklich stichhaltig ist, sei an dieser
Stelle dahingestellt. Jedenfalls hitte der Kéufer das ge-
wiinschte Ziel, das Grundstiick ohne Belastung durch das
Erbbaurecht zu erwerben, auch auf eine andere, grunderwerb-
steuerlich giinstigere Weise erreichen konnen. Dazu wire es
allerdings notwendig gewesen, den Erwerbsvorgang aufzu-
spalten und in zwei Teilschritten abzuwickeln.!* Der Kéufer
hitte zunédchst durch einen separaten Kaufvertrag mit dem
Eigentiimer das mit dem Erbbaurecht belastete Grundstiick
erwerben konnen. Bei der Besteuerung dieses Vorgangs hiitte
das Finanzamt die vom Kéufer begehrte Kiirzung der Bemes-
sungsgrundlage um den Kapitalwert des miterworbenen
Rechts auf den Erbbauzins nicht ablehnen kdnnen.

Im zweiten Schritt hitte sich der Kéufer mit der Erbbaube-
rechtigten entweder auf eine Aufhebung des Erbbaurechts
verstiandigen oder das Erbbaurecht von diesem erwerben kon-
nen. Ein Rechtsgeschift, durch das ein Erbbaurecht vor dem
Ende der vereinbarten Laufzeit aufgehoben wird, unterliegt
gemdl § 1 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG der Grunderwerbsteuer. Die
Steuer bemisst sich nach der vereinbarten Entschadigung fiir
das vom Erbbaurechtsinhaber errichtete oder erworbene Ge-
biude zzgl. einer sonstigen Gegenleistung wie die Ubernahme
der auf dem Erbbaurecht noch lastenden und valutierenden
Grundpfandrechte.!> Dagegen zéhlt der kapitalisierte Wert der
Erbbauzinsverpflichtung, die kraft Gesetzes als Folge der
Aufhebung des Erbbaurechts erlischt, nicht zur Gegenleis-
tung.!0

Zu einem Ansatz der Erbbauzinsverpflichtung wire es auch
dann nicht gekommen, wenn der Kiufer das Erbbaurecht zeit-
lich nach dem Erwerb des Erbbaugrundstiicks erworben und
anschliefend das Eigentiimererbbaurecht aufgehoben hiitte.
Die Authebung eines Eigentiimererbbaurechts ist mangels
Rechtstrigerwechsels schon nicht grunderwerbsteuerbar.!”

Steuerlich nachteilig wire es dagegen gewesen, wenn der
Kéufer zunéchst das Erbbaurecht und erst danach das erbbau-

14 Eingehend zu den verschiedenen Gestaltungsmdoglichkeiten in
diesen Fillen und ihren grunderwerbsteuerlichen Folgen Behrens/
Meyer-Wirgens, DStR 2006, 1866, 1868 ff.

15 Vgl. Bruschke, UVR 2007, 153, 155.

16 Vgl. FinMin. Baden-Wiirttemberg, DStR 2002, 591, 592,
Ziffer 4.2.

17 Vgl. dazu auch FG Schleswig-Holstein, Urteil vom 19.9.2002,
3 K 67/01, rkr., EFG 2002, 1629.

rechtsbelastete Grundstiick erworben hitte. Die Gegenleis-
tung fiir den Erwerb des Erbbaurechts wire dabei ndmlich
nicht nur der Kaufpreis fiir das Erbbaurecht, sondern auch der
Kapitalwert der tibernommenen Pflicht zur Erbbauzinszah-
lung. Anders als bei der vorstehend vorgeschlagenen Vorge-
hensweise wiirde sich dadurch die Gesamtsteuerbelastung
wegen des nicht zu vermeidenden Ansatzes der Erbbauzins-
verpflichtung erhdhen.

Allerdings sollte vor dem Hintergrund des BFH-Urteils vom
11.6.2013 darauf geachtet werden, dass die beiden Ankaufs-
vertrige und die Authebung des Erbbaurechts nicht zu eng
miteinander verzahnt werden. Grunderwerbsteuerschédlich
konnte es beispielsweise im Lichte der BFH-Entscheidung
sein, wenn der Erwerber mit dem Erbbaurechtsinhaber schon
vor dem Kauf des belasteten Grundstiicks die Aufthebung des
Erbbaurechts — aufschiebend bedingt durch den Erwerb des
Erbbaugrundstiicks — vereinbart. Da bei einer solchen Gestal-
tung zum Zeitpunkt des Grundstiickserwerbs die Aufgabe des
Erbbauzinsanspruchs feststiinde, konnte dem Erwerber ein
Abzug des Erbbauzinsanspruchs bei der Berechnung der
Grunderwerbsteuer fiir den Erwerb des erbbaurechtsbelaste-
ten Grundstiicks versagt werden.

Fiir die Besteuerung maf3geblich ist nach stiindiger Rechtspre-
chung derjenige tatséchliche Zustand, in dem das Grundstiick
zum Gegenstand des Erwerbsvorgangs gemacht wurde.!8 In
der Regel wird dies der Zustand des Grundstiicks sein, in wel-
chem es sich im Zeitpunkt der VerdufBerung befindet.!® Sollte
sich jedoch aus weiteren Vereinbarungen, die mit dem Rechts-
geschift tiber den Erwerb des Grundstiicks rechtlich oder zu-
mindest sachlich zusammenhéngen, ergeben, dass der Erwer-
ber das beim Abschluss des Kaufvertrags mit dem Erbbau-
recht belastete Grundstiick letztlich in einem unbelasteten
Zustand erhilt,?® konnte das Finanzamt geneigt sein, eine
Kiirzung der grunderwerbsteuerrechtlichen Bemessungs-
grundlage um den Kapitalwert des Erbbauzinsanspruchs
abzulehnen. Insofern sollte bei dem Erwerb des Erbbau-
grundstiicks, soweit moglich, jede rechtliche und zeitliche
Verkniipfung mit einer dariiber hinaus geplanten Aufhebung
oder dem Erwerb des Erbbaurechts vermieden werden.

Notar Dr. Jorg Ihle, Bergisch-Gladbach

18 BFH, Urteil vom 27.10.1999, I R 17/99, MittBayNot 2000, 63;
BFH, Urteil vom 24.1.1990, II R 94/87, BB 1990, 1613.

19 Vgl. nur BFH, Urteil vom 9.6.1970, 11 39/65, BStBI 11 1970, 749.
20 Vgl. dazu auch die Rechtsprechung zum einheitlichen
Erwerbsgegenstand im Grunderwerbsteuerrecht, zuletzt BFH, Urteil
vom 19.6.2013, II R 3/12, MittBayNot 2014, 96; BFH, Urteil vom
27.9.2012, I1 R 7/12, DStRE 2013, 108.
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Personalanderungen

1. Verstorben:

Notar a. D. Dr. Walter Hitzlberger, Wiirzburg,
verstorben am 8.1.2014

2. Amtsniederlegung nach § 48b BNotO:
Mit Wirkung zum 1.5.2014:

Notar Dr. Peter Baltzer, Miinchen

3. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung zum 1.4.2014:
Notar Dr. Peter Rieder, Erlangen

Mit Wirkung zum 1.7.2014:
Notar Rudolf Spoerer, Miinchen
Notar Dr. Uwe Tietgen, Miinchen

4. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung zum 1.3.2014:

Kulmbach
(in Sozietit mit
Notar Dr. Allstadt)

dem Notarassessor
Benedikt Drempetic
(bisher in Regensburg
Notarstellen Dr. Albrecht/
Franzmann)

Mit Wirkung zum 1.4.2014:

Erlangen dem Notar
(in Sozietit mit Christian Braun
Dr. Schwanecke) (bisher in Ottobeuren)

Mit Wirkung zum 1.5.2014:

Kempten dem Notarassessor

(in Sozietdt mit Martin Stemmer

Notar Dr. Zechiel) (bisher in Miinchen
Notarstelle Dr. Bohrer)

Mit Wirkung zum 1.6.2014:

Miinchen dem Notar

(in Sozietit mit Sebastian Ruhwinkel
Notar Ruhland) (bisher in Deggendorf)
Traunstein dem Notar

(in Sozietdt mit Bernhard GleiBner
Notar Jenewein) (bisher in Dingolfing)

5. Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung zum 1.4.2014:

Dr. Peter Schwabenbauer, Starnberg
(Notarstellen Klocker/Volmer)

Claudia Weichert, Bamberg
(Notarstellen Dr. Eue/Dr. Dietz)

6. Versetzung und sonstige Verédnderungen

Mit Wirkung zum 1.4.2014 haben die Notare Dr. Peter
Schubert und Dr. Albert Streber in Miinchen ihre
Verbindung zur gemeinsamen Biiroausiibung beendet.

Notarassessor Martin Hormann, Miinchen,
wurde mit Wirkung zum 4.3.2014 promoviert.

Notarassessor Dr. Stephan Serr, Fiirstenfeldbruck
(Notarstellen Schiiller/Langnau), ab 1.2.2014 in
Wiirzburg (DNotl)

Notarassessor Dr. Georg Seitz, Fiissen (Notarstellen
Dr. Malzer/Dr. Wilzholz), ab 17.3.2014 in Miinchen
(Notarstelle Dr. Krauf3)

Notarassessor Dr. Lovro Tomasic, Schwabmiinchen
(Notarstellen Dr. Weigl/Grob), ab 1.5.2014 in Miinchen
(Notarstellen Dr. Kossinger/Dr. Briu)

Notarassessorin Inga Franzen, Kandel/Pfalz
(Notarstellen Dr. Bastian/Dr. Kiefer), ab 15.5.2014
in Kaiserslautern (Notarstellen Jacob/Dietrich)

Inspektorin i. N. Susanne Hummel, Dahn (derzeit im
Sonderurlaub), ab 1.4.2014 in Worth a. Rhein (Notarstelle
Schneider)

Amtfrau i. N. Maria Brunner, Niirnberg (Notarstellen
Eckersberger/Dr. Goppel), ab 1.5.2014 in Hersbruck
(Notarstellen Dr. Lenz/Briickner)

Inspektorin i. N. Lisa Oberndorfer, Fiirth (Notarstellen
Dr. Fleischer/Walter), ab 1.5.2014 in Fiirth (Notarstelle
Stoll)

Amtmann i. N. Jiirgen Reisaus, Fiirstenfeldbruck (Notar-
stellen Dr. Buchta/Dr. Jung), ab 1.5.2014 in Miinchen
(Notarstellen Huwendiek/Dr. Knapp)

Amtmann i. N. Max Wiltschko, Miesbach (Notarstellen
Schmitt/Hruschka), ab 1.5.2014 in Bad T6lz (Notarstellen
Dolp/Leitenstorfer)

Oberinspektorin i. N. Anja R68, Bayreuth (Notarstellen
Dr. Franz/Eberl), ab 1.6.2014 in Hofheim i. UFr.
(Notarstelle Dr. Goppert)

7. Neueinstellungen von Inspektoren i. N.:
Mit Wirkung zum 1.4.2014:

Marita Bauer, Passau
(Notarstellen Braun/Paulohrl)

Stefan Berger, Fiirstenfeldbruck
(Notarstellen Schiiller/Langnau)

Nadine Bockler, Gunzenhausen
(Notarstellen Dr. Stiebitz/Dr. Vedder)

Veronika Fritsche, Wolfratshausen
(Notarstelle Dr. Wiibben)

Stefanie Fiinffinger, Nittenau
(Notarstelle Dr. Bischoff)

Christina Gértner, Regensburg
(Notarstellen Dr. Thalhammer/Schiinemann)

Claudia Geisenberger, Miinchen
(Notarstelle Dr. Baltzer)
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Manuela Hermann, Miinchen
(Notarstellen Dr. von Bary/Rapp)

Julia Kirchner, Aschaffenburg
(Notarstellen Klotz/Dr. Morhard)

Marcus Kreller, Miinchen
(Notarstellen Dr. Schwab/Dr. Weiler)

Jutta Lallinger, Passau
(Notarstellen Dr. Bandel/Pich)

Katrina Lang, Aichach
(Notarstellen Riedel/Dr. Kilian)

Daniela Mirkl, Geisenfeld
(Notarstelle Kuhne)

Monika Meckl, Vohenstrauf3
(Notarstelle Lang)

Marina Niederhuber, Altotting
(Notarstellen Habel/Martin)

Jennifer Rohrer, Hochstidt a. d. Donau
(Notarstelle Schmid)

Saskia Riickert, Niirnberg
(Notarstellen Eckersberger/Dr. Goppel)

Christine Schwarzenbock, Traunstein
(Notarstellen Jenewein/vormals Zahnbrecher)

Carmen Semmelsberger, Kaiserslautern
(Notarstellen Jacob/Dietrich)

Maria Weil3, Amberg
(Notarstellen Hantke/Engelhardt)

Monika Wiedergriin, Memmingen
(Notarstellen Erber-Faller/Voran)

8. Ausgeschiedene Angestellte:

Oberamtsrat i. N. Rudolf Eyerer, Fiirth (Notarstelle
Stoll), ab 1.5.2014 im Ruhestand

Amtmann i. N. Karl-Heinz Graser, Hofheim i. UFr.
(Notarstelle Dr. Goppert), ab 1.6.2014 im Ruhestand

Notariatsrat i. N. Dieter Deck, Miinchen (Notarstelle
Dr. Baltzer), ab 1.7.2014 im Ruhestand

Notariatsoberrat i. N. Sebastian Lackermeier, Landshut
(Notarstelle Dr. Krebs), ab 1.7.2014 im Ruhestand

Notariatsrat i. N. Horst Miiller, Kaiserslautern
(Notarstelle Felder), ab 1.7.2014 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Horst Salzmann, Wiirzburg
(Notarstelle Prof. Dr. Limmer), ab 1.7.2014 im Ruhestand

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Fiirth, Notarstelle Bode
Telefon: 0911 72301730, Telefax: 0911 723017310
Homepage: www.notar-bode.de

Landau i. d. Pfalz, Notarstellen Sties/Florsch
Untertorplatz 3 (Deutsches Tor), 76829 Landau i. d. Pfalz

Lohr a. Main, Notarstelle Dr. Apfelbaum
Ludwigstrale 6, 97816 Lohr a. Main

Ludwigshafen am Rhein, Notarstellen Dr. Meyer/Dr. Wolf
Telefon: 0621 591040, Telefax: 0621 513241

E-Mail: info@notare-mw.de

Homepage: www.notare-mw.de

Miinchen, Notarstelle Dr. Budnick
Sendlinger Strafe 10, 80331 Miinchen
E-Mail: info@notar-budnick.de

Miinchen, Notarstelle Dr. Schubert
Kaufingerstrae 22, 80331 Miinchen

Miinchen, Notarstelle Dr. Streber
Sendlinger Straf3e 18, 80331 Miinchen
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SONSTIGES

5. Dresdner Forum fiir Notarrecht
der Notarkammer Sachsen in Zusammenarbeit mit der Deutschen Notarrechtlichen
Vereinigung e.V. und der Juristischen Fakultédt der TU Dresden

»Zukunftsfragen des Notariats — Internationalisierung und E-Justiz*

Freitag, 27. Juni 2014,
im Konferenzzentrum der Siachsischen Aufbaubank, Pirnaische Str. 9, 01069 Dresden

Registrierung der Teilnehmer

Begriilung

Prof. Dr. Wolfgang Liike, LL.M. (Chicago),
TU Dresden, und

Notar Dr. Joachim Piils, Dresden, Priasident
der Notarkammer Sachsen

GruBwort

Dr. Wilfried Bernhardt, Beauftragter fiir
Informationstechnologie (CIO) des
Freistaates Sachsen, Staatssekretir im
Sédchsischen Staatsministerium der Justiz
und fiir Europa

Die Zivilrechtsordnung — ein Export-
schlager?

Notar a. D. Dr. Helmut Fessler, Krefeld,
Ehrenprisident der Internationalen Union
des Notariats (U.I.LN.L.)

— anschlieend Diskussion —
Kaffeepause

Européisierung des Privatrechts und die
Auswirkungen auf die notarielle Praxis
Notar Prof. Dr. Peter Limmer, Wiirzburg

— anschliefend Diskussion —
Mittagspause

Aktuelle Entwicklungen bei den Grund-
buchverfahren — Was bringt das Daten-
bankgrundbuch?

Dr. Ulrike Riedel, Sichsisches Staatsminis-
terium der Justiz und fiir Europa

— anschliefend Diskussion —
Kaffeepause

Elektronischer Rechtsverkehr in Grund-
buchsachen — Praktische Demonstration
der Umsetzung in Sachsen

Grit Fichtner, Gruppenleiterin beim Grund-
buchamt Dresden, und

Marco Herrmann, Notarfachangestellter,
Dresden

— anschliefend Diskussion —

Ende der Veranstaltung

Die Veranstaltung richtet sich an alle mit dem elektronischen
Rechtsverkehr befassten Praktiker und einschlédgig interes-
sierten Wissenschaftler, also nicht nur an Notare bzw. Mit-
glieder der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e.V.
Samtliche Teilnehmer erhalten nach der Veranstaltung eine
Teilnahmebescheinigung sowie einen Tagungsband per Post.

Die Tagungsgebiihr (inkl. Verkostigung und Tagungsband)
betragt 90 €, fiir Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen
Vereinigung €.V 70 € und fiir Notarassessoren 50 €. Notar-
assessoren, die Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen
Vereinigung e.V. sind, sind frei.

Ihre Anmeldung richten Sie bitte per E-Mail an
info@notarkammer-sachsen.de, per Telefax an 0351/80727-50
oder schriftlich an die Notarkammer Sachsen, Konigstrale 23,
01097 Dresden. Nach Eingang der Anmeldebestitigung und
Rechnung bitten wir um Uberweisung der Tagungsgebiihr auf
folgendes Konto: IBAN: DE81 8502 0086 0005 9056 30,
BIC: HYVEDEMM496 bei der HypoVereinsbank AG
Dresden.

Hotelreservierungen nehmen Sie bitte eigenverantwortlich
vor. Zimmerkontingente wurden unter dem Stichwort ,,Forum
fiir Notarrecht* reserviert im NH Hotel Dresden Altmarkt, An
der Kreuzkirche 2, 01067 Dresden, Tel.: 0351/50155-617,
Fax: 0351/50155-100 (EZ: 133,00 € inkl. Friihstiicksbuffet)
sowie im INTERCITY Hotel Dresden, Wiener Platz 8, 01069
Dresden, Tel.: 0351/26355-0, Fax: 0351/26355-200 (EZ:
95,00 €/105,00 €, DZ: 105,00 €/115,00 € jeweils inkl.
Friihstiicksbuffet). Die Kontingente stehen bis zum 29.5.2014
zur Verfiigung.

Sonstiges
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,Die Beendigung des Erbbaurechts*

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen

Mittwoch, 9.7.2014, 16:30 Uhr s. t.
Geschwister-Scholl-Platz 1, 80539 Miinchen, Senatssaal (E 106/110 im 1. Obergeschoss)

Professor Dr. Dres. h.c. Harm
Peter Westermann
(Eberhard Karls Universitiit Tiibingen)

Notar a. D. Dr. Manfred Rapp

Die Themen der Vortrige stehen noch
nicht fest.

Referenten:

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 gemidf § 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.

Veranstaltungen des DAI

1. 50 Tipps zur Anwendung des GNotKG
(Schmidt, Tondorf)
9.5.2014 in Kiel, 23.5.2014 in Heusenstamm

2. Gestaltungen im Pflichtteilsrecht
(Herrler, Miiller)
16.5.2014 in Osnabriick

3. Erfahrungen mit dem GNotKG in der Praxis
(Schmidt, Tiedtke)
16.5.2014 in Bochum

4. Haftungsfallen im Erbrecht
(Ivo, Miiller)
23.5.2014 in Kassel

5. Aktuelle Schwerpunkte der notariellen Amtspriifung
durch die Aufsichtsbehorden
(Blaeschke)
14.6.2014 in Duisburg

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 @an-
waltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen
1. Beck’sches Handbuch der Personengesellschaften. 6. Fleischhauer/Preufl (Hrsg.): Handelsregisterrecht.
4. Aufl., Beck, 2014. 2095 S., 169 € 3. Aufl,, ESV, 2014. 1088 S. + Online-Nutzung, 98 €
2. Brambring/Mutter (Hrsg.): Beck‘sches Formularbuch 7. Hartmann: Kostengesetze. KostG. 44. Aufl., Beck,
Erbrecht. 3. Aufl., Beck, 2014. 1323 S. + CD-ROM, 2014.22398S., 135 €
119 € 8.  Hofmann/Hofmann: Grunderwerbsteuergesetz.
3. Burandt/Rojahn: Erbrecht. 2. Aufl., Beck, 2014. 10. Aufl., NWB, 2014. 729 S. + Online-Nutzung,
1935S., 199 € 99 €
4. Fallbender/Grauel/Ohmen u. a.: Notariatskunde. 9. Holters: Aktiengesetz. 2. Aufl., Vahlen, 2014.
18. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2014. 944 S., 59 € 2601 S., 269 €
5. Firsching/Graf: Nachlassrecht. 10. Aufl., Beck, 2014. 10. von Campenhausen/Richter (Hrsg.): Stiftungsrechts-

8338S.,99 €

Handbuch. 4. Aufl., Beck, 2014. 1126 S., 189 €
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