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AUFSATZE

Umsatzsteuerrechtliche Bestimmung des Leistungsempfangers
bei der Erbringung notarieller Dienstleistungen

Von Notar Dr. Jorg Ihle, Bergisch Gladbach-Bensberg

Umsatzsteuerrechtliche Gesichtspunkte spielen in der notariellen Praxis nur eine untergeordnete Rolle. Da der Notar selbst aber
Unternehmer im Sinne von § 2 Abs. 1 Satz 1 UStG ist, hat er zumindest bei der Abrechnung seiner ausgefiihrten Leistungen
auch die Anforderungen des Umsatzsteuerrechts zu beriicksichtigen. Vom Notar ausgestellte Kostenrechnungen miissen hierbei
den Vorgaben des § 14 UStG geniigen. Insbesondere muss aus der Rechnung der richtige Leistungsempfianger des Notars her-
vorgehen. Ist das nicht der Fall, ist der Notar zur Korrektur der Gebiihrenrechnung verpflichtet.

Der Beitrag zeigt anhand von Beispielsfillen die Schwierig-
keiten auf, die bei der Ermittlung des notariellen Leistungs-
empfingers auftreten konnen. Zugleich werden Kriterien
entwickelt, anhand derer die umsatzsteuerlichen Leistungsbe-
ziehungen zwischen dem Notar und den Beteiligten beurteilt
werden konnen.

I. Problemstellung

Der Gebiihrenanspruch des Notars entsteht mit Verwirk-
lichung eines Gebiihren- oder Auslagentatbestands der Kos-
tenordnung, insbesondere der §§ 36 ff. KostO. Wer die Kosten
schuldet, ist ebenfalls in der Kostenordnung geregelt.! Wem
gegeniiber der Notar eine Rechnung iiber die von ihm er-
brachten Leistungen erteilen muss und ob dies mit oder ohne
Umsatzsteuerausweis zu geschehen hat, beurteilt sich indes
nach den Vorschriften des Umsatzsteuergesetzes (UStG).

Fiir den Notar stellt sich damit die umsatzsteuerrechtliche
Frage, wer eigentlich Empfinger seiner notariellen Dienstleis-
tung (= ,,sonstige Leistung® im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1
Satz 11i. V. m. § 3 Abs. 9 Satz 1 UStG) ist und ob sein Kosten-
schuldner und Leistungsempfinger auch unterschiedliche
Personen sein konnen. Die folgenden Beispielsfille veran-
schaulichen die Problematik:

1 Vgl §§ 2 ff. KostO.

Beispiel 1 (Fall nach FG Niirnberg):2

Der Notar beurkundet einen Grundstiickskaufvertrag. Der
Kiufer, der sich vertraglich zur Ubernahme der Beur-
kundungskosten verpflichtet hat, erwirbt das Grundstiick
zur Bewirkung steuerpflichtiger Vermietungsumsitze. Das
Finanzamt vertritt die Auffassung, dass der Notar seine in der
Beurkundung liegende Leistung zu gleichen Teilen auch
gegeniiber dem Verkiufer erbracht hat. Es hat daher den vom
Kéufer begehrten Vorsteuerabzug aus der ihm erteilten Rech-
nung des Notars um die Hilfte gekiirzt.

Beispiel 2:

Der zum Vorsteuerabzug berechtigte Unternehmer U verkauft
seine Beteiligung an einer GmbH an einen Nichtunternehmer.
Entsprechend der Kostentragungsregelung im Anteilskaufver-
trag soll der Notar die Beurkundungsgebiihr nebst Umsatz-
steuer dem Verkéufer in Rechnung stellen.

Abwandlung des Beispiels 2:

Bei dem Verkiufer der Beteiligung handelt es sich um ein in
den USA ansidssiges Unternehmen. Der Erwerber ist ein Un-
ternehmer mit Sitz im Inland.

Beispiel 3:

Der Notar beurkundet einen Ehevertrag. Die darin enthalte-
nen Regelungen zur Herausnahme der GmbH-Beteiligung der

2 FG Niirnberg, Urteil vom 24.7.1990, 11 61/87, EFG 1991, 50.
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Ehefrau aus dem Zugewinnausgleich dienen der Erfiillung
einer entsprechenden Verpflichtung der Ehefrau aus dem
Gesellschaftsvertrag der GmbH. Die GmbH bittet den Notar
um Ausstellung der Kostenrechnung auf ihren Namen.

Beispiel 4:

Der Notar beurkundet eine Vollmacht. Der Vollmachtgeber
bittet den Notar, die Rechnung auf den Bevollméchtigten aus-
zustellen.

Beispiel 5:

Der Eigentiimer eines Grundstiicks (=Nichtunternehmer)
bestellt eine Grundschuld fiir eine Bank als Sicherheit fiir
deren Forderungen gegen eine GmbH. An der GmbH ist der
Grundschuldbesteller zu 100 % beteiligt. Die Rechnung soll
auf die GmbH ausgestellt werden, die sich gegeniiber dem
Notar zur Ubernahme der Kosten bereit erklirt hat.

Il. Bedeutung des Leistungsempfangers im
Umsatzsteuerrecht

Nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG kann ein Unternehmer die
gesetzlich geschuldete Steuer fiir eine notarielle Leistung, die
fiir sein Unternehmen im Sinne des § 2 Abs. 1 UStG ausge-
fiithrt wurde,3 als Vorsteuer abziehen. Das Recht zum Vorsteu-
erabzug steht allerdings nur dem Leistungsempfinger zu, der
im Besitz einer alle Pflichtangaben nach § 14 UStG enthalten-
den Rechnung mit gesondertem Umsatzsteuerausweis ist
(§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 UStG). Nach § 14 Abs. 4
Satz 1 Nr. 1 UStG muss der Notar in der Kostenrechnung un-
ter anderem den Namen und die Anschrift des tatsidchlichen
Leistungsempfingers vollstindig angeben.* Ist die Angabe
des Leistungsempfingers in der Rechnung unrichtig, ist diese
zu korrigieren. Bis dahin ist ein Vorsteuerabzug aus der
falschen Rechnung ausgeschlossen.> Mit der Angabe des
Leistungsempfingers soll somit sichergestellt werden, dass
der Vorsteuerabzug nur vom Anspruchsinhaber geltend
gemacht wird und dieser von der Finanzverwaltung ohne Wei-
teres ermittelt werden kann.¢

Mit der Vorsteuerabzugsberechtigung des Leistungsempfin-
gers korrespondiert auf der Seite des leistenden Notars dessen
Recht, dem Leistungsempfinger gegeniiber mit gesondertem
Steuerausweis abzurechnen und nach § 151a KostO Ersatz
der auf seine Kosten entfallenden Umsatzsteuer zu verlan-
gen.” Sollte der in Anspruch genommene Kostenschuldner
ausnahmsweise nicht der Empfinger der notariellen Dienst-
leistung sein, muss aus dem Inhalt der Gebiihrenrechnung
(oder aus anderen Unterlagen, auf die in der Rechnung hinge-
wiesen wird), Name und Anschrift des umsatzsteuerlichen

3 Zur Priifung, ob eine Leistung fiir das Unternehmen bezogen ist,
vgl. BFH, Urteil vom 27.1.2011, V R 38/09, DStR 2011, 454; BFH,
Urteil vom 13.1.2011, V R 12/08, DStR 2011, 465; BMF-Schreiben
vom 2.1.2012, IV D 2 — S 7300/11/10002, BStB1 12012, S. 60.

4 Siehe dazu auch § 31 Abs. 2 Umsatzsteuer-Durchfithrungsverord-
nung (UStDV) i. V. m. Abschnitt 14.5 Abs. 2 Umsatzsteuer-Anwen-
dungserlass (UStAE); BFH, Urteil vom 2.4.1997, V B 26/96,
DStRE 1997, 498; BFH, Urteil vom 5.10.1995,V R 113/92, BB 1996,
413.

5 Vgl. dazu Solch/Ringleb/Wagner, Umsatzsteuer, 67. Aufl. 2012,
§ 14c UStG Rdnr. 213.

6 Vgl. BFH, Urteil vom 23.9.2009, XI R 14/08, DStR 2009, 2667,
Solch/Ringleb/Wagner, Umsatzsteuer, 67. Aufl. 2012, § 14 UStG
Rdnr. 245.

7 Zu diesem Zusammenhang vgl. BFH, Urteil vom 26.11.1987,
V R 85/83, BStBI II 1988, S. 158.

Leistungsempfingers eindeutig hervorgehen.® Die Bestim-
mung des Leistungsempfingers ist daher fiir die umsatzsteu-
erlich korrekte Ausstellung der Kostenrechnung unverzicht-
bar.

Die umsatzsteuerrechtliche Ermittlung des Leistungsempfin-
gers ist dartiber hinaus in Fillen mit Auslandsberiihrung
vorgreiflich fiir die Beurteilung, ob eine notarielle Leistung
tiberhaupt steuerbar ist und ob der Notar bei der Vornahme
,grenziiberschreitender®, im Inland nicht steuerbarer Amtsge-
schifte besondere Melde- und Hinweispflichten zu beobach-
ten hat.? Dies gilt vor allem dann, wenn der Ort der notariellen
Leistung von der Unternehmereigenschaft des Leistungsemp-
fangers abhingt.!0

Ill. Allgemeine Grundsétze zur Bestimmung des
Leistungsempfangers

Eine Leistung wird grundsitzlich an diejenige Person ausge-
fiihrt, die aus dem Schuldverhéltnis, welches dem Leistungs-
austausch zugrunde liegt, berechtigt und verpflichtet ist.!!
Leistungsempfinger ist somit regelmiflig der Auftraggeber
oder Besteller der Leistung.!2 Insoweit kommt es maf3geblich
auf die zivilrechtlichen Vereinbarungen der Beteiligten bei
der Auftragsvergabe und nicht auf die tatsdchliche Abwick-
lung an.!3

Fiir wessen Rechnung die Leistung ausgefiihrt wird oder wem
die Leistung in wirtschaftlicher Hinsicht zugutekommt, ist
demgegeniiber unerheblich. Auch Entgeltzahlungen oder die
Ubernahme von Kosten durch einen Dritten machen diesen
nicht zum Leistungsempfinger.!* Geschifte fiir Rechnung
eines Dritten konnen diesem umsatzsteuerrechtlich nicht zu-
gerechnet werden, wenn sie nicht in seinem Namen erfol-
gen.!> Von einem Leistungsbezug durch denjenigen, der im
eigenen Namen und fiir fremde Rechnung handelt, ist auch
bei Strohmann- und Treuhandgeschiften auszugehen.!6

Eine Ausnahme vom Offenkundigkeitsprinzip besteht ledig-
lich beim sog. Geschiift fiir den, den es angeht.!” Hier ist eine
Offenlegung des Vertreterwillens nicht erforderlich, da der
Gegenpartei die Person des Vertragspartners gleichgiiltig ist.!8
Diese Voraussetzung ist in der Regel nur bei Bargeschiften
des tdglichen Lebens gegeben, sicherlich aber nicht bei der
Vornahme notarieller Tétigkeiten.

Die allgemeine Ankniipfung des Umsatzsteuerrechts an das
Zivilrecht bei der Bestimmung des Leistungsempfingers liegt

8 Abschnitt 15.2 Abs. 20 Satz 3 UStAE.

9 Eingehend dazu Ihle, notar 2010, 75 ff.; Masuch, notar 2010,
257 ff.; DNotI-Report 2010, 173 ff.

10 Vgl hierzu § 3a Abs. 1, 2, 4 Satz 1 und 2 Nr. 3 UStG.

11 BFH, Beschluss vom 13.9.1984, V B 10/84, BStB1 11 1985, S. 21;
BFH, Urteil vom 24.8.2006, V R 16/05, DStR 2006, 2249; BFH,
Urteil vom 23.9.2009, XI R 14/08, DStR 2009, 2667.

12 Abschnitt 15.2. Abs. 16 Satz 2 UStAE.

13 Siehe auch BFH, Beschluss vom 2.11.2011, V B 46/11, BFH/
NV 2012, 801.

14 Vgl. BFH, Urteil vom 24.3.1987, X R 27/81, BFH/NV 1987,
473; Solch/Ringleb/Wagner, Umsatzsteuer, 67. Aufl. 2012, § 15
UStG Rdnr. 170.

15 Vgl. dazu auch die Regelungen zu Kommissionsgeschiften in § 3
Abs. 3, 11 UStG; BFH, Urteil vom 20.10.1994, V R 96/92, BFH/
NV 1995, 459.

16 BFH, Urteil vom 18.2.2009, V R 82/07, DStRE 2009, 739
m. w. N.

17 BFH, Urteil vom 23.9.2009, XI R 14/08, DStR 2009, 2667.

18 Vgl. Palandt/Ellenberger, 71. Aufl. 2012, § 164 Rdnr. 8.
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auch im Interesse des leistenden Unternehmers. Denn die
zivilrechtliche Rechtslage ist grundsitzlich auch maligeblich
dafiir, wem gegeniiber der Leistende eine Rechnung iiber die
von ihm ausgefiihrte Leistung erteilen muss.!”

IV. Anwendung der allgemeinen Grundsatze
auf notarielle Amtsgeschifte

Eine unmittelbare Anwendung der allgemeinen umsatzsteuer-
rechtlichen Prinzipien auf die Ermittlung des Empfingers
notarieller Leistungen erweist sich jedoch in mehrfacher Hin-
sicht als schwierig.

1. Notare als 6ffentliche Amtstrager

Grund dafiir ist in erster Linie, dass der Notar nach § 1 BNotO
bei der Beurkundung von Rechtsvorgingen und der Wahrneh-
mung anderer Aufgaben auf dem Gebiet der vorsorgenden
Rechtspflege als Trdger eines ihm vom Staat verliechenen
offentlichen Amtes handelt.20 Dies gilt zuvorderst fiir die ,,Ur-
kundstitigkeit™ des Notars im engeren Sinne. Dazu zdhlen
gemil § 10a Abs. 2 BNotO die in §§ 20-22 BNotO geregelten
Amtsgeschiifte des Notars wie Beurkundungen und Beglaubi-
gungen, die Vornahme von Verlosungen und Auslosungen, die
Aufnahme von Vermogensverzeichnissen, die Durchfiihrung
von Versteigerungen, die Erstellung von Bescheinigungen aus
amtlichen Registern, die Abnahme von Eiden und die Auf-
nahme eidesstattlicher Versicherungen.

Zur Amtstitigkeit des Notars rechnen ferner Verwahrungs-
und Treuhandverfahren im Sinne des § 23 BNotO, zu deren
Ubernahme der Notar von Gesetzes wegen — anders als bei
den vorbezeichneten Urkundsgeschiften — nicht verpflichtet
ist. Die aus Verwahrungs- und Treuhandtdtigkeiten resultie-
renden Pflichten des Notars beurteilen sich ausschliellich
nach o6ffentlichem Recht.2! So handelt es sich bei dem Antrag
an den Notar auf Verwahrung von Geld und der Anweisung
zur Durchfithrung des notariellen Anderkontenverfahrens
gemil §§ 54a ff. BeurkG um offentlichrechtliche Verfahrens-
erkldrungen, die von der privatrechtlichen Hinterlegungsab-
rede der Parteien zu unterscheiden ist.22

Zum Aufgabengebiet des Notars gehort nach § 24 Abs. 1
Satz 1 BNotO auch die sonstige Betreuung der Beteiligten auf
dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege. Dazu zdhlen ins-
besondere die in der Vorschrift ausdriicklich genannte Ferti-
gung von Urkundsentwiirfen oder die selbstidndige Beratung
der Beteiligten. Unter § 24 Abs. 1 Satz 1 BeurkG fallen aber
auch die eigenstindigen Betreuungs- und Vollzugstitigkeiten,
die der Notar (etwa zur Abwicklung eines Grundstiickskauf-

19 Vgl. BFH, Urteil vom 7.11.2000, V R 49/99, DStR 2001, 212. Zu
Fillen, in denen das zugrundeliegende Rechtsverhiltnis ausnahms-
weise von Offentlichrechtlichen Vorschriften geprigt ist, siche BFH,
Urteil vom 30.3.2011, XI R 12/08, DStR 2011, 1270.

20 Niher dazu BVerfG, Beschluss vom 19.6.2012, 1 BvR 3017/09,
NIW 2012, 2639, 2640 f. = MittBayNot 2012, 497; Starke in
Beck’sches Notar-Handbuch, 5. Aufl. 2009, Kap. L II. Rdnr. 4 ff;;
Schippel/Bracker/Bracker, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 1 Rdnr. 7 f.

21 BVerfG, Beschluss vom 19.6.2012, 1 BvR 3017/09, NJW 2012,
2639, 2641 f. = MittBayNot 2012, 497; Schippel/Bracker/Reithmann,
BNotO, 9. Aufl. 2011, § 24 Rdnr. 25.

22 Niher hierzu Zimmermann, DNotZ 1980, 451, 453 ff.; Eylmann/
Vaasen/Hertel, BNotO/BeurkG, 3. Aufl. 2011, § 23 BNotO Rdnr. 11;
Arndt/Lerch/Sandkiihler/Sandkiihler, BNotO, 7. Aufl. 2012, § 23
Rdnr. 34; vgl. auch BGH, Beschluss vom 28.7.2005, III ZR 416/04,
DNotZ 2005, 56, 57, BGH, Urteil vom 10.7.1996, IX ZR 116/95,
NIW 1996, 3343; BGH, Urteil vom 17.2.1994, IX ZR 158/93,
NJW 1994, 1403 = MittBayNot 1994, 214.

vertrags) libernimmt, um den mit der Beurkundung bezweck-
ten rechtlichen Erfolg und die damit verbundene Forderung
der wirtschaftlichen Ziele der Beteiligten zu sichern.z3 Die
Ubernahme solcher Titigkeiten setzt voraus, dass dem Notar
ein entsprechender Auftrag erteilt wird, was auch konkludent
(z. B. im Rahmen eines Beurkundungsauftrags) geschehen
kann.24

Die Amtsstellung des Notars, die ihn von den Angehorigen
aller anderen rechts- und wirtschaftsberatenden Berufen
unterscheidet, spiegelt sich auch im Kostenrecht wieder.
Die Gebiihren, die dem Notar fiir die Vornahme seiner Amts-
handlungen zuflieBen, haben ihre Grundlage nicht in einem
biirgerlichrechtlichen Vertragsverhiltnis. Stattdessen ist der
Gebiihrenanspruch des Notars 6ffentlichrechtlicher Natur, der
dadurch entsteht, dass der Notar auf das offentlichrechtliche
~Ansuchen eines Beteiligten hin einen Gebiihren- oder Aus-
lagentatbestand der KostO verwirklicht.25

2. Haftung des Notars gegeniiber seinen
»Auftraggebern“

Der umsatzsteuerrechtliche Leistungsempfinger des Notars
kann auch nicht mit dessen ,,Auftraggeber im haftungsrecht-
lichen Sinne des § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO gleichgesetzt wer-
den. Die Verwendung des aus dem Schuldrecht stammenden
Begriffs des ,,Auftraggebers*?® in § 19 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2
BNotO erklért sich aus der Geschichte des notariellen Berufs-
rechts und gilt dogmatisch als verfehlt.2” ,, Auftraggeber” im
Sinne dieser Amtshaftungsregelung ist in erster Linie derje-
nige, der den Notar um seine Amtstitigkeit gemil §§ 23, 24
BNotO ersucht.?® ,,Auftraggeber” des Notars nach den haf-
tungsrechtlichen MafBstiben des § 19 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2
BNotO konnen aber auch Personen sein, denen gegeniiber der
Notar ausdriicklich und selbstindig Amtspflichten {iiber-
nimmt.2 Der Notar als unabhingiger Triger eines offent-
lichen Amtes wird dadurch jedoch nicht zum ,.Beauftragten®,
der bei der Durchfiihrung des Amtsgeschifts an die Weisun-
gen seiner ,,Auftraggeber gebunden ist.3? Die Beteiligten
treten dem Notar nicht als Vertragspartner gegeniiber, sondern
als Verfahrensbeteiligte im Rahmen eines offentlichrecht-
lichen Verhiltnisses.

3. Auseinanderfallen von Kostenschuldner und
Leistungsempfanger des Notars

Die §§ 2 ff. KostO regeln ein 6ffentlichrechtliches Kosten-
schuldverhiltnis zwischen dem Notar als Kostengldubiger
und dem Kostenschuldner.3! Die kostenrechtlichen Vorschrif-

23 Schippel/Bracker/Reithmann, a. a. O. (Fn. 21), § 24 Rdnr. 16.
24 Schippel/Bracker/Reithmann, a. a. O. (Fn. 21), § 24 Rdnr. 6;
Eylmann/Vaasen/Hertel, BNotO/BeurkG, 3. Aufl. 2011, § 24 BNotO
Rdnr. 8.

25 Vgl. §§ 145, 146, 147 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2, § 153 Abs. 1 Satz 1
KostO; siehe dazu auch Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostO,
18. Aufl. 2010, vor §§ 154-157 Rdnr. 1.

26 Vgl. §§ 662 ff. BGB.

27 Vgl. Zugehor, ZNotP 1997, 42, 45 1.

28 BGH, Urteil vom 21.11.1996, IX ZR 182/95, DNotZ 1997, 221,
227.

29 Zur Primirhaftung des Notars gegeniiber diesen Personen in
Fillen fahrldssiger Amtspflichtverletzung vgl. BGH, Urteil vom
21.11.1996, IX ZR 182/95, DNotZ 1997, 221, 227; BGH, Urteil vom
15.4.1999, IX ZR 328/97, NJW 1999, 2183, 2184.

30 Vgl. Schippel/Bracker/Schramm, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 19
Rdnr. 7 m. w. N.

31 Vgl. Korintenberg/Lappe, KostO, 18. Aufl. 2010, § 2 Rdnr. 1, 98.
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ten konnen jedoch nicht ohne Weiteres fiir die umsatzsteuer-
rechtliche Beurteilung herangezogen werden, gegeniiber wel-
chen Personen und in welchem Umfang der Notar bei der
Vornahme eines Amtsgeschiftes eine Leistung erbringt.32

Kostenschuldner des Notars ist nach § 141 i. V. m. § 2 Nr. 1
KostO zunichst jeder, der mit seinem Ansuchen die notarielle
Tatigkeit veranlasst hat. Dabei ist umstritten, ob als (Mit-)
Veranlasser nach § 2 Nr. 1 KostO auch nicht formell Betei-
ligte im Sinne des § 6 Abs. 2 BeurkG angesehen werden kon-
nen, deren Erkldrungen nicht beurkundet und fiir die in der
Urkunde auch keine Erkldrungen abgegeben wurden.?? Jeden-
falls konnen nach herrschender Meinung auch Dritte ihre
Zahlungspflicht einfach dadurch begriinden, dass sie gemif
§ 3 Nr. 2 KostO die Kosten durch eine Erkldrung gegeniiber
dem Notar tibernehmen.?* Umsatzsteuerrechtlich gilt indes
grundsitzlich, dass die Abgabe einer Kosteniibernahmeer-
kldrung durch einen Dritten nicht zu einem Wechsel in der
Person des Leistungsempfingers und damit zu einem mogli-
chen Vorsteuerabzug des Dritten fiihrt.3s

Dass Kostenschuldner und Leistungsempfinger des Notars
auseinanderfallen konnen, zeigt sich ferner in der Kostentra-
gungspflicht des Haftungsschuldners nach § 3 Nr. 3 KostO.
Nach dieser Vorschrift ist Kostenschuldner des Notars auch
derjenige, der aufgrund einer Norm des Privatrechts fiir die
Kostenschuld eines anderen einstehen muss.3¢ Der Haftungs-
schuldner haftet zusammen mit dem origindren Kostenschuld-
ner geméal § 5 Satz 1 KostO i. V. m. §§ 421 ff. BGB gesamt-
schuldnerisch fiir den Kostenbetrag. Haftungsschuldner im
Sinne des § 3 Nr. 3 KostO sind beispielsweise der personlich
haftende Gesellschafter einer OHG und der — auch ausge-
schiedene — Gesellschafter einer GbR, die beide fiir die Kos-
tenschuld der Personengesellschaft nach §§ 128, 130 BGB
(analog) personlich haften.’’ Eine haftungsrechtliche Inan-
spruchnahme des Gesellschafters durch den Notar dndert in
diesen Fillen nichts daran, dass der Notar seine Leistung nur
gegeniiber der Gesellschaft erbracht hat.38

32 Insoweit zutreffend FG Niirnberg, Urteil vom 24.7.1990, I161/87,
EFG 1991, 50.

33 In diesem Sinne BayObLG, Beschluss vom 17.3.1988,
BReg. 37 199/87, MittBayNot 1988, 140, zur Kostenschuldnerschaft
des Angebotsempfingers fiir die Beurkundung eines Kaufvertrags-
angebots; OLG Oldenburg, Beschluss vom 23.7.1979, 1 W 39/79,
DNotZ 1980, 437 f., zur Kostenschuldnerschaft des Grundschuld-
glaubigers; OLG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 30.11.1993,
9 W 158/93, DNotZ 1994, 721, 722 f.; fiir eine Begrenzung der
Schuldnerschaft auf materiell Beteiligte Korintenberg/Lappe, a. a. O.
(Fn. 31), § 2 Rdnr. 40.

34 Vgl. nur OLG Schleswig, Beschluss vom 15.2.1988, 9 W 13/88,
DNotZ 1989, 711; a. A. dagegen Korintenberg/Lappe, KostO,
18. Aufl. 2010, § 3 Rdnr. 10, 54.

35 Vgl. BFH, Beschluss vom 22.2.2008, XI B 189/07, BFH/
NV 2008, 830; BFH, Urteil vom 29.1.1987, V R 112/77, BFH/
NV 1987, 472; BFH, Urteil vom 24.3.1987, X R 27/81, BFH/
NV 1987, 473; Solch/Ringleb/Wagner, a. a. O. (Fn. 14), § 15 UStG
Rdnr. 170.

36 Niher hierzu Korintenberg/Lappe, a. a. O. (Fn. 34), § 3 Rdnr. 26 f.

37 Zur Haftung der Gesellschafter fiir die Verbindlichkeiten einer
GbR vgl. BGH, Urteil vom 29.1.2001, II ZR 331/00, DNotZ 2001,
234, 244; BGH, Urteil vom 24.2.2003, II ZR 385/99, NJW 2003,
1445, 1446 f.; BGH, Urteil vom 17.1.2012, II ZR 197/10, ZIP 2012,
369.

38 Zur umsatzsteuerrechtlichen Anerkennung einer GbR als
Leistungsempfinger vgl. Solch/Ringleb/Wagner, a. a. O. (Fn. 14),
§ 15 UStG Rdnr. 175; BFH, Beschluss vom 16.5.2002, V B 165/01,
BFH/NV 2002, 1061; BFH, Urteil vom 5.11.1998, V R 45/96, BFH/
NV 1999, 835.

V. Bestimmung des Leistungsempfangers unter
Beriicksichtigung der Rechtsnatur notarieller
Amtshandlungen

Die Formulierung der Kriterien, nach denen die Person des
Leistungsempfingers des Notars zu ermitteln ist, kann somit
nur mit Blick auf den besonderen Charakter der notariellen
Tatigkeit gelingen. Ausgangspunkt ist dabei stets die konkrete
Amtshandlung, die der Notar auf Ansuchen der Beteiligten
vornimmt.

1. Begrenzung der umsatzsteuerlich relevanten
Leistungsbeziehungen durch den Gegenstand
der Amtshandlung

Jede Amtshandlung bezieht sich auf die ,,Angelegenheit
einer oder mehrerer Personen. In § 3 BeurkG wird dieser
Begriff verwendet, um die Sachverhalte zu bezeichnen, bei
denen der Notar an einer Beurkundung nicht mitwirken soll.3*
Eine Person wird durch eine notarielle Amtshandlung immer
dann in ihren Angelegenheiten beriihrt, wenn die Rechte und
Pflichten der Person durch den Urkundsvorgang unmittelbar
betroffen werden.*? Diese Definition kann auch fiir die um-
satzsteuerrechtliche Bestimmung des notariellen Leistungs-
empfingers fruchtbar gemacht werden.

Der jeweilige Lebenssachverhalt, der zur Beurteilung der
Leistungsbeziehungen zwischen dem Notar und den Beteilig-
ten heranzuziehen ist, wird durch den Beurkundungsauftrag
begrenzt. Der Leistungsempfinger des Notars ergibt sich
danach aus dem konkreten, der Amtshandlung zugrundelie-
genden Rechtsverhiltnis. Leistungsempfianger konnen nur
diejenigen Personen sein, die durch das Rechtsverhiltnis, auf
das sich die Amtshandlung bezieht, unmittelbar berechtigt
oder verpflichtet werden.

Lediglich mittelbare Auswirkungen der Beurkundung auf die
rechtlichen und wirtschaftlichen Interessen Dritter geniigen
nicht, die Leistungsempfingerschaft des Dritten zu begriin-
den. Der Notar erbringt auch keine Leistungen gegeniiber
Personen, deren Rechte, Pflichten oder Verbindlichkeiten
durch die Amtshandlung bloB faktisch beeinflusst werden.
Die Einbeziehung solcher Angelegenheiten in den sachlichen
Anwendungsbereich der Mitwirkungsverbote des § 3 BeurkG
mag nach dem Sinn und Zweck dieser Vorschrift geboten
sein.#! Umsatzsteuerrechtlich wird jedoch niemand allein des-
wegen zum Leistungsempfinger, weil er durch die Amtshand-
lung des Notars (nur) tatsdchlich in seinen Interessen tangiert
wird.

Beispielhaft erwihnt sei hier der Makler, der damit beauftragt
ist, den Verkauf eines Grundstiicks zu vermitteln. Die Beur-
kundung des Grundstiickskaufvertrags liegt sicherlich in
seinem Interesse, weil davon die Entstehung seines Provisi-

39 Die Mitwirkungsverbote des § 3 BeurkG gelten fiir die gesamte
Urkundstitigkeit des Notars einschlieflich Unterschrifts- und
Abschriftsbeglaubigungen nach §§ 40 ff. BeurkG, vgl. Winkler,
BeurkG, 16. Aufl. 2008, § 3 Rdnr. 16 f. § 16 Abs. 1 BNotO erstreckt
die Mitwirkungsverbote des § 3 BeurkG dariiber hinaus auf alle
Amtsgeschifte, die nicht in einer Beurkundung bestehen.

40 Winkler, a. a. O. (Fn. 39), § 3 Rdnr. 24; Armbriister/Leske,
ZNotP 2001, 450, 453; Harborth/Lau, DNotZ 2002, 412, 414; vgl.
auch BGH, Urteil vom 25.5.1984, V ZR 13/83, DNotZ 1985, 231,
232 f.; Eylmann/Vaasen/Eylmann, BNotO/BeurkG, 3. Aufl. 2011, § 3
BeurkG Rdnr. 8.

41 Vgl. Armbriister/Leske, ZNotP 2001, 450, 453; Winkler, a. a. O.
(Fn. 39), § 3 Rdnr. 25; Arndt/Lerch/Sandkiihler/Sandkiihler, BNotO,
7. Aufl. 2012, § 16 Rdnr. 16.
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onsanspruchs abhingt.*?> Durch den Kaufvertrag selbst, auf
den sich die Beurkundung bezieht, werden jedoch nur der
Verkdufer und der Kéufer berechtigt und verpflichtet. Der
Notar fiihrt daher durch die Beurkundung des Kaufvertrags
keine Leistung gegeniiber dem Makler aus.

Anders verhilt es sich indes, wenn nach Ubersendung des
Kaufvertragsentwurfs an den Makler die Beurkundung spiter
ausbleiben sollte. In diesem Fall beschrinkt sich die Leistung
des Notars auf die Aushidndigung des Vertragsentwurfs. Dem-
zufolge kann hier fiir die Bestimmung des Leistungsempfin-
gers nicht auf den Gegenstand der Amtshandlung abgestellt
werden. Stattdessen kommt es darauf an, wer dem Notar den
Auftrag zur Entwurfsanfertigung erteilt hat. Nach der auch im
Umsatzsteuerrecht entsprechend anwendbaren Regelung des
§ 164 Abs. 1 BGB* hingt die Zurechung des Leistungs-
bezugs davon ab, ob der Makler gegeniiber dem Notar im
eigenen Namen oder berechtigterweise im Namen eines An-
deren aufgetreten ist. Hat der Makler den Notar im eigenen
Namen mit der Fertigung des Entwurfs beauftragt, ist er somit
nicht nur Kostenschuldner,** sondern auch Leistungsempfin-
ger des Notars.

Gleiches gilt, wenn der Makler den Auftrag zur Aushindi-
gung des Urkundsentwurfs zwar im Namen der am Abschluss
des Kaufvertrags Interessierten erteilt hat, dabei aber ohne
Vollmacht handelte und das Erfordern des Entwurfs auch
nicht nachtriiglich genehmigt wurde. Kostenrechtlich haftet
der Makler fiir den Anfall der Entwurfsgebiihr nach § 145
Abs. 3 KostO als Vertreter ohne Vertretungsmacht analog
§ 179 BGB.45 Auch aus umsatzsteuerrechtlicher Sicht hat der
Notar dann die Leistung der Entwurfsanfertigung ausschlie$3-
lich gegeniiber dem Makler erbracht. Folglich steht auch dem
Makler als Leistungsempfinger des Notars das Recht zum
Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG aus der
notariellen Kostenrechnung zu.

2. Die Beurkundung durch den Notar als umsatz-
steuerrechtlich einheitliche Leistung

Um die Frage nach der Person des Leistungsempfingers des
Notars beantworten zu konnen, ist noch zu kldren, ob der
Notar mit der Ausfiihrung einer bestimmten Amtshandlung
eine einheitliche Leistung oder mehrere selbstindige, umsatz-
steuerlich getrennt zu wiirdigende Einzelleistungen erbringt.
Diese Abgrenzung richtet sich grundsétzlich nach dem Wesen
bzw. den charakteristischen Merkmalen des fraglichen Um-
satzes.4®

In der Regel ist jede Dienstleistung als eigene selbstidndige
Leistung zu betrachten. Dass fiir mehrere selbstindige Einzel-
leistungen unter Umstidnden ein Gesamtentgelt zu entrichten
ist, reicht nicht aus, sie umsatzsteuerrechtlich als Einheit zu
behandeln. Entscheidend ist vielmehr der ,,wirtschaftliche Ge-
halt* der erbrachten Leistungen.” Ein einheitlicher wirtschaft-

42 Zum Verbot der Mitwirkung des Notars nach § 3 Abs. 1 Nr. 1
BeurkG bei der Beurkundung eines von ihm als Makler vermittelten
Grundstiickskaufvertrags vgl. BGH, Urteil vom 25.5.1984,
V ZR 13/83, DNotZ 1985, 231, 232 f.

43 Siehe dazu BFH, Urteil vom 23.9.2009, XI R 14/08, DStR 2009,
2667; BFH, Urteil vom 24.8.2006, V R 16/05, DStR 2006, 2249;
BFH, Urteil vom 2.6.1988, V R 33/99, ZfIR 2002, 158.

44 Vgl. Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostO, 18. Aufl. 2010, § 145
Rdnr. 70 m. w. N. zur Rechtsprechung.

45 Vgl. nur KG, Beschluss vom 8.4.2003, 1 W 67/01,
MittBayNot 2004, 141.

46 Abschnitt 3.10 Abs. 2 UStAE.

47 Abschnitt 3.10 Abs. 2 UStAE.

licher Vorgang darf dabei nicht in mehrere Leistungen aufge-
teilt werden, und zwar auch dann nicht, wenn sich die Abneh-
mer dem leistenden Unternehmer gegeniiber mit einer solchen
Aufteilung einverstanden erkldren.*® Um nach diesen Kriterien
ermitteln zu konnen, ob ein Unternehmer mehrere selbstiandige
Leistungen oder eine einheitliche Leistung erbringt, ist auf die
Sicht des ,,Durchschnittsverbrauchers* abzustellen.*

Bei einer Beurkundung ist die Leistung des Notars im Kern
darin zu erblicken, dass er eine amtliche Zeugnisurkunde her-
stellt, in dem er in amtlicher Eigenschaft die Wahrnehmung
bestimmter Vorginge bezeugt.’® Die Beurkundung zielt auf
die Errichtung einer offentlichen Urkunde ab, die nach § 415
Abs. 1, § 418 Abs. 1 ZPO den vollen Beweis fiir die Abgabe
der beurkundeten Erkldrungen und der bezeugten Tatsachen
erbringt.>! Mit der Unterzeichnung der Niederschrift durch
den Notar ist der Beurkundungsvorgang abgeschlossen. Aus
Sicht der Beteiligten stellt die Beurkundung daher prinzipiell
eine einheitliche Leistung des Notars dar, die nicht kiinstlich
in mehrere Einzelleistungen geteilt werden kann. Eine solche
Aufspaltung wire mit dem Wesen der notariellen Beurkun-
dung unvereinbar. Dies gilt auch dann, wenn der Notar in der
Urkunde mehrere zusammenhingende Erkldrungen protokol-
liert, die als ,,Leistungsbiindel“ erst in ihrer Gesamtheit den
Inhalt des beurkundeten Rechtsverhiltnisses ausmachen.
Dem entsprechend hat auch das FG Niirnberg>? entschieden,
dass der Notar, der einen Kaufvertrag beurkundet, gegeniiber
den Vertragsparteien eine einheitliche Leistung erbringt.

Eine davon abweichende Behandlung erscheint allerdings
geboten zu sein, wenn die Urkunde mehrere Gegenstinde im
Sinne des § 44 Abs. 1 KostO enthilt. Derselbe Gegenstand ist
nach der Rechtsprechung? gegeben, wenn sich die Erklarun-
gen der Beteiligten auf dasselbe Recht oder Rechtsverhéltnis
beziehen oder — sofern mehrere Rechtsverhiltnisse (z. B.
Kauf und Auflassung) vorliegen — wenn sich aus der Gesamt-
heit der Erkldrungen ein Hauptgeschift heraushebt und das
weitere Rechtsgeschift mit diesem in einem engen inneren
Zusammenhang steht. Danach betreffen sdmtliche zur Be-
griindung, Feststellung, Anerkennung, Ubertragung, Aufhe-
bung, Erfiillung oder Sicherung eines Rechtsverhiltnisses
niedergelegten Erkldrungen der Partner des Rechtsverhéltnis-
ses, einschlieBlich aller Erfiillungs- und Sicherungsgeschifte
auch dritter Personen oder zugunsten dritter Personen, densel-
ben Gegenstand im Sinne des § 44 Abs. 1 KostO.>* Beurkun-
det der Notar mehrere solcher gegenstandsgleichen Erklarun-
gen in einer Verhandlung, kann auch umsatzsteuerlich eine
einheitliche Hauptleistung angenommen werden.

Stehen dagegen mehrere gleichzeitig beurkundete Rechtsver-
hiltnisse in keinem inneren Zusammenhang, ist deren Beur-
kundung in mehrere selbstindige Hauptleistungen des Notars
zu zerlegen, denen aus Sicht der an dem jeweiligen Rechts-
verhiltnis beteiligten Personen ein eigenstindiger (Beweis-)
Wert zukommt. Damit korrespondiert die kostenrechtliche
Vorschrift des § 5 Abs. 1 Satz 2 KostO, wonach sich die Haf-

48 Vgl. BFH, Urteil vom 20.10.1966, V 169/63, DB 1967, 230.

49 BFH, Urteil vom 8.9.2011, V R 5/10, DStRE 2012, 434; BFH,
Urteil vom 2.3.2011, XI R 25/09, DStRE 2011, 956, jeweils m. w. N.

50 Winkler, BeurkG, 16. Aufl. 2008, § 1 Rdnr. 2.

51 Niher zur Beweiskraft durch den Notar errichteter Urkunden
Eylmann/Vaasen/Limmer, BNotO/BeurkG, 3. Aufl. 2011, § 1 BeurkG
Rdnr. 7.

52 Urteil vom 24.7.1990, 11 61/87, EFG 1991, 50.

53 BGH, Urteil vom 9.2.2006, V ZB 172/05, DNotZ 2006, 715, 716
= MittBayNot 2006, 525.

54 So BGH, Urteil vom 21.11.2002, V ZB 29/02, DNotZ 2003, 297,
299 = MittBayNot 2003, 235 m. w. N.
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tung eines von mehreren Kostenschuldnern auf den Gegen-
stand beschrinkt, auf den sich seine Erkldrung bezieht.>s
Liegen nach diesen Kriterien verschiedene Gegenstinde und
somit auch mehrere selbstindige Einzelleistungen vor, ist fiir
jede von ihnen gesondert zu priifen, wer Empfianger der nota-
riellen Dienstleistung ist und an welchem Ort diese in Fillen
mit Auslandsberiihrung ausgefiihrt werden.

3. Festlegung des Leistungsempfangers bei
mehreren Beteiligten durch den Notar

Bei einer gemeinschaftlichen Auftragserteilung durch meh-
rere Personen, die lediglich gemeinschaftlich miteinander
verbunden sind, ist grundsétzlich jeder Gemeinschafter mit
dem fiir ihn vereinbarten Anteil als Leistungsempfinger anzu-
sehen.> Beispielsweise hat der BFH entschieden, dass Ehe-
gatten, die auf einem in ihrem Miteigentum stehenden Grund-
stiick ein Gebdude errichten, als Empfanger der Bauleistun-
gen anzusehen sind, wenn die Ehegattengemeinschaft ohne
eigene Rechtspersonlichkeit handelt und als solche keine
unternehmerische Tétigkeit ausiibt.’’ In diesem Fall ist jeder
unternehmerisch titige Miteigentiimer (Ehegatte) bis zur
Hohe seines Miteigentumsanteils vorsteuerabzugsberechtigt,
soweit das Gebidude tatsdchlich auch fiir unternehmerische
Zwecke verwendet wird.>8

Den Mitgliedern einer solchen Gemeinschaft steht es jedoch
frei, zum Leistungsbezug abweichende Vereinbarungen zu
treffen. Insbesondere kann das einzelne Mitglied einer nicht
unternehmerisch titigen Gemeinschaft einen Auftrag allein
erteilen und damit zum alleinigen Leistungsempfinger wer-
den.®® Dem Umsatzsteuerrecht ist es also nicht fremd, dass
mehrere Personen durch eine entsprechende Vereinbarung
und deren Durchfiihrung einem von ihnen das Recht zum Vor-
steuerabzug auf die geschuldete oder entrichtete Steuer fiir
eine Dienstleistung verschaffen.

Unter sich konnen auch die Beteiligten, deren Rechtsverhilt-
nis durch eine notarielle Amtshandlung unmittelbar beriihrt
wird, vereinbaren, wer von ihnen die dadurch ausgelosten Be-
urkundungskosten tragen soll. Nimmt der Notar darauthin die
Person, die sich zur Kosteniibernahme verpflichtet oder bereit
erkldrt hat, als Kostenschuldner in Anspruch, wird diese Per-
son durch diese Auswahl zu seinem einzigen Leistungsemp-
fanger. Die Bestimmung des Empfingers einer notariellen
Dienstleistung ist also nicht nur mit der konkreten Amtshand-
lung, sondern auch mit der Anwendung der kostenrechtlichen
Vorschriften, insbesondere der Inanspruchnahme eines von
mehreren Gesamtschuldnern durch den Notar, verkniipft. Der
Notar ist dabei nicht verpflichtet, mehrere Kostenschuldner in
einer bestimmten Reihenfolge® oder nur anteilig heranzuzie-
hen. Vielmehr steht es nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KostO i. V. m.
§ 421 Satz 1 BGB grundsitzlich in seinem Belieben, welchen
der ihm gesamtschuldnerisch haftenden Kostenschuldner er
in Anspruch nimmt.!

55 Siehe auch Korintenberg/Lappe, KostO, 18. Aufl. 2010, § 5
Rdnr. 13 f.

56 Vgl. BFH, Urteil vom 7.11.2000, V R 49/99, DStR 2001, 212.
57 BFH, Urteil vom 6.10.2005, V R 40/01, NJW 2006, 543.

58 Zur Anwendung dieses Urteils durch die Finanzverwaltung vgl.
BMF-Schreiben vom 1.12.2006, IV . A 5 — S 7300 - 90/06,
BStBI 12007, S. 90.

59 Vgl. BFH, Urteil vom 7.11.2000, V R 49/99, DStR 2001, 212.
60 Bei einem Grundstiickskaufvertrag etwa vorrangig wegen § 448
Abs. 2 BGB den Kéufer.

61 Zu der Frage eines hierbei auszuiibenden Verwaltungsermessens
vgl. Korintenberg/Lappe, a. a. O. (Fn. 55), § 5 Rdnr. 17.

Umsatzsteuerrechtlich ist diesen Besonderheiten des notariel-
len Kostenrechts dadurch Rechnung zu tragen, dass dem vom
Notar ausgewihlten Kostenschuldner bei Vorliegen der iibri-
gen Voraussetzungen des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG der
volle Vorsteuerabzug aus der Gebiihrenrechnung zustehen
muss. Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH®2 soll durch
die Regelung iiber den Vorsteuerabzug der Unternehmer voll-
standig von der im Rahmen seiner wirtschaftlichen Titigkeit
geschuldeten oder entrichteten Mehrwertsteuer entlastet wer-
den. Das gemeinsame Mehrwertsteuersystem gewéhrleistet
dadurch die Neutralitidt hinsichtlich der steuerlichen Belas-
tung aller wirtschaftlichen Titigkeiten.®3 Dieser Neutralitits-
grundsatz des Mehrwertsteuersystems gebietet es, den Kos-
tenschuldner des Notars, der die Gebiihr fiir die Beurkundung
zu zahlen hat, in vollumfinglich von der Umsatzsteuer zu
entlasten, sofern er an dem beurkundeten Rechtsverhiltnis
unmittelbar beteiligt ist. Eine Kiirzung des Vorsteuerabzugs
mit der Begriindung, der Notar erbringe seine Leistung auch
gegeniiber den anderen an der Beurkundung Beteiligten, wire
damit nicht vereinbar.t

VI. Einzelfélle méglicher Leistungsempfanger
des Notars

1. Zwei- und mehrseitige Rechtsgeschifte

Bei der Beurkundung von zwei- oder mehrseitigen Rechtsge-
schiften sind mogliche Leistungsempfinger des Notars alle
daran beteiligten Vertrags- bzw. Geschiftsparteien. Wer von
ihnen tatsdchlich Empfianger der notariellen Dienstleistung
wird, richtet sich danach, wen der Notar als seinen Kosten-
schuldner in Anspruch nimmt.

Losung des Beispiels 1:

Mit der Beurkundung des Grundstiickskaufvertrags kann der
Notar grundsitzlich eine Leistung sowohl gegeniiber dem
Verkidufer als auch gegeniiber dem Kéufer erbringen. Beide
haften dem Notar als Antragsteller (§ 2 Nr. 1 KostO) auch fiir
die gesamten Beurkundungskosten. Durch die kostenrechtli-
che Inanspruchnahme des Kéufers wird dieser jedoch zum
alleinigen Leistungsempfinger des Notars. Wenn und soweit
die notarielle Dienstleistung fiir das Unternehmen des Kéu-
fers ausgefiihrt wird, steht diesem aus der Rechnung des No-
tars der Vorsteuerabzug gemill § 15 Abs. 1 UStG in voller
Hoéhe zu.

Sollte der Notar seine Kosten beim Kéufer nicht beitreiben
konnen, ist er kostenrechtlich befugt, den Verkéufer als weite-
ren Gesamtschuldner (§ 5 Abs. 1 Satz 1 KostO) und neuen
Leistungsempfinger in Anspruch zu nehmen. Die Leistungs-
empfingerschaft der Beteiligten kann sich somit auch noch
nach Erbringung der Leistung durch den Notar @ndern.

Losung des Beispiels 2 und dessen Abwandlung:

Dadurch, dass der Notar die Beurkundungsgebiihr entspre-
chend der vertraglichen Kostentragungsregelung von dem
Verkidufer U erhebt, wird dieser zu seinem Leistungsempfén-
ger (mit Vorsteuerabzugsberechtigung). Die Leistung ist im

62 Vgl. EuGH, Urteil vom 22.2.2001, Rs. C-408/98, Abbey
National, Slg. 2001, I-1361, Rdnr. 24; EuGH, Urteil vom 6.7.2006,
Rs. C-439/04 und 440/04, Kittel und Recolta Recycling, Slg. 2006,
1-6161, Rdnr. 48.

63 Siche auch BFH, Urteil vom 13.5.2009, XI R 84/07, DStR 2009,
1533.

64 Vgl. dazu auch FG Niirnberg, Urteil vom 24.7.1990, 1I 61/87,
EFG 1991, 50.
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Inland steuerpflichtig, so dass der Notar in seiner Rechnung
Umsatzsteuer auszuweisen hat.

Bei der Abwandlung des Beispiels fiihrt der Notar seine Leis-
tung dagegen bei Rechnungserteilung an das US-amerikani-
sche Unternehmen nach dem Empfingerortprinzip (§ 3a
Abs. 2 UStG) im Ausland (Drittlandsgebiet) aus. Es fillt da-
mit zumindest keine inldndische Umsatzsteuer an.%5

Durch einen beurkundeten Vertrag werden prinzipiell nur die
Geschiftspartner berechtigt und verpflichtet, nicht jedoch
sonstige Dritte.

Losung des Beispiels 3:

Der vom Notar beurkundete Ehevertrag begriindet ausschlief3-
lich Rechte und Pflichten fiir die beteiligten Vertragsparteien.
Dagegen wirkt sich der Abschluss des Ehevertrags auf die
Rechtsstellung der GmbH, an der die Ehefrau beteiligt ist,
nicht unmittelbar aus. Die Rechnung, die der Notar nach § 3
Nr. 2 KostO auch auf die GmbH ausstellen kann, muss des-
halb einen Hinweis auf die Leistungsempfingerschaft der
urkundsbeteiligten Eheleute enthalten. Ein Vorsteuerabzug
der GmbH aus der Gebiihrenrechnung des Notars scheidet
aus.

2. Einseitige Willenserklarungen

Einseitige, empfangsbediirftige Willenserkldrungen sind auch
eine ,,Angelegenheit” des Adressaten, an den sie gerichtet
sind.%¢ Leistungsempfinger kann bei einem Vertragsangebot
oder einer Annahmeerkldrung, die der Notar beurkundet hat,
auch der jeweils andere Teil sein. Gleiches gilt fiir einen Be-
vollmichtigten, dem eine notariell beurkundete Vollmacht
erteilt wurde.

Losung des Beispiels 4:

Durch die Erteilung der Vollmacht wird die Rechtsmacht des
Bevollmichtigten erweitert. Indem der Notar wunschgemif
die Rechnung auf den Bevollméchtigten ausstellt, wird dieser
umsatzsteuerrechtlich zum Empféinger der Beurkundungsleis-
tung.

Bei der Beurkundung einer Grundschuldbestellung und Un-
terwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung erbringt
der Notar eine Leistung auch gegeniiber dem an der Verhand-
lung formell nicht beteiligten Glaubiger. Demgegeniiber kann
die Beurkundung einer Grundpfandrechtsbestellung zur
Sicherung einer fremden Schuld grundsitzlich nicht als Leis-
tung des Notars an den Forderungsschuldner qualifiziert
werden, der an dem schuldrechtlichen Grundgeschiift nicht
beteiligt ist.

Losung des Beispiels 5:

Der Notar erbringt durch die Beurkundung der Grundschuld-
bestellung nur eine Leistung an den Eigentiimer (Sicherungs-
geber) und Sicherungsnehmer, von der die GmbH nur indirekt
profitiert. Daran &ndert sich auch nichts, wenn die Grund-
schuldbestellung der Erfiillung einer entsprechenden Ver-
pflichtung aus dem Rechtsverhiltnis zwischen dem Forde-
rungsschuldner und dem Sicherungsgeber dient. Der Notar
muss deshalb in der auf die GmbH ausgestellten Rechnung
auf die Leistungsempfingerstellung der materiell Beteiligten
hinweisen. Ein Vorsteuerabzug der GmbH aus der Rechnung
ist ausgeschlossen.

65 Niher zu dieser Fallgruppe /hle, notar 2010, 75, 77.

66 Vgl. dazu auch Eylmann/Vaasen/Eylmann, a. a. O. (Fn. 40), § 3
BeurkG Rdnr. 10; Schippel/Bracker/Schdifer, BNotO, 9. Aufl. 2011,
§ 16 Rdnr. 18.

3. Rechtsgeschafte mit Wirkungen fiir Dritte

Als Leistungsempfinger kommen im Ubrigen aber auch dritte
Personen in Frage, fiir oder gegen die das beurkundete Rechts-
geschift wirkt. Beispiele dafiir sind der durch einen Vertrag
zugunsten Dritter Begiinstigte oder Personen, die infolge
einer Erbausschlagung Erbe werden.t” Die Aufnahme einer
eidesstattlichen Versicherung betrifft alle, deren Rechtsstatus
davon beriihrt wird.®8 Bei der Beurkundung eines Antrags auf
Ausstellung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses oder auf
Erteilung eines Erbscheins konnen Leistungsempfianger des
Notars daher aufler dem Antragsteller auch die Erben bzw.
iibrigen Miterben sein.

4. Rechtsgeschafte von juristischen Personen
und Personengesellschaften, Versammlungs-
beschliisse

Mit der Beurkundung eines Rechtsgeschiftes einer juristi-
schen Person fiihrt der Notar keine Leistung gegeniiber deren
Mitgliedern aus, wenn diese an dem Rechtsgeschift nicht be-
teiligt sind. Nicht anders beurteilt werden kann die Errichtung
einer Urkunde iiber ein Rechtsverhiltnis mit einer Personen-
gesellschaft, von dem ihre Gesellschafter nicht betroffen wer-
den. Personengesellschaften sind von ihren Gesellschaftern
zu unterscheidende, selbstindige Rechtssubjekte, die eigene
Rechte und Verbindlichkeiten haben konnen.® Der Umstand,
dass die Gesellschafter einer OHG und einer GbR nach § 128
Satz 1 HGB (analog) personlich fiir die Verbindlichkeiten der
Gesellschaft haften, fiihrt nicht dazu, in der Vornahme der Be-
urkundung fiir eine Personengesellschaft auch eine Leistung
an ihre (personlich haftenden) Gesellschafter zu erblicken.
Eine solche Leistung kann nur angenommen werden, wenn in
der notariellen Urkunde auch Regelungen mit Wirkung fiir
und gegen die Personengesellschafter getroffen werden.

Im Unterschied dazu erbringt der Notar mit der Beurkundung
eines Versammlungsbeschlusses einer juristischen Person
eine Leistung nicht nur gegeniiber der juristischen Person,
sondern auch gegeniiber ihren in der Versammlung anwesen-
den oder vertretenen Mitgliedern. Je nach vereinbarter Kos-
tentragung kann somit sowohl der juristischen Person als auch
jedem Mitglied die notarielle Kostenrechnung mit daraus
resultierender Vorsteuerabzugsberechtigung iibersandt wer-
den. Als Leistungsempfianger des Notars kann dariiber hinaus
jeder angesehen werden, fiir den aufgrund des Beschlusses
Rechte und Pflichten im Verhiltnis zu der juristischen Person
begriindet werden.”0

5. Beglaubigungen

Eine Unterschriftsbeglaubigung, gleichgiiltig ob mit oder
ohne Entwurf, ist nicht nur eine Angelegenheit des Unter-
zeichners, sondern auch desjenigen, gegeniiber dem die in der
Urkunde abgegebene Erklirung Rechtswirkungen entfalten

67 Zur materiellen Sachbeteiligung dieser Personen vgl. auch
Eylmann/Vaasen/Eylmann, a. a. O. (Fn. 40), § 3 BeurkG Rdnr. 14.

68 Siehe dazu Eylmann/Vaasen/Eylmann, a. a. O. (Fn. 40), § 3
BeurkG Rdnr. 20.

69 Vgl. § 124 Abs. 1, § 161 Abs. 2 HGB. Auch eine GbR ist nach der
BGH-Rechtsprechung rechtsfihig, soweit sie als AuBlengesellschaft
durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten
begriindet, vgl. BGH, Urteil vom 29.1.2001, II ZR 331/00,
DNotZ 2001, 234 = MittBayNot 2001, 192.

70 So fiihrt der Notar auch eine Leistung gegeniiber dem
Geschiiftsfiihrer einer GmbH aus, wenn er den Gesellschafterbeschluss
tiber dessen Bestellung mitbeurkundet.

Aufsatze
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soll.7! Bei der Beglaubigung einer Abschrift gemill § 42
BeurkG erbringt der Notar seine Leistung dagegen nur gegen-
iiber dem Antragsteller, ohne dass es auf den Inhalt des
Schriftstiickes und dessen Bezug zu anderen Personen an-
kommt.

VII. Ergebnis

Bei der umsatzsteuerrechtlichen Beurteilung, wer Leistungs-
empfinger des Notars ist, sind die Besonderheiten notarieller
Amtsgeschifte zu beriicksichtigen. Dazu gehort, dass der No-
tar bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben als Tréger eines
offentlichen Amtes auf ,,Ersuchen® der Beteiligten und nicht
als deren Auftragnehmer handelt. Dabei ist in der Regel davon
auszugehen, dass die Vornahme einer Beurkundung eine ein-
heitliche Leistung des Notars darstellt. Eine Zerlegung in
mehrere, umsatzsteuerrechtlich selbstindige Einzelleistungen
kann allerdings dann geboten sein, wenn der Notar in einer
Verhandlung mehrere Erkldrungen beurkundet, die sich auf

71 Aus beurkundungsrechtlicher Sicht vgl. Armbriister/Leske,
ZNotP 2001, 450, 455 {.; Schippel/Bracker/Schdfer, a. a. O. (Fn. 66),
§ 16 Rdnr. 21.

verschiedene Gegenstinde im Sinne des § 44 Abs. 2 KostO
beziehen.

Die umsatzsteuerlichen Leistungsbeziehungen zwischen dem
Notar und den Beteiligten hingen maf3geblich von dem kon-
kreten Gegenstand der Amtshandlung ab. Als mogliche Emp-
fanger der Notarleistung kommen ausschlieBlich Personen in
Betracht, die durch das Rechtsverhiltnis, das durch die Amts-
handlung begriindet, festgestellt, anerkannt, iibertragen, auf-
gehoben, erfiillt oder gesichert wird, unmittelbar berechtigt
oder verpflichtet werden. Aus diesem Kreis wird letztlich nur
die Person zum Leistungsempfinger des Notars, die er als
seinen Kostenschuldner nach den §§ 2 ff. KostO auswiihlt und
in Anspruch nimmt.

Stellt der Notar seine Rechnung dagegen gemdf3 § 3 Nr. 2, § 3
Nr. 3 KostO auf einen Kosten- oder Haftungsschuldner aus,
dessen Rechte und Pflichten durch die Amtshandlung nicht
unmittelbar betroffen werden, muss er in der Rechnung zwin-
gend auf das Auseinanderfallen von Kostenschuldner und
Leistungsempfinger hinweisen. Ein Vorsteuerabzug des
Rechnungsempfingers nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG ist
damit ausgeschlossen. Auf diese steuerlichen Rechtsfolgen
sollte der Notar vorsorglich vor Ausstellung der Rechnung
hinweisen.

Anderungen des Gesetzes iiber das Unschadlichkeitszeugnis

Von Richter am BayObLG a. D. Johann Demharter, Miinchen

Das Gesetz iiber das Unschiddlichkeitszeugnis von 1898 (UnschZG) hat zum Ziel, bei VerduBerung einer Grundstiicksteilflache
die lastenfreie Abschreibung im Grundbuch zu erleichtern. Unter bestimmten Voraussetzungen kann durch die gerichtliche
Feststellung ihrer Unschédlichkeit fiir die Berechtigten deren Zustimmung ersetzt werden. Der Anwendungsbereich des
Gesetzes wurde in der Folgezeit erheblich erweitert. Zuletzt wurde das Gesetz im Jahr 2003 in grolerem Umfang geédndert. Das
Gericht wurde verpflichtet, die Berechtigten grundsétzlich anzuhdren. Nunmehr liegt ein weiteres Anderungsgesetz vor. Eine
Erleichterung bringt die Regelung, dass beim Wohnungseigentum die Unschédlichkeit fiir samtliche Berechtigte in einem
einzigen Verfahren festgestellt wird. Erschwert wird das Verfahren dagegen durch die nunmehr mogliche Anfechtung der

Unschédlichkeitsfeststellung durch die Berechtigten.

l. Anwendungsbereich des UnschZG

Soll eine Grundstiicksteilfliche verdufert und frei von den
bestehenden dinglichen Belastungen abgeschrieben werden,
wird dadurch der Wert des Gegenstands der Haftung und
Rechtsausiibung der dinglich Berechtigten geschmilert. Von
einer lastenfreien Abschreibung sind diese damit grundsitz-
lich nachteilig betroffen. Das hat zur Folge, dass zu der Veriu-
Berung materiellrechtlich ihre Zustimmung! und grundbuch-
verfahrensrechtlich ihre Bewilligung? erforderlich ist. Dies
gilt unabhingig von der Grofle der Teilflache im Verhiltnis zu
der des Restgrundstiicks und von der bei diesem entstehenden
Wertminderung. Bei der nicht selten groferen Zahl dinglich
Berechtigter kann die Beibringung der notwendigen Zustim-
mungs- und Bewilligungserkldarungen mit einem erheblichen
Aufwand und entsprechenden Kosten verbunden sein, die in
keinem angemessenen Verhiltnis zu der Beeintrichtigung der
Berechtigten stehen. Dies gilt insbesondere fiir Strafen-
grundabtretungen oder Grenzberichtigungen, von denen in

1 §875Abs. 1, § 876 Satz 1, § 877 BGB.
2 § 19 GBO.

der Regel nur Grundstiicksteilflichen von geringer Grofle
betroffen sind.

Eine erhebliche Erleichterung des Rechtsverkehrs bringt inso-
weit die Moglichkeit, ein gerichtliches Zeugnis zu erlangen,
das die Unschédlichkeit der lastenfreien Abschreibung fiir die
Berechtigten feststellt und deren Zustimmung und Bewilli-
gung ersetzt. Rechtsgrundlage dafiir ist der landesrechtliche
Vorbehalt in Art. 120 EGBGB.? Unberiihrt blieb danach in
Bayern das Gesetz, das Unschadlichkeitszeugnis betreffend
vom 15.6.1898.4 Das inzwischen tiber 100 Jahre alte Gesetz
erfasste zunidchst von den dinglichen Rechten nur Grund-
pfandrechte und Reallasten.> Im Jahr 1923 wurden Grund-
dienstbarkeiten und beschrinkte personliche Dienstbarkeiten
einbezogen.® Von den in Betracht kommenden Vorgingen

3 Erginzt fiir das Grundbuchverfahren durch § 143 GBO.

4 BayRS 403-2-J; siehe zu diesem Sprau, Justizgesetze in Bayern,
Teil 4.

5 Art. 1 Abs. 1 UnschZG.

6 Art. 2a UnschZG, eingefiigt durch das Gesetz vom 14.7.1923,
GVBI S. 280.



MittBayNot 2/2013

Demharter - Anderungen des Gesetzes iber das Unschadlichkeitszeugnis 105

nannte das Gesetz in seiner urspriinglichen Fassung in Art. 1
Satz 1 UnschZG nur die VerduBerung der Teilfliche eines
Grundstiicks. In der Folgezeit wurde der Anwendungsbereich
durch die Rechtsprechung erheblich erweitert und auf grund-
stiicksgleiche Rechte wie das Erbbaurecht, insbesondere aber
auf das im Jahr 1951 geschaffene WEG? erstreckt. Einbezo-
gen wurde nicht nur die VerduBerung eines Teils des im ge-
meinschaftlichen Eigentum stehenden Grundstiicks, sondern
auch die Umwandlung von Gemeinschaftseigentum in Son-
dereigentum und umgekehrt und insbesondere die nachtrig-
liche Begriindung von Sondernutzungsrechten.® Das letzte
grofere Anderungsgesetz aus dem Jahr 20039 hat den Anwen-
dungsbereich des Gesetzes entsprechend ausgeweitet.!0 Ein-
gefiigt wurde aber auch Art. 4a UnschZG, der grundsitzlich
die Anhorung der dinglich Berechtigten vorschreibt. Durch
diese verfassungsrechtlich gebotene Verpflichtung des Ge-
richts!! wurde es erschwert, das mit dem Gesetz verfolgte
Ziel zu erreichen, das Verfahren zu erleichtern und zu be-
schleunigen.

ll. Anderungsgesetz vom 9.11.2012

Nunmehr liegen weitere Anderungen des Gesetzes von 1898
vor.12 Sie sind am 1.12.2012 in Kraft getreten.

1. Redaktionelle Anderung

Die Unschidlichkeit wird vom AG als Gericht der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit und nicht als Grundbuchamt festge-
stellt.!3 Soweit nicht etwas anderes bestimmt ist, gelten fiir
das Verfahren gemifl Art. 34 AGGVG die §§ 2 bis 110
FamFG. Das Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit wird
von dem Grundsatz der Amtsermittlung beherrscht. Eingelei-
tet wird das Verfahren jedoch nicht in jedem Fall von Amts
wegen. Gemil Art. 4 UnschZG ist hierzu ein Antrag erforder-
lich. Im weiteren Verfahren hat das Gericht sodann gemif
§ 26 FamFG von Amts wegen die zur Feststellung der ent-
scheidungserheblichen Tatsachen erforderlichen Ermittlun-
gen durchzufiihren. Eine wichtige Hilfe ist dabei die Anho-
rung der Beteiligten. Sie entbindet das Gericht aber keines-
wegs von der Verpflichtung, die Tatsachen von Amts wegen
zu ermitteln. Der gegenteilige Eindruck konnte aber durch
Art. 4a Satz 3 UnschZG entstehen, der bestimmt, dass § 12
FGG zur Anwendung kommt, wenn von der Anhorung abge-
sehen wird.!

Die Vorschriften des FGG sind ab 1.9.2009 durch die des
FamFG ersetzt worden.!> An die Stelle des § 12 FGG, der das
Gericht zur Amtsermittlung verpflichtete, ist der nahezu wort-
gleiche § 26 FamFG getreten. Durch das Anderungsgesetz
wird die Verweisung auf § 12 FGG durch die inhaltliche
Wiedergabe des § 26 FamFG ersetzt.!0

7 Gesetz vom 15.3.1951, BGBI [, S. 175.
8 Vgl. z. B. BayObLG, MittBayNot 1993, 368.

9 Gesetz vom 7.8.2003, GVBI S. 512. Siehe dazu Demharter, Mitt-
BayNot 2004, 17, und Rpfleger 2004, 406; Kirchmayer, Rpfleger
2004, 203.

10 Anfiigung von Art. 2 Abs. 2 UnschZG und Art. 2a Hs. 2 UnschZG.
11 Siehe BayVerfGH, MittBayNot 1970, 140.

12 Gesetz vom 9.11.2012, GVBI S. 534.

13 BayObLG, MittBayNot 1981, 136.

14 Siehe dazu Demharter, MittBayNot 2004, 17, 19.

15 Art. 1 FGG-Reformgesetz vom 17.12.2008, BGBI I, S. 2586.

16 Neufassung des Art. 4a Satz 3 UnschZG.

2. Verfahrensrechtliche Anderungen

a) VerduBerung einer Teilfliche beim Wohnungs-
und Miteigentum

Wird von einem Grundstiick, an dem Wohnungseigentum be-
griindet ist, eine Teilflache verduBert, sind von einer lasten-
freien Abschreibung grundsitzlich alle dinglich Berechtigten
samtlicher Wohnungseigentumsrechte nachteilig betroffen.
Thre Bewilligung ist daher zum Grundbuchvollzug erforder-
lich. Entsprechendes gilt fiir ein Grundstiick, an dem schlich-
tes Miteigentum besteht. Bei Verdnderungen der rechtlichen
Verhiltnisse innerhalb der Gemeinschaft, z. B. bei Umwand-
lung von Sondereigentum eines Wohnungseigentiimers in
Gemeinschaftseigentum, werden jedoch nicht immer alle
Berechtigten betroffen. Ob eine VerduBerung oder eine Verin-
derung der rechtlichen Verhiltnisse der Gemeinschaft fiir die
Berechtigten unschédlich ist, beurteilt sich grundsitzlich un-
abhingig davon, welche und wie viele Berechtigte betroffen
sind. Die Unschadlichkeit kann daher einheitlich in einem
einzigen Verfahren fiir alle Berechtigten festgestellt werden.
Wiirde die Unschadlichkeit fiir jeden Wohnungs- oder Mitei-
gentiimer in einem gesonderten Verfahren festgestellt, ver-
vielfachten sich die Kosten, ohne dass dem ein wesentlich
hoherer Aufwand bei dem Gericht gegeniiberstiinde.

Das Anderungsgesetz bestimmt daher, dass beim Wohnungs-
oder Miteigentum die Unschidlichkeit in einem einzigen
Verfahren festgestellt wird.!” Damit fillt die Gebiihr des
Art. 21 Abs. 2 UnschZG nur einmal an, ohne dass sich der
zugrunde zu legende Wert in jedem Fall erhoht. Die Regelung
schafft Klarheit bei der bisher unterschiedlich beantworteten
Frage, ob die Unschédlichkeit fiir alle Berechtigten in einem
einzigen Verfahren festgestellt werden kann.!® Sie fiihrt au-
Berdem zu einer nicht unerheblichen Minderung der anfallen-
den Kosten.

b) Anfechtbarkeit der Unschéadlichkeitsfeststellung

Nach bisherigem Recht konnte nur die Ablehnung des An-
trags, die Unschidlichkeit festzustellen, mit der Beschwerde
angefochten werden. Die Feststellung der Unschédlichkeit
konnte gemiB Art. 8 UnschZG a. F. keiner Uberpriifung durch
ein Rechtsmittelgericht zugefiihrt werden. Der Antragsteller
konnte die Ablehnung seines Antrags mit der Beschwerde an-
fechten, die innerhalb einer Frist von einem Monat beim AG
eingelegt werden musste.!? Das verlangte, dass der Beschluss
des AG gemil § 41 Abs. 1 Satz 2 FamFG dem Antragsteller
durch Zustellung bekannt gemacht und gemif3 § 39 FamFG
mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen wurde. Zur Ent-
scheidung iiber die Beschwerde war gemidfl § 119 Abs. 1
Nr. 1b GVG das OLG berufen. Gegen dessen Entscheidung
war die Rechtsbeschwerde zum BGH statthaft, sofern sie das
OLG zugelassen hatte.2 Der die Unschidlichkeit feststel-
lende Beschluss wurde, weil er die Zustimmung der dinglich
Berechtigten ersetzte, erst mit der Rechtskraft wirksam.2! Da
eine Anfechtung ausgeschlossen war, trat die Rechtskraft des
Beschlusses mit seinem Erlass durch Ubergabe an die Ge-
schiftsstelle zur Bekanntgabe an die Beteiligten ein.?? Damit
konnte das Grundbuchamt die lastenfreie Abschreibung der

17 Art. 5 Abs. 4 UnschZG.

18 Begriindung des Gesetzentwurfs der Staatsregierung zur Ande-
rung des Art. 5 UnschZG, LT-Drucks. 16/12191.

19 § 58 Abs. 1, § 63 Abs. 1, § 64 Abs. 1 FamFG.
20 § 70 Abs. 1 FamFG.
21 § 40 Abs. 3 Satz 1 FamFG.

22 § 38 Abs. 3 Satz 3, § 45 FamFG; Keidel/Engelhardt, FamFG,
17. Aufl., § 45 Rdnr. 8.
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Teilflache oder die sonstige Rechtsdnderung im Grundbuch
vollziehen.

Das Gesetz vom 9.11.2012 dnderte Art. 8 UnschZG dahin,
dass gegen die Entscheidung des AG die Beschwerde an das
LG zuléssig ist und eine Rechtsbeschwerde nicht stattfindet.
Damit ist jetzt auch die Feststellung der Unschidlichkeit und
nicht nur die Antragsabweisung anfechtbar. Beschwerdege-
richt ist abweichend von § 119 Abs. 1 Nr. 1b GVG das LG,
dessen Entscheidung nicht mit der Rechtsbeschwerde ange-
fochten werden kann. Die Anderung geht auf den Antrag eini-
ger Abgeordneter zuriick. Die dafiir gegebene Begriindung
erschopft sich in der Wiedergabe des Wortlauts der vorge-
schlagenen Anderung.? Verfassungsrechtliche Griinde hitten
jedenfalls nicht angefiihrt werden konnen.

Fiir die Anfechtung der Antragsabweisung bleibt nach der
Anderung des Art. 8 UnschZG im Wesentlichen alles beim
Alten. Lediglich die Zustdndigkeit des Beschwerdegerichts
hat sich gedndert und eine Rechtsbeschwerde ist ausgeschlos-
sen. Demgegeniiber hat die er6ffnete Moglichkeit einer An-
fechtung auch der Unschidlichkeitsfeststellung erhebliche
Auswirkungen auf das Verfahren. Sie hat zur Folge, dass die
Rechtskraft des Beschlusses, sofern er nicht angefochten
wird, erst mit Ablauf der am ldngsten laufenden Rechtsmittel-
frist von einem Monat?* fiir einen der Beteiligten eintritt. Die
Frist beginnt mit der schriftlichen Bekanntgabe des
Beschlusses an die Berechtigten, spitestens mit Ablauf von
fiinf Monaten nach Erlass des Beschlusses. Dies setzt eine
Zustellung des Beschlusses an alle betroffenen Berechtigten
voraus.? Die mit der Notwendigkeit, die Beteiligten anzuho-
ren verbundene Erschwerung und Verzdgerung des Verfah-
rens setzt sich mit der erforderlichen Zustellung des Beschlus-
ses an sie fort. Nach Art. 4a UnschZG kann die Anhorung
allerdings unterbleiben, wenn sie zu einer erheblichen Verzo-
gerung des Verfahrens fiithren oder einen unverhéltnisméBigen
Aufwand erfordern wiirde. Wenn der Beschluss auch in den
Fillen den Berechtigten zugestellt werden miisste, in denen
sie nicht angehort werden miissen, wiirde die mit der Ausset-
zung der Anhorungspflicht erstrebte Erleichterung und Be-
schleunigung des Verfahrens wieder aufgehoben. In diesen
Fillen wird daher auch von einer Zustellung abgesehen wer-
den konnen. Die Griinde, die es rechtfertigen, von einer
Anhorung abzusehen, konnen in gleicher Weise fiir ein Unter-
bleiben der Bekanntgabe angefiihrt werden. Das Recht der
Berechtigten, die nicht angehort werden und denen der

23 LT-Drucks. 16/13959.
24 § 63 Abs. 1 FamFG.
25 Vgl. § 41 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3, § 63 Abs. 3 FamFG.

Beschluss nicht bekannt gegeben wird, diesen mit der Be-
schwerde anzufechten, wird davon aber nicht beriihrt.

Das Grundbuchamt kann die lastenfreie Abschreibung einer
Teilfliche oder eine sonstige Verdnderung der Rechtsver-
hiltnisse im Grundbuch erst vollziehen, wenn ihm die Rechts-
kraft des Unschéadlichkeitszeugnisses nachgewiesen ist, das
die erforderliche Bewilligung der dinglich Berechtigten
ersetzt. Der Nachweis kann durch ein Rechtskraftzeugnis
gemil § 46 FamFG gefiihrt werden, das zwar die Rechtskraft
nur deklaratorisch feststellt, aber als oOffentliche Urkunde
Beweiskraft gemill § 418 Abs. 1 ZPO hat. Das Rechtskraft-
zeugnis hat die Geschiftsstelle des AG auszustellen. Wenn ein
Berechtigter am Verfahren nicht beteiligt wurde, er also weder
angehort noch ihm die Entscheidung bekannt gegeben wurde,
tritt die Rechtskraft mit Ablauf der am ldngsten laufenden
Rechtsmittelfrist fiir einen tatséchlich Beteiligten ein.26 Diese
mit den Erfordernissen der Rechtsklarheit und Rechtssicher-
heit begriindete Ansicht ist allerdings umstritten.?” Die Mog-
lichkeit, das Verfahren dadurch zu beschleunigen, dass die
sofortige Wirksamkeit der Entscheidung gemdfl § 40 Abs. 3
Satz 2 FamFG angeordnet wird, diirfte ausscheiden, weil eine
dafiir erforderliche Gefahr im Verzug kaum vorstellbar ist.
Die durch das Anderungsgesetz geschaffene Anfechtungs-
moglichkeit auch der Unschidlichkeitsfeststellung wird zu
einer nicht unerheblichen Erschwerung des Verfahrens fiih-
ren.

3. Kostenrechtliche Anderung

Die Kostenregelung des Art. 21 UnschZG beruht im Wesent-
lichen auf Anderungen durch das Gesetz vom 7.8.2003. Vor-
gesehen ist fiir das Verfahren vor dem AG und vor dem LG die
Erhebung je einer doppelten Gebiihr, mindestens 100 € und
bei Antragsriicknahme eine halbe Gebiihr, mindestens 25 €.
Das vorliegende Anderungsgesetz erhoht die Mindestgebiih-
ren auf 120 € bzw. 30 €. Soweit im Ubrigen die Vorschriften
der KostO zur Anwendung kommen, steht dies unter dem Vor-
behalt einer Anpassung an die Umgestaltung des Kostenrechts
durch das im Gesetzgebungsverfahren befindliche Zweite
Kostenrechtsmodernisierungsgesetz, das die KostO durch das
Gesetz iiber Kosten der freiwilligen Gerichtsbarkeit fiir Ge-
richte und Notare (GNotKG) ablost.28

26 OLG Hamm, Rpfleger 2011, 87; KG, NotBZ 2012, 132; Keidel/
Sternal, FamG, 17. Aufl., § 63 Rdnr. 45.

27 Siehe dazu einerseits Heggen, NotBZ 2011, 47, und andererseits
Kolmel, ZNotP 2011, 59.

28 BR-Drucks. 517/12; BT-Drucks. 17/11471.
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Pflichtteilsrechtliche und erbschaftsteuerliche Probleme
bei trans-/postmortalen Vollmachten

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

Die sog. Vorsorgevollmacht erfreut sich in den letzten Jahren zunehmender Beliebtheit. StandardméBig sind solche Vollmachten
als transmortale Vollmachten ausgestaltet. Der Beitrag soll darlegen, dass entgegen der ganz herrschenden Meinung in Recht-
sprechung und Literatur bei Geschiften nach dem Tod des Vollmachtgebers nicht dessen Wille, sondern der Wille der Erben fiir
die Wirksamkeit der postmortalen Verfiigung entscheidend sein muss. Andernfalls kime es zu pflichtteilsrechtlichen wie erb-
schaftsteuerlichen Problemen, die kaum in den Griff zu bekommen wiren.

I. Einfiihrung
Ausgangspunkt soll folgender Fall sein:

E ist verwitwet, 85 Jahre alt und schwer krank. Er hat nur
noch wenige Tage zu leben. E hat zwei Kinder, einen Sohn
S und eine Tochter T. Als einzig nennenswertes Vermogen
hat E ein Wohnhaus (Wert: ca. 1 Mio. €). Weil T weit von
ihrem Vater entfernt wohnt, erteilt E im Krankenhaus seinem
Sohn S eine notariell beglaubigte transmortale Vorsorgevoll-
macht.

Variante 1: S wird zu samtlichen Rechtsgeschéften (ohne ni-
here Konkretisierung) ermichtigt ohne die Beschriankung des
§ 181 BGB (allgemeine Vollmacht).

Variante 2: S wird ausdriicklich ermichtigt, auch das Wohn-
haus (auch nach dem Tod von E) auf sich selbst oder eines
seiner Kinder (unentgeltlich) zu iibertragen, wenn er, S, dies
mochte (spezielle Vollmacht).

Weitere Erkldrungen, insbesondere ein notarielles Schen-
kungsversprechen, wollte E vor dem Notar ausdriicklich nicht
abgeben: ,,S solle alles entscheiden.*!

Zwei Tage nach Erteilung der Vollmacht verstirbt E. S iiber-
tragt das Wohnhaus zwei Wochen nach dem Tod des E unent-
geltlich auf sich. E hatte vor Jahren ein notarielles Testament
errichtet, in dem er seine beiden Kinder zu seinen Erben zu je
ein Halb eingesetzt hat. Wochen spiter erfihrt T, dass sich das
Haus nicht mehr im Nachlass befindet.

Es stellen sich folgende Fragen:

(1) Sind die Verfiigungen iliber das Wohnhaus im Auf3enver-
hiltnis wirksam?

(2) Darf S das Wohnhaus auch gegeniiber T behalten?

(3) Ergeben sich Konsequenzen fiir das Pflichtteils- oder
Steuerrecht?

Ausdriicklich ausgeblendet werden sollen im Folgenden
samtliche Fille von Schenkungen auf den Todesfall (z. B.
Schenkungen von Todes wegen nach § 2301 BGB, auf den
Tod befristete Schenkungen nach § 516 BGB oder Vertrige
zugunsten Dritter auf den Todesfall gemif3 § 331 BGB). E hat
kein Schenkungsversprechen abgeben wollen. Er hat gerade
eine Vollmacht erteilt, damit der Bevollméchtigte selbst ent-

1 In der Praxis handelt es sich meistens um die Fille einer versdum-
ten lebzeitigen Ubergabe. Der potentielle Ubernehmer soll mit der
speziellen Vollmacht in die Lage versetzt werden, den Gegenstand
spiter auch ohne den Ubergeber auf sich selbst zu iibertragen. Eine
sofortige Beurkundung der Ubergabe ist in diesen Fillen oftmals
nicht moglich, weil der Ubernehmer selbst noch nicht weiB, ob er den
Gegenstand tiberhaupt haben will (z. B. weil Geschwister evtl. zu
hohe Ausgleichszahlungen verlangen) oder noch sonstige wesent-
liche Fragen zuvor abgeklart werden miissen.

scheiden kann.2 Hier geht es also nicht um die Fille, in denen
ein bereits durch den Erblasser abgegebenes (ggf. formnich-
tiges) Schenkungsversprechen nach dem Tod mit Hilfe einer
postmortalen Vollmacht vollzogen werden soll. Gegenstand
dieses Aufsatzes sind ausschlieBlich die Fille, in denen durch
Vollmacht nach dem Tod des Erblassers eine neue, eigenstédn-
dige Verfiigung getroffen und auch der jeweilige Rechtsgrund
hierfiir begriindet wird. Einem Bevollmichtigten kann un-
zweifelhaft auch gestattet sein, einen Schenkungsvertrag
(auch mit sich selbst) abzuschlieBen. § 2301 BGB wiire ohne-
hin nicht einschlédgig, weil es im vorliegenden Fall an einer
Uberlebensbedingung im Sinne dieser Vorschrift fehlt.3 Selbst
wenn man beide Konstellationen — das durch den Erblasser
selbst abgegebene lebzeitige Schenkungsversprechen einer-
seits und die erst durch den Bevollmichtigten postmortal
eigenstindig vorgenommene Schenkung andererseits — trotz
aller Unterschiede gleich behandeln wollen wiirde, kime man
zu derselben nachfolgend diskutierten Frage, ob der Bevoll-
michtigte sich nach dem Tod des Vollmachtgebers noch an
dessen Willen oder an den Willen dessen Erben zu orientieren
hat.* Mit Hilfe postmortaler Vollmachten lassen sich ndmlich
formunwirksame, auf den Tod befristete Schenkungen nach-
traglich, auch durch den Beschenkten selbst,’ noch vollziehen
und damit gemif} § 518 Abs. 2 BGB heilen.®

2 Der Beispielsfall ist gerade anders als der vom BGH in NJW 1983,
840, entschiedene Fall: In dem vom BGH entschiedenen Fall ging es
darum, dass die Erblasserin noch zu ihren Lebzeiten dem bevoll-
michtigten Pflegesohn schriftlich eine Schenkung zugesagt hatte, die
der Pflegesohn aber erst nach dem Tod der Erblasserin mit Hilfe sei-
ner ihm erteilten Vollmacht vollzog. Vgl. auch BGH, NJW 1988,
2731 = MittBayNot 1988, 185. Der vorliegende Fall dhnelt eher
BGH, NJW 1969, 1245 (postmortale teilentgeltliche Verfiigung mit
Hilfe einer transmortalen Vollmacht).

3 Vgl. zu dieser Voraussetzung Prot. V, S. 460. Vgl. auch BGH, NJW
1983, 840; NJW 1988, 2731 = MittBayNot 1988, 185; BeckOK-
BGB/Litzenburger, Stand 1.8.2012, § 2301 Rdnr. 5; Miinch-
KommBGB/Musielak, 6. Aufl. 2012, § 2301 Rdnr. 11.

4 Das in Ziffer IV. 2 aufgezeigte steuerrechtliche Problem wire da-
gegen entschirft, weil die Causa bereits vor dem Tod des Erblassers
gesetzt worden wire und es auf die Formunwirksamkeit des ver-
meintlichen Schenkungsversprechens im Steuerrecht wegen § 41
Abs. 1 AO nicht ankédme.

5 Wohl unstrittig, sofern eine Befreiung von § 181 BGB vorliegt,
vgl. statt vieler BGH, NJW 1983, 840; NJW 1986, 2107 = Mitt-
BayNot 1986, 172; NJW 1988, 2731 = MittBayNot 1988, 185; Der-
leder, NJW 2012, 2689, 2692; MiinchKommBGB/J. Koch, a. a. O.
(Fn. 3), § 518 Rdnr. 14.

6 Vgl. statt vieler BeckOK-BGB/Gehrlein, a. a. O. (Fn. 3), § 518
Rdnr. 6; MiinchKommBGB/J. Koch, a. a. O. (Fn. 3), § 518 Rdnr. 14;
MiinchKommBGB/Musielak, a. a. O. (Fn. 3), § 2301 Rdnr. 24
m. w. N. Interessant ist, dass eine nachtrigliche Heilung bei § 2301
BGB nicht mehr absichtlich durch Handlungen von Boten oder Be-
vollmichtigten herbeigefiihrt werden konne, so ausdriicklich BGH,
NJW 1986, 2107 = MittBayNot 1986, 172; NJW 1987, 1487; NJW
1987, 2731 = MittBayNot 1988, 185 m. w. N. auch zur Gegenansicht.
Vgl. zum Ganzen ausfiihrlich Nieder, BWNotZ 1996, 129 ff.
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Il. Wirksamkeit im AuBenverhéltnis

1. Eine wirksam erteilte Vollmacht erlischt grundsitzlich
nicht mit dem Tod des Vollmachtgebers (vgl. fiir den Auftrag
§ 672 Satz 1 BGB).” Bei den rein abstrakten Vollmachten —
wie dies regelmiBig bei Vorsorgevollmachten der Fall ist —
sollte dies in der Urkunde jedoch klargestellt werden.® Rein
materiellrechtlich ist fiir die Wirksamkeit einer Vollmacht im
Grundsatz keine bestimmte Form vorgeschrieben (vgl. § 167
Abs. 2 BGB). Soll jedoch iiber Grundstiicke verfiigt werden
konnen, muss aus rein grundbuchrechtlichen Griinden (vgl.
§ 29 GBO) die Vollmacht wenigstens notariell beglaubigt
sein.?

2. Ein Bevollmichtigter handelt im Falle einer trans-/post-
mortalen!® Vollmacht entweder im Namen des Vollmacht-
gebers — falls er keine Kenntnis von dessen Tod hat — oder
bereits im Namen der Erben des Vollmachtgebers — falls
ihm der Tod des Vollmachtgebers bekannt ist.!! Die Erben
miissen dabei nicht namentlich genannt sein.'> Der Be-
vollméchtige vertritt die Erben, jedoch beschriankt auf den
Nachlass.!3 Diese Beschrinkung muss der Bevollmichtigte
hinreichend darlegen, um nicht seine Vertretungsmacht
zu iiberschreiten.!* Die Befugnis des Bevollmichtigten lei-
tet sich noch vom Erblasser ab.!> Im Auflenverhiltnis ist
eine post-/transmortale Vollmacht also ohne Weiteres zum
Vollzug eines Grundstiicksgeschifts geeignet. Auf eine erb-
rechtliche Legitimation, z. B. einen Erbschein, kommt es

7 Allgemeine Meinung, vgl. statt vieler Soergel/Leptien, BGB,
13. Aufl. 1999, § 168 Rdnr. 29 m. w. N.; MiinchKommBGB/
Schramm, a. a. O. (Fn. 3), § 168 Rdnr. 30 m. w. N.

8 Ausfiihrlich hierzu Mensch, BWNotZ 2012, 15. Vgl. auch Reetz in
Beck’sches Notarhandbuch, 5. Aufl. 2009, F Vollmacht Rdnr. 9.

9 Zu sonstigen Formzwingen vgl. MiinchKommBGB/Schramm,
a. a. O. (Fn. 3), § 167 Rdnr. 15 m. w. N. Ist der Widerruf der Voll-
macht aus rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden ausgeschlossen,
muss die Vollmacht sogar notariell beurkundet werden, vgl. RGZ 62,
335, 336; 76, 182, 183; BGH, NJW 1952, 1210; MiinchKommBGB/
Schramm, a. a. O. (Fn. 3), § 167 Rdnr. 16 ff. m. w. N.; BeckOK-BGB/
Valenthin, a. a. O. (Fn. 3), § 167 Rdnr. 9 m. w. N. Vgl. auch BGH,
DNotZ 1966, 92, 96; BayObLG, DNotZ 1981, 561, 567; OLG
Schleswig, DNotZ 2000, 775; in MiinchKommBGB/Gehrlein, a. a.
O. (Fn. 3), § 311b Rdnr. 17. Zum Ganzen Ritzinger, BWNotZ 1987,
28 ff. m. w. N. Im vorliegenden Fall liee sich sogar vertreten, dass
die blof} notariell beglaubigte Vollmacht formunwirksam war, weil
E aufgrund seines Gesundheitszustands faktisch an einem Widerruf
gehindert gewesen wire.

10 Bei der transmortalen Vollmacht besteht die Vollmacht iiber den
Tod des Vollmachtgebers hinaus, bei der postmortalen Vollmacht aus-
schlieBlich nach dem Tod des Vollmachtgebers. Ansonsten unterlie-
gen beide Vollmachtsarten den gleichen Bestimmungen. Vgl. zum
Ganzen Staudinger/Reimann, 13. Aufl. 2003, Vorbem. zu §§ 2197 ff.
Rdnr. 5.

11 Vgl. LG Stuttgart, BWNotZ 2007, 119, 120; Reetz, a. a. O.
(Fn. 8), F Vollmacht Rdnr. 44.

12 Vgl. OLG Hamburg, DNotZ 1967, 31; OLG Frankfurt, BWNotZ
2012, 13; LG Stuttgart, BWNotZ 2007, 119, 120; Bestelmeyer,
Rpfleger 2008, 552, 563. Etwas anders gilt aus grundbuchrechtlichen
Griinden nur dann, wenn im Namen der Erben Grundstiicke erwor-
ben werden sollen, vgl. OLG Frankfurt, BWNotZ 2012, 13 m. Anm.
Mensch.

13 Allgemeine Meinung, vgl. statt vieler BGH, NJW 1983, 1487,
1489; OLG Hamburg, DNotZ 1967, 31; MiinchKommBGB/
Schramm, a. a. O. (Fn. 3), § 168 Rdnr. 30 f. Ausfiihrlich zum Ganzen
DNotl-Rep. 1998, 171, 172.

14 Vgl. MiinchKommBGB/Schramm, a. a. O. (Fn. 3), § 168
Rdnr. 33.

15 Allgemeine Meinung, vgl. statt vieler die in den Fn. 13 Genann-
ten.

nicht an.!® S konnte im vorliegenden Fall daher auch unter
Aufdeckung des Todes des Vaters ohne Erbschein verfiigen.
Auch ist wegen § 40 GBO entgegen § 39 GBO eine Um-
schreibung zundchst auf die Erben im Grundbuch nicht
erforderlich.!” Selbst wenn bereits ein Erbschein vorgelegen
hitte und das Grundbuch bereits umgeschrieben (oder ein
Testamentsvollstreckervermerk)'$ eingetragen gewesen wiire,
hitte S bis zum Widerruf der Vollmacht durch die Erben (oder
den Testamentsvollstrecker) weiterhandeln konnen.!® Ein
Widerruf durch die Erben?0 (oder den Testamentsvollstrecker)?!
bleibt moglich, sofern ein solcher nicht ausgeschlossen
wurde. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass ein Widerrufsaus-
schluss alleine zulasten der Erben unzuldssig ist.22 Eine
anders lautende Klausel wire wegen Verstofles gegen das
Prinzip der Universalsukzession unwirksam.

Streitig ist, ob auch eine blofe Berichtigung des Grundbuchs
mit Vollmacht zuldssig ist. Nach Ansicht des Verfassers ist
dies abzulehnen.? Der Vollmachtgeber hiitte eine solche ndm-
lich selbst auch nicht vornehmen konnen, weil die Berichti-
gung zwingend den Tod des Erblassers voraussetzt. Zudem
erfordert eine Berichtigung gerade, dass die einzutragenden

16 Allgemeine Meinung, vgl. statt vieler RGZ 88, 345; 106, 185;
KG, DNotZ 1935, 600; OLG Frankfurt, BWNotZ 2012, 13; OLG
Dresden, ZEV 2012, 339; LG Stuttgart, BWNotZ 2007, 119, 120;
LG Neuruppin, MittBayNot 2004, 46; MiinchKommBGB/Schramm,
a. a. O. (Fn. 3), § 168 Rdnr. 30; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rdnr. 3571.

17 Vgl. OLG Hamburg, DNotZ 1967, 31; OLG Frankfurt, BWNotZ
2012, 13 ff.; OLG Dresden, ZEV 2012, 339; LG Stuttgart, ZEV 2008,
198; Findeklee, ZErb 2007, 172 ff.; Mensch, BWNotZ 2012, 15. Aus-
fiihrlich zum Ganzen Milzer, DNotZ 2009, 325. Fiir die Bestellung
einer Finanzierungsgrundschuld ist eine Voreintragung jedoch zwin-
gend, vgl. RGZ 88, 345, 349; Findeklee, ZErb 2007, 172 ft.; Ivo,
ZErb 20006, 7; Kurze, ZErb 2008, 399, 401; Schoner/Stober, a. a. O.
(Fn. 16), Rdnr. 142; Zeiser in BeckOK-GBO, 6/2012, § 40 Rdnr. 24.
Kritisch dagegen Milzer, DNotZ 2009, 325. Diese Einschréinkung gilt
jedoch nicht bei Handeln aufgrund Vollmacht.

18 Das Verhiltnis von Testamentsvollstreckung und trans-/postmor-
taler Vollmacht ist sehr umstritten. Nach wohl h. M. besteht die Voll-
macht neben der Testamentsvollstreckung fort, vgl. OLG Miinchen,
DNotZ 2012, 303 = MittBayNot 2012, 227; Merkel, WM 1987, 1001,
1004. Nach a. A. wird die Vollmacht durch die Testamentsvollstre-
ckung beschrinkt, vgl. Staudinger/Reimann, a. a. O. (Fn. 10), Vor-
bem. §§ 2197 ff. Rdnr. 68. Nach einer dritten Ansicht sei die zeitliche
Abfolge der Anordnung entscheidend, vgl. Bengel in Bengel/Rei-
mann, 4. Aufl. 2009, Kap. 1, Rdnr. 36. Guter Uberblick in DNotI-
Rep. 1998, 171, 172.

19 Die Eintragung der Erben wire also auch nicht hinderlich, da der
Bevollmichtigte nach dem Tod des Erblassers eben die Erben vertritt,
vgl. Bestelmeyer, Rpfleger 2008, 552, 563; Zeiser, a. a. O. (Fn. 17),
§ 40 Rdnr. 40. Der entgegengesetzte, nicht amtliche Leitsatz des LG
Stuttgart, BWNotZ 2008, 119, ist insoweit missverstindlich.

20 Zum Widerruf befugt ist jeder einzelne Miterbe, vgl. KG, DNotZ
1937, 813; Bengel in Bengel/Reimann, a. a. O. (Fn. 18), Kap. 1
Rdnr. 56; Palandt/Weidlich, 71. Aufl. 2012, Einf. vor § 2197 Rdnr. 13;
MiinchKommBGB/Schramm, a. a. O. (Fn. 3), § 168 Rdnr. 36. Nach
a. A. missen alle Miterben widerrufen, vgl. mit guten Argumenten
Madaus, ZEV 2004, 448 ff.

21 Vgl. MiinchKommBGB/Brandner, a. a. O. (Fn. 3), vor § 2197
Rdnr. 15; Palandt/Weidlich, a. a. O. (Fn. 20), Einf. vor § 2197
Rdnr. 13.

22 Vgl. BGH, WM 1976, 1130, 1132; MiinchKommBGB/Schramm,
a.a. O. (Fn. 3), § 168 Rdnr. 38.

23 So wie hier BayObLG, NJW-RR 1994, 914; OLG Stuttgart,
DNotZ 2012, 371; OLG Schleswig, NJOZ 2012, 1104; LG Heidel-
berg, MittBayNot 1973, 209; Reetz, a. a. O. (Fn. 8), Sonderbereich
Vertretungsmacht, Rdnr. 44; Schoner/Stober, a. a. O. (Fn. 16),
Rdnr. 3571. A. A. RGZ 88, 345; OLG Dresden, ZEV 2012, 339;
Herrmann in Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, GBO, 6. Aufl., § 39
Rdnr. 20.
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vermeintlichen Erben auch tatsidchlich Erben geworden sind;
dies kann jedoch grundbuchrechtlich nur mit einem Erbschein
(oder notariellen Testament mit Eroffnungsniederschrift)
nachgewiesen werden. Mit einer Vollmacht liefe sich das
jeweilige Grundstiick ohne Erbnachweis lediglich auf die ver-
meintlichen Erben iibertragen. Da in diesem Fall dann aber
gerade keine bloBe Berichtigung mehr vorliegt, ist der
Kostenvorteil bei blofer Umschreibung innerhalb von zwei
Jahren nach dem Erbfall nicht mehr erreichbar (vgl. § 60
Abs. 4 KostO).2* SchlieBlich ist, wenn der Bevollmichtigte
Alleinerbe geworden ist, die Vollmacht ohnehin im Wege der
Konsolidierung erloschen.?

Als Ergebnis bleibt also festzuhalten, dass mit einer post-/
transmortalen Vollmacht im Aufenverhéltnis auch nach dem
Tod des Vollmachtgebers Verfiigungen wirksam getroffen und
Kausalgeschifte wirksam begriindet werden konnen. Sind an
dem Geschiift Dritte beteiligt (z. B. Vertragspartner, Grund-
buchamt, Notar), miissen diese nicht Riicksprache mit den
Erben halten, sofern nicht der seltene Fall des evidenten Miss-
brauchs der Vertretungsmacht vorliegt.26

Wenigstens in Variante 2 wurde der Sohn S also Eigentiimer
des Wohnhauses. In dieser Variante kann schon deshalb nicht
von einem evidenten Missbrauch der Vertretungsmacht aus-
gegangen werden, weil die Vollmacht gerade ausdriicklich zur
unentgeltlichen Ubertragung ermichtigt hat. In der Variante 1
ist dagegen zweifelhaft, ob bei einem reinen Insichgeschift
die mogliche Verletzung im Innenverhiltnis (dazu sogleich)
nicht direkt auf das AuBenverhiltnis durchschligt. Dies gilt
vor allem deshalb, weil bei einem reinen Insichgeschéft kein
Dritter existiert, der eines besonderen Schutzes bedarf. Dies
kann man sicherlich auch so sehen.?” Gleichwohl wird vor-
liegend vertreten, dass auch in diesen Fillen die Verfiigungen
im AuBenverhiltnis wirksam sind und lediglich im Innenver-
hiltnis gegeniiber dem Bevollméchtigten Regressanspriiche
bestehen. Zum einen fiihrt dies in den allermeisten Fillen
ohnehin zum gleichen Ergebnis, zum anderen vermeidet man
damit, dass Dritte, wie Grundbuchidmter und Notare, sich ent-
gegen des weiten Wortlauts der Vollmacht genotigt sihen,
allzu hiufig doch das Innenverhiltnis zu priifen und die Voll-
macht dann ggf. zuriickzuweisen. Dies wiirde die Funktion
von Vollmachten zu stark einschrinken. Nach vorliegender
Ansicht ist S sowohl in der ersten?® als auch in der zweiten
Variante?® Eigentiimer des Wohnhauses geworden.

Ill. Rechtliche Wirksamkeit im Innenverhaltnis

Eine ganz andere Frage ist es, ob im vorliegenden Fall der
Sohn S gegeniiber seiner Schwester T das Wohnhaus auch be-

24 Um Kosten zu sparen, kann auch ein Erbschein lediglich fiir
Grundbuchzwecke beantragt werden, vgl. § 107 Abs. 3 KostO.

25 Vgl. BeckOK-BGB/Litzenburger, a. a. O. (Fn. 3), § 2136 Rdnr. 6;
J. Mayer, ZEV 2000, 1, 5; Palandt/Ellenberger, a. a. O. (Fn. 20),
§ 168 Rdnr. 4. Kritisch Kurze, ZErb 2008, 399, 405. A. A. LG Bre-
men, Rpfleger 1993, 235, 236.

26 So BGH, NJW 1995, 250; Kurze, ZErb 2008, 399, 402 f.;
Palandt/Weidlich, a. a. O. (Fn. 20), Einf. v. § 2197 Rdnr. 10; Miinch-
KommBGB/Schramm, a. a. O. (Fn. 3), § 168 Rdnr. 49 (anders aber in
Rdnr. 35 bei einer allgemeinen trans-/postmortalen Vollmacht). A. A.
Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 2. Band: Das
Rechtsgeschift, § 51 Ziffer 5; Krampe, ZEV 1995, 189; Schulz, NJW
1995, 3345.

27 So OLG Stuttgart, NJOZ 2010, 2177.

28 Dieser Fall ist angelehnt an BGH, NJW 1995, 250 = MittBayNot
1995, 29 (postmortale Abhebung mit Kontovollmacht).

29 Dieser Fall ist angelehnt an BGH, NJW 1969, 1245 (postmortale
teilentgeltliche Verfiigung zugunsten eines Dritten).

halten darf. Insoweit kommt es darauf an, ob S nicht nur im
AuBlenverhiltnis iiber das Wohnhaus verfiigen konnte, son-
dern ob er im Innenverhiltnis auch dariiber verfiigen durfte.
Neben der abstrakten Vollmacht besteht zwischen dem Voll-
machtgeber und dem Bevollmichtigten in aller Regel ein
Auftragsverhiltnis.3® Aus diesem Auftragsverhiltnis ergibt
sich, ob der Bevollméchtige auch gegeniiber dem Vollmacht-
geber zur Verfiigung iiber den Gegenstand berechtigt ist oder
ob er sich mit der Verfiigung nach §§ 667, 280 Abs. 1 BGB,
ggf. auch nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 266
StGB, schadensersatzpflichtig macht. Hierbei ist entschei-
dend, ob nach dem Tod des Erblassers auf dessen Interesse
oder auf das Interesse dessen Erben an der jeweiligen Verfii-
gung abzustellen ist. Eng damit im Zusammenhang steht die
Frage, ob, sofern es auf das Interesse des Erblassers ankommt,
dessen Wille in einer gewissen Form geduflert worden sein
muss.

1. Ebenso wie die abstrakte Vollmacht geht auch das der
Vollmacht zugrundeliegende Auftragsverhiltnis auf die Erben
iiber (vgl. § 672 Satz 1 BGB). Der Bevollmichtigte und Auf-
tragnehmer kann und muss daher auch nach dem Tod des
Vollmacht- und Auftraggebers den ihm erteilten Auftrag er-
fiillen. Er hat stets im Interesse seines Auftraggebers zu han-
deln. Unproblematisch sind daher all die Fille, bei denen das
Interesse des Erblassers und das seiner Erben iibereinstim-
men. Dies sind zum einen die Sachverhalte, bei denen der Be-
vollméchtigte selbst Alleinerbe geworden ist oder sich mit
den Erben abgestimmt hat (und die Erben selbst nicht handeln
konnen, weil z. B. der notwendige Erbschein noch nicht erteilt
ist). Zum anderen sind auch die Sachverhalte unproblema-
tisch, bei denen der Bevollmichtigte lediglich bereits beste-
hende Nachlassverbindlichkeiten erfiillen will. Diese miissten
namlich ohnehin von den Erben beglichen werden. Schlief3-
lich bereiten auch die Fille keine Sorgen, bei denen der Be-
vollmichtigte sich zwar nicht zuvor mit den Erben abge-
stimmt hat (z. B. weil er nicht weil3, dass der Vollmachtgeber
verstorben oder wer Erbe geworden ist), er jedoch auch aus
der Sicht eines objektiven Dritten entsprechend dem wirkli-
chen oder mutmalfilichen Willen der Erben handelt (vgl. den
Rechtsgedanken der §§ 677 ff. BGB). Dies gilt insbesondere
bei der Notgeschiftsfithrung (vgl. § 672 Satz 2 BGB).3! An
der vorstehenden Aufzidhlung sieht man bereits, dass die Er-
teilung trans-/postmortaler Vollmachten in der weit iiberwie-
genden Anzahl der Fille sinnvoll ist und auch bei Befolgung
der nachfolgend dargestellten Ansicht des Verfassers sinnvoll
bleibt und nicht iiberfliissig wird.

Variante 1 des obigen Beispielsfalls (allgemeine Vollmacht)
ist demnach dahingehend zu 16sen, dass der Sohn S nach dem
Tod des Vaters das Hausgrundstiick nicht auf sich selbst hitte
iibertragen diirfen, weil dies zum einen nicht dem Interesse
der Erben, zum anderen aber auch nicht dem mutmaBlichen
Willen des Erblassers entsprach. Bei einer allgemeinen post-/
transmortalen Vollmacht ohne ausdriickliche Befreiung im In-
nenverhiltnis (!), Schenkungen vornehmen zu diirfen, muss
mit der herrschenden Meinung davon ausgegangen werden,
dass unentgeltliche Ubertragungen an sich selbst oder einen
Dritten nicht vom Auftragsverhiltnis gedeckt sind, obgleich
von der Vollmacht im AuBlenverhiltnis unentgeltliche Verfii-

30 Teilweise wird auch angenommen, dass im nahen Familienbe-
reich lediglich ein reines Gefilligkeitsverhiltnis vorliege. In diesem
Fall bestehen meist nur bereicherungsrechtliche Riickiibertragungs-
anspriiche. Vgl. hierzu ausfiihrlich Horn/Schabel, NJW 2012, 3473.

31 Ausfiihrlich hierzu Kurze, ZErb 2008, 399, 404. So auch Flume,
a. a. O. (Fn. 26), § 51 Ziffer 5.
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gungen ermoglicht werden.?? Aus diesem Grund hilt es der
Verfasser auch fiir dullerst problematisch, wenn in manchen
Mustern von Vorsorgevollmachten selbst im Innenverhéltnis
unentgeltliche Ubertragungen pauschal gestattet werden.
Fragt man bei den Mandanten nidmlich nach, ob sie tatsdch-
lich wollen, dass der Bevollmichtigte nach ihrem Tod fak-
tisch die Erbfolge @ndern konnen soll, wird dies eigentlich
immer verneint. In der Variante 1 des Beispielsfalls fehlt es
also an einem Behaltensgrund. Das Grundstiick muss auf
die Erbengemeinschaft zuriickiibertragen werden. Nach der
sicherlich auch vertretbaren Ansicht des OLG Stuttgart3? wire
in der Variante 1 des Beispielsfalls die Ubertragung an S da-
gegen bereits im Auflenverhiltnis gescheitert, weil bei einem
bloBen Insichgeschift die Verletzung des Innenverhiltnisses
stets auf das AuBenverhiltnis durchschlage und damit schon
gar keine wirksame Vollmacht vorliege.

Als Zwischenergebnis lisst sich also festhalten, dass bei all-
gemein gehaltenen trans-/postmortalen Vollmachten (s. Vari-
ante 1 des Beispielsfalls) der Bevollméchtigte zwar mogli-
cherweise im AuBenverhiltnis zu einer Ubertragung auf sich
oder Dritte berechtigt, aber wenigstens im Innenverhéltnis
dazu nicht befugt ist. Eine entsprechende Belehrung des Be-
vollméchtigten durch den Notar vor der Vornahme einer sol-
chen postmortalen Verfiigung ist zwar rechtlich wohl nicht
geboten, aber empfehlenswert. Uberdies sollte eine Befugnis
zu unentgeltlichen Ubertragungen im Innenverhéltnis aus den
vorstehenden Griinden nur ausnahmsweise erteilt werden.

2. Probleme bereiten lediglich die wenigen Fille, in denen
der Erblasser eine trans-/postmortale Vollmacht erteilt, in der
er ausdriicklich auch im Innenverhiltnis dazu erméchtigt, vor,
oder auch nach seinem Tod, einen bestimmten Gegenstand
entgeltlich oder unentgeltlich auf eine Person zu iibertragen
und diese Ubertragung dem Interesse der in der letztwilligen
Verfiigung eingesetzten Erben widerspricht (sog. spezielle
Vollmacht, siehe Variante 2 des Beispielsfalls).

a) Erfolgt die Ubertragung vor dem Tod des Erblassers, ist
die Verfiigung auch im Innenverhiltnis unstreitig wirksam.
Erfolgt sie nach dem Tod des Erblassers, ist die Verfiigung im
Innenverhiltnis, selbst wenn sie dem Interesse der Erben zu-
widerlduft, ebenfalls unstreitig wirksam, wenn zum Zeitpunkt
der Ubertragung der Bevollmichtigte im guten Glauben war,
dass der Erblasser lebt oder, bei Kenntnis dessen Todes, die
Verfiigung dem mutmallichen Interesse der Erben entspricht
(vgl. wiederum den Rechtsgedanken der §§ 677 ff. BGB):
Durch die abstrakte Vollmacht kann der Bevollmichtigte
namlich erstens nach auflen hin wirksam Verfiigungen treffen
und auch den notwendigen Rechtsgrund im Sinnes des § 812
BGB fiir das Behaltendiirfen (auch in Form eines Schen-
kungsvertrages) schaffen. Zweitens konnen die Erben, so-
lange ein Bevollmichtigter im guten Glauben gehandelt hat,
gegen diesen auch keine Schadensersatzanspriiche aus dem
ibergeleiteten Auftragsverhiltnis (§ 280 Abs. 1 BGB) oder
Delikt (§ 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 266 StGB) geltend ma-
chen.3* Das Geschiift ist damit wirksam.

32 Wohl h. M., vgl. statt vieler Erman/Palm, BGB, 13. Aufl. 2011,
§ 168 Rdnr. 5; MiinchKommBGB/Schramm, a. a. O. (Fn. 3), § 168
Rdnr. 35 m. w. N.; Staudinger/Schilken, a. a. O. (Fn. 10), § 168
Rdnr. 32 m. w. N. Vgl. auch BGH, NJW-RR 2007, 488. Ausfiihrlich
bei lebzeitigen Verfiigungen Derleder, NJW 2012, 2689. Vgl. auch
BGH, NJW 1995, 250.

33 So OLG Stuttgart, NJOZ 2010, 2177.

34 So auch BGH, NJW 2006, 986. Lesenswert hierzu, auch zu weite-
ren Haftungsgrundlagen Derleder, NJW 2012, 2689 und Horn/Scha-
bel, NJW 2012, 3473. Denkbar wire auch ein Anspruch nach § 670
BGB auf Herausgabe des durch die Geschiftsfiihrung Erlangten.

b) Wenn der Bevollmichtigte (wie in der zweiten Variante
des Beispielsfalls) aber nicht im guten Glauben gehandelt hat,
weil er weil}, dass die Verfiigung dem Interesse der Miterbin
widerspricht, oder der Bevollméchtigte bei Zweifeln nicht bei
den ihm bekannten Erben nachfragt®, stellt sich nun die ent-
scheidende Frage, ob es fiir die Wirksamkeit des Geschiifts
auf das Interesse des Erblassers oder auf das der Erben an-
kommt:

Nach Ansicht des BGH3¢ und der wohl iiberwiegenden Mei-
nung im Schrifttum?7 sei in einer solchen Konstellation einzig
auf das Interesse des Erblassers abzustellen, welches die Er-
ben gleichsam miterbten. Der Erbe trete in die Rechtsposition
des Erblassers ein; einzig dessen Interesse sei entscheidend,
solange die Vollmacht nicht von den Erben widerrufen
worden ist. In einer dhnlichen Konstellation wie in Variante 2
des Beispielsfalls hat der BGH ausdriicklich entschieden:38
»[...] denn sowohl die Generalvollmacht als auch der Auf-
trag blieben, [...], tiber den Tod hinaus wirksam. Handelten
somit die Beauftragten bei Abschluss des [...-]vertrages3®
nach Mallgabe der Weisungen, die sie von der Erblasserin
erhalten hatten und an die sie bis auf weiteres, d. h. bis
der Auftrag widerrufen wurde, gebunden waren, so begingen
sie keine positive Vertragsverletzung.” Dies ist nach wohl
ganz herrschender Meinung auf die Fille des Insichgeschiifts
eins zu eins iibertragbar. Es macht nidmlich keinen Unter-
schied, ob ein Bevollméchtigter ermichtigt wird, einen Ge-
genstand postmortal unentgeltlich an einen Dritten oder — un-
ter Befreiung von § 181 BGB — unentgeltlich auf sich selber
tibertriigt, sofern dies vom Willen des Erblassers gedeckt
war.40

Dieser gesamten BGH-Rechtsprechung kann jedoch nicht
zugestimmt werden. Ein irgendwie geartetes Interesse des
Erblassers gibt es nach dessen Tod schlicht nicht mehr. Der
Erblasser ist tot! Mit dem Tod geht der komplette Nachlass
im Wege der Universalsukzession auf die Erben iiber, die
nun die komplette Nachfolge des Erblassers antreten. Wie
oben gezeigt, handelt der Bevollméchtige ab dem Tod des
Erblassers ja auch nicht mehr in Vertretung des Erblassers,
sondern in Vertretung der Erben. Es ist systematisch schwer
nachzuvollziehen, wie ein Bevollméchtigter zwar im Namen
der Erben, aber im Interesse des Erblassers titig werden
konnen soll. Flume weist zu Recht darauf hin, dass ab dem
Tod des Erblassers dessen Erbe ,,dominus negotii* ist.*! Dies
ist der Grund, warum bei der Ausfithrung eines Auftrags
nun auch auf das Interesse der Erben und nicht auf das des

35 So auch Kurze, ZErb 2008, 399, 404.

36 Vgl. BGH, NJW 1969, 1245; NJW 1995, 250 = MittBayNot
1995, 29; NJW 1995, 953 m. w. N. Vgl. auch BGH, FamRZ 1985,
693, und BGHZ 127, 239, 245.

37 Vgl.MiinchKommBGB/J. Koch, a. a. O. (Fn. 3), § 518 Rdnr. 16;
Madaus, ZEV 2004, 448; MinchKommBGB/Schramm, a. a. O.
(Fn. 3), § 168 Rdnr. 34 m. w. N.; Soergel/Leptien, a. a. O. (Fn. 7),
§ 168 Rdnr. 31; Staudinger/Reimann, a. a. O. (Fn. 10), Vorbem. zu
§8§ 2197-2228 Rdnr. 73; Staudinger/Schilken, a. a. O. (Fn. 10), § 168
Rdnr. 32 ff. m. w. N.

38 BGH, NJW 1969, 1245.

39 Bei dem der BGH-Entscheidung zugrundeliegenden Fall ging es
um ein teilentgeltliches Geschift: Die Bevollmichtigte sollte post-
mortal ein Grundstiick zum blofen Einheitswert auf einen Dritten
tibertragen, was einer — wie die Erben monierten — fast vollstindigen
Schenkung gleichkam.

40 Vgl. statt vieler BGH, NJW 1983, 840; NJW 1986, 2107 = Mitt-
BayNot 1986, 172; NJW 1988, 2731 = MittBayNot 1988, 185; Der-
leder, NJW 2012, 2689, 2692; MiinchKommBGB/J. Koch, a. a. O.
(Fn. 3), § 518 Rdnr. 14.

41 Flume, a. a. O. (Fn. 26), § 51 Ziffer 5.
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Erblassers abzustellen ist.#2 Der Bevollmichtigte hat ggf. bei
den Erben nachzufragen.¥ Einzige Moglichkeit des Erb-
lassers, seine Wiinsche auch nach dem Tod erfiillt zu wissen,
ist, entsprechende letztwillige Verfiigungen zu treffen, insbe-
sondere Testamentsvollstreckung anzuordnen. Hierfiir hat
der Gesetzgeber zu Recht strenge Formvorschriften erlas-
sen.* Nur letztwillige Verfiigungen stellen mit ausreichen-
dem Schutz sicher, dass der vermeintlich geduBerte Wille
des Erblassers auch dessen tatsdchlichen Willen entspricht.
Andernfalls konnte man durch einfache Vollmachten (mit
bloBer Unterschriftsbeglaubigung) letztwillige Verfiigungen
unterlaufen.> Das von der Gegenansicht vorgebrachte Argu-
ment, dass mit hier vertretener Meinung trans-/postmortale
Vollmachten iiberfliissig wiirden, tiberzeugt, wie vorstehend
dargelegt, nicht. Vorsorgevollmachten dienen nach Ansicht
des Verfassers lediglich der Abwicklung und Verwaltung
des Nachlasses. Durch sie soll der Nachlass jedoch nicht
materiell anders verteilt werden kdnnen. Dem Missbrauch
wire andernfalls Tiir und Tor geoffnet. Verfiigungen gegen-
iiber Dritten, also im AuBenverhéiltnis, bleiben trotzdem
wirksam (sieche oben Ziffer II.), sofern nicht ein seltener
Fall des evidenten Missbrauchs der Vollmacht vorliegt.
Dass die Erben durch die Moglichkeit eines Widerrufs aus-
reichend geschiitzt seien,*¢ widerspricht den Erfahrungen in
der Praxis.

In beiden Varianten des Beispielsfalls steht das Wohnhaus ab
dem Erbfall im Eigentum der Erbengemeinschaft (bestehend
aus Sohn S und Tochter T). Sie entscheiden, was mit dem
Wohnhaus kiinftig geschehen soll. Will der Erblasser das
Wohnhaus einzig seinem Sohn iiberlassen, so muss er die
Erbfolge dndern oder das Haus noch zu seinen Lebzeiten auf
den Sohn iibertragen. Eine Vollmacht kann und darf hierfiir
schon aus Griinden der Rechtssicherheit nicht ausreichen.4’ In
der Variante 2 des Beispielsfalls (spezielle Vollmacht) darf
nach vorliegender Ansicht der Sohn das Wohnhaus also auch
nicht behalten. In der Praxis muss der Vertragsgestalter in
solchen Konstellationen demnach neben der Erteilung der
speziellen trans-/postmortalen Vollmacht stets auch die Erb-
folge anpassen, wenn und soweit eine mogliche postmortale
Verfiigung Bestand haben soll.

Es sei jedoch nochmals ausdriicklich festgestellt: Die Voll-
macht ist und bleibt im Auflenverhéltnis wirksam. Die Verlet-
zung der Nachfragepflicht im Innenverhiltnis fiihrt nicht zu
einem evidenten Missbrauch der Vollmacht und damit zu de-

42 So auch Canaris, Bankvertragsrecht, 4. Aufl. 1988, Rdnr. 207,
Finger, NJW 1969, 1624 £.; Flume, a. a. O. (Fn. 26), § 51 5b; Kurze,
ZErb 2008, 399, 403 f.; Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht,
22. Aufl. 2009, Rdnr. 399; Schultz, NJW 1995, 3345.

43 So auch KG, ZErb 2004, 294; Flume, a. a. O. (Fn. 26), § 51 Zif-
fer 5; Kurze, ZErb 2008, 399, 404. A. A. BGH, NJW 1969, 1245;
Staudinger/Schilken, a. a. O. (Fn. 10), § 168 Rdnr. 32.

44 So auch Canaris, a. a. O. (Fn. 42), Rdnr. 207; Flume, a. a. O.
(Fn. 26), § 51 5b; Kurze, ZErb 2008, 399, 404; Soergel/Beuthin,
a.a. 0. (Fn.7), § 168 Rdnr. 10.

45 So auch Finger, NJW 1969, 1624, 1625.

46 Vgl. ausfiihrlich zu diesem Argument Staudinger/Schilken,
a.a. 0. (Fn. 10), § 168 Rdnr. 34 m. w. N.

47 Nach a. A. soll die Vollmacht wenigstens beurkundungsbediirftig
sein, vgl. Finger, NJW 1969, 162; Medicus/Petersen, a. a. O. (Fn.
42), Rdnr. 399; Rohm, DB 1969, 1977 m. w. N. Vgl. auch Seif, AcP
202 (2000), 192, 196. A. A. ganz h. M., vgl. statt vieler, RGZ 114,
351, 354; BGH, NJW 1962, 1718; NJW 1969, 1245; NJW 1983,
1487; NJW 1987, 840; Soergel/Leptien, a. a. O. (Fn. 7), § 168
Rdnr. 30, 31; Erman/Palm, a. a. O. (Fn. 28), § 168 Rdnr. 5; Staudin-
ger/Schilken, a. a. O. (Fn. 10), Rdnr. 29 f., 32.

ren Unwirksamkeit im Auflenverhiltnis.*® Nach vorliegender
Ansicht bleiben den Erben lediglich Regressanspriiche nach
§ 280 Abs. 1 i. V. m. §§ 662 ff. BGB, ggf. auch nach § 823
Abs. 2 BGB i. V. m. § 266 StGB, gegen den Bevollméchtigten
im Innenverhiltnis. Zum Schutze des Bevollmichtigten bei
unbekannten Erben kann zudem im Zweifel davon ausgegan-
gen werden, dass die Erben das gleiche Interesse am jeweili-
gen Geschift wie der Erblasser haben (vgl. Rechtsgedanken
des § 665 BGB).*

IV. Konsequenzen fiir das Pflichtteils- und
Erbschaftsteuerrecht

Nach Ansicht des BGH — und ihm folgend die herrschende
Meinung im Schrifttum — wire entgegen der hier vertretenen
Ansicht in Variante 2 des Beispielsfalls die postmortale Uber-
tragung des Wohnhauses also auch der Miterbin T gegeniiber
wirksam. Wie wenig das iiberzeugt, zeigt sich endgiiltig,
wenn man die pflichtteilsrechtlichen und schenkungsteuer-
rechtlichen Auswirkungen einer solchen Verfiigung betrach-
tet. Wie bereits dargelegt verfiigt der Bevollméchtigte mit
einer postmortalen Vollmacht im Namen der Erben zulasten
deren Vermogen, jedoch beschriankt auf den Nachlass. In
Variante 2 des Beispielsfalls stand das Wohnhaus bereits im
Eigentum von Sohn S und Tochter T in Erbengemeinschaft.
Erst durch die postmortale Verfiigung wurde das Wohnhaus
der Erbengemeinschaft wieder entzogen und auf den Sohn
zum Alleineigentum iibertragen.

1. Pflichtteilsrechtliche Konsequenzen3°

Welche Konsequenzen hat eine solche postmortale Uber-
tragung auf die Erbquote der Schwester? Antwort: keine. Vor
der Ubertragung war sie Miterbin zu % bei einem Nach-
lasswert von ca. 1.000.000 €. Nach der Ubertragung war die
Schwester immer noch Miterbin zu Y2, nunmehr jedoch bei
einem Nachlasswert von nur noch um die 0 €. Eine postmor-
tale Verfiigung beeinflusst die Erbquote also nicht; ,ledig-
lich* der Wert des Nachlasses dndert sich nachtriglich. Recht-
lich gesehen hat die Schwester zwar die Hélfte des Nachlasses
geerbt, wirtschaftlich betrachtet aber nichts erhalten. Die in
diesem Aufsatz vertretende Ansicht unterscheidet sich also
von der Ansicht der herrschenden Meinung dahingehend, dass
nach ersterer die Tochter wirtschaftlich gesehen 500.000 €
und nach letzterer nichts erhalten wiirde.

Es stellt sich des Weiteren die Frage, ob die Tochter T wegen
der postmortalen Verfiigung zu ihren Lasten wenigstens
Pflichtteilsergdnzungsanspriiche geltend machen kann. Sol-
che konnen prinzipiell auch einem Erben zustehen (vgl.
§ 2326 BGB). Fiir Pflichtteilsergdnzungsanspriiche hitte die
nachteilige Ubertragung aber bereits vor dem Tod des Erblas-
sers stattfinden miissen (vgl. § 2325 Abs. 1 BGB). Bei post-
mortalen Verfiigungen kann es aufgrund der Systematik des
Pflichtteilsrechts eigentlich keine Pflichtteilsergénzungsan-
spriiche geben.! Der Gesetzgeber hat bei postmortalen Verfii-

48 So ausdriicklich BGH, NJW 1969, 1245. A. A. wiederum Cana-
ris, a. a. O. (Fn. 42), Rdnr. 207, und Flume, a. a. O. (Fn. 26), § 51 5b.
Neuerdings, wohl entgegen dem BGH, OLG Stuttgart, NJOZ 2010,
2177.

49 So bereits Kurze, ZErb 2008, 399, 404.

50 Das Problem stellt sich in dhnlicher Weise auch bei den Aus-
gleichsanspriichen nach §§ 2050 ff. BGB.

51 Der Zeitpunkt der Zuwendung war einer der Streitpunkte in der
Entscheidung des BGH, NJW 2010, 3232, zum Pflichtteilsergéin-
zungsanspruch bei postmortalen Zahlungen von Lebensversicherun-
gen.
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gungen namlich keine Pflichtteilsergdnzungsanspriiche vor-
gesehen. Warum auch, der Bevollmichtigte handelt schlief3-
lich nun im Namen des Erben und nicht linger im Namen des
Erblassers. Der pflichtteilsberechtigte Erbe ist ab dem Tod
des Erblassers durch seine Erbenstellung ausreichend abgesi-
chert; er bedarf eigentlich nicht linger des Schutzes durch das
Pflichtteilsrecht. Das ist auch genau der Grund, warum es
nach hier vertretener Ansicht systemwidrig wire, bei Verfii-
gungen nach dem Tod des Erblassers immer noch auf dessen
Willen und nicht auf den Willen der Erben abzustellen.

Bei Anwendung der von der herrschenden Meinung vertrete-
nen Auffassung hat die T in Variante 2 des Beispielsfalls also
keinen Pflichtteils(ergéinzungs)anspruch. Die blofie Erteilung
der trans-/postmortalen Vollmacht an sich stellt wegen der je-
derzeitigen Widerruflichkeit keine ausreichende Grundlage
fiir die Berechnung eines Pflichtteilsergdnzungsanspruchs
dar.52 Man konnte nun argumentieren, bei der Erteilung der
Vollmacht handelt es sich in Wahrheit um eine auf den Tod
befristete Schenkung nach § 516 BGB, die zwar formunwirk-
sam vorgenommen, durch den spitere Vollzug aber geheilt
wurde. Hiergegen sprechen jedoch fiir den hier diskutierten
Fall (Variante 2 des Beispielsfalls) zwei Argumente: Zum ei-
nen hat der Erblasser in Variante 2 des Beispielsfalls kein
Schenkungsversprechen abgeben wollen. Der Sohn sollte
lediglich in die Lage versetzt werden, postmortal selbst eine
Schenkung vorzunehmen. Die Erteilung einer blofen Kauf-
vollmacht fiihrt auch nicht dazu, dass bereits zum Zeitpunkt
der Erteilung der Vollmacht es zu einem formunwirksamen
Kaufvertrag kommt, der dann mit der spiteren Beurkundung
geheilt wird. Zum anderen ist bei den meisten Fiéllen der auf
den Tod befristeten Schenkungen der Schenkungsvertrag
eben zunichst formunwirksam. Heilung tritt erst nach dem
Tod des Erblassers mit Vollzug ein. Nach den allgemeinen Re-
geln des Zivilrechts hat die nachtriagliche Heilung eines for-
munwirksamen Geschiifts jedoch keine Riickwirkung.>3 Auch
§ 141 Abs. 2 BGB hilft nicht weiter, weil der Pflichtteilsbe-
rechtigte nicht Beteiligter des vermeintlichen, zunichst form-
nichtigen Schenkungsvertrages ist. Der Vertrag und damit die
Verfiigung werden rechtlich erst nach dem Tod des Erblassers
wirksam. Eine mit § 41 Abs. 1 AO vergleichbare Vorschrift
gibt es im Zivilrecht nicht. Fiir einen Pflichtteils(ergdnzungs)
anspruch bleibt damit systematisch kein Raum.

Wiirde man es hierbei belassen, wire ein hervorragendes In-
strument gefunden, um die ldstigen Pflichtteilsanspriiche von
Abkommlingen zu unterlaufen. An dieser Stelle sieht man da-
her sehr deutlich, wie wenig die Ansicht des BGH die Syste-
matik des Erb- und Pflichtteilsrechts beachtet. Der Erbe wird
durch die postmortale Verfiigung nachtriglich nicht nur seines
Erbes, sondern auch seines Pflichtteils(ergdnzungs)anspruchs
beraubt. Wiirde man der in diesem Aufsatz dargelegten
Ansicht folgen, bestiinden zwar auch keine Pflichtteilsergéin-
zungsanspriiche der Erben. Die Erben (oder Vermichtnis-
nehmer) wiren aber dadurch geschiitzt, dass wenigstens im
Innenverhiltnis die postmortale Verfiigung ihrem (ggf. mut-
maBlichem) Interesse entsprechen muss. Bei interessen-
widrigen Verfiigungen, insbesondere bei unentgeltlichen Ver-
fligungen, konnten sich die Erben damit zumindest beim
Bevollmichtigen schadlos halten (zu den Anspruchsgrund-

52 Wohl unstreitig, vgl. hierzu ausfiihrlich Finger, NJW 1975, 535.

53 So die ganz h. M., vgl. statt vieler RGZ 75, 114; BGH, NJW
1960, 525; NJW 1982, 759, 761; MiinchKommBGB/Einsele, a. a. O.
(Fn. 3), § 125 Rdnr. 51 m. w. N.; Palandt/Ellenberger, a. a. O.
(Fn. 20), § 125 Rdnr. 13; BeckOK-BGB/Wendtland, a. a. O.
(Fn. 3), § 125 Rdnr. 23; Zum Ganzen ausfiihrlich Reinicke/Tiedtke,
NIJW 1982, 1430, 1433 ff.

lagen siehe oben Ziffer. III. 2. b) a. E.). Und fiir den Fall, dass
der Bevollmichtigte postmortal tatsdchlich im (mutmafli-
chen) Interesse des Erben gehandelt hat, steht letzterem ohne-
hin und zu Recht kein Pflichtteils(ergidnzungs)anspruch zu.

Folgt man gleichwohl der Auffassung des BGH und erlaubt
postmortale Verfiigungen auch gegen den Willen der Erben,
muss man schon im Hinblick auf Art. 6 GG irgendwie zu
einer (ggf. analogen) Anwendung der §§ 2325 ff. BGB kom-
men, um den Abkommlingen wenigstens die grundsitzlich
,unentziehbare und bedarfsunabhingige wirtschaftliche
Mindestbeteiligung®>> am Nachlass der Eltern zu sichern. Als
Alternative konnte man auch § 2313 BGB weit auszulegen
versuchen und von dieser Vorschrift nicht nur bedingte oder
unsichere Verbindlichkeiten, sondern auch die Fille postmor-
taler Verfiigungen erfasst sehen. Zwar fehlt es bei beiden Nor-
men an einer planwidrigen Regelungsliicke, weil sich die vor-
stehend aufgezeigte Pflichtteilsrechtsproblematik mit hier
vertretener Ansicht und der im BGB angelegten Systematik
gar nicht stellen wiirde. Bei § 2313 BGB handelt es sich zu-
dem um eine Sondervorschrift’® — im Giiterrecht gibt es bei-
spielsweise keine entsprechende Norm —, die eher enger als
weiter ausgelegt werden muss. Aber selbst bei Anwendung
der herrschende Meinung, die postmortale Verfiigungen ge-
gen den Willen der Erben zulassen will, darf es keinen Unter-
schied machen, ob der Gegenstand eine Minute vor oder eine
Minute nach dem Tod des Erblassers unentgeltlich auf einen
Dritten iibertragen wurde. Der Gesetzgeber wollte die Pflicht-
teilsberechtigten generell vor nachteiligen Verfiigungen
schiitzen. Ob die Verfiigungen vor oder nach dem Tod des
Erblassers erfolgten, spielt wertméBig keine Rolle. Letztlich
wire jedes andere Ergebnis im vorliegenden Fall unbillig.

2. Erb- und schenkungsteuerrechtliche Aspekte

Noch problematischer als die vorstehend aufgezeigten Folgen
im Pflichtteilsrecht wiren jedoch die erb- und schenkungsteu-
errechtlichen Folgen unentgeltlicher postmortaler Ubertra-
gungen, folgte man vorliegend der Ansicht der herrschenden
Meinung. In Variante 2 des Beispielsfalls fillt beim Tod des
Vaters der Nachlass zunédchst an die Erben, also an die Erben-
gemeinschaft, bestehend aus dem Sohn S und der Tochter T.
Die Tochter T hat damit die Hilfte des Wohnhauses und damit
ca. 500.000 € geerbt. Unter Berticksichtigung des Freibetrags
nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG57 muss die Tochter T somit
100.000 € versteuern. Durch die postmortale Verfiigung wird
das Wohnhaus dem Nachlassvermogen nachtriglich wieder
entzogen und an den Sohn S {iibertragen. Hierbei handelt es
sich um eine lebzeitige Verfligung zwischen Erbengemein-
schaft (bestehend aus Sohn S und Tochter T) und dem Sohn S,
die schenkungsteuerpflichtig ist. Die unentgeltliche Zuwen-
dung der Erbengemeinschaft hat einen Wert von 500.000 €
(= Anteil der Tochter am Wohnhaus). Hieraus ergibt sich unter
Beriicksichtigung des allgemeinen Freibetrags nach § 16
Abs. 1 Nr. 5 ErbStG als Bemessungsgrundlage fiir die Schen-
kungsteuer ein Betrag von 480.000 € (500.000 € abzgl.

54 Vgl. ausfiihrlich Gaier, ZEV 2006, 2, 6; Leipold, JZ 1990, 700,
702; Otte, AcP 202 (2002), 317, 323 ff.; Weiler, MittBayNot 2006,
296, 298. Kritisch MiinchKommBGB/Lange, a. a. O. (Fn. 3), § 2303
Rdnr. 3 f.

55 BVerfG, NJW 2005, 1561 = MittBayNot 2006, 512. Ausfiihrlich
zur VerfassungsméBigkeit des Pflichtteilsrechts Haas, ZEV 2000,
249; Kleensang, ZEV 2005, 277.

56 Vgl. hierzu BeckOK-BGB/J. Mayer, a. a. O. (Fn. 3), § 2313
Rdnr. 1 m. w. N.

57 Weitere Steuerbefreiungsvorschriften, insbesondere die der
§§ 13 ff. ErbStG, sollen im Folgenden ausgeblendet werden.
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20.000 € Freibetrag). Es finde also zunichst eine Ubertra-
gung des Erblassers auf die Erbengemeinschaft statt, die
Erbschaftsteuer auslost, und dann eine Ubertragung der Er-
bengemeinschaft auf den Sohn S, die schenkungsteuerpflich-
tig ist.

Die Tochter T miisste also 100.000 € versteuern, obwohl sie
faktisch nichts erhalten hat. Nicht nur, dass ihr durch die post-
mortale Verfiigung nachtriglich gegen ihren Willen der ihr
kraft testamentarischer Erbfolge zustehende Anteil am Nach-
lass wirtschaftlich betrachtet entzogen worden ist, sie hat fiir
den urspriinglichen Anfall des hélftigen Erbanteils sogar noch
Erbschaftsteuer zu zahlen. Kann die Tochter diese nicht aus
dem sonstigen, ihr zugedachten Nachlassvermogen bezahlen
(z. B. weil wie im Beispielsfall ihr sonst nichts zugewendet
wurde), wird durch die postmortale Verfiigung eines durch
den Erben nicht bevollmichtigten Dritten sogar das {ibrige
Vermogen des Erben nachteilig betroffen. Zu alledem kommt,
dass die postmortale Verfiigung regelmifig unter schen-
kungsteuerrechtlichen Gesichtspunkten hochst nachteilig sein
kann — und regelmiBig ist, wie man hier an der Verfiigung der
Erbengemeinschaft an den Sohn S sehen kann. Dies alleine
hitte Grund genug sein miissen, neben der Erteilung der
trans-/postmortalen Vollmacht die Erbfolge nach dem Erblas-
ser anzupassen.

Anders als das vorstehende Pflichtteilsproblem ldsst sich
dieses steuerrechtliche Problem auch nicht einfach durch eine
wohlwollende, ggf. analoge Anwendung von gesetzlichen
Bestimmungen beseitigen. Grund fiir diese nachteiligen Steu-
erfolgen ist namlich das sog. Stichtagsprinzip, fiir das sich der
Gesetzgeber in § 11 ErbStG ausdriicklich und ohne Ausnah-
men zuzulassen entschieden hat. Dieses Prinzip besagt, dass
sich die Erbschaft- und Schenkungsteuer stets nach dem
Nachlasswert zum Zeitpunkt der Entstehung der Steuer rich-
tet. Die Erbschaftsteuer entsteht nach § 9 Abs. 1 ErbStG
grundsitzlich mit dem Erbfall. Nachtrigliche Wertverinde-
rungen sind aufler Acht zu lassen.’® Unter Anwendung dieses
Grundsatzes vertritt der BFH beispielsweise die Ansicht, dass
ein Verméchtnisnehmer auch dann den vollen Verméchtnis-
wert zum Zeitpunkt des Erbfalls versteuern muss, obwohl er,
ohne dass ihn daran ein eigenes Verschulden trifft (z. B. weil
sich die Erteilung des Erbscheins verzogert hat), den Ver-
michtnisgegenstand erst zu einen spiteren Zeitpunkt zu
einem deutlich niedrigeren Wert (z. B. aufgrund von Kursver-
lusten bei Aktien) hat iibernehmen kdnnen.>® Auf eine etwaige
Verfiigungsmoglichkeit kommt es nicht an.%0

Zahlreichen Stimmen in der Literatur ist zwar darin Recht zu-
geben, dass das Stichtagsprinzip im Erb- und Schenkungsteu-
errecht zu ungerechten Ergebnissen fiihren kann und der Ein-
schrinkung bedarf.®! Die meisten wollen entgegen § 11
ErbStG auf den Zeitpunkt des wirtschaftlichen oder rechtli-

58 Vgl. statt vieler BFH, Urteil vom 2.3.2006, II R 57/04, BFH/NV
2006, 1480; Esskandari in Giirsching/Stenger, BewG/ErbStG, § 11
ErbStG Rdnr. 8 m. w. N.; Gebel in Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 11
ErbStG Rdnr. 15 ff. m. w. N.

59 Vgl. nur BFH, ZEV 2002, 372, 384 m. Anm. Heidemann/Oster-
tun = MittBayNot 2002, 418; FG Miinchen, ZEV 2003, 127; Gebel,
a. a. O. (Fn. 58), § 11 ErbStG Rdnr. 15 ff. m. w. N.; Geck in Kapp/
Ebeling, ErbStG, § 11 ErbStG Rdnr. 5 ff. m. w. N.

60 Vgl. BFH, ZEV 2002, 372, 384 = MittBayNot 2002, 418; FG
Miinchen, ZEV 2003, 127; Naujok, ZEV 2003, 94; Gebel, a. a. O.
(Fn. 58), § 11 ErbStG Rdnr. 15 ff. m. w. N.; Geck, a. a. O. (Fn. 59),
§ 11 ErbStG Rdnr. 5 ff. m. w. N.

61 Vgl. Geck, a. a. O. (Fn. 59), § 11 ErbStG Rdnr. 8 m. w. N.; Land-
sittel, ZEV 2003, 221; Naujok, ZEV 2003, 94.

chen Vermogenszugriffs abstellen.®? Gleichwohl hat das
Stichtagsprinzip aufgrund der klaren Gesetzeslage bislang
rechtlichen Angriffen stets standgehalten.®® Einzige Moglich-
keit fiir die Tochter im vorliegenden Fall wire zu versuchen,
einen Billigkeitserlass der Erbschaftsteuer nach § 163 AO
bzw. § 227 AO zu erreichen.®* Insgesamt ist die Finanzver-
waltung in Ubereinstimmung mit den Finanzgerichten jedoch
nur selten bereit, einen entsprechenden Nachlass zu gewih-
ren.® Selbst wenn man die Anwendung des § 163 AO bzw.
des § 227 AO in Hirtefllen befiirworten wiirde, ist zu erwar-
ten, dass fiir den hier diskutierten Fall der postmortalen Verfii-
gungen die Finanzverwaltung keinen Steuererlass gewihren
wird, weil die Erben nach dem Tod des Erblassers verfii-
gungsbefugt waren und die erteilte Vollmacht jederzeit hitten
widerrufen kdnnen.® Wenn man im vorliegenden Fall jedoch
der herrschenden Meinung folgt und postmortale Verfiigun-
gen gegen den Willen der Erben zuldsst, muss man nach An-
sicht des Verfassers unter Beriicksichtigung des Art. 14 GG
wenigstens zu einer Beschrinkung der Steuer auf den Wert
der tatsdchlich erhaltenen Nachlassgegenstinde kommen.¢7
Es wire unbillig, den Erben mit Erbschaftsteuer zu belasten,
die den Wert des erhaltenen Nachlasses sogar tibersteigt.8 Al-
ternativ konnte die Tochter T im vorliegenden Fall versuchen,
die Annahme der Erbschaft wegen Irrtums anzufechten. Fiir
die Anfechtung gilt jedoch die kurze Sechswochenfrist des
§ 1954 Abs. 1 BGB, die in der Praxis meist bereits abgelaufen
ist. Zudem mochten die Mandanten die Erbschaft in aller Re-
gel gerade nicht ausschlagen, sondern um die ihnen — nach
Ansicht des BGH nur vermeintlich — zustehende Erbschaft
kdmpfen. Die Inkonsistenz der Ansicht der herrschenden
Meinung zur Wirksamkeit von postmortalen Verfiigungen ge-
gen den Willen der Erben wird an dieser Stelle offensichtlich.
An dieser Stelle hilft es auch nichts, wenn man mit einer ver-
meintlichen Schenkung von Todes wegen nach § 2301 BGB
argumentieren und infolgedessen der Tochter mit § 3 Abs. 1
Nr. 2 EStG helfen will. § 3 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG greift eben nur
bei Schenkungen von Todes wegen. Im Beispielsfall 2 fehlt es
dafiir aber schon an der Uberlebensbedingung (siehe bereits
oben Ziffer 1.). Wenn iiberhaupt, wire an eine lebzeitige
Schenkung befristet auf den Todesfall nach § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG zu denken. Nach hier vertretener Ansicht handelt es
sich in Variante 2 des Beispielsfalls jedoch um eine Schen-

62 Vgl. zum Ganzen Gebel, a. a. O. (Fn. 59), § 11 ErbStG Rdnr. 26 ff.
m. w. N.

63 BFH, ZEV 2002, 372, 384 m. Anm. Heidemann/Ostertun = Mitt-
BayNot 2002, 418; FG Niirnberg, Urteil vom 24.1.1991, VI 180/87,
NIW 1992, 263; Geck, a. a. O. (Fn. 59), § 11 ErbStG Rdnr. 5 ff.
m. w. N.

64 Vgl. Esskandari, a. a. O. (Fn. 58), § 11 ErbStG Rdnr. 17; Gebel,
a. a. O. (Fn. 58), § 11 ErbStG Rdnr. 26 ff. m. w. N.; Naujok, ZEV
2003, 94. Vgl. hierzu auch BVerfG, Beschluss vom 22.6.1995, 2 BvR
552/91, BStBI II 1995, S. 672.

65 Vgl. BFH, ZEV 2002, 372, 384. Ausfiihrlich zur Rechtsprechung
Esskandari, a. a. O. (Fn. 58), § 11 ErbStG Rdnr. 19 m. w. N.; Gebel,
a. a. O. (Fn. 58), § 11 ErbStG Rdnr. 15 ff. m. w. N.; Naujok, ZEV
2003, 94.

66 Die potentielle Widerrufsmoglichkeit ist gerade eines der Argu-
mente der h. M., warum postmortale Verfiigungen gegen den Willen
der Erben zuzulassen seien (siehe fiir Literatur Fn. 38).

67 Nach a. A. wiirde bereits dann eine Hérte vorliegen, ,,wenn das
dem Erwerber nach dem Vermdgensverfall verbleibende Vermogen
weniger als die Hilfte des Vermogens betrage, welches ihm der
Gesetzgeber nach Abwendung des ErbStG und nach Abzug der Erb-
schaftsteuer hitte belassen wollen®, vgl. FG Koln, Urteil vom
23.10.1997, 9 K 3954/89, EFG 1998, 1603.

68 So auch Naujok, ZEV 2003, 94, 97. Vgl. hierzu auch BVerfG,
Beschluss vom 22.6.1995, 2 BvR 552/91, BStBI I 1995, S. 672.
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kung der Erbengemeinschaft (siehe oben Ziffer II. 2.), nicht
aber mehr um eine solche des Erblassers. Etwas anderes wiirde
nur gelten, wenn bereits der Erblasser selbst das Schenkungs-
versprechen, wenn auch formunwirksam, abgegeben hiitte.
Anders als im Zivilrecht stort wegen § 41 Abs. 1 AO die For-
munwirksamkeit eines Geschiifts im Steuerrecht nicht, wenn
dieses nur tatsdchlich zur Durchfiihrung gebracht wird. ¢

5. Ergebnis

Es sind folgende Ergebnisse festzuhalten:

(1) Eine trans-/postmortale Vollmacht ist im Auflenverhéltnis
stets wirksam (abgesehen von den wenigen Fillen des eviden-

69 So Hessisches FG, Urteil vom 9.12.2008, 1 K 1709/06, DStRE
2009, 1316.

ten Missbrauchs der Vertretungsmacht). Um das Innenverhélt-
nis muss sich der Dritte grundsitzlich nicht kiimmern.

(2) Der Bevollmichtigte muss nach dem Tod des Erblas-
sers gemifl dem (mutmaBlichen) Willen der Erben handeln.
Andernfalls macht er sich im Innenverhéltnis regresspflich-
tig.

(3) Aufgrund negativer pflichtteilsrechtlicher wie erb- und
schenkungsteuerrechtlicher Folgen sollten in Vorsorgevoll-
machten unentgeltliche Verfiigungen lediglich im Aufen-, nie
aber im Innenverhiltnis, jedenfalls nicht postmortal, gestattet
werden.

(4) Erteilt ein Erblasser Vollmacht zu einer speziellen unent-
geltlichen Ubertragung, die zwingend auch nach seinem Tod
vollzogen werden und Bestand haben soll, sollte die Erbfolge
entsprechend angepasst werden.
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TAGUNGSBERICHT

Die neue Erbrechtsverordnung

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht am 14.11.2012

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

Am 14.11.2012 fand die Tagung des Wintersemesters
2012/2013 der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Lud-
wig-Maximilians-Universitidt Miinchen statt. Das Thema der
Veranstaltung lautete ,,Die neue Erbrechtsverordnung®. Die
Tagung beschiftigte sich ausfiihrlich mit der Verordnung
(EU) Nr. 650/2012 des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 4.7.2012 iiber die Zustidndigkeit, das anzuwen-
dende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen und die Annahme und Vollstreckung 6ffentlicher
Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfiihrung eines Euro-
piischen Nachlasszeugnisses (,,ErtbR-VO*).

Der geschiftsfiihrende Direktor der Forschungsstelle fiir
Notarrecht, Professor Dr. Johannes Hager, begriifite das Au-
ditorium und stellte die Referenten, Herrn Notar a. D. Profes-
sor Dr. Dr. h. c. (Thessaloniki) Reinhold Geimer aus Miinchen
und den Geschiftsfiihrer im Briisseler Biiro der Bundesnotar-
kammer, Herrn Dr. Markus Buschbaum, LL.M. (K6In/Paris),
VOr.

Der Titel des ersten Referats von Geimer lautete ,,Die neue
Europdische Erbrechtsverordnung — Ein Uberblick. Nach
einer kurzen Tour d‘Horizon iiber die verschiedenen nationa-
len Erbrechtsordnungen und die divergierenden kollisions-
rechtlichen Systeme betonte Geimer, die zahlreichen Unter-
schiede bei der Nachlassabwicklung und den ihr zugrundelie-
genden Instrumenten seien nur dann von untergeordneter Be-
deutung, wenn sich der Erbfall einheitlich in einer einzigen
Jurisdiktion abwickeln lasse, sie fiihrten jedoch dort zu Frik-
tionen, wo sich der Nachlass in Lindern mit unterschiedli-
chen Erbrechtskonzepten befinde und unterschiedliche kolli-
sionsrechtliche Ankniipfungsmomente Anwendung bean-
spruchten. Diese Umstidnde sowie mogliche verfahrensrecht-
liche Divergenzen und Unterschiede im internationalen Aner-
kennungsrecht stiinden einer vereinfachten und einheitlichen
Abwicklung eines internationalen Erbfalls bisher entgegen.
Unter Verweis auf die von der Europidischen Kommission mit
jéhrlich 3,7 Milliarden Euro veranschlagten Transaktionsko-
sten bei der Abwicklung solcher Erbfille begriiite Geimer die
Verabschiedung der ErbR-VO als epochales Gesetzgebungs-
werk der Europdischen Union, wollte sie jedoch nicht von
jeder Kritik verschont bleiben lassen. Insbesondere manch
ungenaue Formulierung der Tatbestinde und Rechtsfolgen
wire vermeidbar gewesen. Sie konnten nun nur durch ein auf-
windiges Reform-Gesetzgebungsverfahren auf europdischer
Ebene oder durch langwierige Vorabentscheidungsverfahren
nach Art. 267 AEUV beseitigt werden.

Nach kurzem Eingehen auf Fragen der Riick- und Weiterver-
weisung (Art. 34 ErbR-VO), zum Vorrang bestehender vol-
kerrechtlicher Vertrdge (Art. 75 ErbR-VO) und einem Hin-
weis auf die virulente Diskussion um die Anwendung des
ordre public bei ,pflichtteilsrechtlich motivierter Aufent-
haltsverlagerung des Erblassers legte Geimer die Grundlinien
des Regelungskonzepts der Verordnung dar:

Mit Blick auf die Ubergangsbestimmung des Art. 83 ErbR-
VO betonte Geimer die gro3ziigige Geltungserhaltung de lege

lata wirksamer Verfiigungen von Todes wegen und verwies —
insbesondere fiir gemeinschaftliche Testamente und Erbver-
trige — auf die bei entsprechender Auslegung des Art. 83
Abs. 3 ErbR-VO denkbare Heilung bisher nach ausldndischen
Rechtsordnungen ungiiltiger Verfiigungen von Todes wegen
durch den Wechsel vom Staatsangehorigkeits- zum Domizil-
prinzip und der daraus resultierenden Anwendung deutschen
Erbrechts, z. B. bei italienischen Staatsangehorigen mit ge-
wohnlichem Aufenthalt in Deutschland.

Im Anschluss hieran verdeutlichte Geimer, wie das Ziel der
erbrechtlichen Entscheidungsharmonie in allen Mitglied-
staaten (allerdings ohne Dénemark, Irland und Vereinigtes
Konigreich) durch die Vereinheitlichung sowohl des interna-
tionalen Erbkollisionsrechts als auch des internationalen Erb-
verfahrensrechts erreicht werden soll: Regelankniipfung an
den gewdhnlichen Aufenthalt (Art. 21 Abs. 1 ErbR-VO) und
Grundsatz der Nachlasseinheit (Art. 23 Abs. 1 ErbR-VO) kor-
respondierten mit der internationalen Nachlasszustindigkeit
im Aufenthaltsstaat des Erblassers zum Zeitpunkt seines To-
des (Art. 4 ErbR-VO) und fiihrten so zu einem weitgehenden
Gleichlauf von forum und ius. Fiir die mit der Nachlassab-
wicklung befassten Stellen entfalle deshalb in vielen Fillen
die Erforschung fremder Rechtsordnungen. Wegen des uni-
versellen Anwendungsbereichs (Art. 20 ErbR-VO) finde die
Verordnung zwar auch auf reine Drittstaatenfille (Erblasser
ohne gewdhnlichen Aufenthalt und ohne Vermogen in einem
Mitgliedstaat) Anwendung, hier sei die internationale Zustén-
digkeit indes regelm@Big nicht, allenfalls iiber Art. 11 ErbR-
VO, gegeben.

Was die Moglichkeit der kollisionsrechtlichen Rechtswahl
nach Art. 22 Abs. 1 ErbR-VO betrifft, streifte Geimer die
Fille der Doppelstaatsangehdrigkeit ebenso wie die Proble-
matik fehlender Rechtswahlmoglichkeit von staatenlosen
oder testierunfihigen Erblassern. Der Gleichlauf von interna-
tionaler Zustindigkeit und Erbstatut sei auch hier in vielen
Fillen iiber die Art. 5, 6 ErbR-VO gewihrleistet, auch wenn
die Zustindigkeitsvereinbarung selbst zahlreiche Fragen auf-
werfe, z. B. nach dem auf ihre Wirksamkeit anzuwendenden
Recht. Auch die Moglichkeit einer Prorogation nach Art. 5
ErbR-VO bereits zu Lebzeiten des Erblassers durch die pra-
sumtiven Erben sei derzeit ungeklirt. Der Erblasser selbst
konne zwar kein Forum bestimmen, ihm stehe es aber frei,
nach § 1066 ZPO ein Schiedsgericht einzusetzen.

Im Anschluss hieran richtete Geimer den Fokus auf die Rege-
lungen der Art. 21, 22 ErbR-VO zum Erbstatut:

Die Ankniipfung an den gewohnlichen Aufenthalt des Erb-
lassers im Zeitpunkt seines Todes (Art. 21 Abs. 1 ErbR-VO)
laufe leer, wenn zu diesem Zeitpunkt kein gewohnlicher Auf-
enthalt mehr bestanden habe, wie bei dem ,,steueroptimier-
ten*, standig um den Globus reisenden Manager oder dem nur
noch auf den Ozeanen lebenden Seemann. Sowohl Art. 4 als
auch Art. 21 Abs. 1 ErbR-VO finden — nach ihrem Wortlaut
— keine Anwendung. Kompetenzrechtliche Fragen seien zwar
iiber die Art. 10, 11 ErbR-VO zu 16sen, das Erbstatut bleibe
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aber bei fehlender Rechtswahl unklar. Insoweit regte Geimer
an, auf den letzten gewohnlichen Aufenthalt abzustellen oder
eine Losung tiber Art. 21 Abs. 2 ErbR-VO zu suchen.

Auch in anderen Fillen, wie dem des den Winter im sonnigen
Ausland verbringenden Rentners, des Auslandsstudenten,
Internatsschiilers oder Diplomaten, sei die Ermittlung des
gewohnlichen Aufenthalts problembehaftet. Mangels klarer
Definition des gewohnlichen Aufenthalts durch die Verord-
nung selbst drohe die Gefahr langwieriger Streitigkeiten,
unter Umsténden auch vor dem EuGH.

Zwar werde die Ankniipfung an den gewdhnlichen Aufenthalt
von vielen durchaus positiv und in Ubereinstimmung mit dem
Trend europédischer Gesetzgebung gesehen, doch konne die
Abkehr vom Heimatstaatsprinzip nach Geimer durchaus auch
kritisch hinterfragt werden. Die leicht feststellbare Staatsan-
gehorigkeit werde durch die labile Ankniipfung an den letzten
gewohnlichen Aufenthalt ersetzt und sorge fiir Rechtsunsi-
cherheit. Besondere Kritik gelte aus kautelarjuristischer Sicht
der Ausweichklausel des Art. 21 Abs. 2 ErbR-VO (Ankniip-
fung an die ,offensichtlich engere” Beziehung), die fiir die
vorausschauende notarielle Gestaltungspraxis nur schwer in
den Griff zu bekommen sein diirfte. Dariiber hinaus fiihre die
Abkehr vom Staatsangehorigkeitsprinzip solange nicht zu
einer wahren Rechtseinheit, wie die common-law Staaten
Irland und Vereinigtes Konigreich der Verordnung nicht bei-
getreten seien und nach wie vor ihr eigenes Kollisionsrecht
anwendeten. Positives Signal der Domizilankniipfung sei hin-
gegen der Umstand, dass bei deutschem Erbstatut gemein-
schaftliche Testamente und Erbvertrige nun auch in solchen
Mitgliedstaaten als wirksam behandelt werden miissten, die
bisher jegliche Bindungswirkung ablehnten.

Mit Blick auf die Rechtswahlmoglichkeit des Art. 22 ErbR-
VO lie3 Geimer die Stimmen in der Literatur nicht unerwzhnt,
die daran zweifeln, dass eine kompetente Ausiibung des
Wahlrechts ohne professionelle Beratung sinnvoll moglich
sei. Hier komme auf die Notarinnen und Notare eine grofle
Aufgabe zu. In Mitgliedstaaten, die bisher an das Domizil-
prinzip ankniipften, bestehe nunmehr erstmals fiir Erblasser
die Moglichkeit, das Heimatrecht zu wéhlen.

Im Anschluss widmete sich Geimer den erbrechtlich relevan-
ten Vorfragen und der Diskussion um eine selbstindige oder
unselbstindige Ankniipfung. Er stellte die unterschiedlichen
Argumente fiir eine selbstindige oder unselbstindige An-
kniipfung kurz dar, lief3 im Ergebnis eine Wertung allerdings
offen.

Beim Errichtungsstatut fiir gemeinschaftliche Testamente
hitte sich Geimer im Interesse der Rechtssicherheit mehr
Klarheit im Text der Verordnung gewiinscht. Er stellte die
terminologischen Unterschiede der Definitionen der Verord-
nung im Vergleich zu deren Verstindnis nach deutschem
Recht dar (Art. 3 Abs. 1 lit. b [Erbvertrag] und lit. ¢ [gemein-
schaftliches Testament] ErbR-VO).

Zum gemeinschaftlichen Testament verwies Geimer auf das
Fehlen einer Sonderregelung wie fiir den Erbvertrag (Art. 25
ErbR-VO), sofern man wechselbeziigliche Verfiigungen in
einem in einer Urkunde errichteten gemeinschaftlichen Testa-
ment nicht auch unter Art. 25 ErbR-VO subsumieren wolle.
Abzustellen sei dann nach Art. 24 Abs. 1 ErbR-VO auf den
gewoOhnlichen Aufenthalt des jeweiligen Erblassers bei Testa-
mentserrichtung bzw. auf das nach Art. 24 Abs. 2 ErbR-VO
gewihlte Heimatrecht. Fiir die materielle Wirksamkeit eines
gemeinschaftlichen Testaments sei kumulativ das Erbstatut
jedes Testierenden relevant. Soweit hier ein Abstellen auf das
Formstatut vertreten werde, verwies Geimer darauf, dass die

Frage, wie auslidndische Verbote gemeinschaftlicher Testa-
mente zu qualifizieren seien — als Formverbote oder als
inhaltliche Verbote —, weder durch das Haager Testaments-
iibereinkommen von 1961 noch die Verordnung selbst beant-
wortet werde und auch nicht beantwortet werden konne. Denn
es fehle der Europdischen Union insoweit an einer Gesetzge-
bungskompetenz.

In der Literatur werde teilweise angeregt, bis zur Kldrung der
Streitfragen in international gelagerten Fillen von gemein-
schaftlichen Testamenten Abstand zu nehmen, vor allem weil
die Bindungswirkung gemeinschaftlicher Testamente derzeit
noch mit Unsicherheiten belastet sei. Virulent wiirden diese
Fragen aber nur, wenn gemeinschaftlich Testierende ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt in einem Staat hitten, dessen Recht
ein gemeinschaftliches Testament nicht anerkenne. Hier
konne indes iiber eine Rechtswahl in Form einer Verfiigung
von Todes wegen (Art. 22 Abs. 2 ErbR-VO) in vielen Fillen
Klarheit geschaffen werden. Um Auslegungsschwierigkeiten
bei einer konkludenten Rechtswahl vorzubeugen, sollte diese
ausdriicklich (z. B. zugunsten des Rechts der Bundesrepublik
Deutschland) erfolgen.

Beim Erbvertrag komme es nach Art. 25 Abs. 1 ErbR-VO auf
das Erbstatut des Verfiigenden zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses an. Bei mehreren Beteiligten richte sich die Zulds-
sigkeit des Erbvertrages gemill Art. 25 Abs. 2 Unterabs. 1
ErbR-VO nach den Errichtungsstatuten aller Verfiigenden;
materielle Wirksamkeit und Bindungswirkung beurteilten
sich indes gemdl Art. 25 Abs. 2 Unterabs. 2 ErbR-VO nach
dem Errichtungsstatut, zu dem der Erbvertrag im Zeitpunkt
seiner Errichtung die engste Verbindung habe. Soweit hier
Unklarheit herrsche, ist nach Geimer eine Losung iiber eine
Rechtswahl nach Art. 25 Abs. 3 ErbR-VO zu suchen.

Wegen deren gesteigerter Bedeutung widmete sich Geimer
ausfiihrlich der Rechtswahlklausel. Diese sei bereits mit Blick
auf einen moglichen Statutenwechsel durch Umzug ins Aus-
land in jeder Verfiigung von Todes wegen zu erwigen bzw.
zumindest mit den Verfiigenden zu besprechen. Besondere
Bedeutung erlange sie insbesondere zur Verhinderung eines
spiateren Demenz-Tourismus, bei dem beispielsweise der als
Betreuer eingesetzte Erbe den an Demenz erkrankten Erblas-
ser in einen Staat verbringe, dessen Recht ihm im Hinblick
auf etwaige Pflichtteilsanspriiche giinstiger erscheine.

Zusammenfassend schloss Geimer mit der Feststellung, dass
die ErbR-VO einen grofen Schritt in Richtung Rechtseinheit
in der Europdischen Union darstelle. Die von ihm aufgezeig-
ten Schwachstellen hitten zwar bereits im Rahmen des Ge-
setzgebungsprozesses vermieden werden konnen, doch zeigte
er sich zuversichtlich, dass eine weitgehende Losung der be-
stehenden Problemfelder auch durch kluge kautelarjuristische
Gestaltungen erzielt werden konne.

Das zweite Referat von Buschbaum, das die personliche Auf-
fassung des Referenten zum Gegenstand hatte, trug den Titel
,Buropdisches Nachlasszeugnis und Annahme offentlicher
Urkunden — neue Mechanismen zur grenziiberschreitenden
Nachlassabwicklung und ihr Verhiltnis zum materiellen
Sachenrecht”. Der Vortrag orientierte sich an praktischen
Fallbeispielen und deren Losung.

Zunichst gab Buschbaum einen kurzen Uberblick iiber die
mit der ErbR-VO erzielten Fortschritte. Die objektive
Ankniipfung des Art. 21 Abs. 1 ErbR-VO an den letzten ge-
wohnlichen Aufenthalt und nicht zuletzt die Rechtswahlmog-
lichkeit des Art. 22 Abs. 1 ErbR-VO in Verbindung mit dem
durch Art. 83 Abs. 2 ErbR-VO sehr weitreichend, wenn auch
nicht vollstindig gewihrten Vertrauensschutz fiihren nach
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Buschbaum zu einer verldsslicheren Nachlassplanung. Zu
bedauern sei aber, dass — entgegen zahlreicher Vorschlige —
eine Rechtswahl zugunsten des Rechts des Staates, in wel-
chem der Erblasser im Zeitpunkt der Testamentserrichtung
seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, nicht moglich ist. Auch
die Nachlassabwicklung werde deutlich erleichtert. Die
Art. 59 f. ErtbR-VO verbesserten die Zirkulation 6ffentlicher
Urkunden in Erbsachen. Auch die Einfiihrung des Europi-
ischen Nachlasszeugnisses und damit eines ,,28. Verfahrens-
regimes® erweise sich als grundsitzlich positiv, zumal das
Europiische Nachlasszeugnis fiir den Nachweis der Erben-
stellung und der Stellung als Testamentsvollstrecker gleichbe-
rechtigt neben die nationalen Nachweise trete; problematisch
sei in diesem Zusammenhang aber der gerade mit Blick auf
Art. 68 lit. n und o ErbR-VO zu weitreichende Inhalt dieses
Nachlasszeugnisses, der einer Kurzdarstellung des anwend-
baren Erbstatuts gleichkomme. Uberdies werde — bezogen auf
Registerverfahren — dem Umstand Rechnung zu tragen sein,
dass giiter- und personenstandsrechtliche (Vor-)Fragen je
nach Ausstellungsmitgliedstaat weiterhin unterschiedlich an-
gekniipft werden. SchlieBllich sei derzeit unklar, ob der durch
das Nachlasszeugnis gewihrte Gutglaubensschutz abstrakter
oder konkreter Natur sei; der textliche Ankniipfungspunkt fiir
einen konkreten Vertrauensschutz — wie er im Verordnungs-
entwurf noch vorgesehen war — sei zwar im Legislativverfah-
ren gestrichen worden. Ob hieraus aber ein verléssliches Indiz
fiir einen nunmehr abstrakten Vertrauensschutz abgeleitet
werden konne, lie3 Buschbaum ausdriicklich offen.

Sodann verdeutlichte Buschbaum die Ausklammerung des
Grundbuchverfahrens- und Sachenrechts (Art. 1 Abs. 2 lit. k
und 1 ErbR-VO) aus dem Anwendungsbereich der ErtbR-VO
anhand eines durch einen ruménischen Erblasser mit (letz-
tem) Wohnsitz in Deutschland mittels privatschriftlichen Tes-
taments begriindeten Vindikationslegates an einer in Deutsch-
land belegenen Wohnung zugunsten eines Nichterben. Unter-
stellt werden sollte weiter eine den gesamten Nachlass umfas-
sende giiltige Wahl des ruminischen Rechts. Buschbaum
erlduterte die Anwendbarkeit ruménischen Erbrechts nach
Art. 22 ErbR-VO und die danach grundsitzlich zuldssige
Aussetzung eines Einzelverméchtnisses mit unmittelbar ding-
licher Wirkung. Problematisch gestalte sich die unmittelbare
Eintragung des Vermichtnisnehmers in das deutsche Grund-
buch iiber § 35 Abs. 1 GBO. Das privatschriftliche Testament
sei keine Offentliche Urkunde im Sinne der Norm; fiir einen
deutschen Erbschein fehle dem Vermichtnisnehmer als Nicht-
erben die Antragsberechtigung. Dariiber hinaus sei das Vindi-
kationslegat auch unter Geltung der ErbR-VO im deutschen
Erbscheinsverfahren weiterhin nicht eintragungsfihig, weil
sich die Kompetenz des Unionsgesetzgebers auf die Harmo-
nisierung des Kollisionsrechts (vgl. Art. 81 AEUV) be-
schrinke und kein Gebot zur Anpassung nationalen Verfah-
rens- oder gar materiellen Sachenrechts (§ 2366 BGB) nach
sich zieht. Eine Antragsberechtigung zur Ausstellung eines
Europiischen Nachlasszeugnisses sei indes nach Art. 65
Abs. 1 Satz 1, Art. 63 Abs. 1 Satz 1 ErbR-VO auch dem ding-
lichen Verméchtnisnehmer eingerdumt. Mit Blick auf Art. 62
Abs. 1, Art. 63 Abs. 1 ErbR-VO betonte Buschbaum aber,
dass eine Antragsberechtigung nur dort gegeben sei, wo das
Europiische Nachlasszeugnis zur Verwendung in einem an-
deren Mitgliedstaat beantragt werde; insoweit diirfe sich das
Vermichtnis im beschriebenen Beispielsfall nicht nur auf das
in Deutschland belegene Grundstiick beschridnken, sondern
miisse sich auch auf im Ausland befindliches Vermogen er-
strecken. Sobald es jedoch zulédssigerweise zu diesem Zweck
ausgestellt worden sei, entfalte es nach Art. 62 Abs. 3 Satz 2
ErbR-VO auch Wirkung im Ausstellungsmitgliedstaat. Ge-

mil Art. 68 lit. m ErbR-VO konne das Européische Nachlass-
zeugnis auch den dinglichen Verméchtnisnehmer als Berech-
tigten ausweisen. Aus gesamteuropdischer Sicht nachvoll-
ziehbar, wenn auch fiir den deutschen Rechtsanwender ge-
wohnungsbediirftig, sei die — fakultative — Aufnahme des
Verzeichnisses einzelner Vermogenswerte, die einem be-
stimmten Erben zustehen (Art. 68 lit. | ErtbR-VO), und zwar
insbesondere mit Blick auf dinglich wirkende Teilungsanord-
nungen. Freilich erstreckte sich die Gutglaubenswirkung des
Europiischen Nachlasszeugnisses nicht auf die Zugehorigkeit
einzelner Gegenstinde zum Nachlass. Ebenso wenig stelle
das Nachlasszeugnis ein alle Nachlassgegenstinde umfassen-
des Inventar dar. Bezogen auf die Eintragung des dinglichen
Vermichtnisnehmers in das Grundbuch sei die Regelung des
Art. 69 Abs. 5 ErbR-VO zu beachten, der zwar das Zeugnis
als taugliche Eintragungsgrundlage in ein Register benenne,
diese Eintragung aber gemil Art. 1 Abs. 2 lit. k und 1 ErbR-
VO unter den Vorbehalt des Grundbuchverfahrensrechts und
der materiellrechtlichen lex rei sitae stelle (vgl. Erwidgungs-
grund 18 Satz 2). Aus diesem Grund sei das Europiische
Nachlasszeugnis — seine Qualitit als 6ffentliche Urkunde im
jeweiligen Einzelfall unterstellt — nur dann taugliche Eintra-
gungsgrundlage, soweit es eine Universalsukzession aus-
weise; hier miisse § 35 Abs. 1 GBO im Zuge des Ausfiih-
rungsgesetzes womdoglich eine Anderung erfahren, wobei der
Problematik giiterrechtlicher (Vor-)Fragen insbesondere mit
Blick auf § 1371 Abs. 1 BGB Rechnung getragen werden
miisse. Soweit das Nachlasszeugnis ein Vindikationslegat
ausweise, das von der deutschen lex rei sitae nicht anerkannt
werde, konne es keine taugliche Eintragungsgrundlage dar-
stellen. Fiir die Zwecke der Registereintragung sei es in ein
Damnationslegat umzudeuten; eine Eigentumsumschreibung
im Grundbuch bediirfe daher nach wie vor der Auflassung der
Erben nach § 925 BGB (vgl. Art. 31 ErbR-VO). Dass dennoch
Vindikationslegate nach Art. 63 Abs. 1, Art. 68 lit. m ErbR-VO
im Nachlasszeugnis aufgefiihrt wiirden, erklédrte Buschbaum
zum einen damit, dass so unabhidngig von der deutschen
Rechtslage die grenziiberschreitende Nachlassabwicklung mit
solchen (Ziel-)Mitgliedstaaten erleichtert werde, die derartige
Vindikationslegate anerkennen. Zum anderen sei gerade fiir
nicht registerpflichtige Nachlassgegenstinde auferhalb des
Anwendungsbereichs von Art. 1 Abs. 2 lit. I ErtbR-VO derzeit
noch umstritten, ob nicht die ErbR-VO eine Anerkennung der
Vindikationslegate auch fiir das deutsche Sachenrecht vor-
schreibe.

Im Folgenden konzentrierte sich Buschbaum auf die rechtli-
che Behandlung einer nach auslidndischem Erbstatut durch
formfreie Erkldrung vollzogenen und in einem von einer aus-
landischen Behorde ausgestellten Europdischen Nachlass-
zeugnis deklaratorisch dokumentierten Erbauseinanderset-
zung betreffend eine in Deutschland belegene Immobilie. Was
zunichst die Anwendung auslidndischen Erbrechts fiir die
Erbauseinandersetzung an einem deutschen Grundstiick be-
trifft, so verwies Buschbaum auf die Doppelnatur der Erb-
auseinandersetzung, die nach geltendem Recht einerseits
erbrechtlich (Art und Umfang der Bindung, Verbot der Aus-
einandersetzung usw.), andererseits aber auch rein schuld-/
sachenrechtlich qualifiziert werden miisse, was ihren Vollzug
anbetrifft. Im Hinblick auf Art. 23 Abs. 2 lit. e und j ErbR-VO
finde auf die Erbauseinandersetzung nach Auffassung Busch-
baums dem Grunde nach zwar das Erbstatut Anwendung. Er
verwies jedoch gleichzeitig darauf, dass dies — auch wegen
der dadurch vorgenommenen Beschrinkung der Gerichts-
stinde der EuGVVO durch diejenigen der ErbR-VO sowie
mit Blick auf die Ausgestaltung der Erbauseinandersetzung
als inter-vivos-Rechtsgeschift — nach deutschem Recht an-
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ders gesehen werden konne. Die Anwendung ausldndischen
Rechts auf die Erbauseinandersetzung unterstellt, sei jeden-
falls fiir die Frage des Zugangs in das deutsche Grundbuch
gemdl Art. 1 Abs. 2 lit. k und 1 ErbR-VO in Verbindung
mit Erwédgungsgrund 18 Satz 2 die deutsche lex rei sitae zu
beachten, so dass es einer Eintragung und Auflassung gemif3
§ 925 BGB bediirfe. Die so vorgenommene Erbauseinander-
setzung an deutschen Grundstiicken konne gemif Art. 68 lit. 1
ErbR-VO von einer deutschen Ausstellungsbehorde mogli-
cherweise im Europdischen Nachlasszeugnis dokumentiert
werden, da auch die dem Erben nach erfolgter Erbauseinan-
dersetzung zustehenden Vermogenswerte ausweisungsfihig
seien. Hieran anschlielend stelle sich die Frage, ob das im
Ausland errichtete Nachlasszeugnis — ohne vorherige notari-
ell beurkundete Erbauseinandersetzung — taugliche Grund-
lage einer Umschreibung des Grundbuches sein konne. Die
Antwort auf diese Frage miisse sich an den Regelungen der
§ 925 Abs. 1 Satz 1 BGB, § 29 Abs. 1 GBO orientieren. Mit
Blick auf deutsches Recht komme eine solche Substitution
jedenfalls nicht in Betracht, zumal die Erbauseinandersetzung
konstitutiv mit Wirkung ex nunc erfolge und die Auflassung
zudem einem deutschen Notar vorbehalten sei.

Was schlieBlich die Gutglaubenswirkungen des Européischen
Nachlasszeugnisses angeht, so stellte Buschbaum zunichst
klar, dass das Nachlasszeugnis auch im grenziiberschreiten-
den Verkehr den innerstaatlichen Erbnachweis in Gestalt des
Erbscheins nicht verdringt. Dariiber hinaus erlangten iiber
Art. 59 Abs. 1 ErbR-VO nunmehr auch ausldndische Erb-
nachweise formelle Beweiskraft in Deutschland, soweit man
die Regelungen tiber das Europédische Nachlasszeugnis nicht
als abschliefende Spezialvorschriften fiir den grenziiber-
schreitenden Erbnachweis versteht mit der Folge, dass das
Kapitel II einen Riickgriff auf die Regelungen des FamFG zur
Begriindung einer iibernationalen Zustindigkeit deutscher
Nachlassgerichte zur Erteilung des Erbscheins nicht sperrt.
Buschbaum betonte jedoch gleichzeitig, dass der Zugang aus-
landischer Erbnachweise ins deutsche Grundbuch nach wie
vor jedenfalls unter dem Vorbehalt der lex rei sitae steht, vgl.
Art. 1 Abs. 2 lit. k und 1 ErbR-VO. Ohnehin sehe Art. 59
ErbR-VO gerade keine der Vorschrift in Art. 69 Abs. 5 ErbR-
VO vergleichbare Regelung iiber den Zugang auslidndischer
Erbnachweise in das Grundbuch vor.

Im Hinblick auf die Unterschiede zwischen deutschem Erb-
schein und Europidischem Nachlasszeugnis verwies Busch-
baum auf die Gutglaubenswirkung, die beim deutschen Erb-
schein nach § 2366 BGB nur bei positiver Kenntnis von der
Unrichtigkeit oder vom nachlassgerichtlichen Einziehungs-
verlangen entfillt; beim Europidischen Nachlasszeugnis fiihre
indes nach Art. 69 Abs. 3 und 4 ErbR-VO bereits grob fahrlis-
sige Unkenntnis der Unrichtigkeit zum Wegfall des Gutglau-
bensschutzes. Inwieweit dies insbesondere im Bankenverkehr

zu Vorbehalten gegeniiber dem Européischen Nachlasszeug-
nis als Legitimationsgrundlage fiihren werde, bleibe abzuwar-
ten. Auch hinsichtlich des Antragsverfahrens konnten sich
Unterschiede ergeben. So stehe den einzelnen Mitgliedstaaten
die Zustindigkeitsregelung frei (Erwédgungsgrund 70 Satz 2
der ErbR-VO); auch Fragen zur Notwendigkeit eidesstatt-
licher Versicherungen konnten autonom geregelt werden
(Art. 66 Abs. 3 ErbR-VO, Erwigungsgrund 70 Satz 3). Inso-
weit konnten sich hinsichtlich des Beweiskraftgehalts eines
Europiischen Nachlasszeugnisses Unterschiede ergeben, je
nachdem, in welchem Mitgliedstaat und unter welcher lex fori
dieses ausgestellt worden ist. Ob ein deutsches Kreditinstitut
oder gar eine Privatperson ein ohne eidesstattliche Versiche-
rung im Ausland ausgestelltes Europiisches Nachlasszeugnis
zuriickweisen kann, sei derzeit offen. Es sei unklar, ob es sich
bei Erwigungsgrund 69 Satz 3 der ErbR-VO um ein absolutes
Verbot oder lediglich um ein Diskriminierungsverbot mit
Rechtfertigungsvorbehalt handle.

AbschlieBend wandte sich Buschbaum der Problematik diver-
gierender Erbnachweise zu. So sei es insbesondere im Falle
eines nach ausldndischem Erbrecht angeordneten Vindika-
tionslegates moglich, dass dieses im Europdischen Nachlass-
zeugnis ausgewiesen werde, im deutschen Erbschein hinge-
gen mangels Legislativkompetenz der EU fiir das hiesige
Verfahrens- und materielle Sachenrecht keine Beriicksichti-
gung finde. Eine Sperrwirkung des zuerst erteilten oder bean-
tragten Erbnachweises zugunsten des jeweils anderen sei an-
gesichts der Parallelitit der Verfahren (vgl. auch Art. 62
Abs. 3 Satz 1 ErbR-VO) nicht anzunehmen. Auch einem
wechselseitigen Wegfall der Gutglaubenswirkungen stehe das
Nebeneinander der Nachweisverfahren in denjenigen Fillen
entgegen, in denen die Divergenz nicht auf einer falschen An-
gabe im Verfahren beruhe, sondern darauf, dass der deutsche
Erbschein und das Europiische Nachlasszeugnis — wie bezo-
gen auf das Vindikationslegat — per se einen unterschiedlichen
Inhalt haben konnen (unechte Divergenz). Im Ergebnis sei
wegen des sachenrechtlichen Anwendungsvorrangs nach
Art. 69 Abs. 5, Art. 1 Abs. 2 lit. k und 1 ErbR-VO jedoch die
Gutglaubenswirkung des Europiischen Nachlasszeugnisses
— zumindest im Hinblick auf Grundstiicke — gegeniiber dem
der deutschen lex rei sitae Rechnung tragenden deutschen
Erbschein nachrangig. Daher bleibe die Gutglaubenswirkung
des deutschen Erbscheins (§ 2366 BGB), der den Rechts-
schein einer unbeschrinkten Erbenstellung vermittelt, unbe-
riihrt.

Nach anschlieBender lebhafter Diskussion hatten die Teilneh-
mer und Referenten bei einem Empfang die Moglichkeit zum
fachlichen und personlichen Austausch. Die Schriftfassungen
der Vortrage werden in einem Tagungsband verdffentlicht.
Dieser erscheint im Nomos Verlag in der Reihe ,,Schriften
zum Notarrecht.
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Grziwotz (Hrsg.): MaBV. 2. Aufl., RWS, 2012.
334S.,59 €

Anfang des Jahres 2012 ist das Konkurrenzprodukt zum
MaBV-Kommentar von Marcks neu aufgelegt worden. Er
muss den Vergleich mit dem groBen Bruder nicht scheuen. In
bewihrter Manier wird durchweg gut gegliedert und ange-
nehm lesbar an die Probleme der MaBV-Auslegung herange-
fiihrt. Wo es notig ist, werden die Auslegungsfragen unter
ausfiihrlicher Auswertung der ergangenen Rechtsprechung
vertiefend erortert und Empfehlungen fiir die Vertragsgestal-
tung ausgesprochen. Eine Besonderheit stellen die von Prof.
Dipl.-Ing. Deffner verfassten technischen Erlduterungen zu
§ 3 Abs. 2 Satz 2 MaBV (Seiten 189 bis 205) dar. In Ergin-
zung zur juristischen Kommentierung nimmt er zur Gliede-
rung der Bauleistungen aus Sicht der Baupraxis Stellung, um
eine Hilfestellung bei deren Zuordnung zu den Teilbetrigen
des § 3 Abs. 2 MaBV zu geben. Dies ist interessant, da sich
die Verordnung am klassischen Bauwerk, d. h. an der Errich-
tung in Massivbauweise, orientiert. Wird das Bauwerk in
Holzbauweise errichtet, passt vieles nicht recht, beispiels-
weise wenn klassische Innenputzarbeiten oder Estricharbei-
ten nicht anfallen. Auch kompliziertere Fragen, z. B. wie die
Rohbauarbeiten bei der Holzrahmenbauweise oder der Holz-
skelettbauweise von den weiteren Teilleistungen abgegrenzt
werden konnen, werden hier beantwortet. Damit geht das
Werk in seiner Konzeption iiber die Funktion eines klassi-
schen Kommentars hinaus.

Neben der Einarbeitung der zwischenzeitlich erschienen
Literatur und der ergangenen bautrdgerrechtlichen Recht-
sprechung wirbt die Neuauflage auch mit der Beriicksich-
tigung der Anderungen aufgrund des europiischen Rechts.
Gemeint ist das Gesetz zur Umsetzung der Dienstleistungs-
richtlinie in der Gewerbeordnung bzw. die darauf basierende
Uberarbeitung der MaBV (Verordnung zur Anpassung gewer-
berechtlicher Verordnungen an die Dienstleistungsrichtlinie,
BGBI120101, S. 264). In diesem Zuge wurde § 19 MaBV neu
in die Verordnung eingefiigt. Diese Bestimmung beschiftigt
sich mit der Reichweite der Verordnung im Falle des Titig-
werdens von im EU-Ausland ansédssigen Bautrigern in
Deutschland. AuBlerdem wird darin die Frage geregelt, inwie-
weit deutsche Bautridger den MaBV-Vorgaben geniigen miis-
sen, wenn sie im EU-Ausland dienstleistend tétig werden.
Grziwotz kommentiert diese Umsetzung der EU-Dienstleis-
tungsrichtlinie gut verstindlich und in der gebotenen Knapp-
heit. Bedauerlich ist, bei Mehrautorenwerken der vorliegen-
den Art jedoch nicht uniiblich, dass die Kommentierung an
anderer Stelle nicht an die neue Gesetzeslage angepasst
wurde. Dies betrifft vorliegend die — im Ubrigen ausgezeich-
nete — Bearbeitung des § 1 MaBV von Everts, der unter
Rdnr. 32 bis 39 zur ,,Auslandsgeltung® von Gewerbeordnung
und MaBV Stellung nimmt, ohne auf die Neuregelung Bezug
zu nehmen oder auf den neuen § 19 MaBV zu verweisen. Hier
wire in kiinftigen Auflagen eine Verbesserung der werksinter-
nen Verkniipfungen und Bezugnahmen wiinschenswert.

Die Qualitiit eines Kommentars wird hdufig auch daran ge-
messen, inwieweit es seinen Autoren gelingt, friihzeitig kiinf-
tige Rechtsprechungsentwicklungen vorherzusehen und in
der Kommentierung zu beriicksichtigen. Je mehr sich die
Bearbeiter dieser Maxime verschreiben, umso grofler ist der
Wert eines Kommentars fiir die praktische Arbeit. Hier setzt
das Werk von Grziwotz MaB3stibe. So wird z. B. die Formulie-
rung in einer Pfandfreistellungsverpflichtungserklirung nach
§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 MaBV, mit der sich die Bank vorbehilt,
bei Nichtvollendung des Baus die vom Kéufer geleisteten
Zahlungen an den Kéufer nur Zug um Zug gegen Loschung
der Auflassungsvormerkung zuriickzuzahlen, fiir unzuléssig
gehalten (Rdnr. 78), noch bevor das wegweisende Urteil des
OLG Miinchen (Urteil vom 30.6.2011, 9 U 1977/10, DNotZ
2011, 929 ff.) zu dieser Rechtsfrage verdffentlicht war. Glei-
ches gilt fiir die Einordnung der Klausel, wonach die Bank
ihre Freistellungspflicht davon abhingig macht, dass der
Erwerber das Steckenbleiben des Baus nicht zu vertreten hat.
Eine solche Bestimmung wurde in der vorgenannten Ent-
scheidung des OLG Miinchen ebenfalls fiir nicht MaB V-kon-
form erklart.

Abgesehen von kleineren Ungenauigkeiten (so wird bei § 3
Rdnr. 140 versehentlich die Schlussrate mit 43,5 % statt mit
3,5 % angegeben und in § 1 Rdnr. 29 von einer gegen den
Bautriger statt richtig gegen den Erwerber wirkenden Ab-
nahme gesprochen; ebenso weist die neu eingefiigte Passage
zu § 632a BGB in § 3 Rdnr. 213 mehrere Tippfehler auf)
und der Nichtberiicksichtigung von Anderungen im Verord-
nungstext bei Paragraphenzitaten (z. B. bei § 1 Rdnr. 23 und
28) kann die Neuauflage als gelungen bezeichnet werden. In
einer kiinftigen Bearbeitung sollte die bei § 3 Rdnr. 187 f. ab-
gedruckte Formel korrigiert werden. Fillt eine Rate wegen
Erbringung der entsprechenden Bauarbeiten durch eine
Eigenleistung des Kéufers weg, miissen bekanntlich die ver-
bleibenden Raten neu berechnet werden, damit der Vertrag
MaBV-konform bleibt. Die empfohlene Berechnungsformel
geht jedoch nicht von den zur Bestimmung der verbleibenden
Raten zu berechnenden Effektivprozentsitzen (z. B. fiir Fens-
tereinbau 10 % von 70 % des Kaufpreises, d. h. effektiv 7 %),
sondern von den in § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 genannten Prozent-
sédtzen aus (z. B. fiir Fenstereinbau 10 %). Bei unreflektierter
Anwendung der Formel stimmen die Endergebnisse daher
nicht mit den Vorgaben der Verordnung iiberein (eine korrekte
Formel findet sich bei Basty, Bautrigervertrag, 6. Aufl. 2009,
Rdnr. 568).

Zusammenfassend handelt es sich beim besprochenen Buch
um eine sehr gute Arbeitshilfe fiir den mit der Beurkundung
von Bautrigervertrigen befassten Notar. Es lassen sich daraus
auch fiir die problematischeren Gestaltungen, z. B. bei der
Altbausanierung oder der Erbringung von Eigenleistungen
durch den Auftraggeber, viele praxistaugliche Anregungen
gewinnen. Die Anschaffung des Werkes kann deshalb unein-
geschrinkt empfohlen werden.

Notar Dr. Thomas Kilian, Aichach
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Dembharter: Grundbuchordnung. 28. Aufl., Beck,
2012.1184 S.,73 €

Bei dicht aufeinanderfolgenden Neuauflagen von Standard-
kommentaren stellt sich angesichts zunehmend bedeutsamer
— insbesondere auch elektronischer — Konkurrenz nachdriick-
lich die Frage, ob die Anschaffung lohnt. Davon bleibt auch
der von Johann Demharter, vormals obergerichtlicher Mitge-
stalter des Grundbuchrechts in Bayern, nach wie vor in allei-
niger Verantwortung verfasste Kommentar zur Grundbuch-
ordnung nicht verschont. Besondere Neuigkeiten sind bei der
28. Auflage hinsichtlich Konzeption und Darstellung aus-
weislich der im Vorwort angekiindigten Beschridnkung auf die
Einarbeitung neuer Gerichtsentscheidungen jedenfalls nicht
zu verzeichnen. Auch im Ubrigen hilt sich die Kommentie-
rung im aus den Vorauflagen gewohnt kompakten Rahmen
und verzichtet zugunsten klarer Losungen auf eine néhere
Stellungnahme auch zu diskussionswiirdigen Rechtsfragen.

So wird etwa bei § 7 Rdnr. 19 die Moglichkeit der Grund-
bucheintragung einer Vormerkung an einem nur fiktiven Mit-
eigentumsanteil des Alleineigentiimers ohne Argumentation
auch dann abgelehnt, wenn es um den Vermerk an einem zu-
gleich hinzu erworbenen Anteil geht. Nur dem Klammerzu-
satz (a. M. BayObLG Rpfleger 2005, 78, gegen OLG Diissel-
dorf, MittBayNot 1976, 137) ldsst sich entnehmen, dass es
sich offensichtlich um eine nicht ganz unstrittige Problematik
handelt. Warum er allerdings der élteren Auffassung folgt,
stellt Demharter nicht dar. Ebenso wird die komplizierte
Rechtslage zur Loschung einer Vormerkung zur Sicherung
eines auf Lebenszeit befristeten Riickiibertragungsanspruchs

im Anhang zu § 44 Rdnr. 90 so behandelt, dass unter Anfiih-
rung der dazu ergangenen Entscheidungen und verschiedener
Literaturstellen ,,nicht in jedem Fall eine Berichtigungsbewil-
ligung unter Ausschluss des Unrichtigkeitsnachweises durch
Vorlage einer Sterbeurkunde des Berechtigten erforderlich
ist. Wie im konkreten Fall das Problem zu losen ist, ldsst
sich der Kommentierung allerdings nicht einmal im Ansatz
entnehmen. Wie sich an diesen beiden willkiirlichen Bei-
spielen erkennen lidsst, sieht Demharter seine Aufgabe weni-
ger in der verstdndnisorientierten Beantwortung schwieriger
Rechtsfragen, als in deren apodiktischer oder offener Beant-
wortung.

Sicherlich ist eine mit seiner vollen Autoritét versehene aktu-
elle Behandlung des Grundbuchrechts durch Demharter von
groBem Wert. Dies gilt besonders fiir dieses auf die traditio-
nell wichtige Fortschreibung und damit auf Rechtssicherheit
angewiesene Rechtsgebiet. Gleichwohl besteht mit noch ak-
tuelleren elektronischen Kommentaren inzwischen eine ernst
zu nehmende Alternative, die mangels Platzbeschrinkung
sich mit Einzelfragen so detailliert auseinandersetzen kann,
wie dies in einem Kurzkommentar kraft eigenen Anspruchs
bisher ausgeschlossen ist. Die Anschaffung lohnt daher fiir
Notare vor allem dann, wenn im Biiro bislang keine oder nur
eine wesentlich dltere Auflage des Kommentars zur Verfii-
gung steht. Alternativ liegt es inzwischen fast néher, elektro-
nisch auf die neue Auflage des Schoner/Stober oder des
Beckschen Online-Kommentars zur Grundbuchordnung zu-
zugreifen.

Notar Prof. Dr. Alexander Krafka, Landsberg am Lech

Horn/KroiB3: Testamentsauslegung.
Beck, 2012.398 S., 75 €

Das Werk richtet sich schon im Ausgangspunkt seiner Frage-
stellung nicht primér an die kautelarjuristische Praxis, son-
dern riickt die Frage der (ex post) richtigen Auslegung letzt-
williger Verfiigungen und damit in der Konsequenz auch den
Streit dariiber in den Mittelpunkt. Dementsprechend ist das
Werk auch in seiner Umsetzung in Gliederung, Form und In-
halt konzeptionell zuvorderst auf die anwaltliche Perspektive
zugeschnitten. Nur einzelne Abschnitte weisen enge unmittel-
bare Beriihrungspunkte mit der notariellen Arbeitssituation
auf. Bevor hierauf ndher eingegangen wird, soll zunichst ein
Gesamtiiberblick gegeben werden.

Die Darstellung hat einen Umfang von knapp 400 Seiten
und gliedert sich in fiinf Teile (Auslegung letztwilliger Ver-
fiigungen; Auslegung von Ehegattentestamenten und Erb-
vertriagen; Anfechtung letztwilliger Verfiigungen; Internatio-
nales Erbrecht; Aufergerichtliche und gerichtliche Verfah-
rensfragen).

Die ersten beiden Teile, aus der Feder des Autors Horn stam-
mend, erstrecken sich auf in etwa drei Viertel des Umfangs
des Buches. An eine monographische allgemeine Einfiihrung
in die Grundlagen der Auslegung schliefit sich die umfas-
sende Abarbeitung einzelner ,,Abgrenzungsfille®, also Ausle-
gungsprobleme, an. Dabei nimmt die Auseinandersetzung mit
den einzelnen gesetzlichen Ergénzungs- und Auslegungsre-
geln (insbesondere §§ 2066 ff. BGB) breiten Raum ein und
folgt zumeist dem Schema ,Normzweck — Tatbestand —
Rechtsfolge®. Dies ist zweifellos angemessen und dokumen-

tiert neuerlich die bekanntermafen hohe Qualitét der gesetzli-
chen Kodifikation in diesem Bereich. Zugleich riickt das
Werk in diesem Abschnitt dadurch seinem Gepridge nach in
die Nihe eines Kommentars. Die Vorziige des Konzepts eines
Handbuchs kommen demgegentiber stéirker in den Bereichen
zum Tragen, wo einzelne Sachfragen aufgegriffen und rechts-
institutsiibergreifend abgehandelt werden (beispielsweise
»~Abgrenzung Erbe zu Vermichtnis und zu Auflage” oder
~Abgrenzungsfille bei einem im Nachlass nicht [mehr] vor-
handenen Nachlassgegenstand*).

Der dritte Teil, fiir den sich ebenso wie fiir die beiden letzten
der Autor Kroify verantwortlich zeichnet, erginzt die materi-
ellrechtlichen Ausfiihrungen mit einem lehrbuchartigen Uber-
blick iiber die Thematik der Anfechtung letztwilliger Verfii-
gungen und rundet sie so ab.

Der vierte Teil iiber internationales Erbrecht erscheint dem-
gegeniiber recht zusammenhanglos eingestreut. Er liefert
mit 20 Seiten einen eher knappen Uberblick, der fiir die ge-
rade im internationalen Kontext regelméfig komplexe Praxis-
situation keine grof3e Hilfe sein diirfte. Bedauerlich — vor dem
Hintergrund der zeitlichen Abldufe im Vorfeld der Veroffent-
lichung eines solchen Werkes sicherlich aber auch verstind-
lich — ist, dass die EU-Erbrechtsverordnung vollig unerwéhnt
bleibt.

Teil fiinf schlieBlich befasst sich in sehr geraffter Darstellung
im Stil eines Kurzlehrbuchs mit prozessualen Moglichkeiten
(Erbscheinsverfahren, Zivilprozess) zur Kldrung erbrecht-
licher Sachverhalte. Hier gleiten die Ausfiihrungen stellen-
weise leider ins Banale und Oberfldchliche ab, so wenn sich
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hinter einem Abschnitt mit dem vielversprechenden Titel
,.strategische Voriiberlegungen aufgrund der Mandatssitua-
tion“ ganze sieben Zeilen verbergen, die sich darin erschop-
fen zu erldutern, dass ein Erbschein als Erbnachweis meist
erforderlich sei, wenn Immobilien und Bankvermégen zum
Nachlass gehoren und keine notarielle Verfiigung als Erb-
nachweis vorliegt. Dies ist jedoch nicht exemplarisch fiir das
Werk insgesamt.

In der Gesamtschau wird es inhaltlich dem Anspruch eines
Praktikerhandbuchs, das schnellen Zugriff auf Einzelpro-
bleme und deren Kontextualisierung gleichermaf3en anstrebt,
gerecht. Dies gilt in gleichem Maf3e fiir die technische Umset-
zung. Der FuBnotenapparat erscheint fundiert, aber nicht aus-
ufernd, und beriicksichtigt insbesondere aktuelle OLG-Recht-
sprechung auf breiter Front. In stilistischer Hinsicht besticht
die Darstellung durch eine engmaschige Gliederung, ein
iibersichtliches Druckbild und die Hervorhebung wichtiger
Textpassagen im Fettdruck, wodurch ein rascher Uberblick
und effektives Querlesen ermoglicht werden. Die Assoziation
des die gesetzlichen Auslegungsregeln behandelnden Haupt-
teils mit einem Kommentar wird auch in formaler Hinsicht
dadurch unterstrichen, dass die erorterten Normen des BGB
zu Beginn der betreffenden Abschnitte im Volltext abgedruckt
werden. In loser Folge iiber das Buch verteilt finden sich des
Weiteren textlich abgesetzte, meist kurz gehaltene Praxistipps
und Formulierungsvorschlige (letztere vor allem fiir die Dar-
stellung bestimmter Aspekte in Schriftsidtzen, vereinzelt auch
fiir Verfiigungen). Der Eindruck, dass die Beitrige der beiden
Autoren nicht vollstindig aufeinander abgestimmt sind, be-
stitigt sich auch dadurch, dass bisweilen Fragestellungen par-
allel, aber in unterschiedlichem Umfang behandelt werden,
ohne dass ein Verweis auf die vertiefte Darstellung zu finden
wire (so beispielsweise hinsichtlich Moglichkeiten und Gren-
zen eines auflergerichtlichen Auslegungsvertrages).

Nach diesem Gesamtiiberblick soll nunmehr derjenige Teil
des Werkes noch einmal genauere Betrachtung finden, der
den engsten Bezug zur notariellen Praxis aufweist, weil er
eine Auslegungsfrage behandelt, die sich mit wiederkehren-
der RegelmiBigkeit stellt. Es handelt sich um die Frage der
Wechselbeziiglichkeit der einzelnen Verfiigungen im ,,Berli-
ner Testament“. Dieser Fragenkreis wird im zu besprechen-
den Werk auf vorziigliche Weise abgehandelt. Die gut struktu-
rierte Darstellung ist tiefgriindig und ausdifferenziert, ohne
sich in Detailfiille zu verlieren. Ausgehend von der klaren
Unterscheidung der einzelnen im Berliner Testament enthal-
tenen Verfiigungen und ihres jeweiligen Verhéltnisses und der
Betonung des Vorrangs der Auslegung mit ihren einzelnen
Abstufungen vor der gesetzlichen Auslegungsregelung des
§ 2270 Abs. 2 BGB arbeitet die Darstellung eine Reihe ein-
schligiger und wegweisender Judikate ab und zeichnet deren
Argumentationsgang prézise nach. Die maBgeblichen Indi-
zien fiir und gegen eine Wechselbeziiglichkeit werden klar
herausgearbeitet und vermitteln so eine gute Orientierung bei
dieser stets mit Unsicherheiten behafteten Problemstellung.

Alles in allem tiberwiegt der positive Eindruck und das Werk
liefert sowohl einen guten Uberblick iiber die behandelte
Materie als auch einen guten Zugriff auf Einzelprobleme. Fiir
den notariellen Praktiker bietet es zwar nur sehr beschriinkt
alltidgliche praktische Hilfe, dies ist indes auch nicht sein
Anspruch. Versteht man die in dem Werk enthaltene Systema-
tisierung von Auslegungsfragen indes als Tour d’Horizon
durch potentielle Fehlerquellen der erbrechtlichen Gestal-
tung, so ist die Lektiire gewiss auch aus notarieller Sicht
gewinnbringend. Gleichwohl wird das Werk sicherlich nicht
zu den Eckpfeilern einer erbrechtlich solide aufgestellten no-
tariellen Bibliothek gehoren. Inwiefern seine Anschaffung zur
Abrundung einer solchen lohnt, mag jeder selbst entscheiden.

Notarassessor Georg Seitz, Maitre en droit (Paris II), Fiissen

Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch.
Band 1: Handelsstand, §§ 1-104a. 3. Aufl.,
Beck/Vahlen, 2010. 1626 S., 235 €

(Vorzugspreis bei Gesamtabnahme 198 €)

Nach der 2. Auflage im Jahr 2005 ist nun seit geraumer Zeit
der erste Band des Miinchener Kommentars zum Handelsge-
setzbuch in der 3. Auflage erschienen. Der erste Band setzt
sich naturgemifl mit den zentralen Vorschriften des Handels-
rechts auseinander. Die Kommentierung bietet einen umfas-
senden Uberblick iiber alle Grundfragen des Handelsrechtes,
angefangen von den Kaufmannsbegriffen iiber die Darstel-
lung des Handelsregisterrechtes zum Recht der Zweignieder-
lassungen und zu den Fragen der Handelsfirma und deren
Fortfithrung im Ubertragungs- und Erbfall. Die Kommentie-
rung deckt ferner Vorschriften tiber die Prokura und Handels-
vollmachten ab.

Neu eingefiigt und verarbeitet wurden unter anderem das Ge-
setz iiber elektronische Handels- und Unternehmensregister
(EHUG) sowie das BilMoG. Die insoweit fiir die notarielle
Praxis entscheidende Vorschrift des § 12 HGB wird umfas-
send von Notar Dr. Alexander Krafka, Landsberg, kommen-
tiert. Behandelt wird die Neuregelung der Form- und Einrei-
chungspflichten durch die obligatorische Umstellung auf die
elektronische Registerfithrung durch das EHUG mit Wirkung

zum 1.1.2007. Im Anwendungsbereich des § 12 Abs. 1 HGB
wird die elektronische Einreichung von 6ffentlich beglaubig-
ten Handelsregisteranmeldungen dargestellt, welche noch
eine papiergebundene Anmeldungserkldrung mit notariell be-
glaubigten Unterschriften bzw. Handzeichen der anmelden-
den Personen voraussetzt. In diesem Zusammenhang wird
beschrieben, wie aus dem papiergebundenen Originaldoku-
ment eine elektronische beglaubigte Abschrift der Urkunde
herzustellen und sodann iiber das ,,Elektronische Gerichts-
und Verwaltungspostfach* an das Registergericht zu tibermit-
teln ist. Ausfiihrlich dargestellt wird die Anmeldung zum
Handelsregister durch einen Bevollmichtigten, da auch die
Vollmacht nur in elektronisch offentlich beglaubigter Form
nachzuweisen ist, § 12 Abs. 1 Satz 2 HGB. Hierbei wird auf
Dauervollmachten eingegangen, die nach fritherer Rechtlage
in Urschrift bei den Registerakten hinterlegt wurden, was nun
nicht mehr moglich ist. Zur Frage der Bevollmichtigung
des personlich haftenden Gesellschafters einer Publikums-
GmbH & Co. KG durch die einzelnen Kommanditisten, was
aufgrund § 378 Abs. 1 FamFG nach wie vor in der Praxis zum
Zwecke der Pflege des Registerstandes der GmbH & Co. KG
tiblich ist, wird daher in den Raum gestellt, dass damit an sich
bei jeder Anderung beziiglich der Kommanditisten alle Voll-
machten erneut in elektronischer Form nachgewiesen werden
miissten, wenn nicht im Rahmen der Amtsermittlung nach
§ 26 FamFG pragmatischere Losungen gefunden werden.

Buchbesprechungen
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Im Rahmen des Nachweises der Rechtsnachfolge durch
offentliche Urkunden gemif § 12 Abs. 1 Satz 3 HGB, welche
nach § 12 Abs. 2 Satz 2 Hs. 2 HGB grundsiitzlich als elektro-
nische Aufzeichnungen, versehen mit einem Zeugnis nach
§ 39a BeurkG einzureichen sind, wird unter anderem auf den
Nachweis der Erbfolge durch Erbschein eingegangen. Im
Papierverkehr war die Ausfertigung einzureichen, da eine
beglaubigte Abschrift keine Sicherheit dafiir bietet, dass der
Erbschein nicht wieder eingezogen wurde. Die nun zu iiber-
mittelnde elektronische beglaubigte Abschrift gibt also keine
Gewihr fiir den Fortbestand des Erbscheins, wobei das Risiko
bei zeitnaher Einreichung innerhalb von bis zu einer Woche
hinnehmbar sei.

Auch die mit der Registeranmeldung zu tibermittelnden Do-
kumente sind nach § 12 Abs. 2 Satz 1 HGB elektronisch ein-
zureichen und in den elektronisch gefiihrten Registerordner
einzustellen. Die Kommentierung betont, dass die elektroni-
sche Aufzeichnung durch Einscannen des Papierdokuments
erfolgt, da ein optisch identisches Bild der Papierurkunde
erforderlich ist. Auf diese Art und Weise sind Urschriften und
einfache Abschriften einzureichen, wihrend notariell beur-
kundete Dokumente oder offentlich beglaubigte Abschriften
mit einer qualifizierten elektronischen Signatur nach § 39a
BeurkG zu versehen sind. Die Kommentierungen enden je-
weils mit einem vergleichenden Verweis auf die Rechtlage in
Osterreich, im Rahmen des § 12 HGB zum Beispiel im Hin-
blick auf Anmeldungen in das in Osterreich gefiihrte Firmen-
buch.

Die Auswirkungen des EHUG auf das Registerrecht der
Zweigniederlassungen sind in den §§ 13-13h ausfiihrlich dar-
gestellt. Die Tatsache, dass Zweigniederlassungen nach dem
1.1.2007 nur noch im Register der Hauptniederlassung bzw.
des Sitzes zu vermerken sind, wird positiv aufgenommen, da
sie die friiheren Abstimmungsschwierigkeiten zwischen den
Gerichten vermeide. Die Regelungen des § 13 HGB hinsicht-
lich inldndischer Zweigniederlassungen inldndischer Unter-
nehmen und die Vorgaben der §§ 13d-13g HGB beziiglich

inldndischer Zweigniederlassungen auslidndischer Unterneh-
men werden als jeweils in sich geschlossene separate Rege-
lungskomplexe ausfiihrlich dargestellt.

Umfassend kommentiert wird ferner die Registerfiihrung als
solche nach § 8 HGB, wobei die Unterscheidung zwischen
eintragungspflichtigen und eintragungsfihigen Tatsachen an-
schaulich dargestellt wird. Hierbei wird im Rahmen des durch
das EHUG eingefiigten § 8b HGB auf das neu eingerichtete
Unternehmensregister eingegangen, welches als Sammelregis-
ter den mittelbaren Zugriff auf Informationen ermoglicht, die
in den verschiedenen Registern einzutragen bzw. im elektro-
nischen Bundesanzeiger zu verdtfentlichen sind.

SchlieBlich werden in den §§ 17 ff. HGB die Vorschriften
tiber die Handelsfirma und deren Fortfiihrung sowie die dies-
beziiglichen Haftungsaspekte im Falle der Verduflerung, des
Eintritts neuer Gesellschafter bzw. im Erbfall ausfiihrlich
durch Dipl.-Kfm. Dr. jur. Andreas Heidinger kommentiert, so
dass der Rechtsanwender angesichts der {ibersichtlichen
Gliederungsstruktur schnellen Zugang sowohl zu den iiberge-
ordneten Strukturen als auch zu einzelnen Detailproblemen
findet.

Insgesamt liegt mit der 3. Auflage des ersten Bandes des
GroBSkommentars zum HGB ein aktueller und in unvermin-
dert hoher Qualitiit erstellter Kommentar vor, welcher noch
informativer und detaillierter als die Vorauflage gestaltet ist.
Die Anschaffung fiir groe und kleinere Notariate, egal ob im
stadtischen oder im ldndlichen Bereich, kann uneingeschriankt
empfohlen werden. Es handelt sich um ein praxisrelevantes
Nachschlagewerk fiir alle grundlegenden handelsrechtlichen
Fragen, die vor allem auch fiir mittelstindische Gewerbetrei-
bende in vielen Bereichen relevant werden konnen. Der Leser
findet durch die iibersichtliche redaktionelle Gestaltung in
kurzer Zeit Antwort und weiterfithrende Literaturhinweise
auf gezielte Fragestellungen in den kommentierten Berei-
chen.

Notarin Dr. Brigitte Bauer, LL. M. Eur., Wertingen

Baumbach/Hopt: Handelsgesetzbuch. 35. Aufl.,
Beck, 2012.2393 S., 85 €

In der Reihe der Beck schen Kurzkommentare liegt nunmehr
das Werk von Baumbach/Hopt zum Handelsgesetzbuch in
seiner 35. Auflage vor. Die Neuauflage befindet sich auf dem
Stand 1.5.2011, vereinzelt sind Anderungen bis 15.10.2011
beriicksichtigt.

Seit der Vorauflage sind zwei Jahre vergangen; dies zeigt das
Bemiihen der Autoren um Aktualitit. Die kurzen Intervalle
sind ausgesprochen begriilenswert. Gerade hierin liegt insbe-
sondere einer der grof3en Vorteile dieses Werks. Es bietet, wie
auch in den Vorlagen, eine ausgesprochen zuverldssige Mog-
lichkeit, sich einen schnellen Uberblick iiber einen Problem-
kreis zu verschaffen. Die Darstellung tragender Argumente
fiihrt dazu, dass hiufig bereits die Konsultation dieses Werks
ausreicht, um in der Praxis auftretende Fragen zu beantwor-
ten. Fiir eine vertiefte Auseinandersetzung mit einem Problem
zeigt der Kommentar zentrale Fundstellen in Literatur und
Rechtsprechung auf. Diese sind aktualisiert und um neue
Fundstellen erginzt, so dass der Benutzer auch neueste Ent-
wicklungen erkennen kann. So sind gerade im Bereich der
GmbH & Co. KG, die unter anderem im Anhang zu § 177a

HGB kommentiert ist, und dabei speziell im Bereich der
Abfindungsklauseln die Kommentierungen aktualisiert und
mit neuesten Fundstellen versehen. Gerade in diesem praxis-
relevanten Bereich kann weiterhin in kurzer Zeit gepriift wer-
den, ob zu einer speziellen Frage eine neue Entwicklung er-
kennbar ist. Weiterhin kann und will jedoch das Werk keine
umfangreiche argumentative Auseinandersetzung im umfas-
senden Sinn bieten. Der Schwerpunkt liegt auch wie bisher
auf der schnellen, umfassenden und zuverlidssigen Infor-
mation des Benutzers iiber den zentralen Meinungsstand in
Rechtsprechung und Literatur, und das bei groftmoglicher
Aktualitit, Qualitit und Transparenz in der Darstellung.

Dies macht in meinen Augen auch die 35. Auflage des Baum-
bach/Hopt zu einem hocheffizienten Werkzeug in der Hand
des mit Handels- und Gesellschaftsrecht befassten Praktikers;
gerade im Hinblick auf die kurzen Intervalle ist auch die Neu-
auflage als Teil des Standardhandwerkzeugs des Praktikers
uneingeschrinkt zur Anschaffung zu empfehlen. Dabei sollte
jedoch auch die 34. Auflage noch einige Zeit aufbewahrt wer-
den, da sie letztmals Kommentierungen zum Rechtsstand vor
Inkrafttreten des MoMiG enthilt.

Notar Christian Hantke, Amberg
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Limmer (Hrsg.): Handbuch der Unternehmens-
umwandlung. 4. Aufl., Carl Heymanns, 2012.
1444 S.,168 €

Das von Prof. Dr. Peter Limmer, Notar in Wiirzburg, heraus-
gegebene und grofteils von ihm selbst verfasste Handbuch
der Unternehmensumwandlung liegt fiinf Jahre nach Erschei-
nen der letzten Auflage nunmehr in 4. Auflage vor. Seit der
letzten Auflage sind insbesondere durch das Dritte Gesetz zur
Anderung des Umwandlungsgesetzes vom 11.7.2011 (BGBI
1, S. 1338), durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG)
vom 23.10.2008 (BGBI I, S. 2026), durch das Gesetz zur Um-
setzung der Aktionirsrechterichtlinie (ARUG) vom 30.7.2009
(BGBI 1, S. 2479) und durch den am 31.12.2011 veroffent-
lichten Umwandlungssteuererlass 2011 weitreichende Neue-
rungen in Kraft getreten, die Auswirkungen auf das Um-
wandlungs- und Umwandlungssteuerrecht haben. Diese ge-
setzgeberischen Anderungen sind ebenso in der Neuauflage
beriicksichtigt, wie neuere Erkenntnisse aus Rechtsprechung,
Wissenschaft und Praxis, die zum Stand Mai 2012 in das
Handbuch eingearbeitet wurden.

Trotz des im Vergleich zur Vorauflage um 100 Seiten gewach-
senen Umfangs von 1444 Seiten bleibt ,,der Limmer* ein
handliches Kompendium zum Umwandlungs- und Umwand-
lungssteuerrecht. Das Werk gliedert sich in acht Teile. Teil 1
behandelt die Grundlagen und Grundfragen des Umwand-
lungsrechts in Theorie und Praxis. Die Teile 2 bis 4 stellen
monographisch die Grundformen der Umwandlung — Ver-
schmelzung, Spaltung und Formwechsel — dar. Teil 5 des
Handbuchs befasst sich mit Sonderfragen wie Firmenrecht
und Umwandlung, Umwandlung vor und in der Insolvenz,
Umwandlung und Euro-Umstellung sowie Kapitalmarktrecht
und Umwandlungsrecht. Verdienstvoll und praktisch zu-
nehmend wichtig sind die Erorterungen in Teil 6 betreffend
grenziiberschreitende Umwandlungen. Der von Limmer bear-
beitete Teil 6 stellt im Einzelnen grenziiberschreitende Um-
wandlungen auf der Grundlage der EuGH-Rechtsprechung
sowie grenziiberschreitende Verschmelzungen nach §§ 122a ff.
UmwG und die Umwandlung einer bestehenden Europi-
ischen AG (SE) dar. Der internationale Teil wird abgeschlos-
sen durch Muster eines Verschmelzungsplans einer hollidndi-
schen BV auf eine deutsche GmbH zur Aufnahme mit zuge-
horigen Beschliissen und Anmeldungen. Teil 7 des Handbuchs
widmet sich steuerrechtlichen und bilanzrechtlichen Aspekten
des Umwandlungsrechts. Teil 8 schlieBlich stellt die kosten-
rechtliche Behandlung von Umwandlungsvorgidngen dar, be-
arbeitet von Notariatsoberrat Tiedtke. Neben der ausfiihrlichen
Erldauterung sdmtlicher Probleme des Umwandlungs- und
Umwandlungsteuerrechts bietet das Werk auch zahlreiche
Checklisten, praxisorientierte Hinweise, Formulierungs-
beispiele und Muster, die auch auf der zusitzlich beigefiigten
CD-ROM enthalten sind.

Einige Stichpunkte sollen den auBerordentlichen praktischen
Nutzen des Handbuchs fiir die tdgliche Praxis veranschau-
lichen:

Fiir die durch das MoMiG eingefiihrte Unternehmergesell-
schaft (haftungsbeschriankt) — ,,UG* — sind mit dem in § 5a
Abs. 2 Satz 2 GmbHG statuierten Verbot von Sacheinlagen auch
umwandlungsrechtliche Implikationen verbunden. Zwar kann
die Unternehmergesellschaft wie jede GmbH bei der Verschmel-
zung und Spaltung iibertragender Rechtstriger sein; allerdings
ergeben sich bei der Spaltung bereits Einschrinkungen, wenn
eine Kapitalherabsetzung nach § 139 UmwG erforderlich ist,
etwa weil bei der iibertragenden UG durch den Vermdgensiiber-
gang auf den iibernehmenden Rechtstriger eine Unterbilanz ent-

steht. Hier kann bei der UG eine nach § 139 UmwG zulidssig
vereinfachte Kapitalherabsetzung nicht durchgefiihrt werden,
denn die Riicklagenauflosung nach § 58a Abs. 1 GmbHG ist
unvereinbar mit der Riicklagenbindung nach § 5a Abs. 2 Satz 2
GmbHG. Im Anwendungsbereich des § 139 UmwG kann die
UG daher nicht als iibertragender Rechtstréiger an einer Abspal-
tung oder Ausgliederung beteiligt sein (Teil 3 Rdnr. 424).

Problematischer ist die UG als Zielrechtstriger in Umwand-
lungsfillen. Wegen des Sacheinlageverbots ist eine Spaltung
oder Ausgliederung ebenso wie eine Verschmelzung zur Neu-
griindung mit einer UG als iibernehmendem Rechtstriger ausge-
schlossen. Ob bei der Verschmelzung bzw. Spaltung zur Auf-
nahme die UG Zielrechtstrager sein kann, ist differenziert zu
beurteilen. Jedenfalls wenn beim aufnehmenden Rechtstriger
keine Kapitalerhohung durchzufiihren ist, ist, weil § 5a Abs. 2
Satz 2 GmbHG nicht betroffen ist, eine Spaltung und Verschmel-
zung auf eine bereits bestehende UG moglich. Ist dagegen eine
Sachkapitalerhohung im Zuge der Umwandlungsmafinahme
durchzufiihren, wird zum Teil die Auffassung vertreten, die UG
als Zielrechtstriger scheide im Hinblick auf das Sacheinlagever-
bot aus. Richtigerweise wird man mit dem BGH (Beschluss vom
19.4.2011, NJW 2011, 1881 = MittBayNot 2011, 413) davon
auszugehen haben, dass das Sacheinlageverbot nach § 5a Abs. 2
Satz 2 GmbHG nicht fiir einen den Betrag des Mindestkapitals
nach § 5 Abs. 1 GmbHG erreichende oder iibersteigende Kapital-
erhohung bei der Unternehmergesellschaft gilt. Erreicht das
Stammbkapital der UG nach der Sachkapitalerhdhung also nicht
den Betrag von 25.000 €, kann sie nicht Zielrechtstrdger sein,
andernfalls schon. Hierauf weist Limmer in Teil 3 Rdnr. 427 zu
Recht hin. Wiinschenswert wire, dass auch in Teil 2 Rdnr. 833
bei dem Parallelproblem der Verschmelzung zur Aufnahme auf
die BGH-Entscheidung hingewiesen worden wire. Denn dort
referieren die Ausfiihrungen nur die unterschiedlichen Meinun-
gen in der Literatur, wie weit das Verbot der Sachkapitaler-
hohung bei der UG reicht, als letzten Diskussionsstand — ohne
die neuere BGH-Rechtsprechung zu zitieren. Sowohl Spaltung
als auch Verschmelzung aber unterliegen denselben Regeln.

§ 13 Abs. 2 bzw. § 193 UmwG bestimmen fiir die Verschmel-
zung bzw. den Formwechsel, dass, wenn die Abtretung der An-
teile des iibertragenden bzw. formwechselnden Rechtstrigers
von der Genehmigung bestimmter einzelner Anteilsinhaber ab-
hingig ist, der Umwandlungsbeschluss dieses Rechtstrigers zu
seiner Wirksamkeit deren Zustimmung bedarf. Hier erweisen
sich in der Vertragspraxis insbesondere bei der GmbH als iiber-
tragendem bzw. formwechselndem Rechtstriager bestimmte Vin-
kulierungsklauseln als hinderlich, wenn die Umwandlungsmal3-
nahme nicht die Zustimmung sdmtlicher Anteilsinhaber findet.
Insbesondere dann, wenn die Anteilsiibertragung bei der GmbH
von der Zustimmung bestimmter einzelner, mehrerer einzelner
oder einer Gruppe von Gesellschaftern abhingig ist, oder aber
auch der Zustimmung samtlicher Gesellschafter bedarf, ist der
Anwendungsbereich der Vorschrift erdtfnet. Will man die damit
verbunden Erschwerungen bei der Umwandlung von vorneher-
ein vermeiden, sollten statt der besagten Vinkulierungsklauseln
in der GmbH-Satzung solche gewihlt werden, bei denen die Zu-
stimmung zur Ubertragung von der Gesellschaft erteilt wird oder
die Zustimmung durch Gesellschafterbeschluss erfolgt. Dann
sind § 13 Abs. 2 bzw. § 193 Abs. 2 UmwG ebensowenig ein-
schldgig wie in den Fillen, in denen die GmbH-Satzung das Zu-
stimmungserfordernis eines Beirats oder Aufsichtsrats statuiert
(Teil 2 Rdnr. 500 ft.).

Fiir die notarielle Praxis nicht immer beachtet wird die Tatsache,
dass der Verzicht auf einen Verschmelzungsbericht bzw. die Ver-
schmelzungspriifung, der von allen Anteilsinhabern der beteilig-
ten Rechtstriger erklédrt werden muss, nur in notariell beurkun-
deter Form wirksam abgegeben werden kann. Dabei ist die Be-
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urkundung nach den Vorschriften iiber die Beurkundung von
Willenserkldrungen (§§ 8 ff. BeurkG) gemeint; eine Beurkun-
dung nach den §§ 36 ff. BeurkG (Protokollform) geniigt
nicht. Hierauf weist Limmer zu Recht in Teil 2 Rdnr. 353 und
367 hin.

Die Vorschrift des § 71 UmwG bereitet fiir die Praxis mitunter
Schwierigkeiten. § 71 UmwG bestimmt, dass bei der Verschmel-
zung von Aktiengesellschaften jeder iibertragende Rechtstriger
fiir den Empfang der zu gewihrenden Aktien oder baren Zuzah-
lungen einen Treuhinder zu bestellen hat. Werden — wie haufig
— von der iibernehmenden AG keine Aktienurkunden ausgege-
ben, weil deren Ausgabe statutarisch ausgeschlossen ist, ist frag-
lich, ob die Bestellung eines Treuhéinders notwendig ist. Limmer
vertritt die Auffassung, dass in diesen Fillen die Bestellung eines
Treuhdnders unterbleiben kann; eine andere Meinung geht aller-

dings dahin, dass die Bestellung eines Treuhiinders notwendig ist
und ggf. Aktienurkunden (ausreichend in Form einer Globalur-
kunde) ausgegeben werden miissen. Hier empfiehlt es sich in
jedem Fall, vorab mit dem zustindigen Registergericht die Pro-
blematik zu kldren.

Die Beispiele zeigen, dass das Handbuch der Unternehmensum-
wandlung insbesondere fiir die notarielle Praxis ein unentbehrli-
cher Begleiter ist. Dem Herausgeber ist zu der rundherum gelun-
genen, vorziiglichen Darstellung des gesamten Umwandlungs-
und Umwandlungsteuerrechts zu gratulieren. Nach der 4. Auf-
lage diirfte die nédchste Auflage nicht mehr allzu lange auf sich
warten lassen, da im Jahr 2013 mit der Novellierung der Kosten-
ordnung zumindest Teil 8 des Handbuchs einer griindlichen
Uberarbeitung bedarf. Wir freuen uns schon sehr!

Notar Dr. Bernhard Schaub, Miinchen

Handzik: Erbschaft- und Schenkungsteuer.
8. Aufl., Erich Schmidt Verlag, 2012.
318 S.,39,80 €

Die Auflagenfolge des Ubersichtswerkes von Handzik
(8. Aufl. in 2012 bei einer Erstauflage in 1997) versucht, mit
der Schlagzahl des Gesetzgebers und des BVerfG bei der
Fortentwicklung der Erbschaft- und Schenkungsteuer Schritt
zu halten. Das vorliegende Werk befindet sich auf dem Stand
Januar 2012. Die neueste wesentliche Entwicklung, nimlich
das Verfahren des BFH II R 9/11, welches schlielich zur
erneuten Normenkontrollvorlage gefiihrt hat, wird noch im
Vorwort des Werkes erwéhnt.

Bereits beim ersten Durchblittern des Werkes wird ersicht-
lich, dass es sich hierbei nicht um ein gewohnliches Lehrbuch
oder um eine Kommentierung handelt, sondern um ein klei-
nes Nachschlagewerk fiir den Alltag des mit erbschaftsteuer-
lichen Fragen befassten Praktikers. Auf nahezu jeder Seite
findet sich eine Tabelle, eine Liste, eine Berechnungsformel
oder eine grafische Ubersicht.

Den Hauptteil des Werkes bildet Teil A, welcher das Erb-
schaft- und Schenkungsteuerrecht anhand der gesetzlichen
Systematik, also in der Reihenfolge der einzelnen Paragraphen
des ErbStG, darstellt. Dabei geht das Werk sehr konsequent
vor, so dass beispielsweise sdmtliche Bewertungsfragen im
Rahmen der § 10 ff. ErbStG miterortert werden. Die einzelnen
Gesetzesbestimmungen werden jeweils in ihre ,,Bestandteile*
zerlegt, sortiert, definiert und anhand von Ubersichten und
Beispielen erortert. Wer im Aufbau des Erbschaftsteuergeset-
zes nicht hinreichend sattelfest ist, um die jeweils gesuchte
Einzelfrage verorten zu konnen, wird iiber ein umfangreiches
Stichwortverzeichnis fiindig. An zahlreichen Stellen werden
so Themen erortert, die auch in der notariellen Praxis hiufig
auftreten, so wie beispielsweise die Funktionsweise des § 5
ErbStG (Beriicksichtigung von Zugewinnausgleichsansprii-
chen) auf S. 44 ff., die Berechnungsmodalititen fiir mehrfache
Erwerbe innerhalb der Zehn-Jahres-Frist nach § 14 ErbStG auf
S. 177 ff. oder die Bewertung von Grundbesitz auf S. 107 ff.

An diesen Hauptteil schlieBen sich zwei kleinere Abschnitte
an, die sich mit aktuellen verfassungsrechtlichen Problemen
der Erbschaftsteuer (Teil B) und europarechtlichen Fragen
(Teil C) beschiftigen. Abgeschlossen wird das Werk durch
einen circa neunzigseitigen Anhang, der den Gesetzestext des
Erbschaftsteuergesetzes, die mafgeblichen Bestimmungen
des Bewertungsgesetzes samt Tabellen sowie eine Ubersicht
zur Berechnung der Wohnfldche nach der Wohnfldchenver-
ordnung enthlt.

Das vorliegende Werk ersetzt ganz sicher keinen Gesetzes-
kommentar und auch keine gestaltungsorientierte Literatur.
Auch eignet es sich weniger fiir die erstmalige Beschiftigung
mit der Materie, da der Aufbau des Werkes eine Kenntnis der
grundlegenden Zusammenhinge voraussetzt. SchlieBlich fin-
den in dem Buch keine vertieften Erdrterungen von Detailpro-
blemen statt. Gestalterische Hinweise sind zwar vorhanden,
sie sind jedoch vergleichsweise diinn gesit und enthalten auch
keine Formulierungsvorschlige oder Ahnliches. Damit ist
also gesagt, was das Werk nicht ist und auch nicht zu sein
vorgibt. Es ist dennoch ein ungemein niitzliches Buch, das in
seiner Art eine gewisse Alleinstellung innehat: Der Praktiker
findet ndmlich hier in den allermeisten Fillen eine zutreffende
und prdgnante Antwort auf eine Frage, die sich vor und nach
Besprechungen zu erbschaftsteuerrelevanten Themen immer
wieder ergibt: ,,Ja wie war das denn nochmal?* Wenn es also
darum geht, in kurzer Zeit zu erfahren, wie ein Sachverhalt
gesetzlich geregelt ist, spielt das Buch seine wahren Stirken
aus.

Vor diesem Hintergrund wird der Nutzer auch geneigt sein,
iiber kleinere Fliichtigkeiten, wie fehlgehende Querverwei-
sungen oder die noch nicht ganz eingearbeitete aktuelle
Rechtslage (vgl. Rdnr. 456 versus 450a) hinwegzusehen.
SchlieBlich sollte auch der vergleichsweise giinstige Anschaf-
fungspreis dazu beitragen, dass sich das Werk von Handzik
auf zahlreichen Schreibtischen wiederfindet.

Notar Lucas Wartenburger, Rosenheim
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RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. BGB §§ 242,286,464 Abs. 2, § 812 Abs. 1 Satz 1; KostO
§ 36 Abs. 2, §§ 145, 147 Abs. 2 (Erstattung von Notarkosten
bei Ausiibung eines Vorkaufsrechts)

Der Vorkaufsberechtigte hat im Falle der Ausiibung seines
Vorkaufsrechts dem Drittkidufer die von diesem bereits
bezahlten Notarkosten zu erstatten. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 11.4.2012, 16 U 226/10

Der Klédger begehrt als Drittkdufer von der Beklagten als Vorkaufs-
berechtigter nach Ausiibung des Vorkaufsrechts Ersatz von Vertrags-
kosten und Rechtverfolgungskosten.

Der Kliger erwarb mit notariellem Kaufvertrag des Notars Dr. N1
vom ... 2009 (URNT. ...) ein Grundstiick als Teilfldche, der im Grund-
buch von Stadt 1, Blatt ..., Flurstiick .../19 und .../20 von der Eigen-
timerin A. Dieses Grundstiick war mit einem Vorkaufsrecht der
Beklagten belastet.

In § 19 des Vertrages wurde Folgendes geregelt: Alle Kosten ein-
schlieBlich Messungsanerkennung und Auflassung sowie Grunder-
werbsteuer triagt der Kaufer.

In § 3 Abs. 6, der das Vorkaufsrecht regelt, heiflt es unter anderem: Im
Fall des Riicktritts stehen den Parteien keine gegenseitigen Ansprii-
che — insbesondere keine Schadenersatzanspriiche, keine Anspriiche
auf Ersatz vergeblicher Aufwendungen sowie keine Zinsanspriiche —
zu.

In § 14 Abs. 2 heift es: Sollte der Vorkaufsberechtigte das Vorkaufs-
recht hinsichtlich des Vertragsgegenstandes Flur Nr. .../20 nicht aus-
iiben, so trigt der Verkdufer insoweit die angefallenen Notarkosten.
§ 19 bleibt ansonsten auch im Fall des Riicktritts nach Absatz I unbe-
riihrt. (...)

Am 17.12.2009 erstellte der Notar Dr. N1 seine Kostenrechnung tiber
den Kaufvertrag, die einen Gesamtbetrag von 14.550,43 € auswies.

(...)
Am 13.1.2012 iibte die Beklagte ihr Vorkaufsrecht aus.

Mit Schreiben vom 1.3.2010 bat der Klédger die Beklagte um Erstat-
tung der Kosten fiir die notarielle Beurkundung. Mit Schreiben vom
18.3.2010 wies die Beklagte die Forderung unter Hinweis darauf zu-
riick, dass sich ihrer Meinung nach aus den vertraglichen Regelungen
ergebe, dass der Klidger — ungeachtet der Ausiibung des Vorkaufs-
rechts — die Notarkosten selbst zu tragen hat.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 6.4.2010 verlangte der Klidger erneut
Zahlung unter Fristsetzung bis 16.4.2010. AufBlerdem verlangte er
in diesem Schreiben Rechtsanwaltsgebiihren i. H. v. 703,80 €.

Der Kldger hat in erster Instanz behauptet, er habe die in der Sache
korrekt erstellte Notarkostenrechnung vom 22.12.2009 beglichen.
AuBerdem seien die in der Kostenrechnung des Notars Dr. N1 enthal-
tenen Gebiihren angemessen und entstanden. (...)

Die Beklagte hat die Berechnung verschiedener Einzelpositionen der
Notarkostenrechnung beanstandet.

Das LG hat die Klage abgewiesen. (...)

Gegen dieses dem Klédger am 14.12.2010 zugestellte Urteil hat dieser
mit einem am 27.12.2010 eingegangenen Schriftsatz Berufung ein-
gelegt, die er mit einem am 14.2.2011 eingegangenen Schriftsatz
begriindet hat. (...)

Aus den Griinden:

1L

Die Berufung des Kligers ist zulédssig. Sie ist insbesondere
form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden.

Das Rechtsmittel ist auch in der Sache im Wesentlichen be-
griindet.

Allerdings geht das LG zutreffend davon aus, dass dem Kli-
ger kein vertraglicher Anspruch gegen die Beklagte zusteht,
denn die Parteien des Rechtsstreits haben keinen Vertrag mit-
einander geschlossen. Vielmehr bestehen kaufvertragliche
Beziehungen des Kldgers mit der Firma A aufgrund des nota-
riellen Kaufvertrages vom ... 2009. Mit der Ausiibung des
Vorkaufsrechts durch die Beklagte ist daneben ein inhalts-
gleicher Kaufvertrag zwischen der Beklagten und der Firma
A zustande gekommen.

Aus dem Notarvertrag vom ... 2009 ergibt sich keine Rege-
lung, wonach der Kliger auch die Kosten des Vertrages tragen
muss, wenn die Beklagte ihr Vorkaufsrecht ausiibt. Eine
solche Kostentragungspflicht ergibt sich nicht aus § 19 des
Vertrages, wonach der Kiufer die Kosten des Vertrages zu tra-
gen hat, denn eine entsprechende Verpflichtung trifft auch die
Beklagte, die aufgrund des nach § 464 Abs. 2 BGB zustande
gekommenen Vertrages ebenfalls die Vertragskosten zu tragen
hat. Uber das Verhiltnis der Parteien untereinander enthilt
diese Vertragsklausel keine Regelung.

Auch aus § 14 Abs. 2 des Kaufvertrages lédsst sich fiir oder
gegen eine Zahlungspflicht der Beklagten nichts herleiten.
Diese Bestimmung regelt nur die Pflicht zur Tragung der
Notarkosten, wenn die Beklagte das Vorkaufsrecht nicht aus-
iibt. Wird es ausgeiibt — wie hier —, so soll die vorstehend
genannte Regelung des § 19 gelten, die die Beklagte ebenso
trifft wie den Kliger.

Im Ubrigen gilt § 14 Abs. 2 des Notarvertrages nur im Ver-
hiltnis zwischen dem Klédger und der Firma A und nicht im
Verhiltnis zur Beklagten. Gleiches ist anzunehmen fiir § 3
Abs. 6 des Kaufvertrages, der Anspriiche auf Ersatz vergebli-
cher Aufwendungen ausschlieBt. Im Ubrigen wiren die Auf-
wendungen des Klédgers nicht vergeblich, wenn und soweit er
einen Anspruch gegen die Beklagte auf Erstattung der Notar-
kosten hiitte.

Ein solcher Anspruch steht dem Klidger entgegen der Auffas-
sung des LG nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB zu. Dieser
Bereicherungsanspruch ist nicht deshalb ausgeschlossen, weil
der Kldger den Bereicherungsgegenstand geleistet hat. Zwar
mag urspriinglich die Zahlung der Notarkosten aufgrund des
Vertrages mit dem Notar bzw. dem Kaufvertrag mit der Firma
A geleistet worden sein. Mit der Begleichung der Rechnung
hat der Klidger seine Verpflichtung aus den jeweiligen Vertri-
gen erfiillt. Bereicherungsrechtlich ist dies irrelevant, denn
der Rechtsgrund dieser Leistung ist nicht weggefallen. Der
Kaufvertrag besteht ebenso weiter wie der Vertrag mit dem
Notar.

Die Bereicherung der Beklagten ist erst eingetreten durch die
Ausiibung des Vorkaufsrechts im Januar 2010. Mit der Aus-
iibung des Vorkaufsrechts ist die Kostentragungspflicht der
Beklagten gegeniiber der Firma A entstanden und die Berei-
cherung in Form der Ersparnis von Notarkosten eingetreten.
Diese Bereicherung ist nach Auffassung des Senats nicht
durch die Leistung eingetreten, sondern durch die eigene
Handlung der Beklagten, ndmlich die Ausiibung des Vor-
kaufsrechts. Aber selbst wenn man mit der herrschenden Mei-
nung (BGH LM Nr. 2 zu § 505 BGB = MDR 1960, 1004; WM
1964, 301; BGHZ 87, 301; Staudinger/Mader, § 464 Rdnr. 19;
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Priitting/Wegen/Weinreich/Schmidt, BGB, 5. Aufl., § 464
Rdnr. 7; Soergel/Wertenbruch, BGB, § 464 Rdnr. 19, der eine
Riickgriffskondiktion annimmt; MiinchKommBGB/Wester-
mann, § 464 Rdnr. 7) eine Vorausleistung des Kligers an die
vorkaufsberechtigte Beklagte annehmen wollte, wiire ein Be-
reicherungsanspruch gegeben. Nach fast einhelliger Meinung
in Rechtsprechung und Literatur besteht ein Bereicherungs-
anspruch des Erstkidufers gegen den Vorkaufsberechtigten auf
Erstattung der Vertragskosten, sofern der Kaufvertrag keine
ausdriicklichen anderen Regelungen enthilt, was — wie darge-
legt — vorliegend nicht der Fall ist.

Selbst wenn man aber entgegen der vorstehenden Ausfiithrun-
gen von einer Leistung des Klidgers an die Firma A bzw. an
den Notar ausgehen wiirde, hitte der Klidger die Moglichkeit
der nachtriglichen Fremdbestimmung der Leistung (BGH,
NJW 1986, 2700), also nachtriglich zu erkldren, dass die
Leistung an die Firma A bzw. den Notar als Leistung an die
Beklagte gelten soll. Derartige Bestimmungsédnderungen sind
im Rahmen von § 242 BGB, also nach Treu und Glauben,
zuldssig. Auch im vorliegenden Fall wire es grob unbillig,
den Kldger an den Notarkosten festzuhalten, die die Beklagte
nach Ausiibung des Vorkaufsrechts erspart hat.

Da es sich bei dem Anspruch des Kldgers um einen Bereiche-
rungsanspruch handelt, kann er die Beklagte nur insoweit in
Anspruch nehmen wie sie bereichert ist, soweit sie also Beur-
kundungskosten erspart hat.

Die Beklagte hat insoweit die Erstattungsfiahigkeit auch der
Hohe nach angegriffen.

Soweit sich die Beklagte gegen den in der Kostenrechnung
des Notars Dr. N1 vom ... 2009 enthaltenen Wert fiir die Ver-
tragsgebiihr nach § 36 Abs. 2 KostO i. H. v. 3.076.000 € wen-
det und die Auffassung vertritt, nur 3.070.000 € sei der ange-
messene Wert, so libersieht sie, dass in dem Notarvertrag auch
zwei Dienstbarkeiten bestellt wurden, die mit jeweils 3.000 €
in der Wertberechnung zu beriicksichtigen waren. Deshalb hat
der Notar zu Recht die Vertragsgebiihr i. H. v. 9.354 € berech-
net, statt den nach Ansicht der Beklagten berechtigten Betrag
i. H.v.9.324 €.

Auch das Bestreiten der Beklagten, der Notarvertrag habe die
Loschungsbewilligung fiir die Auflassungsvormerkung gefer-
tigt, ist unerheblich, denn § 14 Abs. 4 des Kaufvertrages
(S. 18) enthilt die Loschungsbewilligung fiir die Auflassungs-
vormerkung. Da die Urkunde sich bei den Gerichtsakten
befindet, kann das Gericht dies aus eigener Wahrnehmung
feststellen.

Die Beklagte kann allerdings die Begleichung der in der
Kostenrechnung des Notars enthaltenen Gebiihr nach § 145
KostO fiir den Entwurf einer Erkldrung iiber die Nichtaus-
tibung des Vorkaufsrechts verweigern. Zwar hat die Beklagte
zu Unrecht bestritten, dass ein solcher Entwurf gefertigt wor-
den ist, denn sie hat diesen Entwurf erhalten und anschliefend
ihr Vorkaufsrecht ausgeiibt. Das Gericht geht deshalb — entge-
gen dem Vortrag der Beklagten — davon aus, dass die Beklagte
diesen Entwurf erhalten hat. Sie ist aber insoweit nicht berei-
chert, denn die Beklagte hat insoweit keine Entwurfskosten
erspart. Auch ohne diesen Entwurf konnte die Beklagte ihr
Vorkaufsrecht ausiiben.

Die Kosten in Hohe von 10 € fiir eine Abschriftsbeglaubi-
gung und die Vorkaufsrechtseinholung i. H. v. 466,20 € sind
von der Beklagten nicht bestritten worden.

Beziiglich der Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO fiir die Fillig-
keitsmitteilung hat die Beklagte bestritten, dass eine solche
Gebiihr entstanden ist, da der Zeitablauf dagegen spriche.
Dieser Einwand ist indes unerheblich, denn der Notar musste,

wenn er dem Klidger wegen des Zeitablaufs keine Fillig-
keitsmitteilung gemacht hat, der Beklagten eine Félligkeits-
mitteilung zukommen lassen. Dies ist auch am 29.4.2010 ge-
schehen, wie sich aus der schriftlichen Aussage des Zeugen
71 ergibt.

Beziiglich der Kosten der Vorlagetiberwachung i. H. v. 261 €
hat die Beklagte bestritten, dass der Notar die Vorlageiiber-
wachung zur Loschungsbewilligung der Auflassungsvormer-
kung aus der URNTr. .../2009 des Notars Dr. N1 ausgefiihrt
hat. Der Zeuge Z1 hat zwar in seiner schriftlichen Aussage auf
§ 15 Ziffer 4 des Kaufvertrages hingewiesen, der eine Anwei-
sung an den Notar enthilt, die Auflassungsvormerkung nur
bei Vorliegen bestimmter Umstidnde dem Grundbuchamt vor-
zulegen. Zu der Frage, ob diese Anweisung auch ausgefiihrt
wurde, hat der Zeuge in seiner schriftlichen Aussage keine
Angaben gemacht. Bei seiner Vernehmung vor dem Senat
wusste der Zeuge zu dieser Frage nichts zu berichten, so dass
die Ausfiihrung dieser Anweisung nicht bewiesen wurde und
die Beklagte um den in der Notarkostenrechnung enthaltenen
Betrag von 261 € nicht bereichert ist.

Die Beklagte hat auch die vom Notar Dr. N1 in Rechnung
gestellte Dokumentenpauschale i. H. v. 111,55 € bestritten.
Insbesondere hat sie behauptet, es seien keine 627 Kopien
gefertigt worden, die diesen Betrag rechtfertigen wiirden. Der
Zeuge Z1 hat in seiner schriftlichen Aussage angegeben, dass
in der Notarkostenrechnung 627 Kopien berechnet wurden,
was nichtssagend ist, da sich dies bereits aus der Rechnung
entnehmen ldsst. Bei seiner Vernehmung vor dem Senat
konnte der Zeuge wiederum keine Angaben machen, ob tat-
sdchlich 627 Kopien gefertigt wurden. Er hatte sich insoweit
offensichtlich nicht durch Einsicht in die Notarakte auf die
Vernehmung vorbereitet. Allerdings sind in § 21 des Kaufver-
trages sehr viele Personen und Institutionen genannt, die Ab-
schriften des Kaufvertrages erhalten sollten. Allein die in
dieser Vorschrift genannten 16 Exemplare des Vertrages, der
einschlieBlich Anlagen 37 Seiten enthilt, ergibt 592 Kopien.
Da der Zeuge aber wenigstens angab, dass iiblicherweise nur
Kopien in Rechnung gestellt werden, die auch tatsdchlich in
dieser Sache angefallen sind, geht das Gericht davon aus, dass
tatsdchlich 627 Kopien gefertigt wurden, die zu Notarkosten
von 111,55 € gefiihrt haben.

Hinsichtlich der in der Notarkostenrechnung enthaltenen
Position Auslagen, Porto, Fax, etc. i. H. v. 62,50 € hat die
Beklagte den Anfall dieser Kosten mit Nichtwissen bestritten.
Der Zeuge Z1 hat in seiner schriftlichen Zeugenaussage
lediglich die unstreitige Tatsache wiedergegeben, dass dieser
Betrag in der Rechnung enthalten sei. Bei seiner Vernehmung
vor dem Senat konnte er nicht angeben, wie dieser Betrag in
die Rechnung gelangt ist und welche konkreten Betrige darin
enthalten sind, so dass auch diese Rechnungsposition nicht
erwiesen ist.

Beziiglich der Gebiihren fiir die Grundbucheinsicht des No-
tars i. H. v. 24 € hat die Beklagte deren Anfall bestritten und
ausgefiihrt, es wiirden iiblicherweise 10 € fiir unbeglaubigte
Grundbuchausziige und 18 € fiir beglaubigte Grundbuchaus-
ziige anfallen.

Der auch zu diesem Beweisthema vernommene Zeuge Z1 hat
in seiner schriftlichen Aussage wiederum die nichtssagende
Antwort gegeben, die Gebiihr fiir die Grundbucheinsicht
i. H. v. 24 € sei in der Kostenrechnung enthalten. Bei seiner
Vernehmung vor dem Senat hat er allerdings angegeben, dass
man den Grundbuchauszug elektronisch einhole und dies je-
weils 8 € koste. Da die Grundbuchlage mehrmals tiberpriift
werden muss, erscheint es angemessen, dies dreimal zu tun,
einmal vor der Beurkundung, einmal nach Eintragung der
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Auflassungsvormerkung und einmal nach Eigentumsum-
schreibung, so dass auch dieser Betrag verlangt werden kann.

Damit ergibt sich, dass der Kldger von dem Nettobetrag der
Rechnung des Notars Dr. N1 i. H. v. 12.227,25 € die Positio-
nen fiir den Entwurf beziiglich der Nichtausiibung des Vor-
kaufsrechts i. H. v. 493,50 €, die Kosten der Vorlageiiberwa-
chung i. H. v. 261 € und der Kosten fiir Auslagen etc. i. H. v.
62,50 € in Abzug zu bringen hat, so dass er von der Beklagten
einen Nettobetrag von 11.410,25 € verlangen kann. Zuziig-
lich der 19 % Mehrwertsteuer ergibt sich damit ein Betrag von
13.578,20 €.

Den gesetzlichen Zinssatz von 5 %-Punkten iiber dem Basis-
zinssatz kann der Kldger ab dem 20.3.2010 nach § 286 BGB
verlangen, da die Beklagte mit ihrem Schreiben vom
18.3.2010 die Anspriiche des Kligers zuriickgewiesen hat und
damit eine Mahnung nicht mehr erforderlich war, zur Herbei-
fiihrung des Verzugs (§ 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB).

Der Klédger hat auSerdem gemif § 286 BGB die vorgericht-
lichen Rechtsanwaltskosten zu tragen, da die Beklagte durch
die Zuriickweisung der Forderung in Verzug geraten ist und
die anschlieBende anwaltliche Tétigkeit der zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung dient.

(..

Anmerkung:

1. Die herrschende Auffassung und das Urteil des
OLG Frankfurt

Nach herrschender Auffassung kann der Drittkdufer bereits
beglichene Kosten der Vertragserrichtung vom Vorkaufsbe-
rechtigten ersetzt verlangen, sobald dieser sein Vorkaufsrecht
ausgeiibt hat.! Das entspricht auch der Judikatur des BGH.2
Auf welchen Anspruch sich ein solches Begehren stiitzen
kann, diese Frage haben Rechtsprechung und Lehre aber nicht
einheitlich beantwortet. Mitunter wurde ein Bereicherungsan-
spruch des Drittkdufers erwéhnt, ohne allerdings zu entschei-
den, ob wegen Leistung oder wegen Bereicherung in sonsti-
ger Weise. In neuerer Zeit mehren sich indes Stimmen, die
einen bereicherungsrechtlichen Anspruch des Drittkdufers3
oder tiberhaupt sein Recht zur Riickforderung bereits entrich-
teter Vertragskosten bestreiten:4 Der Drittkdufer konne, wenn
er vom Vorkaufsrecht weif3, mit dem Verpflichteten vereinba-
ren, wer im Fall der Ausiibung die Vertragskosten tragen soll.
Weil} er es nicht, kann er sich wegen Nichterfiillung an den
Verpflichteten halten.

Diese Argumente scheinen auch das LG Frankfurt iiberzeugt
zu haben (Urteil vom 3.12.2010, 2-5 O 276/10): Der Drittkdu-
fer (Kldager) habe, als er die vom Notar in Rechnung gestellten
Kosten der Vertragserrichtung beglich, eine eigene Verbind-
lichkeit erfiillt, gegeniiber dem Berechtigten (Beklagten) da-
her keinen Leistungszweck verfolgt. Wegen des Subsidiari-
tiatsgrundsatzes kdme auch eine Nichtleistungskondiktion
nicht in Betracht. Das OLG Frankfurt entschied anders: Der
Kldger konne vom Beklagten die bereits entrichtete Notarge-
biihr ersetzt verlangen und zwar auf Grundlage eines An-
spruchs wegen Bereicherung in sonstiger Weise (§ 812 Abs. 1
Satz 1 Alt. 2). Nicht durch die Leistung des Kldgers an den

1 Mayer, NJW 1984, 100, 102; Staudinger/Mader, § 464 Rdnr. 19;
SoergellWertenbruch, BGB, § 464 Rdnr. 19.

2 BGH, MDR 1960, 1004; BGH, WM 1964, 298, 301; BGH, NJW
1982, 2068, 2069; BHGZ 87, 296, 301.

3 Erman/Grunewald, BGB, § 464 Rdnr. 9.
4 Bamberger/Roth/Faust, BGB, § 464 Rdnr. 10.

Notar sei es zur Bereicherung des Beklagten gekommen, son-
dern erst dadurch, dass dieser sein Vorkaufsrecht ausgeiibt
habe. Das klingt iiberzeugend, ist bei nidherer Betrachtung
aber fragwiirdig.

2. Besondere Umsténde: eine verhdngnisvolle
Vertragsklausel

Man kann schon bezweifeln, wovon das OLG ausgeht, dass
der zwischen Verpflichtetem und Drittkdufer geschlossene
Vertrag keine Regelung dariiber enthalte, wer die Vertragskos-
ten im Fall der Ausiibung des Vorkaufsrechts zu tragen habe.
In § 3 Abs. 6 dieses Vertrags verzichten die Parteien im Fall
des Riicktritts vom Vertrag auf gegenseitige Anspriiche, ins-
besondere auf Anspriiche auf Ersatz vergeblicher Aufwen-
dungen. Wie in solchen Fillen iiblich, diirfte sich der Ver-
pflichtete ein Riicktrittsrecht fiir den Fall vorbehalten haben,
dass der Berechtigte sein Vorkaufsrecht ausiibt; so vermeidet
er die bei Ausiibung drohende Doppelverpflichtung. Wéren
fiir diesen Fall Anspriiche des Dritten wegen vergeblicher
Aufwendungen nicht ausgeschlossen worden, hitte der Kli-
ger vom Verpflichteten entweder Ersatz der verauslagten Ver-
tragserrichtungskosten oder Abtretung des vertraglichen (vgl.
§ 464 Abs. 2 BGB) Anspruchs gegen den Berechtigten verlan-
gen konnen, die Vertragserrichtungskosten zu iibernehmen
(vgl. § 347 Abs. 2 Satz 2).5 Eine solche Riickabwicklung ent-
lang aktueller oder ehemals bestehender vertraglicher Bezie-
hungen hitte auch der Risikoverteilung entsprochen, die man
im Bereicherungsrecht fordert:® Einerseits sollen Einreden ex
iure tertii ausgeschlossen sein, andererseits soll jeder das In-
solvenzrisiko nur dessen tragen, den er sich als Vertragspart-
ner gewihlt hat.

3. Vor- und Nachteile des Bereicherungsanspruchs

Ob das OLG Frankfurt diesen Weg erwogen hat, wird aus dem
Urteil nicht deutlich.” Die erwihnte Vertragsbestimmung ver-
sperrt den Weg aber jedenfalls. Mit dem Durchgriffsanspruch
heilt das OLG also einen Fehler, der bei der Errichtung des
Vertrags zwischen Verpflichtetem und Drittem gemacht
wurde. Das hat zwar den Vorteil, beim Berechtigten nur die
Ersparnisbereicherung abzuschdpfen (§ 818 Abs. 3 BGB).
Aber gerade darauf geht das OLG nicht ein.® Fiir den An-
spruch des Drittkdufers ist entscheidend, welche Kosten der
Berechtigte fiir die Durchfiihrung des Kaufvertrags noch auf-
wenden musste. Nur insoweit diese niedriger sind als die vom
Drittkdufer getragenen Vertragskosten, kann ein Bereiche-
rungsanspruch erfolgreich sein. Das OLG aber sprach dem
Drittkdufer ohne Weiteres die vom Notar in Rechnung gestell-
ten Vertragskosten zu, so als wiren dem Berechtigten selbst
keine Kosten entstanden. Dabei wiren zumindest die Kosten
fiir die Auflassung, womdglich auch die fiir die Beurkundung
bestimmter in Grundstiickskaufvertrdgen iiblicher Klauseln,
zu beriicksichtigen gewesen. Das hat H. Schmidt in seiner
Besprechung des Urteils ausfiihrlich dargelegt.® Anders aller-

5 In OLG Celle, NJW 1957, 1802, hatte der Verpflichtete in einem
vergleichbaren Fall seine Anspriiche gegen den Berechtigten (und
damit seinen Anspruch auf Ubernahme der Vertragserrichtungs-
kosten) an den Dritten (Kldger) abgetreten.

6 Vgl. nur Larenz/Canaris, Schuldrecht II, 14. Aufl., § 70 IV
(S. 246 ff.).

7 Es ist eher nicht anzunehmen; zwar sieht das OLG die Vertragsbe-
stimmung, deutet sie aber dahin, die Beklagte (!) konne sich nicht
darauf berufen, die Aufwendungen des Klégers seien ,,vergeblich
gewesen.

8 Kiritisch bereits H. Schmidt, NotBZ 2012, 441 ff.

9 Schmidt, NotBZ 2012, 441 ff.
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dings als Schmidt meint, genielit auch die zwischen Berech-
tigtem und Verpflichtetem geschlossene Auflassung das
Kostenprivileg des § 38 Abs. 2 Ziffer 6a KostO. Denn nicht
das eventuell formfrei bestellte (und durch Eintragung ge-
heilte) Vorkaufsrecht ist Rechtsgrund fiir die Auflassung, son-
dern der zwischen Verpflichtetem und Drittkdufer formge-
recht geschlossene Kaufvertrag.!© Jedenfalls aber diirfte die
Bereicherung des Vorkaufsberechtigten deutlich niedriger
sein, als das OLG annimmt.

Das OLG Frankfurt suchte offenbar ein Ergebnis, das sich mit
der Eingriffskondiktion nicht erreichen ldsst. Dazu kommt,
dass — wie schon angedeutet — der Bereicherungsanspruch
dem Drittkédufer gestattet, sich nachtriglich eines Risikos zu
entledigen, das ihm bei Vertragsschluss bekannt sein musste,
fiir das vertragliche Vorkehrungen aber versdaumt wurden.
Solche Fehler darf ein Gerichte nicht belohnen: ius vigilanti-
bus scriptum. SchlieBlich hitte zu denken geben sollen, dass
der gewidhrte Anspruch einem Versionsanspruch nahe
kommt,!! den das BGB nur in Ausnahmefillen (§ 822) zu-
lasst. Weil nicht der Leistungsempfianger (worin man auf-
grund doppelter Verbindlichkeit sowohl den Verpflichten als
auch den Notar sehen kann) die Leistung einem Dritten zuge-
wendet hat, sondern dieser sich — nach Ansicht des OLG —den
Kostenvorteil dadurch verschafft hat, dass er sein Vorkaufs-
recht ausiibte, liegt immerhin kein typischer Versionsfall vor.
Aber begriindet ein solcher ,,Eingriff* schon eine Eingriffs-
kondiktion? Zwar mag der Berechtigte bereichert sein, auch
mag man argumentieren, dass die Befreiung von der Verbind-
lichkeit, die Vertragskosten zu tragen, rechtsgrundlos erlangt
ist. Gleichwohl ist ein Bereicherungsanspruch zweifelhaft:
Weil und solange den Drittkédufer eine eigene Leistungspflicht
trifft, erfolgt die Bereicherung des Berechtigten nicht ,,auf
dessen Kosten®.12

Hier, bei der eigenen Leistungspflicht des Kldgers, hitte das
OLG ansetzen miissen. Dann wire ihm auch die ultima
ratione vorgeschlagene nachtrigliche Anderung der Tilgungs-
bestimmung durch den Kliger fragwiirdig erschienen. Denn
trotz wirksamen Riicktritts seitens des Verpflichteten bleibt
der Kldger jedenfalls Gesamtschuldner des Notars, der den
Vertrag errichtet und beurkundet hat. Anders wire es nur,
wenn der Drittkdufer, sobald der Berechtigte sein Vorkaufs-
recht ausiibt, seine Rechtsposition ganz an ihn verlére. Doch
weder kennt das BGB (anders als andere européische Kodifi-
kationen) Regeln iiber den Vertragsiibergang noch bietet die
gingige Dogmatik des Vorkaufsrechts einen Ansatz fiir einen
solchen Wechsel in der Rechtsposition. Deshalb hitten die
Parteien vertraglich Vorkehrung treffen miissen.

4. Eine Empfehlung fiir die Praxis

Hiufig wird es zu Fillen wie dem, den das OLG Frankfurt zu
beurteilen hatte, nicht kommen. Mitunter legen Notare ihre
Kostenrechnungen erst nach Vertragsdurchfiihrung, so dass
die Kostenfrage bei Ausiibung noch offen ist und der Ver-
pflichtete (als Gesamtschuldner des Notars) sich zu Nachver-

10 Vgl.  auch  Korintenberg/Lappe/BengellReimann/Schwarz,
KostO, 18. Aufl. 2010, § 38 Rdnr. 50b, und schon OLG Celle, Mitt-
RhNotK 1957, 772; wie Schmidt aber auch F. Lappe, NJW 2004, 489,
494.

11 Dazu etwa D. Konig, Ungerechtfertigte Bereicherung. Tatbe-
stinde und Ordnungsprobleme aus rechtsvergleichender Sicht, 1985,
S. 182 f.; zum historischen Hintergrund auflerdem B. Kupisch, Die
Versionsklage, 1965.

12 Die Interessenlage ist hier nicht unéhnlich dem Fall BGHZ 107,
117 (,,Forschungskosten); dort wurde die Eingriffskondiktion ver-
neint.

handlungen veranlasst sieht. Und oft kommt es auch in den
anderen Fillen zu einer einvernehmlichen Regelung. Darauf
kann sich die Kautelarjurisprudenz indes nicht verlassen.
Vielmehr ist es ratsam, bei Vertragserrichtung an eine kédufer-
schiitzende Klausel zu denken, derart etwa, dass der Verkdu-
fer zusagt, den Kaufer im Fall der Ausiibung des Vorkaufs-
rechts schad- und klaglos zu stellen.

Prof. Dr. Martin Schermaier, Bonn

2. WEG § 5 Abs. 4 Satz 1, § 10 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3
(Kostenregelung hinsichtlich Gemeinschaftseigentum an Bal-
konteilen)

Eine in der Teilungserkliarung getroffene Regelung, wo-
nach Balkone, die zum ausschlieBlichen Gebrauch durch
einen Wohnungseigentiimer bestimmt sind, auf dessen
Kosten instandzusetzen und instandzuhalten sind, ist
nicht einschrinkend dahin auszulegen, dass hiervon Kos-
ten ausgenommen sind, die die im Gemeinschaftseigen-
tum stehenden Balkonteile betreffen.

BGH, Urteil vom 16.11.2012, V ZR 9/12; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Parteien bilden die im Rubrum niher bezeichnete Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft. Einige der Eigentumswohnungen verfiigen
tiber Balkone. In der Teilungserkldrung heillt es in § 5.2.:

,.Einrichtungen, Anlagen und Gebéudeteile, die nach der Beschaften-
heit oder dem Zweck des Bauwerks oder gemif3 dieser Teilungser-
klarung zum ausschlieBlichen Gebrauch durch einen Wohnungs-
eigentiimer bestimmt sind (z. B. Balkone, Terrassen, Veranden, Ein-
stellpldtze), sind von ihm auf seine Kosten instandzusetzen und
instandzuhalten.*

Auf der Eigentiimerversammlung vom 10.3.2010 beschlossen die
Wohnungseigentiimer zu dem Tagesordnungspunkt (TOP) 4, dass
,.die Kosten der Rechnung der Fa. M vom 23.11.2009* anteilsmifig
auf sdamtliche Eigentiimer umgelegt, und zu TOP 8, dass die (anste-
henden) Kosten fiir die Sanierung der Balkone der Beklagten zu 1
und 2 von der Gemeinschaft iibernommen werden. Die Rechnung der
Firma M betrifft eine sog. Ursachenanalyse, in der von einer schad-
haften Balkon- und Fugenabdichtung sowie von einem groftenteils
losen und starke Rissbildungen aufweisenden Fliesenbelag die Rede
ist.

Die gegen die Beschliisse zu TOP 4 und 8 erhobene Anfechtungs-
klage ist in beiden Vorinstanzen erfolgreich gewesen. Mit der zuge-
lassenen Revision mochte der Beklagte zu 1 die Abweisung der
Klage erreichen. Die Kladgerin beantragt die Zuriickweisung des
Rechtsmittels.

Aus den Griinden:

L.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die gefassten Be-
schliisse entsprichen nicht ordnungsgemifler Verwaltung,
weil sie gegen § 5.2. der Teilungserkldrung verstieen. Die
Regelung sei nichstliegend dahin auszulegen, dass Eigentii-
mer von Wohnungen, die mit einem Balkon ausgestattet seien,
fiir s@mtliche diesbeziiglich entstehenden Instandsetzungs-
und Instandhaltungskosten aufkommen miissten. Der Wort-
laut enthalte keine Einschrinkung und biete keine Anhalts-
punkte fiir eine irgendwie geartete — im Ubrigen auch nur zu
Abgrenzungsschwierigkeiten fiihrende — Unterscheidung.
Damit seien die Kosten fiir die Isolierung und die Abdich-
tungsanschliisse von den betroffenen Wohnungseigentiimern
zu tragen. Sie diirften nicht auf simtliche Mitglieder der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft umgelegt werden.
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1L

Diese Erwiigungen halten einer revisionsrechtlichen Uberprii-
fung stand.

1. Das Berufungsgericht beanstandet die angefochtenen
Beschliisse zu Recht. Diese verstoBen gegen § 5.2. der Tei-
lungserkldrung.

a) Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dass bei
der Auslegung einer Teilungserkldrung mafigebend auf den
Wortlaut und den Sinn abzustellen ist, wie er sich fiir einen
unbefangenen Betrachter als nédchstliegend ergibt; Umstinde
auBerhalb der Eintragung diirfen nur herangezogen werden,
wenn sie nach den besonderen Verhiltnissen des Einzelfalles
fiir jedermann ohne Weiteres erkennbar sind (vgl. nur Senat,
Beschluss vom 7.10.2004, V ZB 22/04, NJW 2004, 3413
m. w. N.; ebenso fiir Beschliisse Senat, Beschluss vom
10.9.1998, V ZB 11/98, BGHZ 139, 288, 291 f.; vgl. auch
Urteil vom 18.6.2010, V. ZR 193/09, NJW 2010, 2801
Rdnr. 1).

b) Die auf dieser Grundlage vorgenommene, ausfiihrlich
und iiberzeugend begriindete Auslegung macht sich der Senat
zu eigen. Insbesondere hebt das Berufungsgericht zu Recht
hervor, dass die Uberbiirdung der gesamten Kostenlast schon
nach der sprachlichen Fassung von § 5.2. der Teilungserkla-
rung daran ankniipft, dass der Balkon zum ,,ausschlieSlichen
Gebrauch® durch den jeweiligen Wohnungseigentiimer be-
stimmt ist, die iibrigen Wohnungseigentiimer mithin von der
Nutzung ausgeschlossen sind.

Entgegen der Auffassung der Revision, die sich auf zu ,,ver-
gleichbaren Fillen* ergangene Rechtsprechung (OLG Diis-
seldorf, NJW-RR 1998, 515 f.; OLG Schleswig, ZMR 2006,
963 f.) beruft, ist der Teilungserkldrung auch unter Beriick-
sichtigung von Sinn und Zweck, wie er sich bei nichstliegen-
dem Verstdndnis einem unbefangenen Betrachter erschlieft,
keine Einschrinkung zu entnehmen. Danach ist nicht ersicht-
lich, dass die das Gemeinschaftseigentum betreffenden Sanie-
rungskosten nicht von dem jeweiligen Wohnungseigentiimer
getragen werden sollen (gegen eine solche Einschrinkung
auch BayObLG, ZMR 1999, 56, 58 f.; OLG Braunschweig,
ZMR 2006, 395, 396). Es ist zwar richtig, dass den Eintritt
von Feuchtigkeit verhindernde MaBnahmen auch der Erhal-
tung des gesamten Gebidudes zugutekommen (konnen). Nur
kniipft die Regelung hieran nicht an. In Ubereinstimmung mit
dem klaren und eindeutigen Wortlaut, dem insbesondere
keine Differenzierung zwischen Sonder- und Gemeinschafts-
eigentum zu entnehmen ist, besteht der Sinn der Regelung
vielmehr darin, dass die iibrigen — von der Nutzung der Bal-
kone ausgeschlossenen — Wohnungseigentiimer deshalb von
der Verpflichtung zur Instandhaltung und Instandsetzung aller
Balkonteile befreit sein sollten, weil diese Lasten bei einer
Bauweise ohne Balkone nicht angefallen wiren. Eine solche
Regelung zu treffen, liegt im privatautonomen Gestaltungs-
spielraum der Wohnungseigentiimer bzw. des teilenden
Eigentiimers. Das Wohnungseigentumsrecht ldsst den Woh-
nungseigentiimern weitgehend freie Hand, wie sie ihr Verhilt-
nis untereinander ordnen wollen (Senat, Urteil vom
13.10.2006, V ZR 289/05, WM 2006, 2374, 2376 = Mitt-
BayNot 2007, 43 m. w. N.).

2. Obderin dem Versto3 gegen § 5.2 der Teilungserklidrung
liegende Rechtsfehler nur zur Anfechtbarkeit der Beschliisse
fiihrt oder zu deren Nichtigkeit wegen fehlender Beschluss-
kompetenz zur erstmaligen Begriindung einer Kostenlast der
Gemeinschaft (vgl. Senat, Urteil vom 1.6.2012, V ZR 225/11,
NIJW 2012, 2578, 2579), bedarf hier keiner Kldrung, weil der
Rechtsfehler innerhalb der Ausschlussfristen nach § 46 Abs. 1

Satz 2 WEG geltend gemacht worden ist (dazu und zur Frage
der Tenorierung Senat, Urteil vom 2.10.2009, V ZR 235/08,
BGHZ 182, 307, 314 ff.; vgl. auch Urteil vom 20.5.2011, V
ZR 175/10, NJW-RR 2011, 1232).

(...)

Anmerkung:

Die Entscheidung ist richtig und geht weit iiber den ent-
schiedenen Fall hinaus, erfasst insbesondere auch Kosten-
regelungen in Einzel- und Reihenhausanlagen im Wohnungs-
eigentum und bei Mehrhausanlagen. Bei ihnen weicht die
Gemeinschaftsordnung regelmiflig vom gesetzlichen Grund-
satz des § 16 Abs. 2 WEG ab, nach dem die Lasten des ge-
meinschaftlichen Eigentums sowie die Kosten der Instandhal-
tung, Instandsetzung, sonstigen Verwaltung und eines ge-
meinschaftlichen Gebrauchs des gemeinschaftlichen Eigen-
tums nach der Miteigentumsquote zu teilen sind.

1. Der BGH bestitigt seine frithere Rechtsprechung (so
schon BGH, Urteil vom 13.10.2006, V ZR 289/05, Mitt-
BayNot 2007, 43), zu § 10 Abs. 2 Satz 2 WEG, dass die Woh-
nungseigentiimer vom WEG abweichende Bestimmungen
treffen konnen (Rdnr. 9).

2. Der BGH bestitigt erneut auch, dass Bestimmungen im
Sachenrecht zwar auch einer Auslegung zugénglich sind, dass
es dabei aber nicht auf den Willen des Erkldrenden (§ 133
BGB) ankommt, sondern auf das nichstliegende Verstindnis
eines hinzutretenden unbefangenen Dritten, wie dieser es aus
der grundbuchlichen Eintragung und den ihr zugrundeliegen-
den Unterlagen, aus der ortlichen Situation und etwaigen ver-
gleichbaren objektiven Umstinden ableiten kann (Rdnr. 7).
Diese eingeengte Auslegung versteht sich aus Sicht eines
Immobilienerwerbers, der durch Zuschlag in der Versteige-
rung erwirbt, oder eines Grundbuchgldubigers, der sein Recht
regelmiBig auch nur aus Grundbuchdaten und objektiven
Sachumstinden ableiten kann. Das Revisionsgericht kann die
Auslegung durch Vorgerichte voll nachpriifen (BGH, Urteil
vom 16.11.2012, V ZR 246/11, Rdnr. 4; BGH, Urteil vom
15.1.2010, V ZR 40/09, Rdnr. 6).

3. Der entschiedene Fall betraf nur Balkone. Bei ihnen ver-
steht sich regelméBig der Belag als sondereigentumsfihig,
nicht aber seine tragenden Teile (vgl. F. Schmidt, MittBayNot
2001, 442). Der Unterschied bleibt jedenfalls fiir Fragen der
»Verwaltung® wichtig. Zwar erlaubt das Gesetz auch fiir die
Verwaltung von Sachen des Gemeinschaftseigentums Indivi-
dualregelungen (§ 21 Abs. 3 WEG), doch hat jeder iibrige
Wohnungseigentiimer jedenfalls Anspruch auf ordnungs-
gemife Verwaltung (§ 21 Abs. 4, 5 WEG), den der Verband,
jedenfalls der einzelne Wohnungseigentiimer gegen einen
sdumigen, ordnungswidrig verwaltenden Wohnungseigen-
tiimer nach allgemeinem Recht (siehe den Rechtsgrundver-
weis des § 10 Abs. 2 Satz 1 WEG) durchsetzen, insbesondere
anmahnen und bei Pflichtverletzung durch Ersatzvornahme
u. a. reagieren kann. Fiir Fragen der Kostentragung hat der
BGH nun entschieden, dass es auf Fragen des Interesses, der
Gefahr und sonstige Umstinde nicht ankommt. Natiirlich
haben alle Wohnungseigentiimer ein Interesse auf ordnungs-
gemifle Verwaltung, wollen insbesondere den Eintritt von
Feuchtigkeit verhindert wissen. Fiir Kostenfragen kommt es
aber nicht auf Nutzungseffekte an, sondern auf die Kostenbe-
stimmung in der Gemeinschaftsordnung.

Die Entscheidung iiberrascht nicht wirklich. Anderenfalls
hitte moglicherweise der Eigentiimer einer Erdgeschosswoh-
nung ein Interesse an einer Dachreparatur erst, wenn es auch

Rechtsprechung



Rechtsprechung

130 Burgerliches Recht

MittBayNot 2/2013

bei ihm nass ankommt. Diese Begriindung hat aber noch nie
jemand ernsthaft vorgetragen. Vielmehr ist jeder Regelung die
Ungerechtigkeit des Zufalls und der Ungleichbehandlung im-
manent. Eine Kostenregelung muss vor allem klar sein, kann
also wie hier fiir Balkone klare Zuordnungen treffen oder
muss in anderen Situationen pauschalieren. Das Gelingen
einer Gemeinschaft erfordert dies.

Bei Sondernutzungsrechten war auch noch nie zweifelhaft,
dass die Gemeinschaftsordnung dem Nutzungsberechtigten
die Kostentragung zuweisen kann; auch sie betreffen Berei-
che des Gemeinschaftseigentums. Fiir Balkone hatten aber
jedenfalls die OLG Diisseldorf und Schleswig (OLG Diissel-
dorf, Beschluss vom 26.1.1998, 15 W 502/97, NJW-RR 1998,
515 f.; OLG Schleswig, Beschluss vom 30.3.2006, 2 W
191/05, ZMR 2006, 963 f.) Kostentragungsbestimmungen je
nach Zuordnung zum Sonder- oder zum Gemeinschaftseigen-
tum ausgelegt. Der BGH hat sich dem nicht angeschlossen
und folgt bewusst dlteren Rechtsauffassungen des Bayeri-
schen Obersten und des LG Braunschweig (BayObLG, Be-
schluss vom 1.10.1998, 2 Z BR 108/98, ZMR 1999, 56, 58 {.;
LG Braunschweig, Beschluss vom 13.2.2006, 6 T 767/05,
ZMR 2006, 395, 396).

Nur passim: Das BGH-Zitat weist die von ihm zitierte
Entscheidung dem OLG Braunschweig zu. Tatséchlich hat
dieses aber den zitierten LG-Beschluss aufgehoben (OLG
Braunschweig, Beschluss vom 29.5.2006, 3 W 9/06) und wie
hier der BGH zu einer wohl dhnlichen und gleich bezifferten
Kostenverteilungsklausel bestitigt, dass der dortigen ,,§ 5
Nr. 2 der Teilungserkldrung ... fiir die Wohnungseigentiimer,
welche iiber einen Balkon verfiigen, schlicht (bestimmt): Sie
miissen die Kosten und Lasten der ihnen jeweils zugeordneten
Balkone tragen. Der Wortlaut der Klausel bietet keine An-
haltspunkt dafiir, dass bei den Sanierungskosten eine irgend-
wie geartete Kostentrennung vorzunehmen ist. Der Umstand,
dass eine Eingrenzung nicht erfolgt, spricht gerade dafiir, dass
eine solche nicht gewollt war*.

4. Die Entscheidung des BGH betrifft materiell nur den
entschiedenen Fall. Thr ist logisch immanent, dass die Ge-
meinschaftsordnung damit auch zuldssig eine Kostenvertei-
lungsregelung enthalten kann, nach der ein einzelner Woh-
nungseigentiimer auch die Kosten anderer Gebdudeteile oder
sonstiger Gegenstinde des Gemeinschaftseigentums tragen
muss, wie das hédufig bei wohnungseigentumsrechtlich geteil-
ten Einzel- oder Reihenhausanlagen auftritt. Dieselbe Kosten-
last kann auch einer Gruppe von Wohnungseigentiimern
auferlegt werden, wie das bisweilen bei Mehrhausanlagen
vorkommt.

5. Nicht Gegenstand der richterlichen Erorterung war die
Frage, ob die Gemeinschaft im konkreten Fall moglicher-
weise von ihrer individuellen Kostenregelung in § 5.2 ihrer
Gemeinschaftsordnung abweichen wollte.

Seit der WE-Novelle 2007 konnen ndmlich die Wohnungs-
eigentiimer im Einzelfall, u. a. zur Instandhaltung oder In-
standsetzung im Sinne des § 21 Abs. 5 Nr. 2WEG, die Kosten-
verteilung abweichend von der Gemeinschaftsordnung oder
§ 16 Abs. 2 WEG beschlief3en. Ein solcher abweichender Be-
schluss muss materiell dem Gebrauch oder der Moglichkeit
des Gebrauchs durch die Wohnungseigentiimer Rechnung tra-
gen (§ 16 Abs. 4 Satz 1 WEG) und muss formell die Mehrheit
des § 16 Abs. 4 Satz 2 WEG erreichen. Die Gemeinschafts-
ordnung konnte einen solchen Beschluss nicht unterbinden (§
16 Abs. 5 WEG).

Der BGH hat die Frage zu Recht nicht gestellt. Insbesondere
stehen die Balkone im jeweiligen Alleingebrauch des Kosten-

pflichtigen. Die Umstidnde lassen also nicht erwarten, dass die
aufgehobene Beschlussregelung dem Gebrauch oder der
Moglichkeit des Gebrauchs durch die Wohnungseigentiimer
besser Rechnung getragen hiitte.

Notar Dr. Heinrich Kreuzer, Miinchen

3. WEG§ 12 Abs. 1, 3; BGB §§ 137, 878; GBO § 29 (Wirk-
samkeit der Verwalterzustimmung auch bei Beendigung des
Verwalteramts vor dem in § 878 BGB genannten Zeitpunkt)

1. Die Zustimmung des Verwalters zu der VeriduBlerung
von Wohnungseigentum nach § 12 Abs. 1, 3 WEG
bleibt auch dann wirksam, wenn die Bestellung des
Verwalters vor dem in § 878 BGB genannten Zeit-
punkt endet.

2. Im Grundbuchverfahren ist grundsitzlich nicht zu
priifen, ob der Verwalter, dessen Zustimmung zur
VerauBlerung nach § 12 WEG in der Form des § 29
Abs. 1 GBO dem Grundbuchamt vorliegt, auch noch
in dem Zeitpunkt zum Verwalter bestellt war, in dem
der Umschreibungsantrag eingereicht worden ist.

BGH, Beschluss vom 11.10.2012, V ZB 2/12; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Mit notariellem Vertrag vom 6.12.2010 verkauften die Beteiligten zu
1 und zu 2 ihre Eigentumswohnung an den Beteiligten zu 3. In dem
Bestandsverzeichnis des Wohnungsgrundbuchs ist eingetragen: ,,Ver-
duberungsbeschrinkung — Zustimmung durch Verwalter.” Anfang
April 2011 beantragte der Notar die Umschreibung des Eigentums
unter Vorlage einer Ausfertigung des Kaufvertrags, einer Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung des Finanzamts sowie einer beglaubigten
Zustimmungserkldrung der Verwalterin vom 15.12.2010.

Das Grundbuchamt hat in einer Zwischenverfiigung darauf hingewie-
sen, dass die Verwalterin nach einem in den Grundakten befindlichen
Protokoll nur bis zum 31.12.2010 bestellt und daher ein Nachweis
iiber die Verldngerung ihrer Bestellung oder die Zustimmung des der-
zeitigen Verwalters erforderlich sei. Die Beschwerde der Beteiligten
zu 1 bis 3 hat das Beschwerdegericht zuriickgewiesen. Mit der zuge-
lassenen Rechtsbeschwerde beantragen die Beteiligten, die Entschei-
dung des Beschwerdegerichts und die Zwischenverfiigung des
Grundbuchamts aufzuheben.

Aus den Griinden.:

1L

Das Beschwerdegericht (dessen Entscheidung in FGPrax
2012, 51, veroffentlicht ist) meint, das Grundbuchamt habe zu
Recht die beantragte Umschreibung von der Vorlage eines
Nachweises iiber die Verlingerung der Bestellung der Verwal-
terin oder einer Zustimmung des neuen Verwalters abhingig
gemacht. Eine wirksame Zustimmung zur Verduferung einer
Wohnung nach § 12 Abs. 1, 3 WEG liege nur dann vor, wenn
der Zustimmende noch in dem Zeitpunkt zum Verwalter be-
stellt sei, in dem der Antrag auf Umschreibung des Eigentums
bei dem Grundbuchamt eingehe.

III.
Das hilt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthaft__e und gemif § 78 Abs. 3
GBOi. V. m. § 71 FamFG auch im Ubrigen zuldssige Rechts-
beschwerde ist begriindet.

1. Richtig ist allerdings, dass das Grundbuchamt ein im
Grundbuch eingetragenes Zustimmungserfordernis nach § 12
Abs. 1 WEG von Amts wegen beachten muss, weil die Verdu-



MittBayNot 2/2013

Burgerliches Recht 131

Berung nach § 12 Abs. 3 WEG unwirksam ist, solange die
erforderliche Zustimmung nicht erteilt worden ist (BayObLG,
NJW-RR 1991, 978, 979). Ist die Zustimmung — wie hier —
von dem Verwalter zu erkldren, so sind die Zustimmungser-
klarung in der Form des § 29 GBO sowie die Verwaltereigen-
schaft desjenigen, der die Erkldrung abgegeben hat, gemil
§ 26 Abs. 3 WEG nachzuweisen (BayObLGZ 1975, 264, 267,
NJW-RR 1991, 978, 979; OLG Hamm, NJW-RR 1989, 974,
975). Diese Nachweise sind hier erbracht worden.

2. Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts steht
der Wirksamkeit der von der Verwalterin am 15.12.2010 ge-
geniiber den Vertragsparteien erkldrten Zustimmung nicht der
Umstand entgegen, dass deren Bestellung am 31.12.2010 en-
dete und sie bei Eingang des Umschreibungsantrags am
6.4.2011 nicht mehr zur Verwalterin bestellt war. Allerdings
ist streitig, ob eine von dem Verwalter erklirte Zustimmung
tiber die Zeit seiner Bestellung hinaus wirkt und daher auch
ein erst nach diesem Zeitpunkt vollzogenes dingliches Ge-
schift gemil § 12 Abs. 3 Satz 1 WEG wirksam wird.

a) Dies wird teilweise mit der Begriindung verneint, die
Wirksamkeit einer Einwilligung setze voraus, dass der Zu-
stimmende noch in dem fiir das Wirksamwerden des dingli-
chen Geschifts maligeblichen Zeitpunkt Inhaber der durch
das Zustimmungserfordernis geschiitzten Rechtsposition sei
(vgl. OLG Celle, RNotZ 2005, 542, 543; Erman/Maier-
Riemer, BGB, 13. Aufl., § 183 Rdnr. 2; NK-BGB/Staffhorst,
2. Aufl,, § 183 Rdnr. 15 f.). Die Berechtigung zur Erteilung
einer nach § 12 WEG erforderlichen Zustimmung miisse des-
halb gemiB § 878 BGB noch in dem Zeitpunkt vorliegen, in
welchem die Einigung nach §§ 925, 873 BGB fiir den Verdu-
Berer bindend geworden und der Antrag auf Umschreibung
des Eigentums bei dem Grundbuchamt eingereicht worden sei
(OLG Celle, a. a. O.; OLG Hamm, NJW-RR 2010, 1524,
1525; OLG Hamburg, ZfIR 2011, 528; Erman/Grziwotz,
BGB, 13. Aufl., § 12 Rdnr. 5; Palandt/Bassenge, 71. Aufl.,
§ 12 WEG Rdnr. 10; Spielbauer/Then, WEG, 2. Aufl., § 12
Rdnr. 6; insoweit auch Timme/Hogenschurz, WEG, § 12
Rdnr. 33). Dies soll auch fiir die von dem bisherigen Verwal-
ter zu der VerduBerung erteilte Zustimmung gelten; diese
werde grundsitzlich gegenstandslos, wenn der Verwalter
nicht mehr im Amt sei (OLG Hamm, a. a. O.; OLG Hamburg,
a. a. O.; Erman/Grziwotz, BGB, a. a.0.; Palandt/Bassenge,
a. a. O.; fiir diesen Fall anders Timme/Hogenschurz, WEG,
§ 12 Rdnr. 35).

b) Nach anderer Auffassung bleibt die von einem Verwalter
erkldrte Zustimmung wirksam, wenn dieser im Zeitpunkt des
Zugangs bei den Vertragsparteien zur Erkldarung der Zustim-
mung berechtigt gewesen und das schuldrechtliche Geschift
wirksam geworden ist; ob er auch noch in dem in § 878 BGB
bestimmten Zeitpunkt zum Verwalter bestellt gewesen sei,
soll dagegen unerheblich sein (KG, ZWE 2012, 227; OLG
Diisseldorf, NJW-RR 2011, 1456, 1457, OLG Miinchen,
NZM 2012, 388, 389 = MittBayNot 2011, 486; LG Mann-
heim, BWNotZ 1979, 125; LG Wuppertal, MittRhNotK 1982,
207, 208; Bottcher, Rpfleger 2007, 526, 531; Bauer/von
Oefele/Kossinger, GBO, 2. Aufl., § 19 Rdnr. 202; Hiigel,
ZWE 2010, 457; Kesseler, RNotZ 2005, 543, 547; Klein in
Béiirmann, WEG, 11. Aufl., § 12 Rdnr. 33; Riecke/Schmid/
Schneider, WEG, 3. Aufl., § 12 Rdnr. 84; Kiimmel in Nieden-
fiihr/Kiimmel/Vandenhouten, WEG, 9. Aufl., § 12 Rdnr. 38;
MiinchKommBGB/Commichau, 5. Aufl., § 12 WEG Rdnr. 40;
Riecke/Schmid/Schneider, WEG, 3. Aufl., § 12 Rdnr. 84;
Schmidt, ZWE 2010, 394, 396; Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 14. Aufl., Rdnr. 2904; Staudinger/Gursky, 2009, § 183
Rdnr. 28; Kreuzer, DNotZ 2012, 11, 15; Staudinger/Kreuzer,
2005, WEG, § 12 Rdnr. 21).

aa) Begriindet wird dies iiberwiegend damit, dass ein Zu-
stimmungsvorbehalt nach § 12 Abs. 1 WEG nicht die Verfii-
gungsbefugnis des VerduBerers einschrinke, sondern eine
Beschrinkung des Inhalts des Wohnungseigentums darstelle.
Mit dem Zugang der Zustimmung, die nur einheitlich fiir das
schuldrechtliche und das dingliche Geschift erklart werden
konne, falle diese Beschrinkung fiir die VerduBerung weg.
Die Zustimmung werde mit Zugang der Erkldrung gegeniiber
den Vertragsparteien oder dem von ihnen bevollmichtigten
Notar wirksam und unwiderruflich. Ein nachtréiglicher Weg-
fall der Zustimmungsberechtigung schade nicht, weil die Ver-
duBerungsbeschrinkung nach § 12 WEG keine Verfiigungsbe-
schrinkung im Sinne von § 137 BGB sei und demzufolge
auch § 878 BGB nicht angewendet werden konne (KG, ZWE
2012, 227; OLG Diisseldorf, NJW-RR 2011, 1456, 1457,
OLG Miinchen, NZM 2012, 388, 389 = MittBayNot 2011,
486; Bauer/von Oefele/Kossinger, GBO, 2. Aufl.,, § 19
Rdnr. 202; Bottcher, Rpfleger 2007, 26, 531; Klein in
Bérmann, WEG, 11. Aufl., § 12 Rdnr. 33; Riecke/Schmidt/
Schneider, WEG, 3. Aufl., § 12 Rdnr. 78; Schmidt, ZWE
2010, 394, 395; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl.,
Rdnr. 2904a; Staudinger/Gursky, 2012, § 878 Rdnr. 29).

bb) Zum Teil wird die Beendigung des Amts des Verwalters
nach Erkldrung der Zustimmung gegeniiber den Vertragspar-
teien deshalb als unbeachtlich angesehen, weil dieser nicht
selbst Zustimmungsberechtigter sei, sondern fiir die tibrigen
Wohnungseigentiimer handele. Die von dem Verwalter in
Ausiibung seines Amts als Treuhédnder in mittelbarer Stellver-
tretung fiir die {ibrigen Wohnungseigentiimer erklérte Zustim-
mung bleibe nach den fiir die Vertretung geltenden Grundsét-
zen auch dann wirksam, wenn dessen Vertretungsbefugnis
nachfolgend durch die Beendigung seines Amts wegfalle (vgl.
LG Mannheim, BWNotZ 1979, 125; Fritsch in Kohler/Bas-
senge, Anwalts-Handbuch ‘Wohnungseigentumsrecht,
2. Aufl., Teil 17 Rdnr. 60).

¢) Richtig ist, dass die Wirksamkeit der von dem Verwalter
erkldrten Zustimmung nicht davon abhiéngt, dass er das Ver-
walteramt noch in dem in § 878 BGB genannten Zeitpunkt
innehat. Dabei kann hier offenbleiben, ob es zutrifft, dass § 12
Abs. 1 WEG schon nicht als eine Beschrinkung der Verfii-
gungsbefugnis des Wohnungseigentiimers anzusehen ist
(siehe soeben zu II1.2. b. aa). Die Zustimmung des Verwalters
wirkt jedenfalls deshalb fort, weil sie eine Entscheidung er-
setzt, die — ohne die Ubertragung der Zustimmungsbefugnis
auf ihn — von den anderen Wohnungseigentiimern (allen mit
Ausnahme des VerduBerers) durch Beschluss zu treffen wire.

aa) Der Verwalter, dem in der Gemeinschaftsordnung die
Befugnis zur Zustimmung zu einer VerduBerung nach § 12
Abs. 1 WEG iibertragen worden ist, nimmt bei seiner Ent-
scheidung kein eigenes Recht wahr, sondern wird grundsitz-
lich als Treuhdnder und mittelbarer Stellvertreter der Woh-
nungseigentiimer titig (BGH, Urteil vom 26.9.1990, IV ZR
226/89, BGHZ 112, 240, 242 = MittBayNot 1991, 20; Senat,
Urteil vom 13.5.2011, V ZR 166/10, NJW-RR 2011, 1453,
1454 Rdnr. 9). Eine Vereinbarung nach § 12 Abs. 1 WEG
dient allein dem Schutz der Wohnungseigentiimer gegen den
Eintritt unerwiinschter Personen in die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft (vgl. Senat, Beschluss vom 15.6.1962, V ZB
2/62, NJW 1962, 1613, 1614 — insoweit in BGHZ 37, 203 ff.
nicht abgedruckt). Durch das Erfordernis der Zustimmung
sollen sich die tibrigen Wohnungseigentiimer dagegen schiit-
zen konnen, dass Wohnungseigentum in die Hand eines per-
sonlich oder finanziell unzuverldssigen Erwerbers gerit (vgl.
BayObLG, NJW 1973, 152, 153; BayObLGZ 1980, 20, 34;
OLG Hamm, NJW-RR 2001, 1525, 1526; OLG Zweibriicken,
NJW-RR 1987, 269, und OLG Saarbriicken, DNotZ 1989,
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439, 440 = MittBayNot 1989, 29). Der Verwalter hat bei der
ihm iibertragenen Entscheidung die Interessen der iibrigen
Wohnungseigentiimer wahrzunehmen (OLG Hamm, NJW-
RR 2001, 1525, 1526). Seine Zustimmung zur VerduBerung
ersetzt den (andernfalls notwendigen) Beschluss der anderen
Wohnungseigentiimer.

bb) Die Verwaltungsbefugnis der Wohnungseigentiimer wird
allerdings dadurch, dass die Zustimmungskompetenz in der
Gemeinschaftsordnung auf den Verwalter tibertragen worden
ist, nicht verdringt (vgl. Senat, Beschluss vom 21.12.1995, V
ZB 4/94, BGHZ 131, 346, 351; Klein in Bdrmann, WEG,
11. Aufl,, § 12 Rdnr. 25). Die Wohnungseigentiimer kénnen
jederzeit — auch ohne eine Vorlage des Verwalters oder des
betroffenen Wohnungseigentiimers — dessen Zustimmungsbe-
fugnis an sich ziehen und iiber die Erteilung der Zustimmung
entscheiden (vgl. Senat, Urteil vom 13.5.2011, V ZR 166/10,
NJW-RR 2011, 1453, 1454 Rdnr. 9; BayObLGZ 1980, 29, 35;
OLG Koln, NZM 2010, 557, 558). Zustindiges Organ fiir
solche Entscheidungen ist die Eigentiimerversammlung, die
mit Mehrheit anstelle des Verwalters tiber die an sich diesem
libertragene Verwaltungsangelegenheit beschlieBt (vgl. Klein
in Bdrmann, WEG, 11. Aufl., § 12 Rdnr. 25; Staudinger/
Kreuzer, 2005, § 12 WEG Rdnr. 21). Ein Beschluss, mit dem
die Zustimmung erteilt wird, ist — gemal § 10 Abs. 4 Satz 1
WEG auch fiir Sonderrechtsnachfolger — bindend und von
dem Grundbuchamt zu beachten (vgl. OLG Saarbriicken,
NJW-RR 1987, 269).

cc) Nichts anderes gilt fiir die Zustimmung des Verwalters
zur Verduflerung. Diese ist (sofern man eine Widerruflichkeit
der Zustimmungserkldrung {iberhaupt bejaht) — ebenso wie
ein entsprechender Beschluss — fiir die anderen Wohnungs-
eigentiimer jedenfalls solange bindend, wie diese nichts ande-
res beschliefen. Die Zustimmung des Verwalters nach § 12
WEG ist daher in dieser Beziehung nicht anders zu behandeln
als rechtsgeschiftliche Erkldrungen, die Triger eines ver-
gleichbaren privaten Amts (wie beispielsweise Testaments-
vollstrecker oder Nachlassverwalter; vgl. KG, NJW-RR 2004,
1161, 1162) wihrend ihrer Amtszeit im eigenen Namen mit
Wirkung fiir und gegen den Rechtsinhaber abgegeben haben.

3. Ob die Wohnungseigentiimer oder ein an deren Stelle
befugter neuer Verwalter die Zustimmung bis zu dem in § 878
BGB bestimmten Zeitpunkt noch hitten widerrufen kénnen,
bedarf hier keiner Entscheidung, weil fiir einen solchen
Widerruf nichts ersichtlich ist. Das Grundbuchamt hat nach
dem ihm unterbreiteten Sachverhalt zu entscheiden; es ist
nicht berechtigt, von sich aus von Amts wegen Ermittlungen
zur Erteilung oder Versagung der Zustimmung anzustellen
(vgl. Senat, Beschluss vom 28.4.1961, V ZB 17/60, BGHZ
35, 135, 139). Im Grundbuchverfahren ist deshalb grundsétz-
lich nicht zu priifen, ob der Verwalter, dessen Zustimmung zur
VerduBerung nach § 12 WEG in der Form des § 29 Abs. 1
GBO dem Grundbuchamt vorliegt, auch noch in dem Zeit-
punkt zum Verwalter bestellt war, in dem der Umschreibungs-
antrag eingereicht worden ist.

4. Das Rechtsmittel hat danach Erfolg. Die angefochtenen
Beschliisse sind aufzuheben und das Grundbuchamt ist anzu-
weisen, die Umschreibung nicht aus den in der Zwischenver-
fligung genannten Griinden abzulehnen.

(...

Anmerkung:

Die Entscheidung ist richtig und bestitigt die traditionelle no-
tarielle Handhabung.

1. Das Problem folgt aus § 12 WEG. Nach dessen Abs. 1
kann die Gemeinschaftsordnung bestimmen, dass ein Woh-
nungseigentiimer zur Verduferung seines Wohnungseigen-
tums der Zustimmung anderer Wohnungseigentiimer oder
eines Dritten bedarf; in der Praxis ist dies ganz iiberwiegend
der Verwalter. Ggf. ist die Auflassung des Wohnungseigen-
tums und der zur VerduBerung verpflichtende Vertrag unwirk-
sam, ,,solange nicht die erforderliche Zustimmung erteilt ist™,
Abs. 3.

Die praktischen Fille werden in der Praxis zunehmend selte-
ner. Neue Gemeinschaftsordnungen ordnen nur selten eine
Zustimmungspflicht nach § 12 WEG und bestehende Rege-
lungen sind durch einfachen Mehrheitsbeschluss (§ 25 WEG)
aufhebbar (§ 12 Abs. 4 Satz 1 WEG). Statistisch beschrinkt
sich der Versagungsbereich ndmlich gegenwirtig bei relativ
neuem Gebidudebestand und Wohlstand auf wenige extreme
Fille kollusiven Handelns, in denen ein meist krankhafter
Storer seine Wohnung einem Dritten verdufBert, um sie z. B.
als dessen Mieter weiternutzen zu konnen. Die langfristig zu
fiirchtende Fallgruppe wird bisher allenfalls vereinzelt disku-
tiert: Sie betrifft alt gewordene Wohnanlagen, in denen der
konkrete Instandhaltungs- und Instandsetzungsaufwand den
etwaigen Miet- oder sonstigen faktischen Ertrag dauerhaft
iibersteigt, insbesondere weil sich kein Mieter oder sonstiger
Wohninteressent mehr findet, dessen Mietzahlung oder
sonstige Leistung den realen Aufwand deckt. Ohne Zustim-
mungspflicht nach § 12 WEG kann sich ein Wohnungseigen-
tiimer seiner Beitragspflicht entziehen, indem er (Grenze:
§ 826 BGB) das Eigentum einer zahlungsunfihigen Person
(z. B. einer ,,1 £ Limited Gesellschaft nach Common Law*)
ibertrégt.

Die Gemeinschaft kann darum iiber das Zustimmungser-
fordernis (§ 12 Abs. 1 WEG) nach dessen grundbuchlicher
Eintragung den Verkauf oder die sonstige vertragliche Veriu-
Berung an einen Dritten oder die Vergroflerung der Stellung
eines Mit-Wohnungseigentiimers verhindern. Der Priventi-
onszweck ist dem des Storerausschlusses (§ 18 WEG) ver-
gleichbar (aber geringgewichtiger, vgl. LG Koln, Urteil vom
19.3.2009, 29 S 45/08, BeckRS 2009, 19291), nicht aber
identisch. Immer bedarf die Versagung der Zustimmung eines
wichtigen Grundes. Er muss also gemeinschaftsbezogen —
»sachlich® — und somit situationsverschlechternd oder -ge-
fihrdend sein, und ein Gewicht oder eine Wahrscheinlichkeit
bergen, die diese Einschétzung trigt.

§ 12 WEG ist dogmatisch nicht sauber konstruiert. Insbeson-
dere wird der Begriff ,,Verduflerung® untechnisch verwendet,
indem es in Abs. 1 die sachenrechtliche Auflassung und in
Abs. 3 das schuldrechtliche Geschift meint (vgl. Abs. 1 und
Abs. 3 Satz 1), immer aber von ,,VerduBerung* spricht. Ahn-
liches gilt fiir das Wort ,,Zustimmung*, als es nach materieller
Mitwirkung der Gemeinschaft wie in § 182 BGB oder bei ei-
nem Beitritt in etwa einen GbR-Vertrag klingt, tatsdchlich
aber Vollzugsvoraussetzung ist.

2. Zum BGH kam die Sache, weil einzelne Grundbuchim-
ter in Situationen den Vollzug verweigerten, in denen der Ver-
walter zustimmungsberufen war, zugestimmt hat, aber zur
Zeit des grundbuchlichen Vollzugs seine Bestellung abgelau-
fen war. Die Rechtspfleger konnten dem Bestellungsbeschluss
den Amtszeitablauf entnehmen und verlangten Neugenehmi-
gung oder Nachweis des erneuerten Bestands der Bestellung
zum Verwalter. Sie stiitzten sich dabei auf die — grundsitzlich
richtige — Erwigung, dass die Eintragungsvoraussetzungen
bei Vollzug vorliegen miissen, dies aber nicht formgerecht
nachgewiesen sei (so OLG Celle, Beschluss vom 19.1.2005,
4 W 14/05, NZM 2005, 260; OLG Frankfurt, Beschluss vom
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13.12.2011, 20 W 321/11, FGPrax 2012, 51; OLG Hamburg,
Beschluss vom 15.3.2011, 13 W 15/11, MittBayNot 2011,
487 m. abl. Anm. Kossinger, und OLG Hamm, Beschluss
vom 12.5.2010, NJW-RR 2010, 1524). Die Mehrheit der
Literatur, vor allem aber die OLG Miinchen (OLG Miinchen,
Beschluss vom 27. 6. 2011, 34 Wx 135/11, MittBayNot 2011,
486), Berlin (KG, Beschluss vom 28.2.2012, 1 W 41/12,
DNotZ 2012, 773) und Diisseldorf (OLG Diisseldorf, Be-
schluss vom 11. 5. 2011, I-3 Wx 70/11, DNotZ 2011, 625 m.
Anm. Hiigel = MittBayNot 2011, 484) hingegen hielten eine
einmal formgerecht erteilte Zustimmung fiir ausreichend.

3. Der BGH bestirkte die Grundbuchémter in der bisheri-
gen Praxis, die das BayObLG begriindet hatte. Danach hat
das Grundbuchamt nicht nur einen formgerechten Nachweis
der Verwalterbestellung zu verlangen, sondern auch einen sol-
chen Nachweis fiir die Fortdauer der Verwalterstellung, sofern
konkrete Zweifel daran bestehen, dass die Verwaltereigen-
schaft bei Abgabe der Zustimmungserkldrung noch fortbe-
stand (BayObLG, Beschluss vom 16.4.1991, 2 Z 25/91, Mitt-
BayNot 1991, 170). Das BayObLG hatte die Zustimmung des
ersten bautrigerbestellten Verwalters fiir nicht mehr ausrei-
chend gehalten, weil seit Erstellung der Teilungserkldrung
iiber fiinf Jahre vergangen waren.

4. Der BGH wiirdigte sodann sehr ausfiihrlich die verschie-
denen dogmatischen Erwigungen (Rdnr. 9 bis 11), liel sie
aber letztlich unbeantwortet.

a) Als hier nicht entscheidungsrelevant lie§3 er offen, ob eine
einmal erteilte Zustimmung iiberhaupt widerruflich sei; das
Grundbuchamt konne nicht von sich aus ermitteln (BGH, Be-
schluss vom 28.4.1961, V ZB 17/60, BGHZ 35, 136 = NJW
1961, 1301, fiir einen Fall der Ehegattenmitwirkung nach
§ 1365 BGB) und diirfe einen etwaigen Widerruf nicht prii-
fen, solange das Antragsverfahren dies nicht erkennen lasse
(Rdnr. 16). Der Wortlaut in Rdnr. 15 lédsst erwarten, dass die
Richter zu Unwiderruflichkeit einer einmal erteilten Zustim-
mung tendieren.

b) Fiir jedenfalls entscheidend hélt der BGH seine Doppel-
erwigung, dass ndmlich der Verwalter kein eigenes Interesse
verfolge, sondern als Treuhdnder die Wohnungseigentiimer
schiitze (Rdnr. 13). Wiirden die Wohnungseigentiimer selbst
entscheiden (Fall in OLG Saarbriicken, Beschluss vom
16.12.1986, 3 W 174/86, NJW-RR 1987, 269), bindet ihr Be-
schluss ja auch sie und (§ 10 Abs. 4 Satz 1 WEG) ihre Rechts-
nachfolger. Fiir den Verwalter kdnne nichts anderes gelten
(Rdnr. 14).

¢) Daher bleibt materiell fiir Zwecke des § 12 WEG eine
erteilte Verwalterzustimmung auch nach Amtsbeendigung
wirksam. Verfahrensrechtlich muss der Grundbuchrechtspfle-
ger grundsitzlich nur priifen, ob der Verwalter bei Erteilung
seiner Zustimmung bestellt war.

Notar Dr. Heinrich Kreuzer, Miinchen

4. WEG § 10 Abs. 3 (Sondernutzungsrecht zugunsten Mit-
eigentumsanteils an Wohnungs- oder Teileigentumseinheir)

Ein Sondernutzungsrecht kann auch einem Miteigentums-
anteil an einer Wohnungs- oder Teileigentumseinheit zu-
geordnet werden.

BGH, Beschluss vom 10.5.2012, V ZB 279/11; eingesandt
von Notarin Dr. Helene Ludewig, Miinchen, und mitgeteilt
von Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Beteiligte zu 1 ist Eigentiimerin der Wohnung Nr. 44 in einer
Wohnungs- und Teileigentumsanlage. Mit dem Wohnungseigentum
ist das im Grundbuch eingetragene Recht zur ausschlieSlichen Nut-
zung eines Tiefgaragenstellplatzes und eines Abstellraums verbun-
den, welche im Gemeinschaftseigentum stehen. Die Beteiligte zu 2
ist Miteigentiimerin zu Y2 einer in derselben Anlage befindlichen
Teileigentumseinheit, die aus einem Miteigentumsanteil, verbunden
mit dem Sondereigentum an einer Duplexgarage, besteht. Deren Be-
nutzung ist zwischen den beiden Miteigentiimern dergestalt geregelt,
dass der Beteiligten zu 2 das Recht zur ausschlieSlichen Nutzung des
oberen Platzes zusteht.

Mit notariellem Vertrag vom 10.11.2010 verkaufte die Beteiligte zu 1
das mit der Wohnung Nr. 44 verbundene Sondernutzungsrecht an die
Beteiligte zu 2. Zugleich erklérten die Vertragsparteien, die Gemein-
schaftsordnung so zu @ndern, dass das Sondernutzungsrecht an dem
Tiefgaragenstellplatz von der Wohnung Nr. 44 abgeschrieben und der
Teileigentumseinheit Nr. 72 (Duplex Nr. 72 oben) zugewiesen werde.
Zur Sicherung des Ubertragungsanspruchs bewilligte die Beteiligte
zu 1 die Eintragung einer Vormerkung in das Grundbuch, deren
Eintragung die Urkundsnotarin am 31.3.2011 als Vertreterin der
Beteiligten beantragt hat. Mit Beschluss vom 22.6.2011 hat das
Grundbuchamt den Antrag zuriickgewiesen. Die hiergegen gerichtete
Beschwerde der Beteiligten zu 1 ist erfolglos geblieben. Mit der von
dem OLG zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die Beteiligte
zu 1 den Eintragungsantrag weiter.

Aus den Griinden:

IL.

Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung unter anderem
in ZWE 2012, 92 veroffentlicht ist, meint, ein Sondernut-
zungsrecht konne nicht einem von mehreren Miteigentiimern
einer Wohnungs- oder Teileigentumseinheit iibertragen wer-
den. Die Eintragung des Sondernutzungsrechts erfolge auf
dem Grundbuchblatt, auf welchem auch das Sondereigentum
eingetragen sei. Da nicht fiir jeden Miteigentiimer ein eigenes
Grundbuchblatt angelegt werde, konne das Recht nur einheit-
lich allen Miteigentiimern zustehen.

Das hilt einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand.
1II.

Die nach § 78 GBO statthafte und nach § 71 FamFG auch im
Ubrigen zulissige Rechtsbeschwerde ist begriindet. Das von
dem Beschwerdegericht als Grund fiir die Zuriickweisung des
Antrags angefiihrte rechtliche Hindernis besteht nicht.

1. Ob ein Sondernutzungsrecht einem Miteigentumsanteil
an einer Wohnungs- oder Teileigentumseinheit zugeordnet
werden kann, wird in Rechtsprechung und Literatur unter-
schiedlich beurteilt.

a) Nach einer Auffassung ist dies mit dem Wortlaut des § 10
Abs. 3 WEG unvereinbar. Nach dieser Vorschrift werde ein im
Grundbuch eingetragenes Sondernutzungsrecht zum Inhalt
des Sondereigentums. Sondereigentum konne jedoch nur
einem Wohnungseigentiimer zustehen. Ein Bruchteilseigen-
tiimer sei nicht alleiniger Berechtigter eines Sondereigentums
und deswegen kein Wohnungseigentiimer im Sinne von § 10
Abs. 3 WEG (KG, DNotZ 2004, 634, und dem folgend
MiinchKommBGB/Commichau, 5. Aufl., § 10 WEG Rdnr. 20;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rdnr. 2910,
2963; Rapp in Beck’sches Notarhandbuch, 5. Aufl., Teil A.
III. Rdnr. 62; Herrmann in Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann,
Grundbuchrecht, 6. Aufl., S. 179 Rdnr. E 83). Zudem fiihre
die Verbindung eines Sondernutzungsrechts mit einem Mitei-
gentumsanteil zu einer unterschiedlichen Ausgestaltung der
Miteigentumsanteile. Dies sei jedoch rechtlich ausgeschlos-
sen, weil § 10 Abs. 3 WEG nur die Eintragung von Vereinba-
rungen als Inhalt des Sondereigentums insgesamt und nicht
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lediglich eines Teils des Sondereigentums erlaube (KG,
DNotZ 2004, 634 £.).

b) Nach der Gegenauffassung kann ein Sondernutzungs-
recht einem Miteigentumsanteil an einer Wohnungs- oder
Teileigentumseinheit zugeordnet werden. Auch ein Bruchteils-
eigentiimer sei Wohnungseigentiimer, so dass sich aus dem
Wortlaut des § 10 WEG keine Beschrinkung ergebe (OLG
Niirnberg, DNotZ 2012, 144 = MittBayNot 2012, 42; Klein in
Bérmann, WEG, 11. Aufl., § 13 Rdnr. 79; Palandt/ Bassenge,
71. Aufl.,, § 13 WEG Rdnr. 9; Erman/Grziwotz, BGB,
13. Aufl, § 15 WEG Rdnr. 7; Meikel/Morvilius, GBO,
10. Aufl., Einl. C Rdnr. 148; Bauer/ Oefele, GBO, 2. Aufl., AT
V Rdnr. 135; Hiigel/Kral, GBO, 2. Aufl., S. 1146 Rdnr. 45;
BeckOK-GBO/Kral, Edition 14, Rdnr. 45; BeckOK-WEG/
Dotsch, Edition 11, § 15 Rdnr. 297; Bdrmann/Seuf3, Praxis
des Wohnungseigentums, 5. Aufl., Teil C Rdnr. 359; Hdub-
lein, DNotZ 2004, 635; Bottcher, Rpfleger 2005, 648, 652 f.;
Kiihnlein, MittBayNot 2012, 43).

2. Der Senat war mit dieser Frage bislang nicht befasst. Er
entscheidet sie nun im Sinn der letztgenannten Auffassung.

a) Ein Sondernutzungsrecht ist das durch Vereinbarung
begriindete Recht eines Wohnungs- oder Teileigentiimers, ab-
weichend von der Regel des § 13 Abs. 2 Satz 1 WEG Teile des
Gemeinschaftseigentums allein zu benutzen (Senat, Urteil
vom 20.9.2000, V ZB 58/99, BGHZ 145, 158, 167 f. = Mitt-
BayNot 2000, 546). Es kann aufgrund der Privatautonomie im
Rahmen der Gesetze frei gestaltet werden (Hdublein, DNotZ
2004, 635 f.; Kiihnlein, MittBayNot 2012, 43 f.; vgl. auch
Klein in Bdrmann, WEG, 11. Aufl., § 13 Rdnr. 79). Der Zu-
ordnung eines Sondernutzungsrechts zu einem Miteigentums-
anteil an dem Sondereigentum stehen keine gesetzlichen
Regelungen entgegen; insbesondere ist sie mit dem Wortlaut
des § 10 Abs. 3 WEG vereinbar. Miteigentum ist ndmlich dem
Alleineigentum gleichartig (BGH, Urteil vom 14.2.1962, IV
ZR 156/61, BGHZ 36, 365, 368; Bamberger/Roth/Fritzsche,
BGB, 3. Aufl. § 1008 Rdnr. 1). Auch derjenige, der lediglich
Miteigentiimer einer Wohnungs- bzw. Teileigentumseinheit
ist, gehort somit zu dem Kreis der Wohnungs- bzw. Teileigen-
tiimer. Dies zeigt sich auch daran, dass ihm das Recht zur
Benutzung des gemeinschaftlichen Eigentums und zur Teil-
nahme an der Eigentiimerversammlung zusteht (OLG Niirn-
berg, DNotZ 2012, 144 f. = MittBayNot 2012, 42; Hdublein,
DNotZ 2004, 635; Bottcher, Rpfleger 2005, 648, 652 f.;
Kiihnlein, MittBayNot 2012, 43 f.). Die Regelung in § 25
Abs. 2 Satz 2 WEG, dass Miteigentiimer von Wohnungs-
eigentum das Stimmrecht nur einheitlich ausiiben konnen,
verdeutlicht in besonderem Mal}, dass das Wohnungseigen-
tumsgesetz auch solche Miteigentiimer als Wohnungseigen-
tiimer ansieht. Zudem kann der Formulierung, dass Verein-
barungen ,.als Inhalt des Sondereigentums* in das Grund-
buch eingetragen werden kénnen (§ 10 Abs. 3 WEG), weder
nach dem Wortlaut noch nach Sinn und Zweck oder Ent-
stehungsgeschichte der Vorschrift eine Beschrinkung der
Zuordnung von Sondernutzungsrechten zu Miteigentums-
anteilen entnommen werden (ndher Héiublein, DNotZ 2004,
635 f.).

b) Der Zuordnung von Sondernutzungsrechten zu Mit-
eigentumsanteilen an Wohnungs- bzw. Teileigentum stehen
die aus den Rechten folgenden Befugnisse nicht entgegen.
Fiir die Zuordnung besteht auch ein praktisches Bediirfnis,
wie der vorliegende Fall zeigt. Die Beteiligte zu 2 hat ein be-
rechtigtes Interesse daran, das Sondernutzungsrecht ohne
Mitwirkung des weiteren Miteigentiimers der Duplexgarage
zu erwerben. Wiire die Zuordnung des Sondernutzungsrechts
nur zu der Teileigentumseinheit insgesamt moglich, miisste

der weitere Miteigentiimer bei dem Erwerb durch die Betei-
ligte zu 2 mitwirken und anschlieBend mit ihr eine Benut-
zungsregelung hinsichtlich des Sondernutzungsrechts treffen.

c¢) Der Hinweis des Beschwerdegerichts auf Besonderhei-
ten bei der Grundbucheintragung, dass ndmlich die Eintra-
gung eines Sondernutzungsrechts, welches einem Bruchteils-
eigentiimer von Wohnungs- bzw. Teileigentum zustehen soll,
mangels Anlegung eines Grundbuchblatts fiir jeden Bruch-
teilseigentiimer auf dem Grundbuchblatt des (gesamten) Son-
dereigentums erfolge, fiihrt zu keinem anderen Ergebnis. Das
Grundbuchverfahrensrecht hat gegeniiber dem materiellen
Recht dienende Funktion und muss sich diesem unterordnen;
die Reichweite materieller Rechtspositionen kann nicht aus-
gehend von moglichen grundbuchtechnischen Schwierigkei-
ten bei deren Eintragung bestimmt werden (vgl. Senat, Be-
schluss vom 4.12.2008, V ZB 74/08, BGHZ 179, 102, 109
Rdnr. 13 = MittBayNot 2009, 225).

(...)

Anmerkung:

Der Senat entscheidet streitige Fragen des Wohnungseigen-
tumsrechts: die Zuldssigkeit der Verbindung eines Sondernut-
zungsrechts mit einem Miteigentumsanteil an einer Woh-
nungs- oder Teileigentumseinheit und die Ubertragung eines
Sondernutzungsrechtes an einen Bruchteilseigentiimer. Die
Entscheidung ist praxisgerecht und iiberzeugt im Ergebnis.
Sie gibt Anlass, die Rechtsentwicklung nochmals zu betrach-
ten.

I. Beschluss des KG vom 30.12.2003

1. In dem zugrundeliegenden Sachverhalt sollte ein bereits
bestehendes Sondernutzungsrecht ohne das Sondereigentum,
dem es zugeordnet ist, auf den Eigentiimer eines '%/36-Anteils
eines Teileigentumsrechts tibertragen werden.

2. Das KG! hat es abgelehnt, ein Sondernutzungsrecht, wel-
ches den Gebrauch des Gemeinschaftseigentums betrifft, dem
bloBen Bruchteil eines Wohnungs- oder Teileigentiimers
zuzuordnen. Die Unzulissigkeit der Ubertragung auf einen
bloflen Bruchteilseigentiimer folge zum einem aus der Natur
der Vereinbarung nach § 10 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 WEG,
welche dem Sondernutzungsrecht zugrundeliegt, denn diese
kann nur das Verhiltnis der Wohnungseigentiimer unter-
einander betreffen. Zum anderen ergebe sich die Beschrin-
kung der Ubertragungsempfinger auf den Kreis der Woh-
nungseigentiimer aus dem in § 6 WEG niedergelegten Grund-
satz der zwingenden Verbindung des Sondereigentums mit
einem Miteigentumsanteil am Grundstiick.? Durch die Ein-
tragung des Sondernutzungsrechts im Grundbuch wird dieses
gemill § 10 Abs. 2 WEG zum Inhalt des Sondereigentums,
das nur einem Wohnungseigentiimer zustehen kann. Ein blo-
Ber Bruchteilseigentiimer sei aber nicht Wohnungseigentiimer
im Sinne von § 10 Abs. 2 WEG. Die Ubertragung des Sonder-
nutzungsrechtes auf einen Bruchteilseigentiimer hitte eine
unterschiedliche Ausgestaltung des im Miteigentum stehen-
den Sondereigentums zur Folge. Eine solche Differenzierung
sei rechtlich ausgeschlossen, da § 10 Abs. 2 WEG nur die
Eintragung von Vereinbarungen als Inhalt des Sondereigen-
tums, nicht aber als Inhalt eines Teils des Sondereigentums
vorsieht.

1 1 W 64/03 und 1 W 65/03, DNotZ 2004, 634 = Rpfleger 2004, 347
= FGPrax 2004, 57.

2 BGHZ 73, 145, 149; Schneider, Rpfleger 1998, 53, 57.
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3. Die tiberwiegende Auffassung in der Literatur ist im An-
schluss an Héiublein?® dieser Ansicht nicht gefolgt.*

Auch ein eingetragenes Sondernutzungsrecht sei letztlich
schuldrechtlicher Natur und unterliege in seiner Ausgestal-
tung der privatautonomen Entscheidung des Eigentiimers.3
Eine solche Grenze ergebe sich nicht aus der vom WEG be-
nutzten Wendung, nach der eine Eintragung als ,,Inhalt des
Sondereigentums* erfolge (§ 10 Abs. 2WEG a. F,, § 10 Abs. 3
WEG n. F.). Damit sei nur gesagt, dass die Eintragung entge-
gen § 1010 Abs. 1 BGB, der Vorbild fiir die Regelung in § 10
Abs. 2 WEG war, nicht als ,,Belastung® in Abteilung II des
Grundbuchs einzutragen ist, daher keinen Rang besitzt. Wenn
Bruchteilseigentiimer ohne Weiteres untereinander eine Ge-
brauchsregelung treffen konnten, die das Sondernutzungs-
recht einem von ihnen allein zuweise, miisse es auch moglich
sein, das Sondernutzungsrecht von vorneherein zugunsten nur
eines Bruchteilsberechtigten zu begriinden. Auch seien keine
Griinde und kein Rechtssatz ersichtlich, warum eine Rege-
lung ausgeschlossen sein soll, die die Rechte der Bruchteils-
eigentiimer den anderen Eigentiimern gegentiber unterschied-
lich ausgestaltet.

Il. Beschluss des OLG Niirnberg vom 3.8.2011

1. Mit notarieller Urkunde wurde ein Miteigentumsanteil
an einer Teileigentumseinheit (Vierfachparker) mit dem unter
anderem bereits ein im Grundbuch eingetragenes Sondernut-
zungsrecht an oberirdischen Stellplidtzen verbunden war, ge-
gen einen Miteigentumsanteil an einer anderen Teileigen-
tumseinheit (Vierfachparker) vertauscht. Vom Tausch ausge-
nommen werden sollten die oberirdischen Stellplitze in der
Weise, dass diese Sondernutzungsrechte von dem vertausch-
ten Sondereigentum des Miteigentiimers ab- und dem einge-
tauschten Sondereigentum des jeweiligen Miteigentiimers zu-
geschrieben werden sollten.

Das AG hielt die Zuordnung und damit auch die Ubertragung
des Sondernutzungsrechtes zu einem Miteigentumsbruchteil
unter Bezugnahme auf die Entscheidung des KG fiir unzulis-

sig.
2. Das OLG Niirnberg® hat die Entscheidung mit iiberzeu-
gender Begriindung aufgehoben.

Aus dem Umstand, dass ein Bruchteilseigentiimer als Nicht-
alleinberechtigter die Eigenschaften des § 10 Abs. 2 WEG
(,,Wohnungseigentiimer) nicht erfiille, lasse sich die Unzu-
lassigkeit der Verbindung eines Sondernutzungsrechtes mit
einem Bruchteil eines Wohnungs- oder Teileigentums nicht
zwingend begriinden. Ein zur allgemeinen Mitbenutzung des
gemeinschaftlichen Eigentums und zur Teilnahme an einer

3 DNotZ 2004, 635.

4 Birmann/Seufs/Schneider, Praxis des Wohnungseigentums,
5. Aufl., Rdnr. 359; Bédrmann/Klein, WEG, 11. Aufl., § 13 Rdnr. 79;
BeckOK-WEG/Timme/Détsch, Stand: 1.10.2010, § 15 Rdnr. 297;
Schneider, Beck’sches Formularbuch Wohnungseigentumsrecht,
S. 214; Palandt/Bassenge, 70. Aufl., § 13 WEG Rdnr. 9; Ermann/
Grziwotz, BGB, 12. Aufl.,, § 15 WEG Rdnr. 7; Vogenschurz, Das
Sondernutzungsrecht nach WEG, § 1 Rdnr. 45; jetzt auch Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 2910, anders fiir den Fall
der Ubertragung an einen Bruchteils-Miteigentiimer Rdnr. 2963;
a. A. Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, Grundbuchrecht, 6. Aufl.,
Einl. E Rdnr. 83; MiinchKommBGB/Commichau, 5. Aufl., § 10
WEG Rdnr. 20; Rapp in Beck’sches Notarhandbuch, 5. Aufl., Teil A.
I11. Rdnr. 62.

5 Hiublein, Sondernutzungsrechte und ihre Begriindung, 2003, 29 ff.

6 10 W 302/11, MittBayNot 2012, 42 m. Anm. Kiihnlein = DNotZ
2012, 144.

Eigentiimerversammlung berechtigter Bruchteilseigentiimer
sei zumindest Wohnungseigentiimer im Sinne des § 10 Abs. 2
WEG ,.,im weiteren Sinne®.

§ 6 WEG steht nur der Zuordnung eines Sondernutzungsrech-
tes an einen auflerhalb der Wohnungseigentiimergemeinschaft
stehenden Dritten entgegen, nicht auch der Zuordnung an
einen Bruchteilseigentiimer.

Bruchteilseigentiimer seien auch in Bezug auf die Ausiibung
eines Sondernutzungsrechtes in den Grenzen des § 745 Abs. 3
BGB nicht gehindert, ihre Rechte im Innenverhiltnis ihrer
,,Untergemeinschaft“7 unterschiedlich auszugestalten.

lll. Beschluss des OLG Miinchen vom 21.11.2011

1. Mit notarieller Urkunde verkaufte der Alleineigentiimer
einer Wohnungseigentumseinheit das damit verbundene Son-
dernutzungsrecht an einem Tiefgaragenstellplatz und einem
Kellerabteil an den Bruchteilseigentiimer einer Teileigen-
tumseinheit (Duplexparker). Zudem erklirten die Vertrags-
parteien, die Gemeinschaftsordnung dergestalt zu &ndern,
dass das Sondernutzungsrecht von der Wohnungseigentums-
einheit abgeschrieben und dem Bruchteil der Teileigentums-
einheit zugewiesen werde.

Eine Vereinbarung nach § 1010 BGB oder §§ 10, 15 WEG der
damaligen Bruchteilseigentiimer bei der urspriinglichen Be-
stellung des Sondernutzungsrechtes wurde nicht getroffen.

Der Antrag auf Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung
des Ubertragungsanspruchs beziiglich des Sondernutzungs-
rechtes wurde vom Grundbuchamt mit der Begriindung zu-
riickgewiesen, das Sondernutzungsrecht konne nur an alle
Miteigentiimer des Teileigentums (Duplexparker) iibertragen
werden.

2. Das OLG Miinchen® hat die Beschwerde zuriickgewie-
sen. Ein Sondernutzungsrecht konne im Anschluss an das KG
nicht dem bloBen Bruchteil eines Wohnungs- oder Teileigen-
tiimers iibertragen werden.

Zur Begriindung stellt das OLG auf die Ubertragung eines
eingetragenen Sondernutzungsrechtes nach den fiir dingliche
Rechte geltenden Regeln und darauf ab, dass die Eintragung
auf dem Grundbuchblatt des Sondereigentums — nachdem
nicht fiir jeden Bruchteilseigentiimer ein Grundbuchblatt an-
gelegt wird — erfolge. Durch Eintragung auf einem Grund-
buchblatt konnten Rechte regelmifig nur fiir alle Bruchteils-
eigentiimer gemeinsam begriindet werden.?

Die nach Auffassung des OLG Miinchen zuldssige Zuwei-
sung eines Sondernutzungsrechtes an einen Bruchteilseigen-
tiimer im Wege einer Vereinbarung nach § 1010 BGB oder
einer Gebrauchsregelung nach §§ 10, 15 WEG sei allein den
Bruchteilseigentiimern untereinander vorbehalten. Im Innen-
verhiltnis der Bruchteilseigentiimer untereinander wird § 10
Abs. 2 WEG fiir anwendbar gehalten!?, wihrend auf § 10
Abs. 2 WEG nicht im Verhéltnis zwischen einem Miteigentii-
mer (= Verkdufer) und einem Bruchteilseigentiimer (= Kédu-
fer) von Wohnungseigentum zuriickgegriffen werden kann,
weil anderenfalls die bloBe (schuldrechtliche) Vereinbarung
zwischen Verkédufer und Kiaufer des Sondernutzungsrechtes

7 OLG Frankfurt, DNotZ 2007, 471.

8 34 Wx 357/11, NotBZ 2012, 55 = RNotZ 2012, 126.

9 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 1123, fiir eine Grund-
dienstbarkeit; Weitnauer/Liike, WEG, 9. Aufl., § 10 Rdnr. 46.

10 BayObLG, Rpfleger 1995, 67, 68; OLG Jena, FGPrax 2000, 7;
OLG Frankfurt, Rpfleger 2000, 212.
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gleichzeitig die Gemeinschaft zwischen dem Kéufer und dem
weiteren Bruchteilseigentiimer tangieren wiirde.

IV. Beschluss des BGH vom 10.5.2012

Auf die vom OLG Miinchen nach § 78 Abs. 2 Nr. 1 GBO zu-
gelassene Rechtsbeschwerde hat der V. Senat den Beschluss
des OLG Miinchen und des AG Miinchen aufgehoben.

Es ist an dieser Stelle nicht der Raum, die Dogmatik von Son-
dernutzungsrechten zu vertiefen. Ein im Grundbuch eingetra-
genes Sondernutzungsrecht ist, wie jede andere Vereinbarung
von Wohnungs- und Teileigentiimern auch, weder ein dingli-
ches noch ein grundstiicksgleiches Recht, sondern ein schuld-
rechtliches Nutzungsrecht!! und als solches aufgrund der
Privatautonomie im Rahmen der Gesetze frei gestaltbar. § 10
Abs. 3 WEG aber stellt, wie der BGH zu Recht ausfiihrt,
weder nach seinem Wortlaut noch nach Sinn und Zweck oder
Entstehungsgeschichte eine Beschrinkung der Zuordnung
von Sondernutzungsrechten zu Miteigentumsanteilen dar. Bei
dem Vollrecht wesensgleichem!2 Bruchteilseigentum an
einem Grundstiick ist anerkannt, dass jeder Teilhaber nach
§ 747 S. 1 BGB iiber seinen Anteil verfiigen und diesen ge-
sondert belasten kann und in den Grenzen des § 745 Abs. 3
BGB Sondernutzungsrechte fiir einzelne Teilhaber begriindet
werden konnen.!3 Besteht die Bruchteilsgemeinschaft dage-
gen an einem Wohnungs- oder Teileigentum, ist kein zwin-
gender Rechtssatz ersichtlich, eine derartige unterschiedliche
Ausgestaltung des Sondereigentums nicht zuzulassen. Wenn
schon nach herrschender Auffassung und auch nach Auffas-
sung des OLG Miinchen als Beschwerdegericht Gegenstand
einer im Grundbuch eintragbaren Gebrauchsregelung nach
§ 10 Abs. 3, § 15 Abs. 1 WEG ein im Bruchteilseigentum
stehendes Sondereigentum sein kann, so gilt dies wegen des
stiarkeren Bezugs zum Gemeinschaftsverhiltnis erst recht fiir
den Gebrauch des Gemeinschaftseigentums. Dies gilt entge-
gen der Auffassung des OLG Miinchen nicht nur fiir das Ver-
hiltnis der Bruchteilseigentiimer untereinander, sondern auch
im Verhiltnis zwischen einem Miteigentiimer (= Verkdufer)
und einem Bruchteilseigentiimer (= Kéufer) bei Verkauf und
Ubertragung eines Sondernutzungsrechtes. Diese Verein-
barung tangiert zwar gleichzeitig die Gemeinschaft zwischen
dem Kéufer und dem/den weiteren Bruchteilsberechtigten.
Mangels Geltung des sachenrechtlichen Formzwangs ist aber
nicht ersichtlich, warum der bisherige Miteigentiimer (Ver-
kdufer) nicht ausschlieB3lich einem anderen Bruchteilseigen-
tiimer (Ké&ufer) die Befugnis zur ausschliellichen Nutzung
des Gemeinschaftseigentums tibertragen kann. Die Rechts-
lage des weiteren Bruchteilseigentiimers veridndert sich nicht.
Er war bisher und bleibt von der Nutzung ausgeschlossen. Der
vom Beschwerdegericht aufgezeigte Weg — Mitwirkung des
weiteren Bruchteilseigentiimers beim Erwerb des Sondernut-
zungsrechtes und Vereinbarung einer Gebrauchsregelung
nach § 10 Abs. 3 WEG - ist weder praxistauglich noch erfor-
derlich.

Die Rechtsfrage ist damit fiir die Praxis geklirt. Uber den ent-
schiedenen Fall hinaus wirkt die deutliche Absage des Senats
an die Beschriinkung materieller Rechtspositionen aus grund-
buchverfahrensrechtlichen Griinden: ,,Das Grundbuchverfah-
rensrecht hat gegeniiber dem materiellen Recht dienende

11 BayObLG, ZWE 2001, 431; Hiigel in Hiigel/Scheel, Rechts-
handbuch Wohnungseigentum, 3. Aufl., Teil 6 Rdnr. 43.

12 Staudinger/Langhein, Vorbem. zu §§ 741-758, Rdnr. 12;
MiinchKommBGB/K. Schmidt,, § 741 Rdnr. 2.

13 BGH, NJW 2009, 1270.

Funktion und muss sich diesem unterordnen; die Reichweite
materieller Rechtspositionen kann nicht ausgehend von mog-
lichen grundbuchtechnischen Schwierigkeiten bei deren Ein-
tragung bestimmt werden.*

Notar Markus Kiihnlein, Herzogenaurach

5. VersAusglG §§ 6, 8 Abs. 2; SHBeamtVG § 3 Abs. 2
(Zuldssige Vereinbarung iiber die Verrechnung von Beamten-
versorgungsanrechten)

Vereinbarungen von Ehegatten, nach denen der Aus-
gleichswert eines Anrechts auf Beamtenversorgung mit
dem (geringeren) Ausgleichswert eines Anrechts des ande-
ren Ehegatten verrechnet wird und das beamtenrecht-
liche Anrecht nur in Hohe der Ausgleichswertdifferenz
geteilt werden soll, verstofen weder gegen § 8 Abs. 2 Vers-
AusglG noch gegen § 3 Abs. 2 SHBeamtVG (gegen OLG
Schleswig, 4. Familiensenat, FamRZ 2012, 1144 = Mitt-
BayNot 2013, 141 [in diesem Heft]).

Schleswig-Holsteinisches OLG, Beschluss vom 22.10.2012,
10 UF 137/12 (n. rkr.)

Die beteiligten Ehegatten haben am ... 1976 miteinander die Ehe ge-
schlossen. Sie leben seit dem 1.10.2008 voneinander getrennt. Der
Scheidungsantrag der Antragstellerin ist dem Antragsgegner am
12.6.2010 zugestellt worden.

Die Antragstellerin hat bei dem Finanzverwaltungsamt ... ein beam-
tenrechtliches Versorgungsanrecht mit einem Ehezeitanteil i. H. v.
1.627,04 € monatlich erlangt. Der Ausgleichswert betrigt 813,52 €,
der korrespondierende Kapitalwert nach § 47 VersAusglG betrigt
190.478,37 €.

Der Antragsgegner hat bei dem Finanzverwaltungsamt Schleswig—
Holstein ein beamtenrechtliches Versorgungsanrecht mit einem Ehe-
zeitanteil i. H. v. 2.172,85 € monatlich erlangt. Der Ausgleichswert
betrigt 1.086,43 €, der korrespondierende Kapitalwert nach § 47
VersAusglG betrigt 254.376,41 €. Zusitzlich hat der Antragsgegner
noch ein Anrecht bei der Alte X. Lebensversicherung a. G. erlangt.

Am 28.6.2011 haben die beteiligten Ehegatten vor dem Notar T. (UR-
Nr. ...) eine Vereinbarung zum Versorgungsausgleich geschlossen.
Diese lautet auszugsweise wie folgt:

,.Sie vereinbaren daher folgende Modifizierung des Versorgungsaus-
gleichs: Wir vereinbaren gemil § 6 VersAusglG, dass der Ausgleich
der beiderseitigen Anrechte aus der Beamtenversorgung i. H. v.
271,30 € monatlich, entsprechen 9,9743 Entgeltpunkten in der ge-
setzlichen Rentenversicherung, zulasten des Erschienenen zu 2
durchgefiihrt wird.

Im Ubrigen soll der Versorgungsausgleich nach den gesetzlichen
Regelungen erfolgen.

Dariiber hinaus erkldren wir wechselseitig den Verzicht auf die
Durchfithrung des Versorgungsausgleichs und nehmen den Verzicht
wechselseitig an.

Der Notar hat uns iiber die Bedeutung und die Folgen des teilweisen
Ausschlusses belehrt, insbesondere dariiber, dass infolge dieser Ver-
einbarung der vom Gesetz fiir den Fall der Scheidung vorgesehene
Ausgleich der in der Ehezeit erworbenen Versorgungsanwartschaften
nur teilweise stattfindet.

Wir schlielen eine Abinderung dieser Vereinbarung, insbesondere
nach § 227 FamFG, aus.*

Die notarielle Urkunde vom 28.6.2011 ist dann durch die notarielle
Urkunde des Notars T vom 15.3.2012 (UR-Nr. ...) aufgehoben und
modifiziert worden. Die beteiligten Ehegatten haben dabei folgendes
vereinbart:

,1.  Der Erschienene zu 2 verzichtet auf die Durchfiihrung des
Versorgungsausgleichs beziiglich der Anwartschaft der Erschie-
nenen zu 1 aus der beamtenrechtlichen Versorgung bei dem
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Finanzverwaltungsamt ... i. H. v. monatlich 813,52 € bzw. die
sich entsprechend ergebenden Entgeltpunkte in der gesetzlichen
Rentenversicherung.

Die Erschienene zu 1 nimmt diese Verzichtserkldrung an.

2. Im Gegenzug verzichtet die Erschienene zu 1 auf den
Ausgleich der Anwartschaft des Erschienenen zu 2 aus der be-
amtenrechtlichen Versorgung bei dem Finanzverwaltungsamt ...
i. H. v. monatlich 813,52 € bzw. den entsprechenden Entgelt-
punkten in der gesetzlichen Rentenversicherung.

Diesen Verzicht nimmt der Erschienene zu 2 an.

3. Es besteht Einigkeit dariiber, dass der Versorgungsausgleich,
bezogen auf die Versorgung des Erschienen zu 2, beziiglich der
Anwartschaft in der Beamtenversorgung nur in einem Umfang
i. H. v. 272,91 € zugunsten der Erschienenen zu 1 durchgefiihrt
wird.*

Durch Scheidungsverbundbeschluss des AG — Familiengericht — vom
3.5.2012 hat das Familiengericht die Ehe der beteiligten Ehegatten
geschieden. Der Scheidungsausspruch ist seit dem 31.7.2012 rechts-
kriiftig. Der Versorgungsausgleich wurde vom Familiengericht wie
folgt geregelt:

Im Wege der externen Teilung wird zulasten des Anrechts des An-
tragsgegners bei dem Land Schleswig-Holstein, Finanzverwaltungs-
amt, (Nr. ...), zugunsten der Antragstellerin ein Anrecht i. H. v.
27291 € monatlich auf ein zu begriindendes Konto bei der
Deutschen Rentenversicherung Bund, bezogen auf den 31.5.2010,
begriindet. Der Ausgleichswert ist in Entgeltpunkte umzurechnen.
Im Ubrigen findet ein Ausgleich des Anrechts des Antragsgegners
bei dem Land Schleswig-Holstein, Finanzverwaltungsamt, nicht
statt.

Im Wege der internen Teilung wird zulasten des Anrechts des An-
tragsgegners bei der Alte X. Lebensversicherung a. G. (Nr. ...) zugun-
sten der Antragstellerin ein Anrecht i. H. v. 9.918,44 € nach Maf3gabe
der Teilungsordnung, bezogen auf den 31.5.2010, iibertragen.

Ein Ausgleich des Anrechts der Antragstellerin bei dem Land
Schleswig-Holstein, Finanzverwaltungsamt, (Vers. Nr. ...) findet
nicht statt.

Gegen die aufgrund der notariellen Vereinbarung der beteiligten Ehe-
gatten vom 15.3.2012 getroffene Regelung des Versorgungsaus-
gleichs durch das Familiengericht hat die weitere Beteiligte zu 1
form- und fristgerecht Beschwerde eingelegt.

Sie ist der Auffassung, dass die Entscheidung des Familiengerichts
nicht im Einklang mit dem geltenden Recht stiinde. Insbesondere hiit-
ten die beteiligten Ehegatten jedenfalls im Ergebnis eine Saldierung
der offentlichrechtlichen Versorgungsanwartschaften der Ehegatten
vorgenommen. Dies sei im Rahmen des VersAusglG nicht moglich.
Die nach § 8 VersAusglG erforderliche Zustimmung des Finanz-
verwaltungsamtes ... sei nicht erteilt worden und konne auch nicht
erteilt werden. Der hier von den beteiligten Ehegatten vorgenom-
mene teilweise Ausschluss eines einzelnen Anrechts greife in die
Rechtssphire des Finanzverwaltungsamtes ... als Triger der Versor-
gungslast ein. Insbesondere sei es nicht zulissig, auf diesem Wege
dhnliche Wirkungen wie im Bundesversorgungsteilungsgesetz her-
beizufiihren.

Zwar sei ein vollstandiger oder teilweiser Verzicht unter Umstinden
moglich, ma3gebend sei allerdings das wirtschaftliche Ergebnis. Im
Ubrigen verstoBe die Vereinbarung der beteiligten Ehegatten auch
gegen § 3 Abs. 2 Satz 1 SHBeamtVG in der ab 1.3.2012 giiltigen
Fassung. Danach sind Vereinbarungen unwirksam, die der Beamtin
oder dem Beamten eine hohere als die gesetzlich zustehende Versor-
gung verschaffen sollen.

Die von den beteiligten Ehegatten vorgenommene Modifizierung des
Versorgungsausgleichs widerspreche daneben dem Grundgedanken
des VersAusglG, dass die jeweiligen Anrechte hilftig zu teilen sind.

Ein Verzicht auf einzelne Anrechte nach § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Vers-
AusglG sei nicht moglich. Dies ergebe sich bereits aus der Gesetzes-
begriindung.

Die Antragstellerin ist der Auffassung, dass es einer Zustimmung
nach § 8 Abs. 2 VersAusglG nicht bedarf. Die Vereinbarung der betei-
ligten Ehegatten bewege sich im Rahmen der zuldssigen Dispositi-
onsfreiheit. (...)

Aus den Griinden:

II.

Die nach §§ 58 ff. FamFG statthafte und im Ubrigen zulissige
Beschwerde des Finanzverwaltungsamtes des Landes Schles-
wig-Holstein hat in der Sache keinen Erfolg.

Das Familiengericht hat in dem angefochtenen Beschluss zu-
treffend den Versorgungsausgleich unter Beriicksichtigung
der notariellen Vereinbarung der beteiligten Ehegatten vom
15.3.2012 geregelt. Entgegen der Auffassung des Finanzver-
waltungsamtes Schleswig—Holstein ist die von den beteiligten
Ehegatten getroffene Vereinbarung zur Modifizierung des
Versorgungsausgleichs weder unwirksam, noch ist sie von der
Zustimmung des Finanzverwaltungsamtes abhingig. (...)

2. Die Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg. Denn die
zwischen den beteiligten Ehegatten geschlossene Vereinba-
rung ist wirksam und bedarf keiner Zustimmung des Finanz-
verwaltungsamtes des Landes Schleswig-Holstein.

Gemil § 6 Abs. 1 VersAusglG konnen Ehegatten Vereinba-
rungen {liber den Versorgungsausgleich schlieen. Hierbei
konnen sie insbesondere den Versorgungsausgleich ganz oder
teilweise ausschlieBen, § 6 Abs. 1 Nr. 2 VersAusglG. Wenn
und soweit keine Wirksamkeits- und Durchsetzungshinder-
nisse bestehen, ist das Familiengericht an die Vereinbarung
der Ehegatten gebunden, § 6 Abs. 2 VersAusglG.

Die formellen Wirksamkeitsvoraussetzungen nach § 7 Vers-
AusglG liegen vor. Gemil § 7 Abs. 1 VersAusglG bedarf eine
Vereinbarung iiber den Versorgungsausgleich, die vor Rechts-
kraft der Entscheidung mit dem Wertausgleich bei der Schei-
dung geschlossen wird, der notariellen Beurkundung. Diese
notarielle Form ist durch die notarielle Urkunde des Notars T.
vom 15.3.2012 gewahrt. Diese Vereinbarung ist auch vor
Rechtskraft der Ehescheidung getroffen worden.

3. Die Vereinbarung der Ehegatten verstofit weder gegen
§ 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 VersAusglG noch gegen § 8 Abs. 2
VersAusglG.

Soweit das Finanzverwaltungsamt der Auffassung ist, dass
der § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 VersAusglG keinen Ausschluss ein-
zelner Anrechte zulasse, findet diese Rechtsauffassung im
Gesetz und in den Gesetzesmaterialien keine Grundlage.

Insbesondere heiflit es dazu in den Gesetzesmaterialien:

... Mit diesen Regelbeispielen wird zugleich deutlich, dass
die bisherige Rechtsprechung zur Nichtigkeit von anrechtsbe-
zogenen Teilausschliissen des Versorgungsausgleichs wegen
der kiinftigen anrechtsbezogenen Teilung hinfillig ist. ... Nr. 2
bestimmt, dass die Eheleute den Versorgungsausgleich ganz
oder teilweise ausschlieflen konnen. Dies kann beispielsweise
in Betracht kommen, wenn beide Ehegatten nach dem
gewihlten Ehemodell keinen sozialen Bedarf fiir einen
Ausgleich der in der Ehe erworbenen Anrechte sehen. Die
Eheleute konnen auch vereinbaren, auf den Ausgleich der er-
ginzenden Altersvorsorge zu verzichten, also auf den Aus-
gleich von Betriebsrenten und von Anrechten aus der privaten
Vorsorge. In diesem Fall fiihrt das Gericht den Wertausgleich
bei der Scheidung nur fiir Anrechte der Regelsicherungssys-
teme durch.* (BT-Drucks. 16/10144, S. 51).

Aus diesen Ausfiihrungen ergibt sich hinreichend deutlich,
dass der Gesetzgeber die Dispositionsbefugnis und die Rege-
lungsmoglichkeiten der Ehegatten im Vergleich zu § 15870
BGB a. F. erweitern wollte. In den Gesetzesmaterialien ist die
Moglichkeit des Ausschlusses einzelner Anrechte ausdriick-
lich angesprochen. Aufgrund der fehlenden Gesamtsaldie-
rung im Rahmen des VersAusglG ist auch fiir eine Regelung
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dahingehend, dass einzelne Anrechte nicht ganz oder teil-
weise ausgeschlossen werden konnen, kein rechtfertigender
Grund ersichtlich (vgl. MiinchKommBGB/Eichenhofer,
5. Aufl. 2010, § 6 VersAusglG Rdnr. 6; Rehbein in Rolfs/
Giesen/Kreikebohm/Udsching, Beck’scher Onlinekommentar
Sozialrecht, § 6 VersAusglG Rdnr. 8; wohl a. A. Eichenhofer,
NIW 2012, 2078 ff.).

4. Ein Versto3 gegen § 8 Abs. 2 VersAusglG liegt nicht vor.

Danach konnen durch die Vereinbarung der Ehegatten An-
rechte nur iibertragen oder begriindet werden, wenn die maf3-
geblichen Regelungen dies zulassen und die betroffenen Ver-
sorgungstrager zustimmen. Der § 8 Abs. 2 VersAusglG be-
stimmt lediglich, dass die Ehegatten ohne Zustimmung der
Versorgungstriger nicht durch Vereinbarung Versorgungsan-
rechte unmittelbar iibertragen oder begriindet diirfen. Eine
Grenze fiir die Disposition der beteiligten Ehegatten tiber An-
rechte in dem offentlichrechtlichen Sicherungssystem ergibt
sich aus den §§ 32, 46 Abs. 2 SGB 1, § 3 Beamtenversor-
gungsgesetz. Danach kann nur das Gericht selbst die Teilung
derartiger Anrechte vornehmen. Dariiber hinaus kann hin-
sichtlich dieser Anrechte auch keine hohere Ausgleichsquote
als die gesetzlich vorgesehene Quote von 50 % vereinbart
werden (Erman/J. Norpoth, BGB, 13. Aufl. 2011, § 8 Vers-
AusglG, Rdnr. 21; OLG Celle, Beschluss vom 10.8.2012, 10
UF 139/12 = MittBayNot 2013, 138 [in diesem Heft]; Borth,
Anm. zum Beschluss des OLG Schleswig vom 18.11.2011,
13 UF 72/12, MittBayNot 2013, 141 [in diesem Heft] in
FamRZ 2012, 1146, Miinch, FamRB 2012, 320; a. A. OLG
Schleswig, FamRZ 2012, 1144 = MittBayNot 2013, 136 [in
diesem Heft], Eichenhofer, NJW 2012, 2078).

Dagegen ist es grundsitzlich zulédssig, das auszugleichende
Anrecht aufgrund einer Vereinbarung in einem geringeren
Umfang zu kiirzen, als dies dem Ausgleichswert dieses An-
rechts entspricht. Denn die Ehegatten sind bis zur Hohe des
Ausgleichswertes eines Anrechts grundsitzlich dispositions-
befugt (OLG Celle, a. a. O.; MiinchKommBGB/Eichenhofer,
5. Aufl. 2010, § 8 VersAusglG Rdnr. 19; Bregger in jurisPK,
5. Aufl. 2010, § 8 VersAusglG Rdnr. 13; Ruland, Versor-
gungsausgleich, 3. Aufl. 2011, Rdnr. 873). Insbesondere gibt
es kein Recht des beteiligten Versorgungstriagers auf Durch-
fiihrung des Versorgungsausgleichs (Ruland, a. a. O.). Ebenso
wenig gibt es ein Recht des Versorgungstrigers auf hilftige
Teilung der Versorgungsanrechte der beteiligten Ehegatten.

5. Soweit das Finanzverwaltungsamt riigt, dass quasi im
Wege eines Umgehungsgeschiftes eine Saldierung der beam-
tenrechtlichen Versorgungsanrechte herbeigefiihrt werde, die
fiir die Versorgungsanrechte von Landesbeamten in ... gerade
nicht vorgesehen sei, ist dies als lediglich mittelbare Folge der
Dispositionsbefugnis der beteiligten Ehegatten hinzunehmen.

Denn die beteiligten Ehegatten haben eben gerade keine Ver-
rechnungsabrede getroffen, sondern eine Kombination von
vollstindigem und teilweisem Ausschluss des Versorgungs-
ausgleichs in Bezug auf die beamtenrechtlichen Versorgungs-
anrechte vorgenommen. Wenn man der Ansicht des Finanz-
verwaltungsamtes folgen wiirde, wiirde dies im Ergebnis zu
einer unverhdltnismifigen Einschrinkung der Dispositions-
befugnis der Ehegatten fiihren und im Ubrigen einen An-
spruch der Versorgungstriger auf Durchfiihrung des Versor-
gungsausgleichs anerkennen. Ein solcher Anspruch ist dem
VersAusglG fremd und mit der vom Gesetzgeber beabsichtig-
ten Erweiterung der Dispositionsbefugnis der Ehegatten nicht
zu vereinbaren.

6. Auch die Regelung in § 3 Abs. 2 des Beamtenversor-
gungsgesetzes Schleswig-Holstein (SHBeamtVG) fiihrt zu
keiner anderen Bewertung.

Danach sind die Zusicherung, Vereinbarung und Vergleiche,
die der Beamtin oder dem Beamten eine hohere als die ihr
oder ihm gesetzlich zustehende Versorgung verschaffen sol-
len, unwirksam. Gemail} § 3 Abs. 3 SH BeamtVG kann auf die
gesetzlich zustehende Versorgung weder ganz noch teilweise
verzichtet werden.

Der Regelungsbereich dieser Vorschrift wird durch die hier
streitgegenstindliche Vereinbarung der Ehegatten nicht be-
riihrt.

Denn der § 3 Abs. 2 SHBeamtVG besagt lediglich, dass eine
Erhohung der nach dem Beamtenversorgungsgesetz zuste-
henden Beamtenversorgung durch eine Vereinbarung der
Ehegatten von vornherein ausscheidet. Dass eine Beamten-
versorgung aufgrund des Versorgungsausgleichs nur gering-
fligig gekiirzt wird, beriihrt den Regelungsbereich insoweit
nicht (Bergner, Anmerkung zum Beschluss des OLG Schles-
wig vom 18.11.2011, 13 UF 72/11, MittBayNot 2013, 141
[in diesem Heft], in FamFR 2012, 9).

Der Regelungsbereich des § 3 Abs. 3 SHBeamtVG wird nicht
tangiert. Denn die nach beamtenrechtlichen Grundsétzen zu-
stehende Versorgung wird im Rahmen der hier vorzunehmen-
den externen Teilung nicht beeinflusst.

Darin, dass in Schleswig-Holstein keine dem Bundesversor-
gungsteilungsgesetz entsprechende Regelung getroffen wor-
den ist, sieht der Senat keine Verletzung des sich aus Art. 3
Abs. 1 GG ergebenden Gleichheitsgrundsatzes. Insofern wird
die Rechtsauffassung des OLG Schleswig (a. a. O., Rdnr. 28
bei juris) geteilt.

7. Die Durchfiihrung eines Erorterungstermins ist im vor-
liegenden Verfahren entbehrlich.

Zwar besteht gemaB § 221 FamFG fiir das Gericht grundsétz-
lich die Pflicht, einen Erorterungstermin anzuberaumen. Die
Vorschrift gilt fiir die Beschwerdeinstanz jedoch mit der Ein-
schrinkung, dass ein Erorterungstermin entbehrlich ist, wenn
den Beteiligten rechtliches Gehor gewéhrt wurde, der Sach-
verhalt aufgeklirt und eine Vereinbarung der Parteien nicht zu
erwarten ist (Dorr, a. a. O., BGH, NJW 1983, 824, 825 =
FamRZ 1983, 267, 268). So liegt es hier. Zudem beruht die
Entscheidung allein auf der Anwendung formellen Rechts.
Eine personliche Anhdrung wird dazu keine weiteren Er-
kenntnisse erbringen.

(...)

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch die Anmerkung von Miinch, MittBayNot
2013, 140 (in diesem Heft).

6. VersAusglG § 8 Abs. 2 (Zuldssige Vereinbarung iiber die
Verrechnung von Beamtenversorgungsanrechten)

Eine Vereinbarung iiber die Verrechnung des Anrechts
eines Ehegatten auf Beamtenversorgung mit einem Anrecht
des anderen Ehegatten verstofit nicht gegen § 8 Abs. 2
VersAusglG (gegen OLG Schleswig, FamRZ 2012, 1144).

OLG Celle, Beschluss vom 10.8.2012, 10 UF 139/12

Die beteiligten Eheleute heirateten am ... 1992 und wurden auf den
am 30.5.2011 zugestellten Antrag des Ehemannes durch den ange-
fochtenen Beschluss geschieden. Zugleich hat das AG den Versor-
gungsausgleich durchgefiihrt. Dabei hat es unter Beriicksichtigung
einer Verrechnungsvereinbarung, die die Eheleute im Rahmen eines
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in der miindlichen Verhandlung vom 25.4.2012 geschlossenen ge-
richtlichen Vergleichs getroffen haben, nur die Differenz der Aus-
gleichswerte der von beiden Eheleuten in der Ehezeit (1.6.1992 bis
30.4.2011; § 3 Abs. 1 VersAusglG) insgesamt erworbenen Anrechte
ausgeglichen. Soweit BezugsgroBe der auszugleichenden Anrechte
kein Kapitalwert war, haben die Eheleute die Saldierung auf Basis
der von den Versorgungstrigern angegebenen korrespondierenden
Kapitalwerte im Sinne des § 47 VersAusglG vorgenommen. In Hohe
der Gesamtausgleichswertdifferenz hat das AG das beamtenrecht-
liche Anrecht des Ehemannes gemill § 16 Abs. 1 VersAusglG extern
geteilt. Der zugunsten der Ehefrau in der gesetzlichen Rentenversi-
cherung begriindete Ausgleichswert wurde dabei als entsprechend
der von den Ehegatten getroffenen Vereinbarung Kapitalwert
(140.502,33 €) ausgedriickt. Ferner hat das AG festgestellt, dass hin-
sichtlich der von der Ehefrau erworbenen Anrechte in der gesetz-
lichen Rentenversicherung, bei der Zusatzversorgungskasse der Spar-
kassen, bei der N Pensionsverwaltung AG und bei dem D Investment-
fonds ein ,,Wertausgleich bei der Scheidung® nicht stattfindet.

Gegen die Entscheidung zum Versorgungsausgleich hat die Oberfi-
nanzdirektion (OFD) Niedersachsen Beschwerde eingelegt. Sie ist
der Auffassung, die von den Eheleuten geschlossene Vereinbarung
bediirfe gemill § 8 VersAusglG ihrer Zustimmung. Diese Zustim-
mung werde ,,insoweit verweigert, als bei der Umsetzung vom Kapi-
talwert und nicht vom Ausgleichswert ausgegangen wird*. Die OFD
beantragt, im Tenor den Ausgleichswert zu benennen. Die Ehegatten
haben sich dem Begehren der OFD angeschlossen.

Aus den Griinden:

1L

Die gemil §§ 58 ff. FamFG zuléssige Beschwerde der OFD
Niedersachsen ist begriindet.

Allerdings trifft die Auffassung der OFD, die von den Eheleu-
ten getroffene Vereinbarung sei von der Zustimmung des Ver-
sorgungstrigers abhingig, nicht zu. Ebenso wenig teilt der
Senat die Ansicht des OLG Schleswig (Beschluss vom
18.11.2011, 13 UF 72/11, FamRZ 2012, 1148 = NJW 2012,
1891 m. abl. Anm. Borth, FamRZ 2012, 1146 und Bergner,
FamFR 2012, 208; zust. dagegen Eichenhofer, NJW 2012,
2078), wonach Vereinbarungen unwirksam sein sollen, nach
denen der Ausgleichswert eines Anrechts auf Beamtenversor-
gung mit dem (geringeren) Ausgleichswert eines Anrechts des
anderen Ehegatten verrechnet werden und das beamtenrecht-
liche Anrecht nur in Hohe der Ausgleichswertdifferenz geteilt
werden soll. § 8 Abs. 2 VersAusglG steht einer solchen Ver-
einbarung nicht entgegen (ohne dass es dabei darauf an-
kommt, ob es sich bei dem verrechneten Anrecht des anderen
Ehegatten — wie in dem vom OLG Schleswig entschiedenen
Fall — ebenfalls um ein beamtenrechtliches oder um ein ande-
res Anrecht handelt). Diese Vorschrift — mit der die auf
gesetzliche Rentenanwartschaften beschrinkte Regelung des
§ 15870 Abs. 1 Satz 2 BGB a. F. in verallgemeinerter Form in
das neue Recht iibernommen wurde — bestimmt lediglich,
dass die Ehegatten ohne Zustimmung der Versorgungstriger
nicht durch Vereinbarung Versorgungsanrechte unmittelbar
iibertragen oder begriinden diirfen. Sie hindert die Ehegatten
dagegen — wie schon nach fritherem Recht — nicht daran, Ver-
einbarungen iiber Anrechte — auch in den offentlichrechtli-
chen Sicherungssystemen — zu treffen, die sodann durch ge-
richtliche Entscheidungen vollzogen werden miissen. Das
Familiengericht hat im Rahmen der ihm obliegenden Inhalts-
und Ausiibungskontrolle (§ 8 Abs. 1 VersAusglG) lediglich zu
priifen, ob die Vereinbarung gegen systemimmanente Schran-
ken des auszugleichenden Anrechts verstofit. § 8 Abs. 2
VersAusglG verbietet (vorbehaltlich einer Zustimmung des
Versorgungstrigers) den Vollzug von Vereinbarungen, nach
denen ein Anrecht in weitergehendem Umfang geteilt werden
soll als dies gesetzlich oder nach den maf3geblichen unterge-
setzlichen Versorgungsregelungen vorgesehen ist (vgl. Borth,

Versorgungsausgleich, 6. Aufl., Rdnr. 907; Ruland, Versor-
gungsausgleich, 3. Aufl., Rdnr. 872; Wick in Fachanwalts-
kommentar Familienrecht, 4. Aufl., § 8 Rdnr. 16). Dagegen ist
es zuldssig, das auszugleichende Anrecht aufgrund einer Ver-
einbarung in geringerem Umfang zu kiirzen als dies dem Aus-
gleichswert dieses Anrechts entspricht. Eine Vereinbarung,
nach der Ausgleichswerte auf Basis ihrer Kapitalwerte oder
korrespondierenden Kapitalwerte miteinander verrechnet
werden mit der Folge, dass sich der Ausgleichswert eines An-
rechts verringert und ein verrechnetes Anrecht des anderen
Ehegatten gar nicht geteilt wird, ist daher zuldssig (ebenso
Borth, a. a. O., Rdnr. 923 f., und FamRZ 2012, 1146; Bergner,
FamFR 2012, 208).

Nach Ansicht des OLG Schleswig (a. a. O.) soll eine solche
Verrechnungsvereinbarung deshalb zu beanstanden sein, weil
das auszugleichende Anrecht des Beamten in geringerem
Umfang gekiirzt wird, als es nach den gesetzlichen Bestim-
mungen der Fall wire, und dem Beamten damit gegeniiber
dem Versorgungstriger eine hohere als die nach dem Vers-
AusglG vorgesehene Versorgung ,,verschafft® wiirde, womit
sich die Vereinbarung zulasten des Versorgungstrigers aus-
wirke. Damit wird jedoch verkannt, dass die Ehegatten bis zur
Hohe des Ausgleichswerts eines Anrechts grundsitzlich
dispositionsbefugt sind. Wie sich aus § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
VersAusglG ergibt, konnen die Ehegatten den Versorgungs-
ausgleich ganz oder teilweise vertraglich ausschliefen. Damit
sind sie auch befugt, den Ausgleichswert eines Anrechts — sei
es aufgrund einer vorgenommenen Verrechnung von Anrech-
ten, sei es aus anderen Griinden — zu kiirzen. Nichts anderes
haben die Ehegatten im vorliegenden Fall getan. Das friihere
Recht sah sogar eine Verrechnung sdmtlicher Anrechte im
Rahmen des nach § 1587a Abs. 1 BGB a. F. vorzunehmenden
Gesamtausgleichs ausdriicklich vor. Der mit dem neuen Recht
vollzogene Systemwechsel zu einem internen Ausgleich jedes
einzelnen Anrechts zwingt die Ehegatten keineswegs dazu,
den Hin- und Her-Ausgleich hinzunehmen. Vielmehr ist es
ihnen vom Gesetzgeber ausdriicklich freigestellt, mittels Ver-
einbarungen eine Verrechnung von Anrechten vorzunehmen
und damit eine Zersplitterung ihrer Altersversorgung zu ver-
meiden.

Die Vereinbarung der Ehegatten hélt sich im Rahmen der ih-
nen zustehenden Dispositionsbefugnis. Nach dem zwischen
ihnen geschlossenen Vergleich wird das vom Ehemann erwor-
bene Anrecht der Beamtenversorgung nicht iiber die Hilfte
des Ehezeitanteils hinaus zugunsten der Ehefrau ausgegli-
chen. Die getroffene Verrechnungsvereinbarung fiihrt viel-
mehr im Ergebnis lediglich dazu, dass der Ausgleich der
Beamtenversorgung des Ehemannes teilweise und der Aus-
gleich der Anrechte der Ehefrau in vollem Umfang ausge-
schlossen werden. Diese Vereinbarung bewirkt bei der anzu-
stellenden Gesamtbetrachtung auch keine hohere Versorgung
des Ehemannes als dies bei Durchfiihrung des Versorgungs-
ausgleichs nach den gesetzlichen Vorschriften der Fall wiire.

Unschidlich ist auch, dass sich die Ehegatten dahin geeinigt
haben, das Anrecht fiir die Ehefrau solle im Wege der exter-
nen Teilung in Form eines Kapitalwerts begriindet werden.
Zwar ist der Ausgleichswert, der zugunsten des ausgleichsbe-
rechtigten Ehegatten im Wege interner Teilung zu iibertragen
oder im Wege externer Teilung zu begriinden ist, nach neuem
Recht in der BezugsgroBe des Versorgungssystems auszu-
driicken, in dem das auszugleichende Anrecht erworben wor-
denist (§ 5Abs. 1und 3, § 10 Abs. 1 und § 16 Abs. 1 VersAus-
¢lG). Dem kann jedoch dadurch Rechnung getragen werden,
dass der nach dem Willen der Ehegatten auszugleichende
(korrespondierende) Kapitalwert der Ausgleichswertdifferenz
in die Bezugsgrofie des vorliegend auszugleichenden An-
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rechts des Ehemannes umgerechnet wird. Bezugsgrofie der
Beamtenversorgung ist ein monatlicher Ruhegehaltsbetrag.
Die Umrechnung hat auf dem umgekehrten Rechenweg zu
erfolgen, den die OFD Niedersachsen bei der Umrechnung
des ermittelten Ausgleichswerts des Anrechts auf Beamten-
versorgung in einen korrespondierenden Kapitalwert verwen-
det hat und der in § 47 Abs. 3 VersAusglG vorgegeben ist,
namlich mit Hilfe der (fiir das Ende der Ehezeit maflgeb-
lichen) Rechengroflen der gesetzlichen Rentenversicherung
zur Umrechnung von Kapitalwerten in einen Rentenbetrag
(Bekanntmachung der Umrechnungsfaktoren fiir den Versor-
gungsausgleich in der Rentenversicherung vom 3.12.2010,
BGBI [, S. 1764). Danach ergibt sich ein auf das Ehezeitende
bezogener monatlicher Rentenbetrag von 634,48 €
(140.502,33 € x 001660211 = 23,3264 [Entgeltpunkte] x
27,20 [aktueller Rentenwert bei Ehezeitende]). In Hohe die-
ses monatlichen Betrages ist zulasten des beamtenrechtlichen
Anrechts des Ehemannes fiir die Ehefrau eine gesetzliche
Rentenanwartschaft zu begriinden. Gemaf} § 16 Abs. 3 Satz 1
VersAusglG war ferner zu beschlieffen, dass dieser Aus-
gleichswert in Entgeltpunkte (als Bezugsgrofie der Zielver-
sorgung) umzurechnen ist.

Der Senat hat zur Klarstellung in den Tenor aufgenommen,
dass neben dem Ausgleich der Anrechte der Ehefrau auch der
weitergehende Ausgleich des Anrechts des Ehemannes auf-
grund der Vereinbarung der Ehegatten ausgeschlossen wird
(§ 224 Abs. 3 FamFG). Ferner hat der Senat iiber die vom AG
anhand des Gesetzeswortlauts gewihlte Formulierung, dass
,.der Wertausgleich bei der Scheidung* insoweit nicht statt-
finde, hinaus ausdriicklich festgestellt, dass ein Versorgungs-
ausgleich nicht stattfindet. Denn der vertraglich vereinbarte
Teil-Ausschluss erstreckt sich ersichtlich nicht nur auf den
(offentlichrechtlichen) Wertausgleich, so dass auch eventuelle
(schuldrechtliche) Ausgleichsanspriiche nach der Scheidung
nicht mehr in Betracht kommen.

(...)

Anmerkung:

- zugleich Anmerkung zu Schleswig-Holsteinischem
OLG (2. Senat), MittBayNot 2013, 136 (in diesem
Heft) -

Die vorstehenden Beschliisse des OLG Celle und des OLG
Schleswig (2. Senat) haben fiir die notarielle Praxis erhebli-
che Bedeutung, denn sie treten der nachstehend abgedruckten
Entscheidung des OLG Schleswig (4. Senat) vom 18.11.2011
(13 UF 72/11)! entgegen, mit welcher das OLG Schleswig die
Saldierung von Versorgungsanrechten der Landesbeamten fiir
unwirksam erklért hatte.

Seit der Reform des Versorgungsausgleichs wird nicht mehr
ein Gesamtsaldo aller Versorgungsausgleichsrechte gebildet
und ein Spitzenausgleich durchgefiihrt, so wie es frither vor-
gesehen war, sondern es wird heriiber und hiniiber jedes ein-
zelne Anrecht ausgeglichen. Dabei steht die interne Teilung
nach §§ 10-13 VersAusglG im Vordergrund (§ 9 Abs. 2 Vers-
AusglG), bei welcher fiir den Ausgleichsberechtigten ein
eigenes Anrecht in Hohe des Ausgleichswertes beim Versor-
gungstriger des Ausgleichspflichtigen begriindet und das Ver-
sorgungsanrecht des Pflichtigen entsprechend vermindert
wird. Ausnahmsweise findet die externe Teilung in den ge-
setzlich geregelten Fillen (§§ 14-17 VersAusglG) statt, wenn
dies nicht moglich ist.

1 MittBayNot 2013, 141 (in diesem Heft) = FamRZ 2012, 1144.

Fiir Beamte ist zu unterscheiden. Wihrend der Bund fiir die
Bundesbeamten mit dem Bundesversorgungsteilungsgesetz
(Art. 5 des Gesetzes zur Strukturreform des Versorgungsaus-
gleichs?) den Weg fiir eine interne Teilung der Versorgungsan-
rechte freigemacht hat, sind die Landesgesetzgeber, denen
nach der Foderalismusreform die Gesetzgebungskompetenz
zusteht, diesen Weg fiir Landes- und Kommunalbeamte bisher
nicht gegangen. Daher muss fiir diese der Versorgungsaus-
gleich gemdl § 16 Abs. 1 VersAusglG extern durchgefiihrt
werden. Das bedeutet, dass fiir jeden Landesbeamten seine
ehezeitlichen Anrechte halbiert werden und der bei ihm abge-
zogene Ausgleichswert dem anderen Ehegatten in der gesetz-
lichen Rentenversicherung gutgebracht wird. Das ist beson-
ders misslich, wenn es sich um zwei Landesbeamte handelt,
da deren Versorgung, die bisher als Pensionsanspruch be-
stand, dann insgesamt zur Hélfte in die gesetzliche Rentenver-
sicherung ,,abwandert*.

Dies soll folgendes Beispiel® verdeutlichen:

M und F, beide Landesbeamte, lassen sich scheiden. Nach den
Auskiinften der Versorgungstriger bestehen ehezeitliche Ver-
sorgungsanrechte jeweils beim Land als Dienstherren von
monatlich 1.200 € fiir M und von monatlich 800 € fiir F. Nach
§ 16 VersAusglG wiirden vom Anrecht des M 600 € abgespal-
ten und fiir F in die gesetzliche Rentenversicherung iibertra-
gen. Ebenso wiren vom Anrecht der F 400 € abzuspalten und
fiir M in die gesetzliche Rentenversicherung zu iibertragen.
M und F vereinbaren daher, nur einen Spitzenausgleich durch-
zufiihren, so dass M 1.000 € Versorgungsanrecht beim Land
behilt und lediglich 200 € zugunsten der F in die gesetzliche
Rentenversicherung oder stattdessen in eine bereits bestehende
private Versorgung der F iibertrigt, F hingegen die 800 € Ver-
sorgungsanrechte gegeniiber dem Land behilt.

Solche Vereinbarungen (ein Komplettverzicht und ein Teil-
verzicht, die sich faktisch wie eine Verrechnung auswirken)
wurden sogleich nach der Reform des Versorgungsausgleichs
angeraten* und sowohl bei Notaren wie auch bei erstinstanz-
lichen Gerichten in breitem Umfang angewendet.>

Trotz dieser sich festigenden Praxis hat das OLG Schleswig
(4. Senat) eine solche Verrechnungsvereinbarung fiir un-
wirksam erklidrt. Sie verstole gegen das Verbot von Verein-
barungen zulasten der Versorgungstriger nach § 8 Abs. 2
VersAusglG und die Bestimmung des § 3 Abs. 2 (Landes-)
BeamtenVersG, wonach Vereinbarungen unwirksam sind, die
einem Beamten eine hohere als die gesetzlich vorgesehene
Versorgung verschaffen sollen.

Die Auffassung des OLG Schleswig ist so nicht zutreffend.¢
Dies in aller Deutlichkeit ausgesprochen zu haben, ist das
Verdienst der Besprechungsentscheidung des OLG Celle’ und
nun auch der Entscheidung des 2. Senates des OLG Schles-
wig. Drei Griinde sprechen gegen die Entscheidung des
4. Senats des OLG Schleswig:

2 BGBI120091, S. 700.

3 Aus C. Miinch, Vereinbarungen zum neuen Versorgungsausgleich,
2010, Rdnr. 233; dort auch Gestaltungsvorschlige fiir eine
Verrechnungsvereinbarung.

4 Bergner, Kommentar zum reformierten Versorgungsausgleich,
2009, Teil C, Fall 7, Tz. 5; Weil in Bergschneider, Beck’sches
Formularbuch Familienrecht, 3. Aufl. 2010, Form. K 1V.3.; C. Miinch,
a.a. O. (Fn. 3).

5 So Borth, FamRZ 2012, 168]1.
6 Im Detail C. Miinch, FamRB 2012, 320 f.

7 Die Rechtsbeschwerde zum BGH wurde zwar zugelassen, der
Beschluss des OLG Celle wird allerdings in den Datenbanken als
rechtskriftig aufgefiihrt.
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1. Die ratio legis des § 8 Abs. 2 VersAusglG ergibt sich aus
der Gesetzgebungsgeschichte. Die Vorschrift entspricht
§ 15870 Abs. 1 Satz 2 BGB (a. F.) und wiederholt nur den
allgemeinen Grundsatz, dass Vertrige zulasten Dritter unzu-
lassig sind. Die Vorgingervorschrift aber wurde stets so ver-
standen, dass sie den Ehegatten nicht gestattete, Vertrdge mit
unmittelbar bindender Wirkung gegeniiber dem Triger der
Versorgung zu schliefen.® Die Vorschrift untersagt daher nur
solche Vereinbarungen, die ohne familiengerichtliche Mit-
wirkung zu einer Ubertragung von Anrechten fithren. Nach
inzwischen vorherrschender Ansicht kommt jedoch bei Ver-
einbarungen nach neuem Versorgungsausgleichsrecht erst der
richterlichen Entscheidung die rechtsgestaltende Wirkung
zu.?

2. Die Bedeutung dieses Verbotes hat sich zudem durch die
Abschaffung des Saldoausgleichs und die Einfiihrung von
Einzelausgleichen in beide Richtungen geéndert. Durch Ver-
zichte oder Teilverzichte wird nun nicht mehr in das Gesamt-
system eingegriffen, da diese keine Auswirkung mehr auf den
Ausgleich anderer Anrechte haben. § 8 Abs. 2 VersAusglG
verbietet also nur noch die Teilung eines Anrechtes iiber das
gesetzliche Maf} hinaus, so dass Verzichte und Teilverzichte
ohne Zustimmung des betroffenen Versorgungstrigers mog-
lich sind.’® Zudem vergleicht der 4. Senat des OLG Schleswig
zu Unrecht die Situation beim Pflichtigen und sieht einen Ver-
stof} darin, dass diesem durch den Verzicht ein hoherer Aus-
gleich bleibt, als wenn der Versorgungsausgleich durchge-
fiihrt worden wire. Es gibt jedoch kein Recht des Versor-
gungstrigers auf Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs.!!
Das OLG Celle betont vollig zu Recht, dass die Verrechnung
im alten Recht das gesetzliche vorgesehene Verfahren war,
ohne dass je irgendjemand eine Auswirkung zulasten des Ver-
sorgungstrigers annahm. In der Konsequenz des 4. Senats des
OLG Schleswig wiren alle Vertrige zum Versorgungsaus-
gleich mit Beamten unwirksam. Ferner liefen die Regelbei-
spiele des § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 2 nahezu vollstindig
leer.!2

3. § 3 BeamtVG schlieBlich ist an die Exekutive adressiert
und meint 6ffentlichrechtliche Vertrige oder privates Verwal-
tungshandeln.!3 Eine Vereinbarung zwischen Ehegatten fillt
schon nicht in den Anwendungsbereich der Norm.!4 Diese
Norm hat mit dem Verrechnungsproblem nichts zu tun.!s

Es ist zu hoffen, dass der BGH!'® demnichst Gelegenheit er-
hilt, die Frage zu entscheiden, damit Rechtssicherheit
herrscht. Es gibt bis dahin gute Griinde, die Verrechnungsver-

8 MiinchKommBGB/Dérr; 5. Aufl. 2009, § 15870 BGB Rdnr. 10.
9 Hahne, FamRZ 2009, 2041, 2047; Johannsen/Henrich/Hahne,
Familienrecht, 5. Aufl. 2010, § 6 VersAusglG Rdnr. 2; Brambring,
FGPrax 2010, 7; Reetz, FamFR 2012, 509; C. Miinch, a. a. O. (Fn. 3),
Rdnr. 77.

10 Ruland, Versorgungsausgleich, 3. Aufl. 2011, Rdnr. 873;
Bergschneider in  Sethe/Héland/Notarkammer — Sachsen-Anhalt,
Versorgungsausgleich, 2011, S. 36; so nunmehr ausdriicklich auch
OLG Schleswig, 2. Senat: Eine Zustimmung des Versorgungstrigers
ist nicht erforderlich.

11 OLG Schleswig, 2. Senat.

12 Reetz, FamFR 2012, 509.

13 Stegmiiller/Schmalhofer/Bauer, Beamtenversorgungsrecht des
Bundes und der Linder, § 3 BeamtVG, Tz. 5.2.1.; Brinktrine in
Kugele, Kommentar zum Beamtenversorgungsgesetz, § 3 BeamtVG,
Rdnr. 3.

14 Bergner, FamFR 2012, 208.

15 Borth, FamRZ 2012, 1681, 1683.

16 Der 2. Senat des OLG Schleswig hat die Rechtsbeschwerde
ausdriicklich zugelassen.

einbarung unter Berufung auf das Besprechungsurteil weiter-
hin anzuwenden.

Notar Dr. Christof Miinch, Kitzingen

7. VersAusglG §§ 6, 8 Abs. 2, §§ 16, 47; BeamtVG § 3
Abs. 2 (Unzuldssige Vereinbarung iiber die Verrechnung von
Beamtenversorgungsanrechten)

Die Vereinbarung von Ehegatten, dass nur der Differenz-
betrag der beiden Beamtenversorgungsanrechte extern
ausgeglichen werden soll, verstofit gegen § 8 Abs. 2 Vers-
AusglG i. V. m. § 3 Abs. 2 BeamtVG. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

Schleswig-Holsteinisches OLG, Beschluss vom 18.11.2011,
13 UF 72/11

Die Antragstellerin, geboren am 28.8.1947, war als Beamtin bis zum
31.12.2002 als Grund- und Hauptschullehrerin titig und ist danach
vorzeitig aus gesundheitlichen Griinden im Sinne einer Erwerbsmin-
derung nach § 35 Abs. 1 VersAusglG pensioniert worden.

Der Antragsgegner, geboren am 4.7.1946, war bis zum 31.7.2009 als
Oberstudienrat Beamter und ist danach mit Erreichen des 63. Lebens-
jahres vorzeitig in den Ruhestand versetzt worden.

Die Parteien schlossen am 20.6.1975 die Ehe; zuvor haben sie beide
jeweils ausschlieBlich vor Beginn der Ehe Rentenanwartschaften bei
der Deutschen Rentenversicherung Nord erworben.

Die Parteien schlossen am 19.10.2009 eine notarielle Trennungs- und
Scheidungsfolgenvereinbarung. In dieser Vereinbarung haben die
Parteien eine Regelung zum Zugewinnausgleich getroffen, auf nach-
ehelichen Ehegattenunterhalt wechselseitig verzichtet und bestimmt,
dass es hinsichtlich des Versorgungsausgleichs bei der gesetzlichen
Regelung bleiben soll.

Mit Ehescheidungsverbundbeschluss vom 31.3.2011 hat das Famili-
engericht die am 20.6.1975 geschlossene Ehe der Parteien geschie-
den; der Scheidungsausspruch ist seit dem 2.8.2011 rechtskriftig.

Dariiber hinaus hat das Familiengericht im Wege der externen Tei-
lung zulasten des Anrechts des Antragsgegners bei der Beschwerde-
fiihrerin zugunsten der Antragstellerin ein Anrecht i. H. v. 425,28 €
monatlich auf einem zu errichtenden Konto bei der Deutschen Ren-
tenversicherung Bund, bezogen auf den 31.8.2010, begriindet und
angeordnet, dass der Ausgleichswert in Entgeltpunkte umzurechnen
ist.

Diese familiengerichtliche Regelung zum Versorgungsausgleich hat
folgenden Hintergrund:

Die Antragstellerin hat bei der Beschwerdefiihrerin ein Anrecht mit
einem Ehezeitanteil von 1.804,25 € monatlich erlangt. Es handelt
sich dabei um eine Beamtenversorgung, welche die interne Teilung
nicht eingefiihrt hat und die deshalb gemil} § 16 VersAusglG durch
externe Teilung in die gesetzliche Rentenversicherung auszugleichen
ist. Der Ausgleichswert betrigt 902,13 €. Der korrespondierende Ka-
pitalwert nach § 47 VersAusglG betrigt 211.224,07 €.

Der Antragsgegner hat bei der Beschwerdefiihrerin ein Anrecht mit
einem Ehezeitanteil von 2.654,82 € monatlich erlangt. Es handelt
sich dabei um eine Beamtenversorgung, welche die interne Teilung
nicht eingefiihrt hat und die deshalb gemil} § 16 VersAusglG durch
externe Teilung in die gesetzliche Rentenversicherung auszugleichen
ist. Der Ausgleichswert betrigt 1.327,41 €. Der korrespondierende
Kapitalwert nach § 47 VersAusglG betrigt 310.799 €.

Die Parteien haben entgegen der gesetzlichen Bestimmungen in der
miindlichen Verhandlung vom 31.3.2011 vor dem Familiengericht
einen nachfolgenden ,,Vergleich* beurkundet:

1. Wir sind uns dariiber einig, dass unsere ehezeitlichen Beamten-
versorgungen miteinander verrechnet werden. Nur der iiberschie-
Bende Betrag von 425,28 € monatlich ist im Rahmen des gesetzli-
chen Versorgungsausgleichs offentlichrechtlich durch externe Tei-
lung zugunsten der Antragstellerin auszugleichen. Im Ubrigen ver-
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zichten wir wechselseitig auf die Durchfiihrung des Versorgungsaus-
gleichs und nehmen den Verzicht wechselseitig an.

2. Die Kosten des Vergleichs werden gegeneinander aufgehoben.*

Gegen die entsprechend nach dem vorgenannten Vergleich getroffene
Regelung des Versorgungsausgleichs in dem vorgenannten Eheschei-
dungsverbundbeschluss des Familiengerichts hat die Beschwerdefiih-
rerin form- und fristgerecht Beschwerde eingelegt. Sie vertritt die
Auffassung, dass das Familiengericht den Versorgungsausgleich der
Parteien nicht auf der Grundlage der als ,,Vergleich® bezeichneten
Vereinbarung der Parteien hitte treffen diirfen. Denn das Familien-
gericht sei nach § 6 Abs. 2 VersAusglG an eine entsprechende
Vereinbarung nur gebunden, sofern keine Wirksamkeits- und Durch-
setzungshindernisse bestehen. Aus diesem Grund normiere § 8 Abs. 2
VersAusglG die besondere materielle Wirksamkeitsvoraussetzung da-
hingehend, dass Anrechte nur begriindet werden konnen, wenn die
maBgeblichen Regelungen dies zulassen und die betroffenen Versor-
gungstriger zustimmen wiirden.

Eine entsprechende Zustimmung werde und konne jedoch von der
Beschwerdefiihrerin nicht erteilt werden, weil die getroffene Verein-
barung gesetzlichen Regelungen entgegenstiinde. Gemill § 3 Abs. 2
Satz 1 BeamtVersG Uberleitungsfassung fiir Schleswig-Holstein
2009 seien Vereinbarungen unwirksam, die der Beamte oder der
Beamtin eine hohere als die gesetzlich zustehende Versorgung
verschaffen sollen. Diese Voraussetzungen ldgen hier vor, da der An-
tragstellerin eine hohere Beamtenversorgung mit der Ehescheidung
verbliebe, als ihr nach den gesetzlichen Bestimmungen des Versor-
gungsausgleichsgesetzes zustiinde.

Sowohl die Antragstellerin als auch der Antragsgegner verteidigen
die angefochtene Entscheidung und sind beide der Auffassung, dass
der Vergleich der Parteien keine fiir die Beschwerdefiihrerin benach-
teiligenden Regelungen anordne. Das neue Versorgungsausgleichs-
gesetz erweitere ausdriicklich die Moglichkeiten von Vereinbarungen
zum Versorgungsausgleich durch Eheleute. Es sei nicht Sinn der
Neuregelung des Versorgungsausgleichsgesetzes, dass der Versor-
gungstréger, hier das Land Schleswig-Holstein, durch die Scheidung
der Eheleute auf deren Kosten einen finanziellen Vorteil erlange. Im
Ubrigen sei die Ungleichbehandlung von Bundes- und Landesbeam-
ten verfassungswidrig; auch vor diesem Hintergrund sei die getrof-
fene Vereinbarung wirksam.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde hat in vollem Umfang Erfolg. Denn die
zwischen den Parteien getroffene Vereinbarung, auf die die
Versorgungsausgleichsentscheidung des Familiengerichts be-
ruht, ist unwirksam.

Gemil § 6 Abs. 1 VersAusglG konnen Ehegatten Vereinba-
rungen iiber den Versorgungsausgleich schlieen. Sie kénnen
insbesondere den Versorgungsausgleich ganz oder teilweise
ausschliefen (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 VersAusglG). Bestehen nach
§ 6 Abs. 2 VersAusglG keine Wirksamkeits- und Durchset-
zungshindernisse, ist das Familiengericht an die Vereinbarung
gebunden.

Die formellen Wirksamkeitsvoraussetzungen nach § 7
VersAusglG liegen vor. Nach § 7 Abs. 2 VersAusglG i. V. m.
§ 127a BGB ist die Vereinbarung tiber den Versorgungsaus-
gleich — wie bei einem gerichtlichen Vergleich (§ 779 BGB)
— durch Aufnahme der Erkldrungen in einem nach §§ 160 ff.
ZPO errichteten Protokoll erfolgt. Die Parteien haben in
Abweichung ihrer notariellen Vereinbarung vom 19.10.2009
in der miindlichen Verhandlung zu Protokoll des Familien-
gerichts am 31.3.2011, jeweils vertreten durch einen Verfah-
rensbevollmichtigten, die vorgenannte Vereinbarung zum
Versorgungsausgleich — und zwar vor Rechtskraft einer
Entscheidung iiber den Wertausgleich bei der Scheidung — ge-
troffen.

Die Vereinbarung verstoft jedoch gegen § 8 Abs. 2 VersAus-
¢lG. Danach konnen durch die Vereinbarung Anrechte nur
tibertragen oder begriindet werden, wenn die maf3geblichen

Regelungen dies zulassen und die betroffenen Versorgungs-
triger zustimmen.

§ 8 Abs. 2 VersAusglG schlieit deshalb fiir ein offentlich-
rechtliches Versorgungssystem — wie im vorliegenden Fall —
eine Ubertragung oder Begriindung von Anrechten durch eine
Vereinbarung aus, da die entsprechenden Rechtsgrundlagen
dieses Systems dies grundsitzlich nicht zulassen. Gemil § 3
Abs. 2 des Gesetzes iiber die Versorgung der Beamten und
Richter in Bund und Léndern (Beamtenversorgungsgesetz,
Uberleitungsfassung fiir Schleswig-Holstein fiir 2009) sind
Vereinbarungen und Vergleiche unwirksam, die der Beamtin
oder dem Beamten eine hohere als die ihm gesetzliche zuste-
hende Versorgung verschaffen sollen. Dies ist durch die Ver-
einbarung eingetreten.

Im Wege der Ehescheidung — wie tenoriert — verbleibt der An-
tragstellerin gegeniiber der Beschwerdefiihrerin eine monat-
lich um 902,13 € gekiirzte Altersversorgung. Dieser Betrag
ist namlich im Rahmen der gesetzlich vorgeschriebenen
externen Teilung von ihrer Versorgung abzuziehen und in der
gesetzlichen Rentenversicherung des Antragsgegners zu {iber-
tragen. Gleiches gilt fiir den Antragsgegner; sein Versor-
gungsanspruch gegeniiber der Beschwerdefiihrerin ist im
Rahmen der Ehescheidung um 1.327,41 € monatlich zu kiir-
zen und in der gesetzlichen Rentenversicherung der Antrag-
stellerin zu iibertragen. Die von den Parteien getroffene Ver-
einbarung sieht jedoch lediglich eine Kiirzung der Versor-
gungsanwartschaften des Antragsgegners gegeniiber der
Beschwerdefiihrerin i. H. v. monatlich 425,28 € vor. Durch
die Vereinbarung wird also beiden Parteien letztlich eine ho-
here Versorgung nach Rechtskraft der Ehescheidung gegen-
iiber der Beschwerdefiihrerin verschafft als die gesetzlich
vorgesehene Versorgung nach dem Versorgungsausgleichsge-
setz. Darin besteht aber eine Vereinbarung zulasten Dritter,
niamlich zulasten der Beschwerdefiihrerin als Triger der Ver-
sorgungslast der Parteien.

Gegen die Auslegung nach dem Wortlaut der vorgenannten
Bestimmung spricht auch nicht die Tatsache, dass nach der
vorgenannten Vereinbarung die Beschwerdefiihrerin zwar ho-
here Versorgungslasten gegeniiber den Parteien schuldet, als
dies gesetzlich nach Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs
vorgesehen ist, jedoch weiter zu beachten ist, dass bei Durch-
fiihrung des gesetzlichen Versorgungsausgleichs die Be-
schwerdefiihrerin verpflichtet ist, insgesamt 2.229,54 € mo-
natliche Anwartschaften (Antragstellerin monatlich 902,13 €
und Antragsgegner monatlich 1.327,41 €) an die jeweiligen
gesetzlichen Rentenversicherungen der Parteien zu zahlen.
Also wird durch die getroffene Vereinbarung der Parteien die
Beschwerdefiihrerin i. H. v. monatlich 1.804,26 € von dieser
Zahlungsverpflichtung befreit.

Jedoch weist die Beschwerdefiihrerin zutreffend darauf hin,
dass die Frage, ob sich iiberhaupt eine fiskalische Mehrbelas-
tung fiir die Beschwerdefiihrerin durch die Vereinbarung er-
gibt, erst nach dem Versterben der beiden Ehegatten sowie
ggf. versorgungsberechtigter Hinterbliebener feststellen ldsst.

Entscheidend fiir den Senat ist jedoch die gesetzgeberische
Zielsetzung des§ 3 BeamtVG UVSH. Der Sinn und Zweck
kommt in § 3 Abs. 3 dieser Norm dahingehend zum Aus-
druck, dass auf die gesetzlich zustehende Versorgung (weder
ganz noch teilweise) verzichtet werden kann, also Beamte
iiber ihre Anrechte eben nicht frei verfiigen konnen. Diese ge-
setzliche Einschrinkung hat das Familiengericht {ibersehen.

Im Ubrigen teilt der Senat nicht die Auffassung von Borth
(FamRZ 2010, 210, 213), dass die — auch in Schleswig-Hol-
stein — unterlassene Einfiihrung einer dem Bundesversor-
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gungsteilungsgesetz entsprechenden Regelung, die eine wie
hier von den Parteien getroffene Ausgleichsregelung vorsieht,
eine Gleichheitsverletzung im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG be-
deutet. Zwar weist Borth zutreffend darauf hin, dass es sich
bei der Beamtenversorgung um ein 6ffentlichrechtliches Ver-
sorgungssystem handelt, dessen Strukturen im Bund und in
den Lindern identisch seien (Ableitung aus dem Alimentati-
onsprinzip) und deshalb — so Borth weiter — es an einem sach-
lich rechtfertigenden Grund fiir unterschiedliche Regelungen
in Bund und Lindern fehle, da allein die unterschiedlich aus-
gestattete Gesetzgebungskompetenz einen solchen nicht
ergebe. Dies wird jedoch durch das BVerfG (BVerfGE,
FamRZ 2010,1233, 1235) — worauf Borth zugleich hinweist
— anderes beurteilt. Nach dieser Entscheidung des B VerfG ist
der Gleichbehandlungsanspruch auf den Kompetenzbereich
des jeweiligen Trigers offentlicher Gewalt beschrinkt. Aus
Art. 3 Abs. 1 GG kann daher kein Recht abgeleitet werden,
von einem Triger offentlicher Gewalt so behandelt zu wer-
den, wie ein anderer Grundrechtstriger von einem anderen
Triger offentlicher Gewalt. Deshalb ist auch nach Auffassung
des Senats die unterschiedliche Behandlung desselben Sach-
verhalts durch zwei verschiedene Hoheitstriger (fiir die Be-
amten des Bundes der Bund und fiir die Beamten der Lénder
die Lénder) kein Grund fiir die Annahme der Verfassungswid-
rigkeit einer der gewdhlten Regelungen.

Insgesamt ist daher der Versorgungsausgleich zwischen den
Parteien nach den gesetzlichen Bestimmungen durchzufiih-
ren, also im tenorierten Umfang im Wege der externen Teilung
gemdl § 16 VersAusglG. Die hierdurch zulasten der Antrag-
stellerin auftretende Hirte — sie erhilt zwar zur Zeit eine Pen-
sion im Rahmen der Beamtenversorgung, jedoch kann sie erst
mit Erreichen der gesetzlichen Altersgrenze nach § 235 Abs. 1
und 2 SGB VI das zu ihren Gunsten zu iibertragende Anrecht
in der gesetzlichen Rentenversicherung durch Rentenzahlun-
gen erlangen — kann durch Stellung eines Antrages geméil
§ 35 Abs. 1 VersAusglG gegeniiber der Beschwerdefiihrerin
auBlerhalb dieses Verfahrens ausgeglichen werden. Dies ist
zwischen den Beteiligten im Rahmen der miindlichen Ver-
handlung vor dem Senat ausgiebig erortert worden.

(.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch die Entscheidungen des Schleswig-Hol-
steinischen OLG, MittBayNot 2013, 136, und des OLG Celle,
MittBayNot 2013, 138, sowie die Anmerkung von Miinch,
MittBayNot 2013, 140 (je in diesem Heft).

8. BGB § 2314 Abs. 1 Satz 3, § 2325 Abs. 1; ZPO § 520
Abs. 3 (Pflichtteilsergdnzungsanspruch fiir zum Zeitpunkt der
Schenkung nicht Pflichtteilsberechtigten)

Der Pflichtteilsergéinzungsanspruch - hier eines Ab-
kommlings — nach § 2325 Abs. 1 BGB setzt nicht voraus,
dass die Pflichtteilsberechtigung bereits im Zeitpunkt der
Schenkung bestand (Abkehr von den Senatsurteilen vom
21.6.1972,1V ZR 69/71, BGHZ 59, 210, und vom 25.6.1997,
IV ZR 233/96, ZEV 1997, 373).

BGH, Urteil vom 23.5.2012, IV ZR 250/11; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH
Die am 18.6.1976 geborene Kligerin zu 1 sowie der am 4.11.1978

geborene Kliger zu 2 machen gegen die Beklagte, ihre Gromutter,
im Wege der Stufenklage Pflichtteils- und Pflichtteilsergdnzungsan-

spriiche nach ihrem am 26.4.2006 verstorbenen Grofvater geltend.
Die GrofBleltern, die im Giiterstand der Giitertrennung lebten, hatten
vier Kinder, unter anderem die 1984 vorverstorbene Mutter der Kli-
ger. Am 8.3.2002 errichteten die Beklagte und der Erblasser ein ge-
meinschaftliches privatschriftliches Testament, in dem sie sich ge-
genseitig zu ,,alleinigen und befreiten Vorerben sowie ihre noch le-
benden Kinder zu ,,Nacherben des Erstversterbenden und Erben des
Liangstlebenden® einsetzten.

Nach dem Tod des Erblassers verlangten die Kliger Auskunft iiber
den Nachlassbestand sowie den Wert der Nachlassimmobilien. Die
Beklagte antwortete hierauf unter anderem mit anwaltlichem Schrei-
ben vom 27.2.2007. Im Anschluss an weiteren Schriftwechsel fand
am 21.8.2007 ein Termin zur Abgabe der eidesstattlichen Versiche-
rung der Beklagten statt. Diese wurde aufgrund von Unstimmigkeiten
tiber den Umfang der Auskunftsverpflichtung nicht abgegeben.

Durch Schriftsatz vom 19.1.2009 beantragten die Klidger die Bewilli-
gung von Prozesskostenhilfe fiir eine von ihnen beabsichtigte Klage,
mit der sie die Beklagte auf Zahlung von je 3.501,33 € in Anspruch
nehmen wollten sowie im Wege der Stufenklage auf Auskunft durch
Vorlage eines notariell aufgenommenen Verzeichnisses, Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung und Zahlung. Noch vor Zustellung der
Klage zahlte die Beklagte je 3.501,33 € an die Kldger. Das LG hat
der Auskunftsklage stattgegeben, ferner festgestellt, dass die Be-
klagte verpflichtet ist, die mit der Klageinreichung verursachten
Kosten der Rechtsverfolgung hinsichtlich des urspriinglichen Zah-
lungsantrages zu tragen, und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Das
Berufungsgericht hat das Rechtsmittel der Beklagten, soweit es sich
auf den Feststellungsausspruch bezieht, als unzuléssig verworfen und
im Ubrigen mit Ausnahme des Antrags auf Wertermittlung zuriickge-
wiesen. Ferner hat es das landgerichtliche Urteil aufgehoben, soweit
die noch nicht gestellten Klagantrige beziiglich eidesstattlicher Ver-
sicherung und Zahlung abgewiesen worden waren, und die Sache
insoweit an das LG zuriickverwiesen. Mit der Revision verfolgt die
Beklagte ihren Klagabweisungsantrag weiter.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg. Uber die Revision der
Beklagten ist, obwohl die Kldgerin zu 1 im Verhandlungster-
min vor dem Senat nicht vertreten war, durch streitiges End-
urteil (unechtes Versaumnisurteil), nicht durch Versdumnisur-
teil zu entscheiden, da sich die Revision auf der Grundlage
des vom Berufungsgericht festgestellten Sachverhalts als un-
begriindet erweist (vgl. BGH, Urteil vom 12.7.2011, II ZR
28/10, NJW 2011, 3372 Rdnr. 6 m. w. N.).

L

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, das Rechtsmittel der
Beklagten gegen die im landgerichtlichen Urteil ausgespro-
chene Feststellung ihrer Kostentragungspflicht im Hinblick
auf den urspriinglich angekiindigten Zahlungsantrag sei unzu-
lassig, weil es entgegen § 520 Abs. 3 ZPO nicht begriindet
worden sei. Unbegriindet sei die Berufung der Beklagten,
soweit sie sich gegen die Auskunftsverpflichtung richte. Den
Klédgern stehe ein Anspruch auf Vorlage eines notariell aufge-
nommenen Verzeichnisses gemal § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB
zu. Dieser Anspruch sei nicht verwirkt. Das Nachlassver-
zeichnis habe unter anderem die lebzeitigen Schenkungen des
Erblassers an die Beklagte sowie an dritte Personen in den
letzten Jahren vor dem Tod des Erblassers zu erfassen. Die
Ergidnzungspflicht nach § 2325 BGB und der Auskunftsan-
spruch umfassten auch die Schenkungen, die der Erblasser
vor der Geburt der pflichtteilsberechtigten Kliager vorgenom-
men habe. Aus der Entstehungsgeschichte der Norm ergebe
sich, dass es allein auf die Pflichtteilsberechtigung im Zeit-
punkt des Erbfalles ankomme. Ziel des § 2325 BGB sei es,
ungeachtet gewandelter sozialer Verhiltnisse, den nichsten
Angehorigen des Erblassers ihre nach Art. 14, 6 GG verfas-
sungsrechtlich garantierte Teilhabe am Nachlass zu bewah-
ren. Die zeitliche Befristung der Ausgleichspflicht in § 2325
Abs. 3 BGB lasse sich nicht fiir die Annahme heranziehen, die
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Vorschrift schiitze primér eine bestimmte Erberwartung. Eine
Differenzierung der Ergédnzungspflicht nach dem Bestehen
eines Pflichtteilsrechts zum Zeitpunkt der Schenkung liefe
zumindest bei nachgeborenen Angehorigen der gesetzgeberi-
schen Entscheidung zuwider, die dem Erblasser nachfolgen-
den Stimme zu gleichen Teilen am Nachlass zu beteiligen.
Die Ankniipfung an den Zeitpunkt der Geburt sei zufillig und
stehe mit dem Sinn und Zweck der Ausgleichspflicht in kei-
nem Zusammenhang. Auf die jeweilige Erberwartung oder
Schutzbediirftigkeit des Pflichtteilsberechtigten komme es
demgegeniiber nicht an. Soweit das LG die Klage im Ubrigen
abgewiesen habe, sei das Urteil gemidll § 538 Abs. 2 Nr. 4
ZPO aufzuheben und der Rechtsstreit an das LG zuriickzuver-
weisen. Es habe verfahrensfehlerhaft iiber samtliche Stufen
der Stufenklage entschieden, obwohl neben dem bereits erho-
benen urspriinglichen Zahlungsanspruch zunichst nur der
Auskunftsantrag gestellt worden sei.

1L
Das hilt rechtlicher Nachpriifung stand.

1. Zutreffend hat das Berufungsgericht das Rechtsmittel der
Beklagten gegen die im landgerichtlichen Urteil ausgespro-
chene Feststellung der Kostentragungspflicht als unzuléssig
verworfen. Gemill § 520 Abs. 3 ZPO muss die Berufungs-
begriindung bei mehreren prozessualen Anspriichen eine
Begriindung fiir jeden der Anspriiche enthalten (BGH, Urteil
vom 29.11.1956, III ZR 4/56, BGHZ 22, 272, 278; Zoller/
Hepler, ZPO, 29. Aufl., § 520 Rdnr. 27, 37 m. w. N.). Daran
fehlt es. Die Berufungsbegriindung riigt die Verletzung
rechtlichen Gehors sowie materiellen Rechts bei der Anwen-
dung von § 2325 BGB. Diese Ausfiihrungen beziehen sich
ausschlieBlich auf die Stufenklage und den Umfang der
Auskunftspflicht im Hinblick auf Pflichtteilsergdnzungs-
anspriiche. Dem Feststellungsantrag lag demgegeniiber eine
Zahlungsklage zugrunde, mit der die Kldger unabhéngig von
einer Auskunftserteilung bereits eine Teilzahlung auf ihren
Pflichtteil geltend machten. Nach Zahlung erachtete das LG
den Feststellungsantrag fiir begriindet, weil die Beklagte
durch die Zustellung des Klagentwurfs im Prozesskostenhil-
feverfahren in Verzug gekommen sei. Diese Feststellungen
sind von der Beklagten nicht angegriffen worden. Entgegen
der Auffassung der Revision geniigen die allgemeinen Aus-
fiihrungen am Beginn der Berufungsbegriindung, dass das
angefochtene Urteil einer Uberpriifung nicht standhalte, sich
als fehlerhaft darstelle und auf den Hauptantrag aufzuheben
sei, nicht.

2. Den Klédgern steht als Pflichtteilsberechtigten nach ihrem
Grofivater gemif3 § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB ein Anspruch auf
Auskunftserteilung iiber den Bestand des Nachlasses durch
Vorlage eines notariell aufgenommenen Verzeichnisses zu.
Dem steht nicht entgegen, dass die Beklagte auf Anforderung
der Kldger bereits mehrfach privatschriftliche Auskiinfte
(durch Rechtsanwilte) erteilt hatte. Die verschiedenen Arten
von Auskunftsanspriichen nach § 2314 Abs. 1 BGB (auf ein
privates Verzeichnis nach Satz 1, auf ein Verzeichnis unter Zu-
ziehung des Glaubigers gemil} Satz 2 sowie auf ein amtliches
Verzeichnis nach Satz 3) stehen nicht in einem Alternativver-
hiltnis. Vielmehr kann der Gldubiger sie neben- oder hinter-
einander geltend machen. Insbesondere kann er verlangen,
dass der Erbe trotz Vorlage eines privaten Verzeichnisses da-
nach noch ein amtliches Verzeichnis vorlegt (BGH, Urteil
vom 2.11.1960, V ZR 124/59, BGHZ 33, 373, 378 f.; OLG
Koln, ZEV 2008, 383, 385; OLG Karlsruhe, ZEV 2007, 329
= MittBayNot 2007, 412). Dies ergibt sich sowohl aus dem
Wortlaut des Gesetzes als auch aus seinem Sinn und Zweck.
Ein notarielles Verzeichnis bietet eine groflere Gewihr fiir
Klarheit, Ubersichtlichkeit und Richtigkeit.

3. Dieser Auskunftsanspruch ist nicht gemifl § 242 BGB
verwirkt. Ein Recht ist erst dann verwirkt, wenn der Berech-
tigte es lingere Zeit hindurch nicht geltend gemacht und der
Verpflichtete sich darauf eingerichtet hat sowie sich nach dem
gesamten Verhalten des Berechtigten auch darauf einrichten
durfte, dass dieser das Recht nicht mehr geltend machen
werde (BGH, Urteile vom 6.3.1986, IIl ZR 195/84, BGHZ 97,
212,220 f.; vom 20.10.1988, VII ZR 302/87, BGHZ 105, 290,
298; Palandt/Griineberg, 71. Aufl., § 242 Rdnr. 87, 93 ff.).

Einen solchen Fall hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei
verneint. Entgegen der Auffassung der Revision lédsst das Be-
rufungsurteil insbesondere auch keinen Rechtsfehler erken-
nen, soweit das Berufungsgericht in dem Verhalten der Kldger
auf die von der Beklagten friiher erteilten Auskiinfte keinen
ausreichenden Umstand gesehen hat, der bei der Beklagten
das Vertrauen hitte wecken konnen, die Kldger wiirden ihr
Recht nicht mehr geltend machen. Die Revision {ibersieht be-
reits, dass das Verlangen eines amtlichen Verzeichnisses nach
Vorlage eines Privatverzeichnisses allenfalls bei Feststellung
besonderer Umstinde im Einzelfall rechtsmissbréauchlich sein
kann; dafiir gentigt der reine Zeitablauf gerade nicht (BGH,
Urteil vom 2.11.1960, a. a. O.). Es ist daher unerheblich, dass
die Kldger nach der privatschriftlichen Auskunftserteilung im
Schreiben vom 27.2.2007 anndhernd zwei Jahre gewartet
haben, bis sie am 19.1.2009 einen Prozesskostenhilfeantrag
zwecks Auskunftserteilung durch ein notariell aufgenomme-
nes Verzeichnis gestellt haben. Sie haben vorher nicht zum
Ausdruck gebracht, dass sie sich mit der bisherigen Auskunfts-
erteilung zufrieden geben oder gar auf das ihnen zusitzlich
zustehende Recht auf ein notarielles Verzeichnis verzichten.
Der Streit der Parteien iiber den Inhalt der Auskunftspflicht
bestand weiterhin, wie sich in dem gescheiterten Versuch zur
Abnahme der eidesstattlichen Versicherung am 21.8.2007
zeigte. Die Beklagte hat vor Klagerhebung keine Zahlungen
an die Kldger geleistet, aufgrund derer sie darauf hitte ver-
trauen diirfen, weitere Forderungen ihr gegeniiber wiirden
nicht mehr geltend gemacht werden.

4. Zum auskunftspflichtigen Bestand des Nachlasses geho-
ren nicht nur die beim Erbfall tatséchlich vorhandenen Nach-
lassgegenstinde, sondern auch sonstige Faktoren, die der
Berechnung des Pflichtteils zugrunde zu legen sind, insbeson-
dere Schenkungen gemif3 § 2325 BGB einschlielich unbe-
nannter Zuwendungen unter Ehegatten (BGH, Urteil vom
2.11.1960, a. a. O.; Senatsurteil vom 27.11.1991, IV ZR
164/90, BGHZ 116, 167 = MittBayNot 1992, 150).

a) Der Pflichtteilsergidnzungsanspruch der Kldger bezieht
sich auch auf solche unentgeltlichen Zuwendungen, die der
Erblasser vor ihrer Geburt vorgenommen hat. Demgegeniiber
setzt der Anspruch nicht voraus, dass die Pflichtteilsberechti-
gung sowohl im Zeitpunkt des Erbfalles als auch schon zur
Zeit der Schenkung bestanden hat, — sog. Theorie der Doppel-
berechtigung (so bisher Senatsurteile vom 21.6.1972, IV ZR
69/71, BGHZ 59, 210, 212 ff.; vom 25.6.1997, IV ZR 233/96,
ZEV 1997, 373 = MittBayNot 1997, 298 unter I 3; so auch
OLG Koln, ZEV 2005, 398; LG Dortmund, ZEV 1999, 30;
Palandt/Weidlich, § 2325 Rdnr. 4; Keller, ZEV 2000, 268, 269
f.; Bestelmeyer, FamRZ 1998, 1152, 1155-1157). Seine dem
entgegenstehende Rechtsprechung gibt der Senat auf.

Fiir den Pflichtteilsergéinzungsanspruch kommt es allein auf
die Pflichtteilsberechtigung im Zeitpunkt des Erbfalles an (so
auch MiinchKommBGB/Lange, 5. Aufl., § 2325 Rdnr. 7-10;
Staudinger/Olshausen [2006], § 2325 Rdnr. 64, 66; Erman/
Schliiter, BGB, 13. Aufl., Vorbem. §§ 2325-2331; Mayer in
Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl., § 2325 Rdnr. 3; Riedel/Lenz
in Damrau, Praxiskommentar Erbrecht, § 2325 Rdnr. 5-8;
Muscheler, Erbrecht, Bd. 11, Rdnr. 4217-4224; ders., ErbR
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2010, 246, 247 ft.; v. Liibtow, Erbrecht 1, S. 592; Brox/Walker,
Erbrecht, 24. Aufl., Rdnr. 562; Lange/Kuchinke, Erbrecht,
5. Aufl, § 37 X 5 a; Kipp/Coing, Erbrecht, 14. Aufl., § 13
111 2; Siebert, NJTW 2006, 2948, 2949 f.; Otte, ZEV 1999, 31;
ders., ZEV 1997, 375; Tiedtke, DNotZ 1998, 85, 87 ft,;
Schmidt-Kessel, ZNotP 1998, 2, 4 f.; Reimann, MittBayNot
1997, 299; Reinicke, NJW 1973, 597; vermittelnd u. a. Pentz,
MDR 1997, 717, 718 f.; FamRZ 1999, 488, 489, der darauf
abstellt, ob fiir den Erblasser im Zeitpunkt der Schenkung ab-
sehbar war, ob mit weiteren Pflichtteilsberechtigten zu rech-
nen sei).

b) Dies rechtfertigt sich aus folgenden Uberlegungen:

aa) Dem Wortlaut des § 2325 Abs. 1 BGB lisst sich nicht
entnehmen, dass es fiir die Pflichtteilsberechtigung nicht nur
auf den Erbfall, sondern auch auf den Zeitpunkt der Schen-
kung ankommt (vgl. Staudinger/Olshausen, a. a. O., Rdnr. 64;
Erman/Schliiter, a. a. O.; Siebert, a. a. O.; Tiedtke, a. a. O., 86
f.). Die Vorschrift gewihrt dem Pflichtteilsberechtigten einen
Ergénzungsanspruch, wenn der Erblasser einem Dritten eine
Schenkung gemacht hat. Fiir die Pflichtteilsberechtigung und
den daraus resultierenden Anspruch ist hiernach allein der
Zeitpunkt des Erbfalles malgebend.

bb) Hierfiir spricht auch die Entstehungsgeschichte des
Gesetzes. So sah § 2009 des Ersten Entwurfs zum BGB noch
ausdriicklich vor, dass der Pflichtteilsberechtigte bereits zur
Zeit der Schenkung vorhanden und pflichtteilsberechtigt war
(vgl. Protokolle V, S. 585-587; zur Entstehungsgeschichte
Muscheler, a. a. O., Rdnr. 4217; Schmidt-Kessel, a. a. O., 2;
Tiedtke, a. a. O., 89). Die Mehrheit der Kommission lehnte
indessen nach intensiver Erorterung die zunéchst vorgesehene
Einschrinkung ausdriicklich ab. Unter anderem heift es (Pro-
tokolle V, S. 586 f.):

,-.. Die Zeit der Schenkung zu Grunde zu legen, ist keines-
wegs nothwendig. Der richtige Gedanke sei der: ein bestimm-
ter Theil des Nachlasses solle nach dem Willen des Gesetz-
gebers den nichsten Angehorigen gesichert werden. Damit
nun nicht dieser Theil des Kapitals, auf welchen die Familie
mehr oder minder angewiesen sei, verloren gehe, gewihre das
Gesetz gegen solche Schenkungen, die das Recht der Pflicht-
theilsberechtigten thatsédchlich vereiteln wiirden, eine Art
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand. ...

Eine Unbilligkeit gegen den Erblasser oder den Beschenkten
konne nicht zugestanden werden, denn der Beschenkte, wel-
cher nach § 2016 nur auf den Betrag seiner Bereicherung
hafte, verdiene weniger Riicksicht und sei auch in anderen
Fillen in seinem Erwerbe weniger gesichert, der Verfiigungs-
freiheit des Erblassers aber stehe das Recht der Familie ge-
geniiber ...

cc) Dem steht eine etwaige Verdnderung der wirtschaftlichen
und sozialen Verhiltnisse seit dem Inkrafttreten des Biirgerli-
chen Gesetzbuches nicht entgegen (so noch Senatsurteil vom
21.6.1972, BGHZ 59, 210, 212-214). Es ist nicht einsichtig,
warum sich diese Anderung weg von einer Gesellschaft, die
im Wesentlichen noch von der Landwirtschaft und der biuer-
lichen Wirtschaft geprigt gewesen ist, auf die Frage auswir-
ken soll, ob die Pflichtteilsberechtigung schon im Zeitpunkt
der Schenkung bestanden haben muss oder nicht (Reinicke,
a. a. 0.). Ausweislich der Entstehungsgeschichte des Geset-
zes spielten die sozialen und wirtschaftlichen Verhéltnisse
keine entscheidende Rolle dafiir, dass die Mehrheit der Kom-
mission sich ausdriicklich gegen das Erfordernis entschied,
die Pflichtteilsberechtigung miisse bereits im Zeitpunkt der
Schenkung bestanden haben (vgl. Protokolle V, S. 586 f.; fer-
ner Pentz, MDR 1997, 717).

dd) Gegen die ,,Theorie der Doppelberechtigung* spricht fer-
ner der Sinn und Zweck des Pflichtteilsergdnzungsanspruchs.
Grundgedanke des Pflichtteilsrechts ist die Mindestteilhabe
naher Angehoriger am Vermogen des Erblassers. Diese sollen
an den von ihm wihrend seines Lebens geschaffenen Vermo-
genswerten durch einen schuldrechtlichen Anspruch in Hohe
der Hilfte ihres gesetzlichen Erbrechts partizipieren. Um eine
Verkiirzung dieses Teilhabeanspruchs zu verhindern, hat der
Gesetzgeber den Pflichtteilsanspruch hinsichtlich des konkret
beim Erbfall vorhandenen Nachlasses um den Pflichtteilser-
ginzungsanspruch wegen erfolgter Schenkungen gegen den
Erben bzw. Beschenkten nach §§ 2325, 2329 BGB erginzt.
Hierfiir ist es unerheblich, ob der im Erbfall Pflichtteils-
berechtigte schon im Zeitpunkt der Schenkung pflichtteils-
berechtigt war oder nicht (so auch MiinchKommBGB/Lange,
a. a. O., Rdnr. 8; Staudinger/Olshausen, a. a. O.; Muscheler,
a. a. O., Rdnr. 4219; Schmidt-Kessel, a. a. O., 5; Siebert,
a. a. 0., 2950; Ortte, ZEV 1997, 375; Reinicke, a. a. O., 598;
Tiedtke, a. a. O., 88 ff.).

ee) Ohne Bedeutung ist bei dem hier zur beurteilenden
Pflichtteilserginzungsanspruch von Abkdommlingen, dass
derjenige, der erst nach der Schenkung pflichtteilsberechtigt
geworden sei, beim Erblasser nie andere Vermogensverhélt-
nisse kennengelernt habe als diejenigen, die nach der
Schenkung vorhanden gewesen seien (so Senatsurteil vom
21.6.1972, a. a. O., 215, fiir einen erst nach der Schenkung
pflichtteilsberechtigt gewordenen neuen Ehegatten). Auch bei
nichtehelichen Kindern, Kindern geschiedener oder getrennt
lebender Eltern sowie allgemein jungen Kindern kann es im
Einzelfall so sein, dass sie nie in der Lage gewesen sind, eine
Vorstellung von den Vermogensverhiltnissen des Erblassers
zu entwickeln und sich in diese einzuleben. Waren diese Kin-
der im Zeitpunkt der Schenkung geboren, so steht ihnen
gleichwohl ein Pflichtteilsergédnzungsanspruch zu (so auch
OLG Kéln, ZEV 2005, 398). Warum fiir nach der Schenkung
geborene Kinder etwas anderes gelten soll, ist sachlich nicht
zu erkldren.

Zudem sind subjektive Elemente wie Kenntnis und Einge-
wohnung des Pflichtteilsberechtigten in die Vermogensver-
héltnisse des Erblassers sowie fehlende oder bestehende Ab-
sicht der Pflichtteilsverkiirzung durch den Erblasser bei
Schenkungen vor Entstehen der Pflichtteilsberechtigung der
Vorschrift des § 2325 Abs. 1 BGB fremd. Auch auf irgendeine
Art von Benachteiligungsabsicht, wie sie etwa fiir § 2287
BGB vorausgesetzt wird, kommt es bei der Pflichtteilsergén-
zung nicht an.

ff) Das Erfordernis der Pflichtteilsberechtigung nicht nur im
Zeitpunkt des Erbfalles, sondern schon bei der Schenkung
fiihrt ferner zu einer mit Art. 3 Abs. 1 GG nicht zu vereinba-
renden Ungleichbehandlung von Abkommlingen (vgl. Stau-
dinger/Olshausen, a. a. O., Rdnr. 66; Muscheler, a. a. O.,
Rdnr. 4220; Tiedtke, a. a. O., 94; Reimann, a. a. O.; Otte, ZEV
1997, 375; Reinicke, a. a. O., 600; Schmidt-Kessel, a. a. O.,
41.; Bamberger/Mayer, a. a. O.; Riedel/Lenz, a. a. O., Rdnr. 7).
Hat der Erblasser mehrere Kinder und sind einige im Zeit-
punkt vor der Schenkung sowie einige danach geboren, so
werden letztere hinsichtlich des Pflichtteilsergdnzungsan-
spruchs ungleich behandelt. Das verstofit gegen den Grund-
satz des § 1924 Abs. 4 BGB, wonach Kinder zu gleichen Tei-
len erben. Ein nach Art. 3 Abs. 1 GG sachlich gerechtfertigter
Grund fiir eine derartige Ungleichbehandlung der Kinder
besteht nicht. Thre Pflichtteilsberechtigung beruht nicht auf
einem eigenen Dispositionsakt, sondern lediglich auf ihrer
Geburt. Geht es um eine Mindestteilhabe am Vermogen des
Erblassers, kommt eine Differenzierung zwischen den Ab-
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kommlingen danach, ob sie vor oder nach der Schenkung
geboren wurden, nicht in Betracht.

Die Zufilligkeit der Ergebnisse auf der Grundlage der Theo-
rie der Doppelberechtigung zeigt sich anschaulich im vorlie-
genden Fall. Die Beklagte und der Erblasser hatten vier Kin-
der, von denen im Zeitpunkt des Erbfalles noch drei lebten.
Die Mutter der Kldger war 1984 vorverstorben. Zwar ist der
genaue Zeitpunkt sdmtlicher Schenkungen des Erblassers an
die Beklagte nicht bekannt. Soweit es aber etwa um eine
Grundstiicksschenkung des Erblassers an die Beklagte aus
dem Jahr 1975 geht, steht fest, dass die Mutter der 1976 und
1978 geborenen Kliger zu diesem Zeitpunkt noch lebte. Wire
sie nicht danach verstorben und hitte den Erblasser wie ihre
drei Geschwister tiberlebt, so hitte ihr ein Pflichtteilsergédn-
zungsanspruch zugestanden. Wire sie erst nach dem Erbfall
verstorben, hitten die Kldger an diesem Pflichtteilsergén-
zungsanspruch ihrer Mutter, sei es als Erben, sei es ihrerseits
als Pflichtteilsberechtigte, partizipiert. Fiir den Pflichtteils-
ergidnzungsanspruch kann es aber nicht darauf ankommen,
ob die Mutter der Kldger noch vor dem Erbfall verstorben
ist oder erst danach. Dies fiihrte zu einer ungerechtfertigten
Benachteiligung des Stammes der Klidger und ihrer Mutter
gegeniiber den anderen drei Kindern und unterliefe das Ein-
trittsrecht der Kldger nach § 1924 Abs. 3 BGB sowie die dort
geregelte Erbfolge nach Stammen (anders konsequent auf der
Grundlage der bisherigen Rechtsprechung Keller, a. a. O.,
268 f.; Bestelmeyer, a. a. O., 1155 f.).

gg) Dem Rechtsgedanken des § 2325 Abs. 3 BGB lisst sich
gleichfalls keine Rechtfertigung der Theorie der Doppelbe-
rechtigung entnehmen (so noch Senatsurteil vom 25.6.1997,
a.a. O., unter I 3 ¢). § 2325 Abs. 1 und 3 BGB haben unter-
schiedliche Regelungsgehalte. In Abs. 1 geht es darum, ob
und unter welchen Voraussetzungen ein Pflichtteilsergéin-
zungsanspruch in Betracht kommt. Hierzu gehort die Frage,
ob der Pflichtteilsberechtigte diese Stellung bereits im Zeit-
punkt der Schenkung innegehabt haben muss. Demgegeniiber
enthdlt § 2325 Abs. 3 BGB eine Schutzvorschrift fiir den
Beschenkten, wonach mehr als zehn Jahre vor dem Erbfall
zuriickliegende Schenkungen unberiicksichtigt bleiben sol-
len. Mit der Frage der Pflichtteilsberechtigung dem Grunde
nach befasst sich diese Vorschrift demgegentiber nicht (vgl.
auch Tiedtke, a. a. O., 92; Schmidt-Kessel, a. a. O., 4;
Reinicke, a. a. O., 598 f.). Insoweit ist die Grundentscheidung
des Gesetzgebers zu beriicksichtigen, der Beschenkte ,,ver-
diene weniger Riicksicht* (Protokolle V, S. 587).

5. Ohne Erfolg riigt die Revision, dass das Berufungs-
gericht das landgerichtliche Urteil, soweit die noch nicht ge-
stellten Klageantrige zu II und III (eidesstattliche Versiche-
rung und Zahlung im Rahmen der Stufenklage) abgewiesen
worden sind, aufgehoben und die Sache an das LG zuriickver-
wiesen hat. Das LG hatte dem Auskunfts- sowie dem Feststel-
lungsantrag im Wesentlichen stattgegeben und die Klage im
Ubrigen abgewiesen. Eine Entscheidung iiber die weiteren
Stufen der Stufenklage kam noch nicht in Betracht, weil die
Kliger diese Antrige noch nicht gestellt hatten. Tatséchlich
hat das LG diese noch nicht gestellten Antrige auch nicht ab-
weisen wollen. Es hat im Tatbestand bei den Klédgerantrigen
nur den Auskunftsanspruch in der ersten Stufe sowie den
unabhingig davon bestehenden Zahlungsantrag als gestellt
wiedergegeben. In den Entscheidungsgriinden finden sich
keine Ausfiihrungen zu den noch nicht gestellten weiteren
Antrigen der Stufenklage. Aus Sicht des LG lag daher eine
offensichtliche Unrichtigkeit gemif3 § 319 ZPO vor. Ausweis-
lich seines Schreibens vom 6.8.2009 hatte es auch eine Be-
richtigung nach § 319 ZPO beabsichtigt, zu der es dann nicht
mehr kam.

Soweit das Berufungsgericht, weil es nicht von einem An-
wendungsfall des § 319 ZPO ausgegangen ist, wegen der
Klagabweisung das landgerichtliche Urteil gemid § 538
Abs. 2 Nr. 4 ZPO aufgehoben und den Rechtsstreit zuriickver-
wiesen hat, liegt hierin entgegen der Ansicht der Revision in
der Sache jedenfalls kein Verstol gegen das Verschlechte-
rungsverbot (,,reformatio in peius®) und die Bindung an die
Berufungsantrige gemil § 528 ZPO. Der Beklagten ist durch
das landgerichtliche Urteil nichts zugesprochen worden, was
ihr durch das Berufungsgericht wieder genommen worden
wire. Es handelt sich vielmehr lediglich um eine Klarstellung
des Inhalts, dass iiber die weiteren Antrige der Stufenklage
erstinstanzlich nach erteilter Auskunft zu entscheiden sein
wird.

Anmerkung:

1. Die Theorie der Doppelberechtigung -
ein Drama in drei Akten

Zu der dem vorstehenden Urteil des BGH zugrundeliegenden
Problematik einer (moglicherweise zu fordernden) doppelten
Pflichtteilsberechtigung im Rahmen des Ergidnzungsan-
spruchs aus § 2325 BGB (sog. Theorie der Doppelberech-
tigung) ist in der Vergangenheit bereits viel diskutiert und
geschrieben worden. Angefangen hat alles mit einem durch-
aus liberraschenden Urteil des BGH im Jahr 1972. Bestitigt
wurde die dort eingeschlagene Rechtsprechungslinie durch
eine im Jahr 1997 ergangene Entscheidung des BGH. Durch
das aktuelle Urteil vom 23.5.2012 diirfte nunmehr der
Schlusspunkt gesetzt worden sein.

2. Begriindung der Doppelberechtigungstheorie
durch den BGH (1. Akt)

In seiner Entscheidung aus dem Jahr 1972 hatte der BGH
entgegen der bis dato allgemeinen Literaturansicht das Erfor-
dernis einer Doppelberechtigung des einen Pflichtteilsergin-
zungsanspruch geltend machenden Pflichtteilsberechtigten
statuiert.! Erforderlich sei eine Pflichtteilsberechtigung so-
wohl im Zeitpunkt des Erbfalls als auch bereits im Zeitpunkt
der Schenkung. Begriindet wurde diese im Gesetz nicht ohne
Weiteres angelegte Rechtsfortbildung in erster Linie damit,
dass durch den Ergiinzungsanspruch aus § 2325 BGB nur eine
Art Bestandsschutz erreicht werden solle. Auf Gegenstinde,
die bei Eintritt der Pflichtteilsberechtigung bereits verschenkt
waren und damit nicht mehr zum Vermogensbestand des
spéteren Erblassers zihlten, konne der hinzutretende Pflicht-
teilsberechtigte keine Erwartungen aufbauen. Der Pflichtteils-
ergdnzungsanspruch setze den Anspruchsteller in seinen
Stand vor der Schenkung zuriick. Daher miisse er —um Ergén-
zungsanspriiche geltend machen zu konnen — bereits in
diesem Zeitpunkt pflichtteilsberechtigt gewesen sein.

Die Entscheidung des BGH ist in der Literatur weitgehend
auf Ablehnung gestoen.2 Weder aus dem Wortlaut des § 2325
BGB oder seiner Entstehungsgeschichte noch aus dem Sinn

1 BGH, IV ZR 69/71, NJW 1973, 40 m. w. N. zur gegenldufigen
Literaturmeinung.

2 Ablehnend etwa MiinchKommBGB/Lange, 5. Aufl., § 2325
Rdnr. 7 ff.; Staudinger/Olshausen, 2006, § 2325 Rdnr. 64 ff.; Bam-
berger/Roth/]. Mayer, BGB, 3. Aufl., § 2325 Rdnr. 3; Otte, ZEV
1999, 31; Siebert, NJW 2006, 2948, 2949 f.; Reimann, MittBayNot
1997, 299; Reinicke, NJW 1973, 597, Tiedtke, DNotZ 1998, 85, 87 ff.
Zustimmend dagegen OLG Koéln, ZEV 2005, 398; LG Dortmund,
ZEV 1999, 30; Palandt/Weidlich, 71. Aufl., § 2325 Rdnr. 4; Keller,
ZEV 2000, 268, 269 f.; Bestelmeyer, FamRZ 1998, 1152, 1155.
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und Zweck der Vorschrift lasse sich die Notwendigkeit einer
Doppelberechtigung des Pflichtteilsberechtigten ableiten.
Zudem wiirde die vom BGH entwickelte Theorie in den
Fillen nachgeborener Abkommlinge des Erblassers zu
einer mit Blick auf Art. 3 GG nicht zu rechtfertigenden Un-
gleichbehandlung der pflichtteilsberechtigten Kinder fiihren.
Eine willkiirlich auf den Zeitpunkt der Geburt abstellende
Differenzierung kénne verfassungsrechtlich keinen Bestand
haben.

3. Verteidigung der Doppelberechtigungstheorie
durch den BGH (2. Akt)

Trotz der vehement vorgetragenen Kritik der Literatur hat der
BGH in einem nachfolgenden Urteil aus dem Jahr 19973 an
seinem Standpunkt festgehalten und dies einleitend mit einer
grundsitzlich gebotenen Kontinuitit der Rechtsprechung
begriindet. Ein Abriicken von einer einmal eingeschlagenen
Rechtsprechungslinie konne ,,nur ganz ausnahmsweise hinge-
nommen werden, wenn deutlich iiberwiegende oder sogar
schlechthin zwingende Griinde dafiir sprechen. Zwingende
Griinde fiir eine Rechtsprechungsidnderung in dieser Frage
bestiinden indes nicht; vielmehr gebiete die erforderliche
Auslegung des Gesetzes vom Zweck her die Anwendung der
Theorie der Doppelberechtigung. Der BGH fiihrte sodann
aus, dass die bereits 1972 geiuBerten Uberlegungen zu Sinn
und Zweck des § 2325 BGB nach wie vor zutrifen.

Beiden BGH-Entscheidungen lagen sog. Ehegattenfille zu-
grunde, d. h. es standen Pflichtteilsergdnzungsanspriiche von
erst nach der Schenkung hinzugetretenen Ehegatten in Streit.
In der Literatur wurde daher in der Folge diskutiert, ob die
vom BGH entwickelte Theorie nach der ratio legis tiberhaupt
auch auf Konstellationen mit nachgeborenen Abkdmmlingen
anwendbar sei.* Auch war umstritten, ob es fiir eine Doppel-
berechtigung ausreiche, wenn der spétere Anspruchsteller im
Zeitpunkt der Schenkung nur abstrakt zum pflichtteilsberech-
tigten Personenkreis gehorte’ oder ob bereits zu diesem Zeit-
punkt eine konkrete Pflichtteilsberechtigung vorgelegen ha-
ben musste.® Ungeklért war auch, wie Spezialkonstellationen
in diesem Bereich (z. B. Vaterschaftsanerkennung mit Wir-
kung ex tunc’ oder Aufhebung eines Pflichtteilsverzichts) be-
handelt werden miissten.8

4. Aufgabe der Doppelberechtigungstheorie
durch den BGH (3. Akt)

Mit dem aktuellen Urteil vom 23.5.2012 gibt der BGH nun-
mehr seine heftig umstrittene Theorie der Doppelberech-
tigung (wohl) endgiiltig auf. Der Entscheidung lag dabei
erstmals ein Fall nachgeborener Abkommlinge zugrunde. Vor
deren Geburt hatte der Grofvater seiner Ehefrau Grundbesitz
iiberlassen. Einige Jahre spiter war — noch zu Lebzeiten des
Erblassers — eine seiner Tochter (die Mutter der Kldger) vor-

3 BGH, IV ZR 233/96, NJW 1997, 2676 = MittBayNot 1997, 298.

4 Vgl. nur Keller, ZEV 2000, 268; Staudinger/Olshausen, § 2325
Rdnr. 66.

5 So Bestelmeyer, FamRZ 1998, 1152, 1154; Keller, ZEV 2000,
268, 269 f.

6 So LG Dortmund, ZEV 1999, 30 m. krit. Anm. Otte.

7 Vgl. OLG Koln, ZEV 2005, 398: Wegen der Riickwirkung der
Vaterschaftsanerkennung bis zur Geburt des Kindes ist dieses im Hin-
blick auf nach der Geburt erfolgte Schenkungen pflichtteilsergin-
zungsberechtigt.

8 Vgl. zu einigen ,,offenen” Fragestellungen nur MiinchKommBGB/
Lange, § 2325 Rdnr. 10.

verstorben. Nach dem Tod des Erblassers, der seine Ehefrau
zur Alleinerbin eingesetzt hatte, machten die beiden Enkel-
kinder Pflichtteilsergdnzungsanspriiche hinsichtlich der von
ihrem Grof3vater vor ihrer Geburt getitigten Schenkung gel-
tend. Dies fiihrte zu folgender Uberlegung: Hiitte die vorver-
storbene Tochter im Zeitpunkt des Erbfalls noch gelebt, so
hitte sie angesichts der Berufung der Ehefrau des Erblassers
zur Alleinerbin zweifellos einen Pflichtteils- und hinsichtlich
der lebzeitigen Schenkung zudem einen Pflichtteilsergédn-
zungsanspruch geltend machen konnen (vgl. auch § 2325
Abs. 3 Satz 3 BGB). Hieran wiederum hitten die Enkelkinder
beim Tod ihrer Mutter erb- bzw. pflichtteilsrechtlich partizi-
pieren konnen. Ein Festhalten an der Theorie der Doppel-
berechtigung hitte nun bewirkt, dass zwar den anderen
Kindern des Erblassers, nicht aber den aufgrund des Vorver-
sterbens der einen Tochter nachriickenden Enkelkindern ein
Pflichtteilsergdnzungsanspruch zugestanden hitte. Diese
waren im Zeitpunkt der Schenkung noch nicht geboren und
daher nicht ,.doppelt pflichtteilsberechtigt“ im Sinne der
bisherigen BGH-Rechtsprechung. Bei Anwendung der Dop-
pelberechtigungstheorie wire es letztlich zu einer Aushebe-
lung des Eintrittsrechts der Enkelkinder (§ 1924 Abs. 3 BGB)
und der dort geregelten Erbfolge nach Stimmen sowie zu
einer (ungerechtfertigten) Bevorzugung der anderen Stimme
gekommen.

Um einen eklatanten Verstof3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG zu ver-
meiden, blieb dem BGH letztlich gar nichts anderes iibrig, als
von seiner bisherigen Rechtsprechung abzuriicken. Nunmehr
stellt der BGH fest, dem Wortlaut des § 2325 BGB lasse sich
Lhicht entnehmen, dass es fiir die Pflichtteilsberechtigung
nicht nur auf den Erbfall, sondern auch auf den Zeitpunkt der
Schenkung ankommt*. In den beiden vorangegangenen Ent-
scheidungen hielt der Gerichtshof den Gesetzeswortlaut noch
fiir ,,nicht eindeutig” und auslegungsfihig. Diametral entge-
gengesetzt zu seinem bisherigen Standpunkt fallen auch die
Uberlegungen des BGH zur Entstehungsgeschichte der Norm
aus. Dass die aus den Gesetzgebungsmaterialien eindeutig
erkennbare Ablehnung der Doppelberechtigungstheorie
wegen Anderung der wirtschaftlichen und gesellschaftlichen
Verhiltnisse unbeachtlich sein soll (so die friihere Sicht-
weise), hidlt der Gerichtshof nunmehr fiir ,,nicht einsichtig*.
Uberdies sieht der BGH jetzt den Zweck der Pflichtteils-
erginzung — wie des Pflichtteilsrechts iiberhaupt — in der
Gewihrleistung einer Mindestteilhabe der Angehorigen am
Vermogen des Erblassers und nicht mehr nur in der Erhaltung
von Erberwartungen, die nur hinsichtlich derjenigen Vermo-
genswerte geschiitzt sein konnten, von deren Zugehdrigkeit
zum Nachlass der Pflichtteilsberechtigte habe ausgehen
diirfen. Warum fiir nach der Schenkung geborene Kinder in
Bezug auf einen Erginzungsanspruch etwas anderes gelten
solle als fiir die bereits geborenen Abkommlinge, ist nach der
gewandelten Auffassung der Karlsruher Richter ,sachlich
nicht zu erkldren”. Am schwersten jedoch wiegt wohl nach
Ansicht des BGH, dass die Theorie der Doppelberechtigung
zu einer mit Art. 3 Abs. 1 GG nicht zu vereinbarenden Un-
gleichbehandlung von Abkémmlingen fiihre. Auf der Grund-
lage dieser Theorie liefen sich zufillige Ergebnisse und Ver-
stole gegen den Grundsatz des § 1924 Abs. 4 BGB, wonach
alle Kinder zu gleichen Teilen erben, nicht vermeiden. Eine
Versagung des Pflichtteilserginzungsanspruchs hitte im zu
entscheidenden Fall zu einer ungerechtfertigten Benachteili-
gung des Stammes der Kldger und ihrer Mutter gegeniiber den
anderen Kindern gefiihrt und das Eintrittsrecht der Kldger aus
§ 1924 Abs. 3 BGB unterlaufen.

Erwartungsgemif ist die Aufgabe der Theorie der Doppelbe-
rechtigung durch den BGH in der Literatur bislang durchweg
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positiv aufgenommen worden.’ Insbesondere die gegen die
bisherige Rechtsprechung vorgebrachten verfassungsrecht-
lichen Bedenken lieen in der Tat ein Festhalten an der bishe-
rigen Linie nicht mehr zu.

5. Der Vorhang fallt - Oder: Droht ein 4. Akt?

Eben dieser aus Art. 3 GG abgeleitete (Haupt-)Begriindungs-
ansatz liefert indes Stoff fiir neue Diskussionen. So wurde
bereits die Frage aufgeworfen, ob die Aufgabe der Doppel-
berechtigungstheorie tatsdchlich auch fiir einen Pflichtteils-
ergidnzungsanspruch eines nach der Schenkung hinzutreten-
den ,,neuen* Ehegatten gelten solle!” bzw. ob nicht trotz voll-
standiger Aufgabe dieser Theorie der nachriickende Ehegatte
dennoch im Rahmen des § 2325 BGB anders behandelt wer-
den miisse als ein nachgeborener Abkommling des Erblas-
sers'!. Das Argument der nicht zu rechtfertigenden Ungleich-
behandlung von Abkommlingen greife nicht im Verhiltnis
zu einem neuen Ehegatten. Uberdies erscheine sehr fraglich,
ob sich der Schutz aus Art. 6 GG auch auf die Nutzung von
Familienvermogen erstrecken konne, das im Zeitpunkt der
EheschlieSung gar nicht mehr vorhanden war.!2

Abgesehen vom verfassungsrechtlichen Begriindungsansatz
des BGH gelten jedoch die dariiber hinaus angestellten gram-
matikalischen, historischen und teleologischen Uberlegungen
des Gerichtshofs gleichermaBen fiir Abkommlinge wie fiir
Ehegatten. Es diirfte daher eher davon auszugehen sein, dass
kiinftig grundsétzlich auch nachriickende Ehegatten im
gesetzlichen Rahmen Ergédnzungsanspriiche hinsichtlich vor
der Eheschliefung getitigter Schenkungen werden geltend
machen konnen.!3

Was bedeutet dies fiir die notarielle Praxis? Mochte der Erb-
lasser ausschlieBen, dass sein ,,neuer” Ehegatte Pflichtteils-
ergidnzungsanspriiche hinsichtlich vor der Eheschliefung
erfolgter Schenkungen erheben und auch durchsetzen kann,
muss er — worauf ihn der Notar im Rahmen einer Beratungs-
situation aufmerksam machen sollte — auf den Abschluss ei-
nes entsprechenden (beschrinkten) Pflichtteilsverzichtsver-
trages hinwirken. Dies gilt gleichermalflen fiir Félle der bevor-
stehenden Heirat wie auch fiir alle ,,Altfille”, in denen die
EheschlieBung bereits erfolgt ist.!4 Auch in Fillen der (Er-
wachsenen-) Adoption wird mitunter an die Moglichkeit eines
Pflichtteilsverzichts zu denken sein.!> Daneben konnen sich
zudem Giiterstandslosungen als geeignet zur Reduzierung
von Pflichtteilsanspriichen der Kinder erweisen.!¢ Im Ubrigen
jedoch konnen regelméBig nur die zeitliche Grenze des § 2325
Abs. 3 BGB sowie das Instrument der erginzungsfreien An-
standsschenkung (§ 2330 BGB) einem Anspruchsbegehren
(nachriickender) Abkommlinge und Ehegatten entgegenge-
halten werden. Dies ist im Interesse der Rechtssicherheit hin-
zunehmen und sollte nicht durch eine neue (fragwiirdige)

9 Reimann, FamRZ 2012, 1386; Otte, ZEV 2012, 481 f.; Bonefeld,
ZErb 2012, 225 ff.; Litzenburger, FD-ErbR 2012, 333067 und
336179; Wellenhofer, JuS 2012, 1034 f.; Klassen, NJ 2012, 428 f.;
Keim, NJW 2012, 3484 ff.; Lange, DNotZ 2012, 865 ff.

10 Vgl. Litzenburger, FD-ErbR 2012, 336179; Klassen, NJ 2012,
428, 429; Burandt/Jensen, NWB 2013, 143, 145 ff.

11 Bonefeld, ZErb 2012, 225 ff.
12 Dagegen Bonefeld, ZErb 2012, 225, 226.

13 So auch Reimann, FamRZ 2012, 1386; Otte, ZEV 2012, 481,
482; Keim, NJW 2012, 3484, 3485.

14 Reimann, FamRZ 2012, 1386; Otte, ZEV 2012, 481, 482; Litzen-
burger, FD-ErbR 2012, 333067; Bonefeld, ZErb 2012, 225, 226.

15 Klassen, NJ 2012, 428, 429; Bonefeld, ZErb 2012, 225, 229.
16 So der Hinweis von Reimann, FamRZ 2012, 1386.

teleologische Auslegung des Gesetzes wieder infrage gestellt
werden.

Notarassessor Dr. Christoph Rohl, Wiirzburg

9. BGB § 2113 (Mitwirkung des Nacherben bei der
Loschung eines Grundpfandrechts)

Durch die Loschung eines letztrangig eingetragenen
Grundpfandrechts wird das Recht des Nacherben nicht
beeintrichtigt. Der Loschungsantrag des Eigentiimers be-
darf in diesem Fall nicht der Zustimmung des Nacherben.

OLG Hamm, Beschluss vom 20.7.2012, I-15 W 486/11; mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Aus den Griinden:

Die zuldssige Beschwerde ist, soweit sie eingelegt ist, begriin-
det. (...)

Zutreffend ist allerdings der rechtliche Ausgangspunkt des
Grundbuchamtes, dass es bei der Beantragung der Loschung
eines Rechts, das dem Schutz des Nacherbenvermerks unter-
fallt, vor einer Loschung die Voraussetzungen des § 2113
BGB in Betracht zu nehmen hat. Denn wihrend eine sonstige
Eintragung durch den Nacherbenvermerk nicht gehindert
wird, wiirde der materiellrechtliche Schutz des § 2113 BGB
bei einer Loschung leerlaufen, da es eine relative Unwirksam-
keit einer Loschung nicht geben kann (Staudinger/Avenarius,
Neubearb. 2003, § 2113 Rdnr. 37). Auch die Zustimmung des
Eigentiimers (§ 27 Satz 1 GBO) ist unter diesem Aspekt zu
priifen.

Grundvoraussetzung fiir eine Anwendung der Verfiigungs-
beschrinkungen des Vorerben ist jedoch, dass seine
Rechtshandlung geeignet ist, die Rechte des Nacherben zu
beeintrichtigen. Denn § 2113 BGB bezweckt alleine den
Schutz des Nacherben, nicht aber eine weitergehende Be-
schrinkung des Vorerben. Hinsichtlich der Eigentiimerzu-
stimmung zur Loschung eines Grundpfandrechts entspricht es
nahezu einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und Litera-
tur, dass die Loschung eines Grundpfandrechts, nach dem
keine weiteren Belastungen nachrangig eingetragen sind, die
Rechte des Nacherben nicht beeintrachtigen kann (KG,
DNotZ 1938, 115; OLG Miinchen, DNotZ 1940, 328; LG
Hildesheim, MDR 1961, 692; Avenarius, a. a. O., Rdnr.38;
Hiigel/Zeiser, GBO, Stand 2012, § 51 Rdnr. 65; Miinch-
KommBGB/Grunsky, 5. Aufl., § 2113 Rdnr. 12; Palandt/
Weidlich, 70. Aufl., § 2113 Rdnr. 7; a. A. BeckOK-BGB/
Litzenburger, § 2113 Rdnr.23). Denn die Loschung einer auf
einem Nachlassgrundstiick lastenden Belastung kann den
Nacherben allenfalls insoweit belasten, als er bzw. der Vor-
erbe dieses Recht erworben hat oder erwerben konnte und
ihm dieser Erwerb einen besseren Rang gegeniiber anderen
Belastungen verschaffen wiirde. Sind jedoch keine weiteren
Belastungen vorhanden, vermittelt das zu loschende Recht
auch keinen Rangvorteil. Dass die Neubestellung eines ge-
16schten Rechts unter Umstdnden mehr Kosten verursacht als
etwa die Neuvalutierung einer Eigentiimergrundschuld, wird
in diesem Zusammenhang zutreffend nicht als rechtlicher
Nachteil des Nacherben gesehen.

Der Senat hilt die herrschende Auffassung fiir richtig. Eine
letztrangige Belastung hat fiir den Nachlass und damit den
Nacherben keinen Wert. Der Nacherbe bedarf auch nicht des
Schutzes der Rangstelle, den diese Belastung innehat, da die
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Eintragung einer neuen Belastung ohne seine Zustimmung
ihm gegeniiber unwirksam wére (§ 2113 Abs. 1 BGB). Dies
gilt auch, wenn die Belastung im Wege der Zwangsvollstre-
ckung gegen den Vorerben erfolgt (§ 2115 BGB).

Verfehlt wire es in diesem Zusammenhang, den Nachweis zu
verlangen, dass die Zustimmung zur Loschung entgeltlich
(§ 2113 Abs. 2 BGB) erfolgt. Auch § 2113 Abs. 2 BGB
schiitzt den Nacherben nur vor solchen Verfiigungen, die ge-
eignet sind, sein Recht zu beeintrichtigen oder zu vereiteln
(BGH, NJW 1985, 382). Fehlt es danach bereits an dieser
Voraussetzung, so eriibrigt sich eine Priifung, ob die Verfii-
gung entgeltlich oder unentgeltlich erfolgt.

Soweit der Beteiligte zu 2 bei der Zustimmung und dem Lo-
schungsantrag durch seine Ehefrau als Betreuerin vertreten
worden ist, ist abschlieBend zu bemerken, dass eine betreu-
ungsgerichtliche Genehmigung gemif §§ 1812, 1857a, 1908i
Abs. 2 Satz 2 BGB entbehrlich ist.

Um ein unnétiges Hin- und Herschicken der Grundschuld-
briefe zu vermeiden, hat der Senat eine Zwischenverfiigung
erlassen und davon abgesehen, die Sache selbst einer ab-
schlieBenden Entscheidung zuzufiihren, zumal die Loschung
ohnehin nur durch das Grundbuchamt vollzogen werden
kann.

Anmerkung:

1. Dem Beschluss ist zuzustimmen. Die ganz herrschende
Meinung, die eine Beeintrachtigung des Nacherben verneint,
wenn ein rangletztes Grundpfandrecht zu l6schen ist, ist
jedoch unter dogmatischen Gesichtspunkten nicht unproble-
matisch. Nach dem Wortlaut des § 2113 Abs. 1 BGB ist die
Verfiigung iiber ein zur Erbschaft gehorendes Recht an einem
Grundstiick im Falle des Eintritts der Nacherbfolge insoweit
unwirksam, als das Recht des Nacherben vereitelt oder beein-
trichtigt wird. Maligeblich sind hierbei rechtliche, nicht wirt-
schaftliche Gesichtspunkte.! § 1183 BGB schreibt die Zu-
stimmung des Eigentiimers zur Aufthebung eines Grundpfand-
rechts vor, weil die Aufhebung ihm die Moglichkeit entzieht,
beim Eintritt der Voraussetzungen des § 1163 oder des § 1168
BGB eine Eigentiimergrundschuld zu erwerben. Damit ver-
lieren die Nacherben aber durch die Loschung eines Grund-
pfandrechtes eine rechtlich geschiitzte Position, ndmlich diese
gesetzliche Anwartschaft. Aufgrund dieser Argumentation
hatte das Kammergericht urspriinglich fiir die Léschung einer
Hypothek stets die Zustimmung des Nacherben verlangt, und
zwar unabhéngig davon, ob noch nachrangige Rechte vorhan-
den waren.2 Es ging sogar davon aus, die grundbuchrechtlich
erforderliche Zustimmung des Vorerben zur Loschung einer
Hypothek nach § 27 GBO sei eine unentgeltliche Verfiigung,
die auch der befreite Vorerbe gemal § 2113 Abs. 2, § 2136
BGB nicht vornehmen konne.? Hiervon ist das Kammerge-
richt allerdings relativ bald abgeriickt. Die Loschung einer im
Grundbuch an letzter Rangstelle stehenden Eigentiimergrund-
schuld durch den Eigentiimer sei in der Regel ein entgelt-
liches Geschift, weil der Eigentiimer den Rang, den er durch
Aufhebung der Eigentiimergrundschuld aufgebe, kraft seines
Eigentumsrechts von neuem erwerbe und eine andere Person
davon keinen rechtlichen Vorteil habe.*

1 Palandt/Weidlich, 71. Aufl., § 2113 Rdnr. 5; MiinchKommBGB/
Grunsky, 5. Aufl., § 2113 Rdnr. 11.

2 KGJ 35, 305.
3 KGJ 35, 305.
4 KGJ 43,263, 269.

2. Ineiner spiteren Entscheidung wurde sodann eine Beein-
trachtigung des Nacherben durch Loschung eines letztrangi-
gen Grundpfandrechts vollig verneint:>

Denn im Hinblick auf die vollige Lastenfreiheit des Grund-
stiickes konne der Vorerbe und nach Eintritt des Nacherbfalls
auch der Nacherbe jederzeit anstelle der geloschten Hypothek
eine neue Hypothek eintragen lassen. Die hoheren Kosten
einer Neubestellung konnten allein eine rechtliche Beein-
trichtigung nicht begriinden.® Anders sei dies nur, wenn der
zu 16schenden Hypothek andere Grundstiicksrechte im Range
nachfolgen, so dass mit der Hypothekenloschung und der
darin enthaltenen Aufgabe der entstehenden Eigentiimer-
grundschuld der Verlust der Rangstelle am Grundstiick ver-
bunden sei, die nicht nur fiir die Beschaffung neuen Grund-
stiickskredits, sondern auch bei einer Zwangsversteigerung
fiir die Zuteilung des Versteigerungserloses von maf3geblicher
Bedeutung sei. Dies sei bei der letztrangigen Hypothek an-
ders. Denn die blole Moglichkeit einer erneuten Belastung
des Grundstiicks durch den Vorerben sei hier aufler Betracht
zu lassen, weil eine solche, um gegeniiber dem Nacherben
wirksam zu sein, seiner Zustimmung bedarf (§ 2113 Abs. 1
BGB). Entsprechendes gelte auch fiir Grundstiicksbelastun-
gen oder sonstige Malnahmen im Wege der Zwangsvollstre-
ckung, der Arrestvollziehung oder durch den Insolvenzver-
walter, es sei denn, dass eine Nachlassschuld oder ein Recht
an dem Grundstiick geltend gemacht werde.”

3. Im Normalfall reicht der Nacherbenvermerk nach § 51
GBO aus, um den Nacherben gegen einen Rechtsverlust in-
folge gutgldubigen Erwerbs eines Dritten zu sichern. Die Be-
eintrdchtigung des Nacherben fiihrt daher im Regelfall nicht
zu einer Grundbuchsperre. Bei Loschungen von nachlasszu-
gehorigen Grundstiicksrechten schiitzt der Nacherbenvermerk
jedoch nicht, weil er mit dem Recht selbst ebenfalls geloscht
wird, und es rechtlich daher nicht moglich ist, seine Wirkung
durch einen Vorbehalt aufrechtzuerhalten.® In diesen Fillen
darf der Grundbuchrechtspfleger daher den Loschungsantri-
gen des Vorerben grundsitzlich nur stattgeben, wenn die Zu-
stimmung des Nacherben beigebracht wird. Obwohl also das
Gesetz selbst in § 27 GBO und § 1183 BGB die Eigentiimer-
grundschuld als Vermogenswert ansieht, der dem Nacherben
durch die Loschung verloren geht, lisst die tiberwiegende
Auffassung hier die Formenstrenge des Grundbuchrechts
zuriickstehen. Dies hingt sicherlich mit der praktischen
Erwigung zusammen, dass ansonsten die Loschung von
Grundpfandrechten durch den Vorerben erheblich erschwert
wiirde. Daher ist die grofziigigere Handhabung des § 2113
BGB notwendig, um eine wirtschaftlich unnétige Blockade
zu vermeiden.

Eine Zustimmung des Nacherben ist tibrigens auch entbehr-
lich, wenn der Vorerbe eine nicht letztrangige Hypothek mit
eigenen Mitteln zuriickgezahlt hat und die dadurch entstan-
dene Eigentiimergrundschuld 16schen lassen will, da diese
nicht dem Nachlass, sondern ihm zu freiem Recht zusteht.®
Der Vorerbe muss allerdings den Beweis erbringen, dass das
zu loschende Grundpfandrecht mit eigenen Mitteln getilgt
worden ist, da bei der Bezahlung von Nachlassschulden eine
Vermutung dafiir spricht, dass sie mit Mitteln des Nachlasses
erfolgt ist.!0

5 KG, DNotZ 1938, 115.

6 KG, DNotZ 1938, 115, 117.

7 KG, DNotZ 1938, 115, 117 f.

8 RGZ 102, 332.

9 Staudinger/Avenarius, 2003, § 2113 Rdnr. 38.
10 KGJ 43, 263, 264; 50, 215.
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4. Bei der dhnlich gelagerten Frage, ob der Betreuer fiir die
Loschung einer letztrangigen Grundschuld gemifl §§ 1812,
19081 Abs. 1 BGB eine betreuungsgerichtliche Genehmigung
benotigt, ist das Meinungsbild erstaunlicherweise nicht so
eindeutig. Insbesondere das BayObLG sieht die Loschungs-
zustimmung des Eigentiimers als eine Verfligung tiber die
Eigentiimergrundschuld an.!! Auch die letztrangige Eigentii-
mergrundschuld stelle keine lediglich formale Rechtsposition
dar, sondern habe durchaus wirtschaftliche Bedeutung als Si-
cherungsinstrument. Falls sie in der Zwangsvollstreckung
nicht in das geringste Gebot falle und damit bestehen bleibe,
sichere sie dem Eigentiimer den Vorrang vor den nach § 10
Abs. 1 Nr. 5 bis 8 ZVG zu befriedigenden Anspriichen.!2

Erfolgt die Loschung eines letztrangigen Grundpfandrechtes
durch den Testamentsvollstrecker, so wird sie auch nicht als
unentgeltliche Verfiigung im Sinne von § 2205 Satz 3 BGB
angesehen, da eine dritte Person hiervon keinen Vorteil
erlangt.!3 Fraglich ist, ob die Loschung einer Eigentiimer-
grundschuld ein unentgeltliches Rechtsgeschift ist, wenn
nachrangige Grundpfandrechte aufriicken. Dies diirfte zu ver-
neinen sein, sofern ein gesetzlicher Loschungsanspruch des
nachrangigen Gldubigers nach § 1179a BGB besteht, oder an
diesen durch den urspriinglichen Grundpfandrechtsinhaber
auf Loschung gerichtete Riickgewihranspriiche abgetreten
wurden.!# Von einer freiwilligen und unentgeltlichen Aufhe-
bung des Eigentiimerrechts kann dann ndmlich nicht die Rede
sein.

Notar Prof. Dr. Christopher Keim, Bingen

11 DNotZ 1985, 161; so auch MiinchKommBGB/Wagenitz, 6. Aufl.,
§ 1812 Rdnr. 33;a. A. KG, JW 1936, 2745; LG Wiirzburg, MittBayNot
1972, 239; LG Limburg, NJW 1949, 787; offengelassen von OLG
Hamm, FGPrax 2011, 61, 62 = MittBayNot 2011, 242.

12 BayObLG, DNotZ 1985, 161, 164.
13 Bauer/von Oefele/Schaub, GBO, 2. Aufl., § 52 Rdnr. 63.

14 So Bamberger/Roth/J. Mayer, BGB, 3. Aufl., § 2205 Rdnr. 25;
a. A. Soergel/Damrau, BGB, 13. Aufl., § 2205 Rdnr. 84.

10. BGB § 1944 (Beginn der Ausschlagungsfrist fiir den min-
derjdhrigen Erben)

Die in § 1944 BGB vorgesehene Frist zur Ausschlagung
der Erbschaft beginnt fiir den minderjihrigen Erben erst
mit dem Zeitpunkt, zu dem der letzte von den gemeinsam
Erziehungsberechtigten erstmals Kenntnis von dem An-
fall und dem Grunde der Berufung erlangt hat.

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 3.7.2012, 21 W 22/12

Die am ... 2007 in ... verstorbene Erblasserin war zunichst in erster
Ehe verheiratet mit ihrem zuvor verstorbenen Ehemann. Aus der Ehe
gingen vier Kinder hervor, ndmlich der am ... 1981 kinderlos verstor-
bene A, der am ... 1961 geborene, wihrend des Beschwerdeverfah-
rens ebenfalls verstorbene B, der am ... 1963 geborene C sowie der
am ... 1966 geborene D. Letzterer ist mit Frau E verheiratet. Er hat
deren voreheliches Kind, den am ... 2002 geborenen Beteiligten zu 2,
adoptiert. Ferner ist er Vater von F, die am ... 1988 geboren worden
ist. Zum Zeitpunkt ihres Todes war die Erblasserin mit dem Beteilig-
ten zu 1 im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft verheiratet. Aus
der Ehe ging ein Sohn, ndmlich der am ... 1973 geborene G, hervor.
Dieser ist Vater eines am ... 2009 geborenen Kindes. Mit am
9.10.2007 bei Gericht eingegangenem Schriftsatz erkldrten die
Herren G, D sowie C die Erbausschlagung. Darauthin erlie} das AG
antragsgemif einen Erbschein, wonach der Beteiligte zu 1 und B je-
weils zur Hilfte Erben der Erblasserin seien. Spiter erfuhr das AG
von den Nachkommen der die Erbschaft ausschlagenden Herren G
und D. Daraufhin zog das Gericht den erteilten Erbschein mit Be-

schluss vom 26.11.2009 ein. Zugleich informierte es mit Verfiigung
vom 26.11.2009 Frau F und Herrn D, letzteren als den Vater des Be-
teiligten zu 2, dass wegen der Ausschlagung des Herrn D die Erb-
schaft bei ihnen angefallen sein diirfte. Frau F erklirte darauthin
ihrerseits die Ausschlagung der Erbschaft mit am 9.12.2009 bei
Gericht eingegangenem Schriftsatz. Eine Ausschlagung fiir den Be-
teiligten zu 2, die seitens dessen Eltern am 1.3.2010 vor dem Notar
N1 aus Limburg erkldrt worden war, ging am 3.3.2010 bei Gericht
ein. Am 27.7.2011 hat der Beteiligte zu 1 einen Erbschein beantragt,
wonach er zur Hilfte sowie der Beteiligte zu 2 und B jeweils zu
einem Viertel Erben der Erblasserin seien. Im Rahmen seiner Anho-
rung hat der Beteiligte zu 2, vertreten durch seine beiden Eltern E und
D, diese vertreten durch den Notar N1, mit am 3.8.2011 bei Gericht
eingegangenem Schriftsatz die Anfechtung der verspiteten Ausschla-
gung wegen Uberschuldung des Nachlasses erklrt.

Das AG hat in dem angefochtenen Beschluss entschieden, dass es die
fiir den Erlass des beantragten Erbscheins erforderlichen Tatsachen
fiir festgestellt erachte. Zugleich hat es die Erteilung des Erbscheins
bis zur Rechtskraft der Entscheidung zuriickgestellt. Zur Begriindung
hat es im Wesentlichen ausgefiihrt, die Ausschlagung des Beteiligten
zu 2 sei verspitet eingegangen und damit unwirksam.

Gegen den seinem Verfahrensbevollméchtigten am 22.11.2011 zuge-
stellten Beschluss hat der Beteiligte zu 2 am 12.12.2012 Beschwerde
eingelegt, der das AG hingegen nicht abgeholfen hat. Zur Begriin-
dung hat der Beteiligte zu 2 angefiihrt, er halte seine Ausschlagung
des Erbes fiir wirksam.

Der Senat hat die Mutter des Beteiligten zu 2 zunichst schriftlich
angehort, wobei mit Blick auf die daraufhin erfolgte schriftliche Stel-
lungnahme verwiesen wird. Sodann hat der Senat Beweis erhoben
durch Vernehmung beider Erziehungsberechtigten des Beteiligten
zu 2. Ferner hat er den Verfahrensbevollméichtigten des Beteiligten
zu 2 informatorisch angehort. (...)

Aus den Griinden:

II.

Die zuldssige Beschwerde ist begriindet. Sie fiihrt zur Zuriick-
weisung des Antrags des Beteiligten zu 1, ihm einen Erb-
schein zu erteilen, wonach er neben seinem Sohn B und dem
Beteiligten zu 2 Erbe der Erblasserin geworden ist.

1. Das Rechtsmittel des Beteiligten zu 2 ist zuléssig. Es ist
gemil § 58 FamFG als befristete Beschwerde statthaft sowie
form- und fristgerecht eingelegt. Der Beteiligte zu 2 ist zudem
beschwerdeberechtigt. Denn berechtigt im Sinne von § 59
FamFG ist unter anderem, wer — wie der Beteiligte zu 2 — be-
hauptet, er sei in dem von einem anderen Beteiligten begehr-
ten und in der angegriffenen Entscheidung angekiindigten
Erbschein zu Unrecht als Erbe ausgewiesen (vgl. BayObLG,
FamRZ 2003, 777, zur alten Rechtslage sowie Keidel/Zim-
mermann, FamFG, 17. Aufl., § 352 Rdnr. 150, zum aktuellen
Recht). Der Beschwerdewert von 600 € ist erreicht. Das
Interesse des Beteiligten zu 2, nicht in dem angekiindigten
Erbschein als Erbe des mit etwa 120.000 € verschuldeten
Nachlasses ausgewiesen zu werden, iibersteigt den Mindest-
beschwerdewert.

2. Die Beschwerde ist zudem begriindet und fiihrt zur Zu-
riickweisung des Erbscheinantrags des Beteiligten zu 1 vom
27.7.2011. Denn der Beteiligte zu 2 ist entgegen der Auffas-
sung des AG nicht gesetzlicher Erbe der Erblasserin gewor-
den. Er hat die Erbschaft rechtzeitig ausgeschlagen. Entspre-
chend ist im Erbschein — anders als beantragt — neben dem
Beteiligten zu 1 nur der im Februar 2012 nachverstorbene B
aufzufiihren.

a) Zutreffend hat das AG festgestellt, dass mangels letztwil-
liger Verfiigung gesetzliche Erbfolge eingetreten ist. Ebenso
ist dem AG darin zu folgen, dass neben dem Beteiligten zu 1
nur noch der mittlerweile ebenfalls verstorbene Sohn der Erb-
lasserin aus erster Ehe, Herr B, sowie der Beteiligte zu 2 als
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weitere Erben in Betracht kommen. Denn die tibrigen gesetz-
lichen Erben erster Ordnung bzw. deren zum Zeitpunkt des
Erbfalls bereits gezeugte Abkommlinge haben die Erbschaft
wirksam ausgeschlagen. Die neben Herrn B weiteren Kinder
der Erblasserin, die Herren G, D sowie C, haben jeweils am
8.10.2010 in notariell beglaubigter Form erklirt, dass sie die
Erbschaft ausschlagen wollten, weil ihnen bekannt geworden
sei, dass der Nachlass iiberschuldet sei. Diese Erkldrung ist,
da sie — wie die Vernehmung des D ergeben hat — erst nach
dem Ablauf der Ausschlagungsfrist erfolgte, als Anfechtung
der Versdumung der Ausschlagungsfrist auszulegen. Denn
die Erkldrenden haben unmissverstiandlich zum Ausdruck ge-
bracht, dass sie wegen der ihnen nachtriglich bekannt gewor-
denen Uberschuldung nicht Erbe sein wollten. Dieses Ziel
erreichen sie durch die Anfechtung der Versdumung der Aus-
schlagungsfrist. Dabei kann die Versdaumung der Ausschla-
gungsfrist aus denselben Griinden und insbesondere wegen
eines Eigenschaftsirrtums nach § 119 Abs. 2 BGB wie die
ausdriicklich erkldrte Annahme der Erbschaft angefochten
werden. Denn § 1956 BGB stellt die Anfechtbarkeit der
fingierten Annahmeerkldarung nach § 1943 Hs. 2 BGB der
Anfechtbarkeit der ausdriicklichen Erklirung gleich (vgl.
MiinchKommBGB/Leipold, 5. Aufl., § 1956 Rdnr. 6; Palandt/
Weidlich, 71. Aufl., § 1956 Rdnr. 1). Ihrer notariell beurkun-
deten Erkldrung zufolge haben sich alle drei ausschlagenden
Kinder der Erblasserin iiber die Uberschuldung und damit
eine Eigenschaft des Nachlasses im Sinne von § 119 Abs. 2
BGB geirrt. Denn entgegen der urspriinglichen Vorstellung ist
den korrigierten Angaben des Beteiligten zu 1 zufolge der
Nachlass tatsdchlich mit 125.000 € iiberschuldet. Die An-
fechtung erfolgte fristgerecht. Der Vater des Beteiligten zu 2
erkldrte wihrend seiner Vernehmung durch den Senat glaub-
haft, er und seine Briider hitten erst wenige Tage, hochstens
aber ein paar Wochen vor dem Termin am 8.10.2010, von der
sich abzeichnenden Uberschuldung des Nachlasses Kenntnis
erlangt. Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte ist daher
davon auszugehen, dass die gemidB § 1955 BGB i. V. m.
§ 1945 Abs. 1 BGB formgerecht erklidrte Anfechtung recht-
zeitig innerhalb der Anfechtungsfrist von sechs Wochen er-
folgt ist, § 1955i. V. m. § 1954 Abs. 1| BGB. Damit verbleibt
als denkbarer gesetzlicher Erbe neben dem Beteiligten zu 1
und Herrn B nur der Beteiligte zu 2 als Kind des D (vgl.
§ 1953 Abs. 2i. V. m. § 1924 Abs. 3 BGB). Das einzige Kind
des Herrn G kommt als gesetzlicher Erbe nicht in Betracht,
weil das Kind zum Zeitpunkt des Todes noch nicht gezeugt
worden war (vgl. § 1923 Abs. 1 BGB), und das weitere Kind
des D, Frau F, hat seinerseits die Erbschaft form- und frist-
gerecht ausgeschlagen.

b) Nicht gefolgt werden kann allerdings dem AG darin, der
Beteiligte zu 2 sei Erbe der Erblasserin geworden. Vielmehr
hat der Beteiligte zu 2 die Erbschaft mit einem am 3.3.2010
bei Gericht eingegangenen Schriftsatz ausgeschlagen. Dass
die Ausschlagungserkldrung nicht fristgerecht erfolgt ist,
konnte der Senat auch nach Durchfiihrung der hierfiir in Be-
tracht kommenden Ermittlungen und Erhebungen der entspre-
chenden Beweise nicht feststellen.

aa) Die am 1.3.2010 erklidrte Ausschlagung entspricht dem
gesetzlichen Formerfordernis des § 1945 Abs. 1 BGB. Sie ist
von den beiden Erziehungsberechtigten des minderjdhrigen
Beteiligten zu 2 in notariell beglaubigter Form erkldrt wor-
den. Fine Genehmigung der Ausschlagung durch das Famili-
engericht war nicht erforderlich, weil der Beteiligte zu 2 seine
Erbschaft erst infolge der Ausschlagung des vertretungsbe-
rechtigten Vaters, Herrn D, erlangt hat (vgl. § 1643 Abs. 2
Satz 2 BGB sowie OLG Hamm, NJW 1959, 2215; Palandt/
Diederichsen, 71. Aufl., § 1643 Rdnr. 2).

bb) Dartiber hinaus ist davon auszugehen, dass die Ausschla-
gung entgegen der Auffassung des AG fristgerecht erfolgt ist.

aaa) Gemif § 1944 BGB kann die Ausschlagung nur binnen
sechs Wochen erfolgen, wobei die Frist mit dem Zeitpunkt
beginnt, in welchem der Erbe von dem Anfall und dem Grund
der Berufung Kenntnis erlangt. Bei einem Minderjdhrigen ist
dabei nach zutreffender ganz herrschender Meinung nicht auf
die eigene Kenntnis, sondern auf die Kenntnis des Vertre-
tungsberechtigten abzustellen (vgl. BayObLG, Rpfleger
1984, 403; OLG Hamm, MDR 1984, 54; Palandt/Weidlich,
71. Aufl., § 1944 Rdnr. 6 m. w. N.). Vertretungsberechtigt fiir
den Beteiligten zu 2 sind dessen Eltern D und E. Aufgrund des
an D gerichteten Schreibens des AG vom 26.11.2009 ergibt
sich bereits aus der Aktenlage, dass dieser spitestens im De-
zember 2009 hinreichend sichere Kenntnis von der Berufung
seines Sohnes zum Erben nach der Erblasserin hatte. Stellte
man allein auf seine Kenntnis ab, wire die erst Anfang Mirz
2010 erfolgte Ausschlagung nach Ablauf der Ausschlagungs-
frist und damit verspitet erfolgt. Der Zeitpunkt der Kenntnis
der weiteren Vertretungsberechtigten des Beteiligten zu 2,
Frau E, ldsst sich hingegen nicht anhand der Aktenlage fest-
stellen, da das damalige Schreiben des AG allein an D gerich-
tet war und zudem auch der Verfahrensbevollméchtigte des
Beteiligten zu 2 diesen erst spiter im Laufe des Beschwerde-
verfahrens vertreten hat.

bbb) Damit kommt es auf die rechtliche Frage an, ob fiir
den Beginn der Ausschlagungsfrist auf die Kenntnis beider
Vertretungsberechtigten abzustellen ist, und ggf. ferner auf
die tatsidchliche Frage, wann E ausreichende Kenntnis von
dem Erbfall und dem Berufungsgrund erlangt hat. Mit Blick
auf die rechtliche Fragestellung folgt der Senat der Auffas-
sung, wonach fiir den Fristbeginn auf die Kenntnis beider
Erziehungsberechtigten abzustellen ist. Da sich ferner in tat-
sdchlicher Hinsicht der Zeitpunkt der Kenntnis von E nicht
hinreichend sicher feststellen lésst, ist von der Wahrung der
Ausschlagungsfrist auszugehen und diese mithin wirksam.

(1) Die Frage, ob fiir den Beginn der Ausschlagungsfrist die
Kenntnis beider Eltern oder nur eines Elternteils erforderlich
ist, ist umstritten. Die herrschende Auffassung hilt die Kennt-
nis beider Eltern fiir erforderlich (vgl. LG Freiburg, BWNotZ
1993, 44; Palandt/Weidlich, 71. Aufl., § 1944 Rdnr. 6;
Weidmann in JurisPK-BGB, 5. Aufl., § 1944 Rdnr. 9; Ivo in
AnwK-BGB, § 1944 Rdnr. 11; Siegmann/Hoger in Bamber-
ger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 1944 Rdnr. 12; Ouart in Deutscher
Erbrechtskommentar, § 1944 Rdnr. 4, Damrau/Masloff, Pra-
xiskommentar Erbrecht, § 1944 Rdnr. 2; Lange, Erbrecht,
§ 38 Rdnr. 27). Demgegeniiber vertritt ein Teil der Literatur
die Ansicht, es geniige fiir den Beginn der Frist die Kenntnis
eines Elternteils (vgl. Soergel/Stein, BGB, 13. Aufl., § 1944
Rdnr. 12; MiinchKommBGB/Leipold, 5. Aufl, § 1944
Rdnr. 14; Muscheler, Erbrecht, Bd. II, Rdnr. 2965; ausdriick-
lich offen gelassen in BayObLG, ZEV 2002, 283, 285). Der
Senat schlieit sich der herrschenden Meinung an. Fiir die
Frage, auf wessen Kenntnis im Rahmen von § 1944 Abs. 2
Satz 1 BGB abzustellen ist, kommt es — entgegen einer in der
Literatur geduflerten Ansicht (vgl. Muscheler, Erbrecht,
Bd. II, Rdnr. 2965) — nicht auf die Reichweite von § 1629
Abs. 1 Satz 2 BGB an, da dort nur die gegeniiber dem Kind
abzugebenden Willenserkldrungen behandelt sind, bei der
Ausschlagung der Erbschaft aber keine Willenserkldrung
gegeniiber dem Minderjdhrigen in Rede steht, sondern die
Kenntnis von Tatsachen, die die Grundlage fiir die Entschei-
dung bilden, ob die Erbschaft ausgeschlagen werden soll oder
nicht (vgl. LG Freiburg, BWNotZ 1993, 44). Entsprechend ist
bei der hier maBgeblichen Kenntnis von Tatsachen auf den
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Rechtsgedanken von § 166 BGB zuriickzugreifen (so auch
OLG Celle, FamRZ 2010, 836; a. A. Palandt/Weidlich,
71. Aufl., § 1944 Rdnr. 6; Erman, BGB, 13. Aufl., § 1944
Rdnr. 6). Hiernach ist nicht auf die Person des Vertretenen,
sondern auf die des Vertreters abzustellen. Doch der Riickgriff
auf § 166 BGB schafft ebenfalls keine Klarheit hinsichtlich
der hier mafigeblichen Frage, ob die Kenntnis beider Vertre-
tungsberechtigten erforderlich ist. Denn der Wortlaut von
§ 166 BGB gibt insoweit keine eindeutige Auskunft. Entspre-
chend sind verschiedene Ansichten fiir den Beginn der Aus-
schlagungsfrist im Sinne von § 1944 Abs. 2 Satz 1 BGB mog-
lich. In Betracht kommt ein Fristbeginn mit der Kenntnis des
ersten Ehegatten (so etwa fiir die Verjahrung OLG Frankfurt,
FamRZ 1992, 181). Umgekehrt ist es ebenfalls denkbar, fiir
beide Erziehungsberechtigten gemeinsam auf die Kenntnis
des letzten Vertretungsberechtigten abzustellen (vgl. Ouart in
Deutscher Erbrechtskommentar, § 1944 Rdnr. 4). Da der
Wortlaut von § 1944 BGB ebenso wie derjenige von § 166
BGB beide Ansichten zulésst, ist entscheidend auf den Norm-
zweck von § 1944 BGB abzustellen. Dem Normzweck von
§ 1944 BGB zufolge soll die Ausschlagung dem Erben Gele-
genheit geben, sich iiber den Bestand des Nachlasses zu
unterrichten und sich iiber die Annahme oder Ausschlagung
schliissig zu werden. Dem steht das Interesse der iibrigen
Nachlassbeteiligten gegeniiber, baldige Klarheit iiber die
Erbenstellung zu erhalten (vgl. MiinchKommBGB/Leipold,
5. Aufl., § 1944 Rdnr. 1). Entsprechend ist bei der zu kldren-
den Frage im Kern abzuwégen zwischen einer angemessenen
Uberlegungsfrist der Vertretungsberechtigten und dem Inter-
esse des Rechtsverkehrs an einer schnellen Klirung der
Rechtslage. Nach Auffassung des Senats ist der Ansicht zu
folgen, die dem Interesse des minderjdhrigen Erben den Vor-
zug gibt und auf die spitere Kenntnis des zweiten Erziehungs-
berechtigten fiir den Beginn der Ausschlagungsfrist abstellt.
Hierfiir spricht bereits, dass de lege ferenda die Frist von
sechs Wochen allgemein als recht knapp bemessen angesehen
wird (vgl. etwa Lange, Erbrecht, § 38 Rdnr. 21) und ein Be-
ginn mit der Kenntnis des ersten Erziehungsberechtigten die
Uberlegungsfrist jedenfalls fiir den anderen Elternteil weiter
verkiirzen wiirde. Entscheidend fiir die Abwégung ist jedoch,
dass fiir die Ausschlagung eine Erkldrung durch beide Eltern
gemeinsam erforderlich ist (vgl. BayObLGZ 1977, 163;
Palandt/Weidlich, 71. Aufl., § 1945 Rdnr. 5; Siegmann/Hdoger
in Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 1944 Rdnr. 12). Daher
konnen die Erziehungsberechtigten erst dann in die Uberle-
gungsphase eintreten, wenn beide von ihnen Kenntnis von
Erbfall und Berufungsgrund haben. Entsprechend muss auf
die Kenntnis des zweiten Erziehungsberechtigten abgestellt
werden, damit dem schutzbediirftigen Minderjdhrigen bzw.
dessen Vertretungsberechtigten faktisch die gleiche knapp
bemessene Frist wie einem Volljahrigen zukommt. Diese
Uberlegungsfrist, innerhalb derer bei gemeinsam Sorgebe-
rechtigten zur Entscheidung jedes Einzelnen zusitzlich ein
Konsens zwischen den Eltern gefunden werden muss, ist
dabei aufgrund einer hiufig emotional behafteten Ausschla-
gungsentscheidung, bei der beide Elternteile zudem aufgrund
unterschiedlicher Beziehungen zum Erblasser differierende
Ansichten haben mégen, fiir eine im Sinne des Minderjahri-
gen zu treffende, moglichst interessengerechte Entscheidung
besonders wichtig. Dass hierdurch etwaige, im Einzelfall
vermeidbare Kommunikationsprobleme zwischen den Erzie-
hungsberechtigten zulasten des Rechtsverkehrs gehen, ist
hinzunehmen. Denn andernfalls gingen Kommunikations-
schwierigkeiten, selbst wenn sie nicht auf ein Verschulden der
Erziehungsberechtigten zuriickzufiihren sind, sondern der
besonderen Situation der Eltern des Erben geschuldet sind,
zulasten des schutzwiirdigen Minderjdhrigen. Zugleich zeigt

sich an der verldngerten Ausschlagungsfrist des § 1944 Abs. 3
BGB, dass der Rechtsverkehr auf die personlichen Belange
des ausschlagenden Erben Riicksicht zu nehmen hat. Durch
die auf sechs Monate verlidngerte Ausschlagungsfrist im Fall
eines Auslandsaufenthaltes hat der Gesetzgeber zum Aus-
druck gebracht, dass besonderen Schwierigkeiten bei der Kli-
rung der Frage, ob die Erbschaft angenommen werden soll,
Rechnung zu tragen ist. Eine solche Schwierigkeit besteht
auch dann, wenn die Abstimmung zwischen mehreren Erzie-
hungsberechtigten erforderlich ist, um zu einer gemeinsamen
Ausschlagungserkldrung zu gelangen. Dies fiihrt zwar nicht
zu einer langeren Frist, aber konsequenterweise zu einem mit
Blick auf die Situation eines Volljdhrigen spiteren Frist-
beginn. Die hier vertretene Ansicht steht zugleich nicht in
Widerspruch zu der Auffassung, wonach etwa bei der Verjéh-
rungsfrist auf die Kenntnis nur eines Elternteils abzustellen ist
(vgl. OLG Frankfurt, FamRZ 1992, 181). Denn die Verjih-
rung kann faktisch regelmiBig bereits durch die Handlung nur
eines Erziehungsberechtigten, etwa durch die Aufnahme von
Verhandlungen mit dem Schuldner, gehemmt werden, § 1629
Abs. 1 Satz 4 BGB. Dies ist bei der von der Interessenlage des
Minderjdhrigen her hiufig ambivalenten Ausschlagung der
Erbschaft anders. Zudem ist die Verjdahrungsfrist von drei Jah-
ren deutlich linger bemessen als die Ausschlagungsfrist von
sechs Wochen, so dass aus etwaigen Kommunikationsproble-
men zwischen den Erziehungsberechtigten dem Minderjéhri-
gen bei der Verjihrung regelmiBig kein Nachteil entsteht.

(2) In tatsdchlicher Hinsicht hat der Senat sich nicht davon
iiberzeugen konnen, dass die Mutter E bereits mehr als sechs
Wochen vor dem 3.3.2010 zuverldssige Kenntnis von dem
Anfall der Erbschaft und dem Grund der Berufung erlangt
hat. Dies geht zulasten des Beteiligten zu 1. Denn dieser tragt
fiir den Umstand, dass die Frist abgelaufen ist und damit das
Ausschlagungsrecht des Beteiligten zu 2 weggefallen ist, die
Feststellungslast (vgl. BGH, NJW-RR 2000, 1530 = Mitt-
BayNot 2000, 561; zit. nach Juris Rdnr. 11 m. w. N.). Die
Mutter E hat in ihrer Vernehmung angegeben, sie habe erst
ca. eine Woche vor dem Notartermin am 1.3.2010 Kenntnis
davon erhalten, dass ihr Sohn nunmehr seinerseits Erbe ge-
worden und gehalten sei, die Erbschaft auszuschlagen. Diese
Angabe ist zwar gemessen an den dufleren Umstdnden nicht
frei von Zweifeln. So ist — wie bereits dargelegt — der Ehe-
mann schon Anfang Dezember 2009 vom AG schriftlich in-
formiert worden. Es ist nicht fernliegend, dass der Ehemann
seine Frau, die zugleich die leibliche Mutter des Beteiligten
zu 2 ist und mit dem Zeugen D zusammenlebt, von diesem
Schreiben in Kenntnis gesetzt hat. Hierfiir mag ebenfalls spre-
chen, dass die Mutter im Rahmen ihrer schriftlichen Anho-
rung trotz ausdriicklicher Nachfrage des Senats sich nicht zu
einer klaren Aussage veranlasst sah. Umgekehrt ist die Aus-
sage der Mutter aber auch nicht vollig von der Hand zu wei-
sen. So ist es etwa ebenfalls denkbar, dass der Vater D zu-
néchst allein den Termin beim Notar veranlasst hat und seine
Frau — sei es aus Versehen, sei es aus anderen Griinden — erst
kurz vor der gemeinsamen Erkldrung von dem Termin und
seinen niheren Umstdnden in Kenntnis gesetzt hat. Zugleich
lasst sich der wahre Sachverhalt auch unter Beriicksichtigung
weiterer Ermittlungsmdoglichkeiten nicht mehr verlédsslich
aufklidren. D konnte sich weder daran erinnern, wann er die
Nachricht vom AG erhalten hatte, noch daran, wann er E iiber
das Schreiben und den von ihm veranlassten Notartermin in-
formiert hat. Auch der beglaubigende Notar N bekundete auf
eine entsprechende Nachfrage des Vorsitzenden, er konne
sich nicht mehr erinnern, wer den Termin bei der Ausschla-
gung im Mérz 2010 mit ihm vereinbart habe. Entsprechend
hiitte auch seine Vernehmung zur Kldrung der maf3geblichen



MittBayNot 2/2013

Burgerliches Recht 153

Frage, wann die Mutter des Beteiligten zu 2 vom Erbfall und
dem Grund der Berufung Kenntnis erlangt hat, nichts beitra-
gen konnen. Ansatzpunkte fiir weitere Ermittlungen von Amts
wegen sind ebenfalls nicht ersichtlich. Insbesondere ldsst sich
—den Angaben des Notars zufolge — seinen Akten keine Notiz
entnehmen, wer damals zu welchem Zeitpunkt den Termin
vereinbart hatte. Auch im Ubrigen ist es in Anbetracht der
mittlerweile vergangenen Zeit von iiber zwei Jahren praktisch
ausgeschlossen, dass einer der an dem damaligen Vorgang
Beteiligten sich hinreichend sicher an die genauen Abldufe
von damals und insbesondere die exakten Daten noch erin-
nern kann. Bei dieser Sachlage kann eine Versdumung der
Ausschlagungsfrist dem Beteiligten zu 2 nicht unterstellt wer-
den. Dies fiihrt dazu, dass nur noch der nachverstorbene B zu
einem Halb neben dem Beteiligten zu 1 Erbe nach der Erblas-
serin geworden ist. Entsprechend ist der Antrag des Beteilig-
ten zu 1, ihn neben B und dem Beteiligten zu 2 als Erben
auszuweisen, zuriickzuweisen.

(...)

Anmerkung:

1. Problemaufriss

Im deutschen Recht erfolgt der Erbschaftserwerb bekanntlich
ohne Wissen und Wollen des Erben unmittelbar kraft Geset-
zes. Der Erbe kann sich jedoch der angefallenen Erbschaft
ggf. durch Ausschlagung wieder entledigen. In zeitlicher
Hinsicht befristet § 1944 Abs. 1 BGB allerdings die Aus-
schlagungsmoglichkeit im Regelfall auf sechs Wochen. Diese
Ausschlagungsfrist beginnt nach § 1944 Abs. 2 Satz 1 BGB
grundsitzlich zu laufen, wenn der Erbe von dem Anfall und
dem Grunde der Berufung Kenntnis erlangt.

In dem vom OLG Frankfurt zu entscheidenden Fall war der
Erbe minderjihrig, vertretungsberechtigt waren nach § 1629
Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 BGB dessen Eltern gemeinschaftlich. Die
fiir § 1944 Abs. 2 Satz 1 BGB erforderliche Kenntnis lief sich
lediglich bei einem Elternteil feststellen. Das OLG Frankfurt
musste nun entscheiden, ob in dieser Situation die Frist nach
§ 1944 Abs. 2 Satz 1 BGB zu laufen beginnt.

2. Die Entscheidung des OLG Frankfurt

a) Das OLG Frankfurt stellt in seinem Beschluss zunéchst
im Ausgangspunkt fest, dass fiir den Fristbeginn jedenfalls
auf die Kenntnis des gesetzlichen Vertreters, nicht auf die
Kenntnis des Minderjédhrigen selbst abzustellen ist.

b) Der Beginn des Fristlaufs bei Kenntnis lediglich eines
Elternteils wird vom OLG Frankfurt verneint. Eine (analoge)
Anwendung von § 1629 Abs. 1 Satz 2 BGB hinsichtlich des
Fristbeginns wird mit der Begriindung verworfen, dass dort
nur die gegeniiber dem Kind abzugebenden Willenserklidrun-
gen behandelt sind, bei der Ausschlagung der Erbschaft aber
keine Willenserkldrung gegeniiber dem Minderjdhrigen in
Rede steht, sondern die Kenntnis von Tatsachen. § 166 BGB
wird hingegen jedenfalls hinsichtlich seines Rechtsgedankens
fiir anwendbar gehalten. Allerdings soll sich § 166 BGB fiir
die hier relevante Fragestellung nichts entnehmen lassen. In
Ermangelung einer gesetzlichen Regelung sei die Frage daher
ausgehend vom Normzweck des § 1944 BGB zu entscheiden.
Das OLG Frankfurt wigt hierzu zwischen dem Bediirfnis
nach einer angemessenen Uberlegungsfrist der Vertretungsbe-
rechtigten und dem Interesse des Rechtsverkehrs an einer
schnellen Kldrung der Rechtslage ab. Im Ergebnis soll den
Interessen des minderjidhrigen Erben der Vorzug zukommen
und daher auf die spétere Kenntnis des zweiten Erziehungsbe-
rechtigten fiir den Beginn der Ausschlagungsfrist abzustellen

sein. Begriindet wird dies in erster Linie damit, dass die Aus-
schlagung nur durch beide Eltern gemeinsam erfolgen kann,
so dass die Erziechungsberechtigten erst dann in die Uberle-
gungsphase eintreten konnen, wenn beide Kenntnis von Erb-
fall und Berufungsgrund haben. Ergéinzend fiihrt der Senat die
Kiirze der Ausschlagungsfrist nach § 1944 Abs. 1 BGB, deren
Verldngerung nach § 1944 Abs. 3 BGB in bestimmten Situa-
tionen sowie die als besonderes schwierig eingeschitzte Ent-
scheidungsfindung zwischen den Elternteilen an. Nach An-
sicht des OLG Frankfurt steht dieses Ergebnis auch nicht in
Widerspruch dazu, dass fiir den Beginn der Verjahrungsfrist
nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB die Kenntnis lediglich eines
Elternteils geniigen soll.! Der maBgebliche Unterschied soll
darin zu sehen sein, dass die Verjdhrung faktisch regelmifig
bereits durch die Handlung nur eines Erziehungsberechtigten
gehemmt werden kann. Weiterhin wird darauf abgestellt, dass
die Verjdhrungsfrist deutlich linger bemessen ist als die
Ausschlagungsfrist, so dass aus etwaigen Kommunikations-
problemen zwischen den Erziehungsberechtigten dem Min-
derjdhrigen bei der Verjdhrung regelmiflig kein Nachteil ent-
stehe.

3. Bewertung

a) Dem OLG Frankfurt ist mit der ganz herrschenden An-
sicht in Literatur und Rechtsprechung? darin beizupflichten,
dass fiir den Fristbeginn allein die Kenntnis des Minderjéhri-
gen nicht geniigt. Begriinden ldsst sich dies beispielsweise mit
einer entsprechenden Anwendung von § 166 BGB, mit Sinn
und Zweck des § 1944 Abs. 2 BGB oder mit der Schutzbe-
diirftigkeit des Minderjédhrigen.

b) Weiterhin ist es im Hinblick auf den Minderjihrigen-
schutz sowie das Erziehungsrecht der Eltern im Ergebnis
begriiBenswert, fiir den Fristbeginn die Kenntnis beider
Elternteile als erforderlich anzusehen. Allerdings lassen die
diesbeziigliche Begriindung sowie die Auseinandersetzung
mit den anderen hierzu vertretenen Ansichten nach meiner
Einschitzung einige Fragen offen, so dass Restzweifel ver-
bleiben, ob sich diese Ansicht in der gerichtlichen Praxis tat-
sdchlich durchsetzen wird.3

aa) Bereits die Ausfithrungen zu § 1629 Abs. 1 Satz 2 BGB
scheinen mir nicht vollig zweifelsfrei. Wenn das OLG Frank-
furt dessen Anwendung in der vorliegenden Konstellation mit
der Begriindung verneint, dass dort nur Willenserkldarungen
und nicht die hier in Rede stehende Tatsachenkenntnis behan-
delt sind, so ist diese Begriindung zwar hinsichtlich der un-
mittelbaren Anwendung des § 1629 Abs. 1 Satz 2 BGB durch-
aus zutreffend. Eine unmittelbare Anwendung wird jedoch —
soweit ersichtlich — auch von niemandem vertreten. In der
Literatur gefordert wird lediglich eine analoge Anwendung
des § 1629 Abs. 1 Satz 2 BGB.* Eine analoge Anwendung

1 So entschieden zu § 852 Abs. 1 BGB a. F. durch das OLG Frank-
furt in seiner Entscheidung vom 15.11.1990, 1 U 294/88, FamRZ
1992, 181.

2 Vgl. beispielsweise aus der Rechtsprechung OLG Koblenz, 5 W
535/07, FamRZ 2008, 1031; OLG Brandenburg, 10 Wx 3/00, FamRZ
2002, 1663; OLG Hamburg, 12 U 127/83, MDR 1984, 54; OLG
Hamm, 15 W 42/81, OLGZ 1982, 41, 45; LG Freiburg, 4 T 61/91,
BWNotZ 1993, 44, und aus der Literatur MiinchKommBGB/Leipold,
5. Aufl. 2010, § 1944, Rdnr. 14; Staudinger/Otte, Stand 2008,
Rdnr. 1944, jeweils m. w. N.

3 Der Entscheidung sowohl im Ergebnis als auch in der Begriindung
zustimmend hingegen Litzenburger, FD-ErbR 2012, 336184.

4 So insbesondere MiinchKommBGB/Leipold, 5. Aufl. 2010, § 1944
Rdnr. 14; Muscheler, Erbrecht, Bd. II, 2010, Rdnr. 2965; Gothe,
MittRhNotK 1998, 194, 201.
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kann jedoch nicht allein mit dem Hinweis darauf verneint
werden, dass die zu entscheidende Fallgestaltung vom Wort-
laut nicht erfasst ist. Da auch nach Ansicht des OLG Frankfurt
eine ausdriickliche gesetzliche Regelung nicht besteht,> wiire
insoweit zu erdrtern gewesen, ob die hier relevante Konstella-
tion der Grundsituation des § 1629 Abs. 1 Satz 2 BGB derart
vergleichbar ist, dass eine entsprechende Anwendung in Be-
tracht kommt. Insbesondere auch im Hinblick darauf, dass
§ 1629 Abs. 1 Satz 2 BGB ausweislich der Gesetzesbe-
griindung® dem die Zustellung regelnden § 170 Abs. 3 ZPO
nachgebildet wurde,’ erscheint eine analoge Anwendung je-
denfalls nicht so fernliegend, dass eine Erorterung nicht
notwendig wire.

bb) Auch die Ausfiihrungen des OLG Frankfurt zu § 166
BGB sind nach meiner Ansicht nicht géinzlich iiberzeugend.
In der Literatur wird von namhaften Stimmen® vertreten,
dass § 166 BGB auf die hier vorliegende Konstellation keine
Anwendung findet. Dies wird damit begriindet, dass § 166
BGB die rechtlichen Folgen der Abgabe, nicht aber die
Folgen der Unterlassung einer Willenserkldrung betrifft.
Dies erscheint vom Wortlaut grundsitzlich zwingend, ent-
sprechend kommt allenfalls eine analoge Anwendung des
§ 166 BGB in Betracht. Diese Analogie (bzw. die Anwendung
des Rechtsgedankens des § 166 BGB) wird vom OLG Frank-
furt ohne ndhere Erdrterung bejaht, nur um sogleich fest-
zustellen, dass hieraus fiir die vorliegend relevante Frage kein
Erkenntnisgewinn folge. Neben der nicht erfolgten Erorte-
rung der Zuldssigkeit der analogen Anwendung iiberrascht
vor allem der aus der grundsitzlichen Anwendung von § 166
BGB gezogene Schluss. Zwar trifft es sicherlich zu, dass
§ 166 BGB nicht ausdriicklich regelt, ob bei Gesamtvertre-
tung allein die Kenntnis des Gesamtvertreters geniigt. Den-
noch entspricht es zu § 166 BGB der ganz herrschenden
Meinung, dass bei Gesamtvertretung die Kenntnis lediglich
eines Vertreters ausreichend ist.? Warum dies — trotz postulier-
ter Anwendung des Rechtsgedankens des § 166 BGB — vorlie-
gend nicht der Fall sein soll, wird vom Senat leider nicht er-
ortert.10

cc) SchlieBlich erscheint mir fraglich, ob bzw. wie das vom
OLG Frankfurt gefundene Ergebnis mit den vorherrschenden
Ansichten bzw. ergangenen gerichtlichen Entscheidungen zur
Wissenszurechnung in anderen Konstellationen in Einklang
gebracht werden kann.

Hilt man § 166 BGB dem Rechtsgedanken nach in der hier
behandelten Konstellation fiir anwendbar, so gilt dies — wie
vorstehend dargelegt — bereits fiir die abweichende Behand-

5 Und somit wohl eine planwidrige Regelungsliicke vorliegt.

6 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses,
BT-Drucks. 8/2788, 47.

7 Der Gesetzgeber scheint mithin bei der Passivvertretung generell
eine Einzelvertretung auch dann fiir ausreichend zu halten, wenn bei
der Aktivvertretung Gesamtvertretung gilt. Es stellt sich mithin die
Frage, ob die Kenntniserlangung als Form der Passivvertretung bzw.
dieser vergleichbar angesehen werden kann.

8 Insbesondere Erman/Schliiter, BGB, 13. Aufl. 2011, § 1944
Rdnr. 6; Palandt/Weidlich, 72. Aufl. 2013, § 1944 Rdnr. 6.

9 Vgl. statt aller MiinchKommBGB/Schramm, 6. Aufl. 2012, § 166
Rdnr. 14; Staudinger/Schilken, Stand 2009, § 166 Rdnr. 21; Valenthin
in BeckOK-BGB, Stand 1.11.2012, Edition 25, § 166 Rdnr. 5, jeweils
m. w. N. auch zur Rechtsprechung.

10 Aufgrund der Anwendung des Rechtsgedankens des § 166 BGB
fiir einen Fristbeginn bei Kenntnis lediglich eines Elternteils
insbesondere Soergel/Stein, BGB, 13. Aufl. 2002, Rdnr. 12; Schulz
u. a./Hoeren, BGB, 7. Aufl. 2012, Rdnr. 4.

lung vom ,,Grundfall* des § 166 BGB.!! Noch problemati-
scher ist allerdings die unterschiedliche Behandlung des Be-
ginns der Verjahrungsfrist nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB einer-
seits und des Beginns der Ausschlagungsfrist andererseits. In
beiden Fillen beginnt mit Tatsachenkenntnis eine Frist, deren
passives Verstreichenlassen einen Rechtsausschluss!? zur
Folge hat. Die Ausgangssituation ist mithin in beiden Fillen
grundsitzlich vergleichbar. Die abweichende Behandlung
beider Konstellationen rechtfertigt das OLG Frankfurt in
erster Linie damit, dass bei der Erbausschlagung stets beide
Eltern gemeinsam handeln miissen, wohingegen bei der Ver-
jdhrung ein Elternteil allein den Lauf der Frist hemmen kann
(beispielsweise durch Aufnahme von Verhandlungen). Wei-
terhin wird angefiihrt, dass die regelméfige Verjdhrungsfrist
deutlich kiirzer ist als die Ausschlagungsfrist nach § 1944
Abs. 1 BGB.

Im Ausgangspunkt treffen beide Annahmen des OLG Frank-
furt sicherlich zu, ob hiermit jedoch eine abweichende Be-
handlung gerechtfertigt werden kann, erscheint mir jedenfalls
nicht zweifelsfrei. Das OLG Frankfurt geht in seiner Argu-
mentation ersichtlich von einem verantwortungsvoll handeln-
den Elternteil aus, der Kenntnis von den mafigeblichen Tatsa-
chen erlangt, diese aber — aus welchen Griinden auch immer
— dem anderen Elternteil erst zu einem spiteren Zeitpunkt
mitteilt. In dieser Situation ist es in der Tat zutreffend, dass
die Linge der Frist von erheblicher Relevanz ist. Weiterhin ist
es zumindest denkbar, dass der die relevanten Tatsachen
kennende Elternteil einseitig fristhemmende MafBnahmen
ergreift, was bei der Verjdhrungsfrist, nicht aber bei der Aus-
schlagung moglich ist. Fiir den Minderjédhrigen deutlich ge-
fihrlicher!3 ist allerdings der Fall, dass der die relevanten Tat-
sachen kennende Elternteil auf dem Standpunkt steht, dass die
Erbschaft nicht ausgeschlagen bzw. der Anspruch nicht
durchgesetzt werden soll. Geht man davon aus, dass allein die
Kenntnis eines Elternteils fiir den Fristbeginn geniigt, so hat
es dieser Elternteil sowohl hinsichtlich der Verjdhrung als
auch hinsichtlich der Erbausschlagung in der Hand, das Recht
des Minderjihrigen durch reines Nichthandeln (jedenfalls
faktisch) zu beseitigen, obwohl — nicht zuletzt zum Schutz des
Minderjéahrigen — gesetzlich grundsitzlich Gesamtvertretung
angeordnet ist. Hierbei kommt der Linge der Frist nur inso-
weit Bedeutung zu, als bei einer lingeren Frist ggf. eine ho-
here Wahrscheinlichkeit besteht, dass der andere Elternteil
auf andere Art und Weise von den relevanten Tatsachen
Kenntnis erlangt. Der Umstand, dass der die maB3geblichen
Tatsachen kennende Elternteil einseitig fristhemmende Maf3-
nahmen ergreifen konnte, ist bei einem Elternteil, der ent-

11 Denkbar wire es insoweit, mit den vorstehend in Fn. 8 genannten
Stimmen in der Literatur eine entsprechende Anwendung des § 166
BGB abzulehnen. Das hinsichtlich der Kenntnis nicht auf den
Minderjdhrigen, sondern auf dessen gesetzlichen Vertreter abzustellen
ist, lasst sich ggf. auch ohne Riickgriff auf § 166 BGB plausibel
begriinden; vgl. oben unter 3 a). Alternativ miissten entsprechende
Unterschiede zwischen dem Fall der unmittelbaren Anwendung des
§ 166 BGB und der hier erfolgenden entsprechenden Anwendung des
§ 166 BGB herausgearbeitet werden. Diese konnten beispielsweise
darin gesehen werden, dass die Situation des § 166 BGB
typischerweise ein Fehlverhalten eines gesetzlichen Vertreters
voraussetzt, wohingegen bei der Erbausschlagung insbesondere
aufgrund der Kiirze der Frist eine Fristversiumung auch ohne
,,Verschulden® eines Elternteils eher moglich erscheint. Vgl. hierzu
auch die Ausfithrungen unten zur Differenzierung zwischen dem
Fristbeginn nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB einerseits und dem nach
1944 Abs. 2 BGB andererseits.

12 Keine Durchsetzbarkeit des verjdhrten Rechts im einen Fall,
Verlust des Ausschlagungsrechts im anderen Fall.

13 Und in der Realitdt wohl nicht unbedingt seltener.



MittBayNot 2/2013

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht 155

schlossen ist, nicht zu handeln, insoweit nicht relevant. So-
wohl im Fall der drohenden Verjihrung als auch im Fall der
drohenden Fristversdumung im Hinblick auf die Erbausschla-
gung kommt es mithin dann, wenn man die Kenntnis eines
Elternteils ausreichen ldsst, zu einer erheblichen Gefahrdung
der Interessen des Minderjihrigen.!* Die Gefihrdungslage
des Minderjdhrigen! ist insoweit sowohl hinsichtlich der
Verjahrungs- als auch hinsichtlich der Erbausschlagungskon-
stellation vergleichbar. Stellt man mithin — wie das OLG
Frankfurt dies wohl tut — origindr auf das Schutzbediirfnis des
Minderjédhrigen ab, erscheint mir eine Ungleichbehandlung
beider Fallgestaltungen zumindest zweifelhaft.

Begriinden liefe sich eine Ungleichbehandlung allerdings
unter Umstdnden aufgrund einer Zurechnung ,.typisierten
Verschuldens®. Bei der Erbausschlagung diirfte es in der Tat
Konstellationen geben, in denen der kenntnishabende Eltern-
teil aus Griinden, die ihm nicht zum Vorwurf gemacht werden
konnen, den anderen Elternteil nicht so rechtzeitig unterrich-
ten kann, dass beide Elternteile ausreichend die Interessen des
Minderjdhrigen abwégen und sodann entsprechend handeln
konnen. In den Verjdhrungsfillen diirfte hingegen regelméBig
ein vorwerfbares Fehlverhalten des kenntnishabenden Eltern-
teils vorliegen. Es sind nur wenige Konstellationen denkbar,
in denen ein Elternteil aus nichtvorwerfbaren Griinden weder
den anderen Elternteil innerhalb der Verjiahrungsfrist entspre-
chend unterrichten noch selbst verjahrungshemmende Maf3-
nahmen ergreifen kann. Es liele sich nun argumentieren, dass
der Minderjédhrige sich dieses ,,typische Fehlverhalten® des
einen Elternteils in den Verjdhrungsfillen zurechnen lassen
muss. Zwar kniipft an sich weder der Beginn der Verjahrungs-
frist noch der Beginn der Ausschlagungsfrist an ein — wie
auch immer geartetes — Verschuldenselement an. Allerdings
ldasst sich bereits die Tatsache, dass nach einer bestimmten
Zeit der Untitigkeit ein Rechtsverlust eintritt, als Fall der
Beriicksichtigung ,.typisierten Verschuldens* begreifen. Aus-
gehend hiervon lieBe sich vertreten, dass die Zurechnung des
Ltypisierten Verschuldens® des einen Elternteils in den Ver-
jdhrungsfillen zur Folge hat, dass der Minderjdhrigenschutz
bei der Frage des Fristbeginns hinter die Interessen des
Rechtsverkehrs  zuriicktritt.!6  Auch diese Argumentation
wiirde meines Erachtens jedoch zumindest Bedenken begeg-
nen. So muss man sich vergegenwirtigen, dass auch in den
,.Erbausschlagungskonstellationen” wohl in einem erhebli-
chen Teil der Fille, in denen die Frage relevant wird, ein recht-
zeitiges Informieren des anderen Elternteils moglich gewesen
wire, so dass ein ,,schuldhaftes® Handeln eines Elternteils
vorliegt. Gleichzeitig diirften auch in den Verjdhrungsfillen
Konstellationen denkbar sein, in denen der kenntnishabende

14 Vergleichbares gilt im Ubrigen auch aus Sicht des die
malBgeblichen Tatsachen nicht kennenden Elternteils, in dessen
Erziehungsrecht durch den Ausschluss von der Entscheidung
eingegriffen wird.

15 Sowie der Eingriff in das Erziehungsrecht des anderen Elternteils.

16 Die vorstehend gemachte sachliche Differenzierung entspricht
den Ausfiihrungen des OLG Frankfurt. Weiterhin lédsst sich die
Aussage des OLG Frankfurt, dass bei Fristbeginn bei Kenntnis
lediglich eines Elternteils Kommunikationsschwierigkeiten zulasten
des schutzwiirdigen Minderjdhrigen gingen, ,,selbst wenn sie nicht
auf ein Verschulden der Erziehungsberechtigten zuriickzufiihren
sind*, dahingehend verstehen, dass die ,,Verschuldensfrage* fiir die
Differenzierung  (mit) maBgeblich ist. Als maBgebliches
Differenzierungskriterium wird der Aspekt des ,,schuldhaften Han-
delns* eines Elternteils jedoch zumindest nicht ausdriicklich
herangezogen. Keine Ausfithrungen enthdlt die Entscheidung
weiterhin jedenfalls dazu, ob bzw. warum das , typisierte Verschulden*
eines Elternteils dem Minderjidhrigen zugerechnet werden kann bzw.
muss.

Elternteil nicht aktiv geworden ist, ohne dass ihn ein Verschul-
densvorwurf trifft. Insoweit wire eine Argumentation auf
Grundlage der Zurechnung eines ,,typisierten Fehlverhaltens*
stets eine Argumentation auf Grundlage angenommener
Wahrscheinlichkeiten. Entscheidender diirfte nach meiner
Einschitzung allerdings die Frage sein, ob die Zurechnung
eines solchen Fehlverhaltens angesichts der hohen Bedeutung
des Minderjdhrigenschutzes im deutschen Recht iiberhaupt
zuldssig ist. Hierbei ist zunichst festzuhalten, dass der Min-
derjéhrige selbst sich seinen Vertreter nicht ausgesucht hat.!7
Weiterhin ist zu bedenken, dass eine solche Zurechnung in
den Verjahrungsfillen zur Folge hitte, dass die auch im Inter-
esse des Minderjdhrigenschutzes angeordnete Gesamtvertre-
tung insoweit faktisch leerliefe und somit der sich fehlverhal-
tende Elternteil sein Ziel erreichen konnte. Ob dieses Ergebnis
mit den Interessen des Rechtsverkehrs gerechtfertigt werden
kann, miisste zumindest genauer erortert werden.

4. Fazit

Die Entscheidung ist nach meiner Ansicht hinsichtlich des
Ergebnisses wertungsméBig begriienswert. Die Kenntnis le-
diglich eines Elternteils fiir den Fristbeginn nicht geniigen zu
lassen, erscheint sowohl im Hinblick auf die Schutzbediirftig-
keit des Minderjdhrigen als auch hinsichtlich des Erziehungs-
rechts des anderen Elternteils im Ergebnis angemessen. Pro-
blematisch diirfte nach meiner Einschitzung allerdings sein,
wie dieses Ergebnis mit der generellen Dogmatik zur Wis-
senszurechnung bei gesetzlicher Gesamtvertretung in Ein-
klang gebracht werden kann. Es wire daher wiinschenswert,
wenn von dem zugelassenen Rechtsmittel der Rechtsbe-
schwer Gebrauch gemacht wiirde, um dem BGH die Moglich-
keit zu er6ffnen, insoweit fiir Klarheit zu sorgen.

Notarassessor Dr. Dominik Kolmel, Wiirzburg

17 Hierin liegt ein wesentlicher Unterschied zu den Fillen der
gewillkiirten Stellvertretung. Weiterhin diirfte hierin auch ein
wesentlicher Unterschied zu den Fillen zu sehen sein, in denen zwar
die vertretene Person den Vertreter nicht bestimmt hat, wohl aber die
hinter dem Vertretenen stehenden Personen (beispielsweise Bestel-
lung des GmbH-Geschiftsfiihrers durch die Gesellschafter-
versammlung).

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

11. BGB § 709 Abs. 2; HGB §§ 105, 161 (Zur Aufhebung
von qualifizierten Mehrheitserfordernissen nach dem Gesell-
schaftsvertrag bei Publikumsgesellschaften)

BeschlieBen die Gesellschafter einer Publikumspersonen-
gesellschaft mit der nach dem Gesellschaftsvertrag erfor-
derlichen Mehrheit, dass Bestimmungen im Gesellschafts-
vertrag aufgehoben werden, die bei Vorliegen bestimmter,
bei Beschlussfassung nicht gegebener Voraussetzungen
fiir Anderungen des Gesellschaftsvertrags ein hoheres
Mehrheitserfordernis bzw. Einstimmigkeit vorschreiben,
sind diese Anderungsbeschliisse fiir sich genommen nicht
treuwidrig. Fasst die Mehrheit auf der Grundlage des
geinderten Gesellschaftsvertrags kiinftig treuwidrige
Entscheidungen zulasten der Minderheit, ist die Minder-
heit durch die gegen diese Beschliisse gegebenen Rechts-
schutzméglichkeiten hinreichend geschiitzt.

BGH, Urteil vom 16.10.2012, IT ZR 251/10; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH
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Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist abgedruckt in NZG 2013, 57, und in
WM 2013, 31, sowie abrufbar unter BeckRS 2012, 25540.

12. AktG § 295 (Auf der Mitgliedschaft beruhende Leistun-
gen aus dem Gesellschaftsvermogen an einzelne Gesellschaf-
ter in der Regel keine Schenkung)

1. Leistungen aus dem Gesellschaftsvermogen an ein-
zelne Gesellschafter, die im Hinblick auf die Mitglied-
schaft erfolgen, beruhen regelmiifig auch dann, wenn
im Leistungszeitpunkt keine rechtliche Verpflichtung
zur Erbringung der Leistung besteht, auf der gesell-
schaftsvertraglich verabredeten gemeinsamen Zweck-
verfolgung, an deren Erfolg der Gesellschafter teilha-
ben soll; auch bei einer stillen Gesellschaft steht der
im Gesellschaftsverhiltnis wurzelnde Zweck einer
solchen Leistung der Annahme einer unentgeltlichen
Zuwendung im Sinne des § 516 Abs. 1 BGB ebenso
entgegen wie bei entsprechenden freiwilligen Leistun-
gen des Gesellschafters an die Gesellschaft.

2. Eine Anderung eines Unternehmensvertrags im Sinne
des § 295 AktG ist gegeben, wenn durch eine rechtsge-
schiiftliche Vereinbarung inhaltlich auf die nach der
bisherigen Vertragslage bestehenden Rechte und
Pflichten der Parteien eingewirkt wird, ohne dass
zwischen wesentlichen und unwesentlichen Anderun-
gen zu unterscheiden ist.

BGH, Urteil vom 18.9.2012, II ZR 50/11; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Klidgerin, die Landessparkasse zu Oldenburg, beteiligte sich
durch Vertrag vom 14./23.4.1998 als stille Gesellschafterin mit einer
Vermogenseinlage von 35 Mio. DM am Handelsgewerbe der Ham-
burgischen Landesbank — Girozentrale, einer Anstalt des 6ffentlichen
Rechts.

Der Vertrag vom 14./23.4.1998 enthilt zur Gewinn- und Verlustbetei-
ligung folgende Regelungen:

§ 2 Gewinnbeteiligung

(1) Der stille Gesellschafter erhilt vorbehaltlich des Absatzes 5 fiir
jedes Geschiftsjahr eine Gewinnbeteiligung auf die in § 1 Abs. 1
Satz 1 genannte Einlage in Hohe von 6,32 von Hundert. (...)

(5) Der Anspruch auf die Gewinnbeteiligung entfillt, wenn und
soweit durch sie ein Jahresfehlbetrag entstehen oder erhoht wiirde
oder die Einlage nach einer Herabsetzung gemifl § 3 Abs. 1 noch
nicht wieder auf den Nennbetrag aufgefiillt und/oder die fiir die vor-
ausgegangenen Geschiftsjahre ausgefallenen Vergiitungen noch
nicht nachgeholt worden sind. Die Bank ist nicht verpflichtet, stille
Reserven aufzudecken, um einen Jahresfehlbetrag zu vermeiden. (...)

§ 3 Verlustteilnahme

(1) Ergibt sich bei der Aufstellung der Bilanz, dass ein Jahres-
fehlbetrag entstehen wiirde, ist dieser, soweit bisher noch nicht
geschehen, von den gesamten stillen Einlagen im Verhiltnis ihres
Buchwertes zum gesamten in der Bilanz ausgewiesenen haftenden
Eigenkapital der Bank, das am Verlust teilnimmt, abzusetzen. Dies
bedeutet, dass alle stillen Gesellschafter, alle Inhaber von Ge-
nussrechten und die Kapitaleigner der Bank einen Jahresfehlbetrag
mit dem gleichen Prozentsatz des Buchwertes ihrer Einlagen, Riick-
zahlungsanspriiche oder des sonstigen ausgewiesenen Eigenkapitals
tragen. Nachrangiges Haftkapital nimmt am Jahresfehlbetrag nicht
teil. (...)

Die Hamburgische Landesbank — Girozentrale ist durch Staatsvertrag
zwischen dem Land Schleswig-Holstein und der Freien und Hanse-
stadt Hamburg vom 4.2.2003 mit der Landesbank Schleswig-Hol-
stein — Girozentrale, Anstalt des 6ffentlichen Rechts, unter Auflosung

ohne Abwicklung im Wege der Neugriindung durch Ubertragung der
Vermogen beider Anstalten auf die dadurch neu gegriindete Beklagte,
die HSH Nordbank AG, verschmolzen worden. Nach § 1 Abs. 6 des
Staatsvertrags sind die Vermodgen der Landesbank Schleswig-Hol-
stein — Girozentrale und der Hamburgischen Landesbank — Girozen-
trale in dem bei Wirksamwerden der Verschmelzung vorhandenen
Umfang mit allen Gegenstinden des Aktiv- und Passivvermdgens
und mit den Arbeitsverhéltnissen im Wege der Gesamtrechtsnach-
folge auf die HSH Nordbank AG iibergegangen.

Neben dem Vertrag vom 14./23.4.1998 iiber die stille Beteiligung der
Klédgerin, nach dessen § 5 Abs. 2 die Einlage von einer Verinderung
der Rechtsform oder einer Verschmelzung der Bank unberiihrt bleibt,
bestanden zum 8.8.2008 weitere 123 stille Gesellschaftsvertrige; alle
Vertrige sind als Teilgewinnabfithrungsvertrige im Handelsregister
eingetragen worden.

Auf der auBerordentlichen Hauptversammlung der Beklagten vom
19.12.2008 erkldrte der Versammlungsleiter, dass die Beklagte im
Jahresabschluss fiir das Geschiftsjahr 2008 vermutlich einen Jahres-
fehlbetrag ausweisen werde und daher nicht verpflichtet sei, eine
Gewinnbeteiligung auf insgesamt 119 der Teilgewinnabfiihrungsver-
trige zu zahlen; er sehe bei einem Ausfall der Bedienung der stillen
Gesellschafter jedoch die Gefahr eines erheblichen Reputationsverlus-
tes fiir die Beklagte, der angesichts der Finanzmarktkrise unmittelbar
existenzbedrohende Bedeutung erlangen konne. Auf Vorschlag von
Vorstand und Aufsichtsrat ermichtigte die Hauptversammlung dar-
aufhin den Vorstand durch einstimmigen Beschluss, einen Betrag von
bis zu 64 Mio. € zur Leistung freiwilliger, auf die nach dem jeweili-
gen Vertrag geschuldete Vergiitung begrenzter Sonderzahlungen an
die stillen Gesellschafter zu verwenden und mit diesen entsprechend
einem dem Beschluss beigefiigten Mustervertrag zu vereinbaren,
dass die in den stillen Gesellschaftsvertrigen vorgesehenen Verlust-
zuweisungen unterbleiben.

Die Beklagte bestitigte der Klidgerin mit Schreiben vom 21.12.2008
(Anlage K 4), dass sie ,trotz des derzeit zweifelsohne schwierigen
Marktumfeldes™ die Vergiitung fiir die stille Einlage fiir das Ge-
schiftsjahr 2008 in voller Hohe auszahlen und eine Verlustzuweisung
nicht vornehmen werde. Die Vergiitung werde der Kldgerin im Wege
einer Sonderzahlung am vertraglich vereinbarten Filligkeitstag
zuflieBen, sofern die Beklagte fiir das Geschiftsjahr 2008 einen Jah-
resfehlbetrag ausweise und eine Vergiitungszahlung aus diesem
Grunde entsprechend den vertraglichen Vergiitungsregelungen ganz
oder teilweise entfiele. Weiterhin sicherte die Beklagte zu, dass
die stille Einlage an einem etwaigen Jahresfehlbetrag fiir das Ge-
schiftsjahr 2008 nicht teilnehme, und bat darum, das dem Schreiben
beigefiigte, fiir die Beklagte bereits unterzeichnete Exemplar des
Anderungsvertrags unterschrieben zuriickzusenden.

Der von der Kldgerin mit Datum vom 9.1.2009 unterzeichnete und an
die Beklagte zuriickgesandte ,,Anderungsvertrag zu einem Teilge-
winnabfiihrungsvertrag (Stiller Gesellschaftsvertrag)* sieht in § 1
Abs. 1 und 2 vor, dass die Regelungen im Vertrag vom 14./23.4.1998
iiber die Verlustbeteiligung fiir das Geschiftsjahr 2008 einmalig
keine Anwendung finden, die Beklagte vielmehr ausdriicklich einma-
lig fiir das Geschiftsjahr 2008 auf die anteilige Anrechnung eines
etwaigen Jahresfehlbetrags auf die stille Einlage verzichtet. § 1
Abs. 3 des Anderungsvertrags bestimmt, dass das Entfallen des An-
spruchs auf Vergiitung fiir das Geschiftsjahr 2008 aus dem stillen
Gesellschaftsvertrag, sollte nach dessen Regelungen im Geschiifts-
jahr ein Jahresfehlbetrag entstehen oder erhoht werden, hiervon nicht
beriihrt werde. Die im Schreiben vom 21.12.2008 bestitigte Sonder-
zahlung wird im Anderungsvertrag nicht erwzhnt.

Die Hauptversammlung der Beklagten stimmte dem Anderungsver-
trag mit Beschluss vom 2.2.2009 zu. Die Vertragsidnderung wurde am
18.2.2009 im Handelsregister eingetragen.

Der im Friihjahr 2009 aufgestellte Jahresabschluss der Beklagten
fiir das Geschiftsjahr 2008 wies einen Jahresfehlbetrag von iiber
3 Mrd. € aus. Mit Schreiben vom 15.5.2009 teilte die Beklagte der
Klagerin mit, sie sehe sich nicht mehr in der Lage, die angekiindigte
Sonderzahlung zu erbringen. Zur Begriindung fiihrte sie die Rechts-
auffassung der Europidischen Kommission an, die die Rekapitalisie-
rung der Beklagten samt der hierzu erforderlichen Risikoabschir-
mung als Beihilfe ansehe, die nach den Vorgaben des europdischen
Beihilferechts zu genehmigen sei; die Kommission habe zum Aus-
druck gebracht, dass die geplante freiwillige Bedienung der stillen
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Gesellschafter eine schwere Belastung fiir das anstehende Beihilfe-
verfahren darstellen wiirde.

Die Kldgerin hat mit ihrer im Urkundenprozess erhobenen Klage
unter Bezugnahme auf das Schreiben der Beklagten vom 21.12.2008
fiir das Geschiftsjahr 2008 die Zahlung eines Betrags in Hohe von
6,32 % ihrer Einlage verlangt. Das LG hat die Beklagte antragsgemif
zur Zahlung von 1.130.975,64 € nebst Zinsen verurteilt und der Be-
klagten die Ausfiihrung ihrer Rechte im Nachverfahren vorbehalten.
Das Berufungsgericht hat die Klage auf die Berufung der Beklagten
abgewiesen. Hiergegen richtet sich die vom Berufungsgericht
zugelassene Revision der Kldgerin, mit der sie die Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils begehrt.

Aus den Griinden:

Die Revision der Kldgerin hat keinen Erfolg.
L.

Das Berufungsgericht (OLG Hamburg, ZIP 2011, 430) hat
zur Begriindung seiner Entscheidung im Wesentlichen ausge-
fiihrt:

Der Klageanspruch ergebe sich nicht aus dem Sonderzah-
lungsversprechen der Beklagten im Schreiben vom
21.12.2008. Die Beklagte habe sich der Kldgerin gegeniiber
mit diesem Sonderzahlungsversprechen nicht rechtswirksam
zur Zinszahlung verpflichten konnen, weil es gemdl § 518
Abs. 1 BGB, § 292 Abs. 1 Nr. 2, § 293 Abs. 3 AktG formun-
wirksam abgegeben worden und damit gemdf § 125 Satz 1
BGB nichtig sowie eine Eintragung im Handelsregister ge-
mél § 294 Abs. 2, § 295 Abs. 1 AktG nicht erfolgt sei.

Die Zusage der Beklagten, die Zinszahlung auf die Einlage
der Kldgerin auch dann erbringen zu wollen, falls wegen eines
Jahresfehlbetrags ein Anspruch hierauf nicht entstehen werde,
stelle ein Schenkungsversprechen (§ 516 Abs. 1 BGB) dar
und hitte daher gemil} § 518 Abs. 1 Satz 1 BGB der notariel-
len Beurkundung bedurft. Die durch den Anderungsvertrag
zustande gekommene Einigung der Parteien dariiber, dass die
vertraglich nicht geschuldete Vergiitung der Kldgerin im Falle
eines Jahresfehlbetrags als Sonderzahlung gewihrt werden
solle, beinhalte auch die tatsdchliche Verstindigung der Par-
teien iiber die Unentgeltlichkeit dieser Sonderzahlung. Der
Unentgeltlichkeit des von der Beklagten abgegebenen Son-
derzahlungsversprechens konne nicht entgegengehalten wer-
den, dass die Beklagte dieses Sonderzahlungsversprechen in
ihrer Eigenschaft als Gesellschafterin der zwischen ihr und
der Kligerin bestehenden stillen Gesellschaft im Hinblick auf
ihre Mitgliedschaft (causa societatis), und insofern gerade
nicht ohne rechtlichen Grund, abgegeben habe. Die Voraus-
setzungen einer Leistungszusage causa societatis ldgen nicht
VOr.

Das Sonderzahlungsversprechen der Beklagten mit Schreiben
vom 21.12.2008 sei dariiber hinaus mangels Einhaltung der
gemdll § 292 Abs. 1 Nr. 2, § 293 Abs. 3, § 295 Abs. 1 AktG
vorauszusetzenden Schriftform sowie nach Mafigabe von
§ 292 Abs. 1 Nr. 2, § 294 Abs. 2, § 295 Abs. 1 AktG auch
deshalb unwirksam, weil das Sonderzahlungsversprechen als
ein den Gesellschaftsvertrag vom 14./23.4.1998 4ndernder
Vertrag nicht im Handelsregister eingetragen worden sei. Bei
dem zwischen den Parteien fortbestehenden Vertrag iiber die
Errichtung einer stillen Gesellschaft handele es sich um einen
Teilgewinnabfiihrungsvertrag im Sinne von § 292 Abs. 1 Nr. 2
AktG. Dementsprechend habe die mit dem Sonderzahlungs-
versprechen der Beklagten insofern beabsichtigte Anderung
dieses Teilgewinnabfiihrungsvertrags, dass unbeschadet des
fiir das Geschiftsjahr 2008 erwarteten Jahresfehlbetrags der
Beklagten gleichwohl eine Zahlung in Hohe der vereinbarten
Gewinnbeteiligung an die Klédgerin erfolgen sollte, gemif

§ 293 Abs. 3, § 295 Abs. 1 AktG der Schriftform und geméil
§ 294 Abs. 2, § 295 Abs. 1 AktG der Eintragung ins Handels-
register bedurft. Die Beklagte sei auch nicht nach Treu und
Glauben (§ 242 BGB) daran gehindert, sich auf die Formun-
wirksamkeit ihres Sonderzahlungsversprechens zu berufen.

IL.

Das angefochtene Urteil hélt den Angriffen der Revision im
Ergebnis stand.

1. Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei angenommen,
dass der Klédgerin aus der Zusage der Beklagten im Schreiben
vom 21.12.2008 kein Anspruch auf Zahlung der Vergiitung
fiir ihre stille Einlage fiir das Geschiéftsjahr 2008 zusteht, weil
durch die Erkldrung der Beklagten, die Vergiitung auf die Ein-
lage der Klégerin fiir das Geschiftsjahr 2008 auch dann zu
zahlen, wenn wegen eines Jahresfehlbetrags der Beklagten
die im Vertrag vom 14./23.4.1998 vereinbarten Anspruchsvor-
aussetzungen nicht gegeben sind, wegen Nichtbeachtung der
durch Gesetz vorgeschriebenen Form eine entsprechende Ver-
pflichtung der Beklagten nicht begriindet worden ist (§ 125
Satz 1 BGB).

a) Die Zusage der Beklagten, die Vergiitung auch bei Aus-
weisung eines Jahresfehlbetrags zu zahlen, unterlag aller-
dings entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht
der Formvorschrift des § 518 Abs. 1 BGB, weil es sich nicht
um eine schenkweise versprochene Leistung handelt. Eine
Schenkung setzt gemdfl § 516 Abs. 1 BGB voraus, dass der
Schenker den Beschenkten durch Zuwendung eines Vermo-
gensgegenstandes bereichert und beide sich dariiber einig
sind, dass die Zuwendung unentgeltlich erfolgt. Die Annahme
des Berufungsgerichts, die Parteien hitten sich auf eine in
diesem Sinne unentgeltliche Zuwendung der Sonderzahlung
fiir das Geschiftsjahr 2008 geeinigt, beruht, wie die Revision
im Ergebnis zu Recht riigt, auf Rechtsfehlern.

aa) Nach der Rechtsprechung des Senats ist die Anwendung
der Schenkungsregeln ausgeschlossen, wenn ein Gesellschaf-
ter, ohne dazu nach dem Gesellschaftsvertrag oder aus einem
anderen Rechtsgrund verpflichtet zu sein, eine Leistung an
die Gesellschaft im Hinblick auf seine Mitgliedschaft (causa
societatis) erbringt oder eine solche zusagt (BGH, Urteil vom
8.5.2006, I ZR 94/05, ZIP 2006, 1199 Rdnr. 11 = MittBayNot
2006, 431; Urteil vom 14.1.2008, IT ZR 245/06, ZIP 2008,
453 Rdnr. 17; vgl. auch Grunewald, NZG 2011, 613, 616).
Eine solche Verpflichtung wird auch ohne die Vereinbarung
einer unmittelbaren Gegenleistung im Rechtssinne regelmé-
Big vor dem Hintergrund abgegeben, dass sich der Gesell-
schafter von ihr eine Stirkung der Gesellschaft und damit
mittelbar eine Verbesserung seiner durch die Mitgliedschaft
vermittelten Vermogenslage oder auch nur immaterielle Vor-
teile verspricht (BGH, Urteil vom 8.5.2006, IT ZR 94/05, ZIP
2006, 1199 Rdnr. 12 = MittBayNot 2006, 431; Urteil vom
14.1.2008, 11 ZR 245/06, ZIP 2008, 453 Rdnr. 18).

Aus demselben Grund fallen Verpflichtungen oder Zuwen-
dungen der Gesellschaft an ihre Gesellschafter gleichfalls
nicht in den Anwendungsbereich der §§ 516 ff. BGB, wenn
sie im Hinblick auf die Mitgliedschaft erfolgen (vgl. Miihl/
Teichmann in Soergel, BGB, 12. Aufl., § 516 Rdnr. 47;
MiinchKommBGB/Koch, 6. Aufl., § 516 Rdnr. 98; Staudin-
ger/Wimmer-Leonhardt, Bearb. 2005, § 516 Rdnr. 158). Leis-
tungen aus dem Gesellschaftsvermogen an einzelne Ge-
sellschafter, die im Hinblick auf die Mitgliedschaft erfolgen,
beruhen regelmifig auch dann, wenn im Leistungszeitpunkt
keine rechtliche Verpflichtung zur Erbringung der Leistung
besteht, auf der gesellschaftsvertraglich verabredeten gemein-
samen Zweckverfolgung, an deren Erfolg der Gesellschafter
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teilhaben soll. Der im Gesellschaftsverhdltnis wurzelnde
Leistungszweck steht der Annahme einer unentgeltlichen Zu-
wendung im Sinne des § 516 Abs. 1 BGB ebenso entgegen
wie bei entsprechenden freiwilligen Leistungen des Gesell-
schafters an die Gesellschaft. Fiir das hier vorliegende stille
Gesellschaftsverhiltnis (§ 230 Abs. 1 HGB), das gleichfalls
die Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks voraussetzt
(BGH, Urteil vom 10.10.1994, I ZR 32/94, BGHZ 127, 176,
177; Urteil vom 21.7.2003, II ZR 109/02, BGHZ 156, 38, 43)
und bei dem die Teilhabe des stillen Gesellschafters am Erfolg
des Handelsgewerbes durch Leistungen aus dem Vermogen
des Geschiftsinhabers vollzogen wird, ist eine andere Beur-
teilung nicht geboten.

bb) Von diesen Grundsitzen ausgehend hilt die Annahme
des Berufungsgerichts, die Parteien hitten sich auf die
schenkweise unentgeltliche Zuwendung der Sonderzahlung
fiir das Geschiiftsjahr 2008 geeinigt, einer rechtlichen Uber-
priifung nicht stand.

Zwar ist die Auslegung von Erkldrungen, die auf das Zustan-
dekommen einer Individualvereinbarung gerichtet sind,
grundsitzlich Sache des Tatrichters und revisionsrechtlich nur
darauf iiberpriifbar, ob der Tatrichter gesetzliche oder allge-
mein anerkannte Auslegungsregeln, Denkgesetze oder Erfah-
rungssitze verletzt oder wesentlichen Auslegungsstoff auller
Acht gelassen hat (st. Rspr., siehe nur BGH, Urteil vom
8.11.2004, II ZR 300/02, ZIP 2005, 82, 83; Urteil vom
7.3.2005, II ZR 194/03, ZIP 2005, 1068, 1069; Urteil vom
16.3.2009, II ZR 68/08, ZIP 2009, 880 Rdnr. 12; Beschluss
vom 14.6.2010, II ZR 135/09, ZIP 2010, 1442 Rdnr. 7; Urteil
vom 17.4.2012, II ZR 152/10, juris Rdnr. 19). Solche Rechts-
fehler sind hier aber gegeben. Fiir die Auslegung kommt es
darauf an, wie die Erkldrungen der Beklagten in ihrem Schrei-
ben vom 21.12.2008 nach Treu und Glauben mit Riicksicht
auf die Verkehrssitte fiir einen objektiven Betrachter in der
Lage des Erkldrungsgegners zu verstehen sind (§§ 133, 157
BGB). Hierbei sind die gesamten Umstinde des Einzelfalls zu
beriicksichtigen, insbesondere auch die dem Rechtsverhiltnis
zugrundeliegenden Lebensverhiltnisse, die Interessenlage,
der Geschiftsbereich, dem die Erkldrung zugehort, sowie die
typischen Verhaltensweisen (BGH, Urteil vom 1.3.2011, II
ZR 16/10, ZIP 2011, 957 Rdnr. 11). Die Auslegung des Beru-
fungsgerichts beriicksichtigt nicht ausreichend, dass die
Beklagte die Sonderzahlung ausdriicklich im Rahmen des
zwischen den Parteien bestehenden stillen Gesellschaftsver-
hiltnisses zugesagt hat und daher davon auszugehen ist, dass
die Zusage auf der gesellschaftsvertraglich vereinbarten ge-
meinsamen Zweckverfolgung und Erfolgsteilhabe beruht.

Die Beklagte hat die auch fiir den Fall der Ausweisung eines
Jahresfehlbetrags bestétigte Zahlung fiir das Geschiftsjahr
2008 in ihrem Schreiben vom 21.12.2008 unter Bezugnahme
auf den Gesellschaftsvertrag ausdriicklich als Vergiitung auf
die stille Einlage bezeichnet, die der Kldgerin in der ,,vertrag-
lich vereinbarten* Hohe am ,,vertraglich vereinbarten* Fillig-
keitstag zuflieBen solle. Der hierdurch begriindeten Annahme
einer Leistungszusage causa societatis, die aus den oben dar-
gelegten Griinden eine Anwendung der Schenkungsregeln
ausschlieft, steht nicht entgegen, dass die nach dem stillen
Gesellschaftsvertrag vereinbarten Voraussetzungen fiir eine
Vergiitungszahlung fiir das Geschiftsjahr 2008 nicht gegeben
waren und die Beklagte dies in ihrem Schreiben vom
21.12.2008 zum Ausdruck gebracht hat. Eine unentgeltliche
schenkweise Zuwendung ist nicht schon dann anzunehmen,
wenn die versprochene Leistung (zuvor) rechtlich nicht ge-
schuldet wird. Fiir die Annahme einer Leistung causa societa-
tis ist es auch unerheblich, ob die Zusage der Zahlung der

Vergiitung fiir das Geschiftsjahr 2008 als selbstindiges
Schuldversprechen im Sinne des § 780 Satz 1 BGB zu beur-
teilen ist, was das Berufungsgericht offen gelassen hat. Auch
ein Schuldversprechen wire entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts nicht schenkweise erteilt (§ 518 Abs. 1 Satz 2
BGB), sondern hitte seinen Rechtsgrund in dem zwischen
den Parteien bestehenden gesellschaftsrechtlichen Verhéltnis
(vgl. BGH, Urteil vom 14.1.2008, II ZR 245/06, ZIP 2008,
453 Rdnr. 17, 20; MiinchKommBGB/Habersack, 5. Aufl.,
§ 780 Rdnr. 2).

Selbst wenn man unterstellt, dass der Kldgerin zum Zeitpunkt
des Zugangs des Schreibens vom 21.12.2008 das Protokoll
der Hauptversammlung der Beklagten vom 19.12.2008
bekannt gewesen sein sollte, fiihrt dies zu keinem anderen
Ergebnis. Der Versammlungsleiter hat nach seinen im Proto-
koll der Hauptversammlung wiedergegebenen AuBerungen
ausgefiihrt, die Zahlung der Vergiitung fiir das Geschiftsjahr
2008 solle nicht ,,iiber eine Anderung der Stillen Gesell-
schaftsvertridge erfolgen, sondern durch eine freiwillige Son-
derzahlung der HSH Nordbank AG, die ihre Grundlage nicht
in den Stillen Gesellschaftsvertrigen findet, sondern diese nur
beriicksichtigt”. Dem ldsst sich nichts anderes entnehmen als
auch in dem Schreiben vom 21.12.2008 erklirt ist, dass nam-
lich eine rechtliche Verpflichtung zur Zahlung der Vergiitung
fiir das Geschiftsjahr 2008 nach den bisherigen vertraglichen
Vereinbarungen nicht bestehe und auch nicht durch eine
Anderung des (schriftlichen) stillen Gesellschaftsvertrags
begriindet, sondern (nur) unter Beriicksichtigung des stillen
Gesellschaftsverhiltnisses eine freiwillige Sonderzahlung
vorgenommen werden solle.

b) Das Berufungsgericht ist aber rechtsfehlerfrei davon ausge-
gangen, dass eine Anderung des nach der Verschmelzung der
urspriinglichen Vertragspartnerin auf die Beklagte fortgelten-
den Vertrags vom 14./23.4.1998 iiber die Errichtung einer
stillen Gesellschaft, bei dem es sich um einen Unternehmens-
vertrag in Form eines Teilgewinnabfiihrungsvertrags im Sinne
von § 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG handelt (vgl. BGH, Urteil vom
21.7.2003, II ZR 109/02, BGHZ 156, 38, 43; Urteil vom
8.5.2006, II ZR 123/05, ZIP 2006, 1201 Rdnr. 20), nach den
nach Griindung der Beklagten als Aktiengesellschaft anwend-
baren Vorschriften der § 295 Abs. 1 Satz 2, § 293 Abs. 3 AktG
der schriftlichen Form bedurfte. Es hat ferner im Ergebnis zu
Recht angenommen, dass die Parteien eine Anderung des
Teilgewinnabfiihrungsvertrags vereinbart haben und dabei die
gesetzliche Form nicht eingehalten worden ist.

aa) Nach § 295 Abs. 1 Satz 2, § 293 Abs. 3 AktG bedarf die
Anderung eines Unternehmensvertrags der schriftlichen
Form. Die Beurteilung des Berufungsgerichts, dass die Par-
teien mit dem Versprechen der Beklagten, die Vergiitung fiir
das Geschiftsjahr 2008 auch bei Ausweisung eines Jahres-
fehlbetrags zu zahlen, eine Anderung des stillen Gesell-
schaftsvertrags im Sinne des § 295 AktG beabsichtigt haben,
ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

(1) Die Anderung eines Unternehmensvertrags im Sinne von
§ 295 AktG erfolgt durch eine zweiseitige Vereinbarung der
Vertragspartner, durch die der Vertrag noch wihrend seiner
Laufzeit inhaltlich abgedndert werden soll (vgl. BGH, Urteil
vom 7.5.1979, I ZR 139/78, WM 1979, 770; Emmerich in
Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
6. Aufl., § 295 Rdnr. 6). Eine solche Anderungsvereinbarung
ist nicht nur dann gegeben, wenn die Vertragsparteien die
Anderung des Vertrags ausdriicklich vereinbaren. Eine kon-
kludente Abrede, die aus einer einvernehmlichen Anderung
der Vertragspraxis herzuleiten sein kann, wenn diese auf einen
rechtsgeschiftlichen Anderungswillen schlieBen ldsst, ist
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gleichfalls als Anderung im Sinne des § 295 AktG anzusehen
(vgl. MiinchKommAktG/Altmeppen, 3. Aufl., § 295 Rdnr. 15;
Deilmann in Holters, AktG, § 295 Rdnr. 4; Emmerich in Em-
merich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
6. Aufl., § 295 Rdnr. 9; Hiiffer, AktG, 10. Aufl., § 295 Rdnr. 4;
Langenbucher in K. Schmidt/Lutter, AktG, 2. Aufl., § 295
Rdnr. 6; Paschos in Henssler/Strohn, GesR, § 295 AktG
Rdnr. 4; Veil in Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl., § 295 Rdnr. 13).
Fiir die Anwendbarkeit des § 295 AktG ist maf3geblich allein
darauf abzustellen, ob durch eine rechtsgeschiftliche Verein-
barung inhaltlich auf die nach der bisherigen Vertragslage be-
stehenden Rechte und Pflichten der Parteien eingewirkt wird,
ohne dass zwischen wesentlichen und unwesentlichen Ande-
rungen zu unterscheiden ist (vgl. BFHE 223, 162 Rdnr. 18;
MiinchKommAktG/Altmeppen, 3. Aufl., § 295 AktG Rdnr. 3;
Emmerich in Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Kon-
zernrecht, 6. Aufl., § 295 Rdnr. 6; Hiiffer, AktG, 10. Aufl.,
§ 295 Rdnr. 3; Schenk in Biirgers/Korber, AktG, 2. Aufl,
§ 295 Rdnr. 2).

(2) Mit der Vereinbarung einer von den Voraussetzungen
nach § 2 Abs. 5 des stillen Gesellschaftsvertrags unabhéngi-
gen Vergiitung auf die stille Einlage haben die Parteien fiir das
Geschiftsjahr 2008 die sich aus dem stillen Gesellschaftsver-
trag ergebenden Rechte und Pflichten abgeédndert. Darin liegt
eine Anderung im Sinne von § 295 AktG. Dem steht nicht
entgegen, dass die Parteien die Zusage der Sonderzahlung
nicht in den von der Kldgerin am 9.1.2009 unterzeichneten
Anderungsvertrag aufgenommen haben.

Den Vertragsparteien eines Unternehmensvertrags ist es zwar
grundsiitzlich unbenommen, ob sie einen Anderungsvertrag
(§ 295 AktG), einen Aufhebungsvertrag (§ 296 AktG), ver-
bunden mit einem neuen Vertrag, oder einen weiteren recht-
lich selbstidndigen Vertrag abschlieen wollen. Soweit sich die
von den Vertragsparteien angestrebte Neugestaltung ihrer
vertraglichen Beziehungen auf unterschiedlichen Wegen ver-
wirklichen lésst, steht es ihnen auch offen, mit welchen der
ihnen vom Gesetz eingerdumten Mdoglichkeiten sie das von
ihnen verfolgte Ziel erreichen wollen (vgl. BGH, Urteil vom
15.6.1992,11ZR 18/91, BGHZ 119, 1, 6; Urteil vom 5.4.1993,
II ZR 238/91, BGHZ 122, 211, 233 f.; Emmerich in Emme-
rich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 295
Rdnr. 11). Die rechtliche Beurteilung der von ihnen im Ein-
zelfall gewihlten tatsichlichen Gestaltung steht dagegen
nicht zur Disposition der Vertragsparteien. Eine Vereinba-
rung, welche die Voraussetzungen einer Anderung im Sinne
des § 295 AktG erfiillt, unterfillt daher auch dann dem An-
wendungsbereich dieser Vorschrift, wenn die Vertragsparteien
der Ansicht sind, den zwischen ihnen bestehenden Unterneh-
mensvertrag nicht zu dndern.

Aus diesem Grunde ist es auch unerheblich, dass die Parteien
in § 1 Abs. 3 des zwischen ihnen geschlossenen Anderungs-
vertrags ausdriicklich geregelt haben, dass der Ausschluss des
Vergiitungsanspruchs im Falle eines Jahresfehlbetrags unbe-
riihrt bleiben solle. Aus der Vereinbarung der Sonderzahlung
ergibt sich, dass dies fiir das Geschiftsjahr 2008 gerade nicht
gelten sollte und insoweit vielmehr die Rechte und Pflichten
aus dem zwischen den Parteien bestehenden Teilgewinnab-
fiihrungsvertrag abgedndert werden sollten.

(3) Entgegen der Auffassung der Revision kommt es fiir die
Anwendung des § 295 AktG nicht darauf an, ob es sich bei der
Vergiitungszusage der Beklagten fiir das Geschiftsjahr 2008
gemill dem Schreiben vom 21.12.2008 um — was das Beru-
fungsgericht offen gelassen hat — ein selbstindiges Schuld-
versprechen im Sinne des § 780 Satz 1 BGB handeln sollte.
Auch in diesem Fall liefe die Vereinbarung einer Sonderzah-

lung auf eine Abédnderung der sich aus dem bestehenden Teil-
gewinnabfiihrungsvertrag ergebenden Rechte und Pflichten
hinaus und unterlige daher den fiir die Anderung eines Teilge-
winnabfiihrungsvertrags geltenden Wirksamkeitsvorausset-
zungen des § 295 AktG.

(4) Der Beklagten war es auch nicht moglich, die Wirksam-
keitsvoraussetzungen der Anderung des Teilgewinnabfiih-
rungsvertrags dadurch zu umgehen, dass der Versammlungs-
leiter in der Hauptversammlung am 19.12.2008 erklirte, die
Bedienung der stillen Gesellschafter ,,soll nicht iiber eine
Anderung der betreffenden Stillen Gesellschaftsvertriige er-
folgen, sondern durch eine freiwillige Sonderzahlung der
HSH Nordbank AG, die ihre Grundlage nicht in den Stillen
Gesellschaftsvertragen findet, sondern diese nur beriicksich-
tigt*. Dadurch wird der Charakter der Vergiitungszusage als
einer auf der Grundlage des Schreibens vom 21.12.2008 zu-
stande gekommenen einvernehmlichen Anderungsvereinba-
rung im Sinne des § 295 AktG nicht beriihrt. In der Erkldrung
kommt lediglich eine fehlerhafte Rechtsauffassung iiber den
Anwendungsbereich des § 295 AktG zum Ausdruck.

(5) Auf die Frage, ob eine Vertragsdnderung im Sinne des
§ 295 AktG auch dann noch anzunehmen ist, wenn nach den
vertragsindernden Absprachen der Vertragsparteien nicht
mehr vom urspriinglichen Vertragstypus ausgegangen werden
kann (vgl. dazu MiinchKommAktG/Altmeppen, § 295
Rdnr. 7; Emmerich in Emmerich/Habersack, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 6. Aufl., § 295 Rdnr. 12; Koppensteiner
in KK-AktG, 3. Aufl, § 295 Rdnr.18; jeweils m. w. N.), kommt
es im vorliegenden Fall nicht an, weil mit der (einmaligen)
Zusage einer gewinnunabhingigen Vergiitung fiir das Ge-
schiftsjahr 2008 der Vertragstypus unberiihrt geblieben ist.
Von einer Teilgewinnabfiihrung im Sinne des § 292 Abs. 1
Nr. 2 AktG kann zwar nicht mehr gesprochen werden, wenn
auf die Einlage des stillen Gesellschafters eine feste, vom Ge-
winn unabhingige Vergiitung gewihrt wird (BayObLG, NZG
2001, 408; Hiiffer, AktG, 10. Aufl., § 292 Rdnr. 13; Koppen-
steiner in KK-AktG, 3. Aufl., § 292 Rdnr. 54; Langenbucher
in K. Schmidt/Lutter, AktG, 2. Aufl., § 292 Rdnr. 27; a. A.
OLG Hamburg, NZG 2003, 436, 437). Steht — wie hier nach
der Anderung fiir das Geschiftsjahr 2008 — die Zusage einer
festen Vergiitung auf die Einlage jedoch neben einer ansons-
ten vereinbarten Gewinnbeteiligung, handelt es sich gleich-
wohl um ein einheitliches (Beteiligungs-)Vertragsverhiltnis
(vgl. BGH, Urteil vom 10.10.1994, IT ZR 32/94, BGHZ 127,
176, 181; Habersack in FS Happ, 2006, S. 49, 59; Schon,
ZGR 1993, 210, 223). Die Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir
eine Anderung des Vertrags gelten im Ubrigen unabhingig
davon, ob die Anderung den materiellen Gehalt der Teilge-
winnabfilhrung als  solcher  beriihrt (MiinchKomm-
AktG/Altmeppen, 3. Aufl., § 295 AktG Rdnr. 3; Emmerich in
Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
6. Aufl., § 295 Rdnr. 6; Hiiffer, AktG, 10. Aufl., § 295 Rdnr. 3;
Koppensteiner in KK-AktG, 3. Aufl., § 295 Rdnr. 5; Langen-
bucher in K. Schmidt/Lutter, AktG, 2. Aufl., § 295 Rdnr. 7 {.;
Schenk in Biirgers/Korber, AktG, 2. Aufl., § 295 Rdnr. 2; Veil
in Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl., § 295 Rdnr. 3).

bb) Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei angenommen,
dass die gemall § 295 Abs. 1 Satz 2, § 293 Abs. 3 AktG erfor-
derliche schriftliche Form nicht gewahrt ist, weil eine von der
Klégerin unterzeichnete Urkunde (§ 126 Abs. 1 und 2 BGB)
iiber die Verpflichtung der Beklagten, die Vergiitung fiir das
Geschiftsjahr 2008 auch bei Ausweisung eines Jahresfehlbe-
trags zu zahlen, nicht aufgenommen worden ist. Der dem
Schreiben der Beklagten vom 21.12.2008 beigefiigte und von
der Kligerin unterzeichnete Anderungsvertrag enthilt diese
Verpflichtung gerade nicht.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

160 Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht

MittBayNot 2/2013

¢) Im Ubrigen fehlt es nicht nur an der nach § 295 Abs. 1
Satz 2, § 293 Abs. 3 AktG vorgeschriebenen Schriftform,
sondern auch an der erforderlichen Eintragung im Handels-
register (§ 295 Abs. 1 Satz 2, § 294 Abs. 2 AktG).

2. Diese Mingel haben zur Folge, dass die Kldgerin aus dem
wegen fehlender Form (§ 125 Satz 1 BGB) und wegen fehlen-
der Registereintragung unwirksamen Zahlungsversprechen
der Beklagten keine Anspriiche herleiten kann.

a) Dies gilt auch dann, wenn es sich dabei um ein selbstédn-
diges Schuldversprechen im Sinne von § 780 BGB handeln
sollte. Die Beklagte konnte ihrer Inanspruchnahme dann je-
denfalls die Einrede der Bereicherung aus § 821 BGB entge-
genhalten. Dass die Beklagte die Einrede aus § 821 BGB
(ausdriicklich) erst im Berufungsverfahren erhoben hat, scha-
det (schon deswegen) nicht, weil die Erhebung der Einrede
und die ihr zugrunde liegenden Tatsachen unstreitig sind (vgl.
BGH, Beschluss vom 23.6.2008, GSZ 1/08, BGHZ 177, 212
Rdnr. 9).

b) Der Bereicherungseinwand der Beklagten wire nicht
nach § 814 BGB ausgeschlossen. Entgegen der Auffassung
der Revision, die ebenfalls ein Schenkungsversprechen ver-
neint und eine Zuwendung causa societatis annimmt, geniigte
es fiir die Kenntnis von der Nichtschuld nicht, dass der
Beklagten bewusst war, mangels eines Jahresiiberschusses im
Geschiiftsjahr 2008 keine Vergiitung auf die stille Einlage zu
schulden. Da Rechtsgrund des von der Kldgerin angenomme-
nen abstrakten Schuldversprechens die den Teilgewinnabfiih-
rungsvertrag dndernde Vereinbarung wire, konnte die Kennt-
nis von der Nichtschuld nur angenommen werden, wenn der
Beklagten deren Unwirksamkeit bekannt gewesen wire. Das
aber hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei verneint.

3. Das Berufungsgericht hat iiberdies rechtsfehlerfrei ange-
nommen, dass sich die Beklagte ohne Verstofl gegen § 242
BGB auf die Unwirksamkeit der Sonderzahlungszusage beru-
fen kann, weil deren Nichteinhaltung fiir die Klidgerin nicht
existenzgefihrdend ist und der Beklagten weder Arglist noch
ein besonders schwerer Treueverstofl vorzuwerfen sind. Die
Revision wendet sich (zu Recht) weder gegen die diese An-
nahme tragenden Feststellungen des Berufungsgerichts noch
gegen dessen rechtliche — mit der Rechtsprechung des BGH
im Einklang stehende (vgl. BGH, Urteil vom 3.12.1958,V ZR
28/57, BGHZ 29, 6, 12; Urteil vom 24.4.1998 , V ZR 197/97,
BGHZ 138, 339, 348) — Bewertung.

4. Kann die Klidgerin schon wegen der Formnichtigkeit der
Anderungsvereinbarung bzw. deren fehlender Eintragung im
Handelsregister keine Leistung verlangen, kommt es auf die
Frage, ob die Erfiillung der Sonderzahlungszusage gegen
§ 301 Satz 1 AktG verstoflen wiirde, nicht mehr an.

Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht

13. ZPO § 727 Abs. 1, § 750 Abs. 2 (Zwangsvollstreckung
durch Rechtsnachfolger aufgrund Eintragung in Genossen-
schaftsregister)

Ist aufgrund einer Eintragung im Genossenschaftsregis-
ter dem Rechtsnachfolger des in einem Vollstreckungstitel
bezeichneten Glidubigers eine vollstreckbare Ausfertigung
des Titels erteilt worden, darf die Zwangsvollstreckung
nur erfolgen, wenn dem Schuldner zusammen mit dem
Titel neben der Vollstreckungsklausel ein Auszug aus dem

Register zugestellt wird, welcher den aktuellen Register-
inhalt im Zeitpunkt der Klauselerteilung wiedergibt.

BGH, Beschluss vom 8.11.2012, V ZB 124/12; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Beteiligte zu 3 betreibt die Zwangsversteigerung des in dem Ein-
gang dieses Beschlusses bezeichneten Grundbesitzes der Schuldner
aus den im Grundbuch in Abteilung III Nr. 1, 2 und 5 eingetragenen
Grundpfandrechten. Sie ist durch Verschmelzung zweier Volksban-
ken entstanden. Die Vollstreckungsklauseln zu den notariellen Ur-
kunden wurden auf sie umgeschrieben und den Schuldnern zuge-
stellt. Sie haben den folgenden Wortlaut:

Rechte Abteilung III Nr. 1 und 2:

,Laut Eintragung im Genossenschaftsregister GnR (jetzt GnR) des
AG Mannheim ist die Volksbank B eG mit dem Sitz in B durch Be-
schluss der Vertreterversammlung vom 3.6.2005 und durch Beschluss
der Vertreterversammlung vom 10.5.2005 aufgrund des Verschmel-
zungsvertrages vom 8.3.2005 durch Ubertragung ihres Vermogens
als Ganzes gemid § 2 UmwG auf die iibernehmende Volksbank
Br-Raiffeisenbank eG mit dem Sitz in Br mit dieser durch Aufnahme
verschmolzen.

Gleichzeitig wurde die Anderung der Firma in , Volksbank B-Br eG*
beschlossen.

Die obige vollstreckbare Ausfertigung vom 27.8.2002 wird hiermit
umgeschrieben auf die Volksbank B-Br eG mit dem Sitz in B als
Rechtsnachfolgerin der Volksbank B eG.*

Recht Abteilung III Nr. 5:

, 1. Aufgrund Einsichtnahme in einen beglaubigten Auszug aus dem
Genossenschaftsregister des AG Mannheim, GnR, vom 2.9.2008, be-
scheinige ich, Notar, dass aufgrund Beschluss der Vertreterversamm-
lung vom 3.6.2005 und durch Beschluss der Vertreterversammlung
der Volksbank B eG mit dem Sitz in B vom 10.5.2005 die letzt-
genannte Genossenschaft aufgrund des Verschmelzungsvertrages
vom 8.3.2005 durch Ubertragung ihres Vermégens als Ganzes gemif
§ 2 UmwG auf die iibernehmende Volksbank Br-Raiffeisenbank eG
mit dem Sitz in Br mit dieser durch Aufnahme verschmolzen wurde.
Gleichzeitig wurde die Anderung der Firma in , Volksbank B-Br eG*
mit dem Sitz in Br sowie die entsprechende Anderung der Satzung
beschlossen.

2. Damit ist die Rechtsnachfolge nachgewiesen. Die zu vorstehen-
der Urkunde am 27.10.1998 erteilte Vollstreckungsklausel wird hier-
mit eingezogen.

3. Vorstehende, mit der Urschrift iibereinstimmende Ausfertigung
wird hiermit der Volksbank B-Br eG mit dem Sitz in Br als nun-
mehrige Glaubigerin zum Zwecke der Zwangsvollstreckung auf An-
suchen erteilt.*

Abschriften der Eintragungen im Genossenschaftsregister sowie die
Beschliisse der Vertreterversammlungen und der Verschmelzungsver-
trag wurden den Schuldnern nicht zugestellt.

In dem - dritten — Versteigerungstermin am 13.1.2012 blieben die
Beteiligten zu 5 und 6 Meistbietende mit einem Gebot von 173.000 €.
Den Zuschlag auf dieses Gebot hat das AG mit Beschluss vom
21.2.2012 erteilt. Die dagegen gerichtete Beschwerde der Schuldner
ist erfolglos geblieben. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde ver-
folgen sie ihren Antrag auf Versagung des Zuschlags weiter. Die
Beteiligte zu 3 beantragt die Zuriickweisung des Rechtsmittels. Der
Senat hat mit Beschluss vom 28.8.2012 die Vollziehung des Zu-
schlagsbeschlusses bis zur Entscheidung tiber die Rechtsbeschwerde
ausgesetzt.

Aus den Griinden.:

1L

Nach Ansicht des Beschwerdegerichts liegt kein Vollstre-
ckungsmangel wegen unterbliebener Zustellung von notwen-
digen Vollstreckungsunterlagen an die Schuldner vor. Die
Zustellung der Grundschuldbestellungsurkunden, aus denen
die Beteiligte zu 3 vollstrecke, zusammen mit den umge-
schriebenen Vollstreckungsklauseln sei ausreichend gewesen.
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Die Notare hitten den die Rechtsnachfolge betreffenden In-
halt des Genossenschaftsregisters vollstindig wiedergegeben,
so dass es den Schuldnern moglich gewesen sei, die Berechti-
gung der betreibenden Gldubigerin zu iiberpriifen. Hinzu
komme, dass die Schuldner den Eintritt der Rechtsnachfolge
zuvor nie bestritten hitten, so dass die Berufung auf einen
Verfahrensmangel offenbar nur der Verfahrensverzogerung
diene.

III.

Das hilt rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Die nach § 574
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO statthafte und auch im Ubrigen zulis-
sige (§ 575 ZPO) Rechtsbeschwerde hat Erfolg. Der Zuschlag
auf das in dem Versteigerungstermin am 13.1.2012 abgege-
bene Meistgebot ist nach § 83 Nr. 6 ZVG zu versagen, weil es
an einer Vollstreckungsgrundlage fehlt.

1. Nach § 750 Abs. 1 ZPO darf die Zwangsvollstreckung
aus einer notariellen Urkunde (§ 794 Abs. 1 Nr. 5, § 795 ZPO)
nur beginnen, wenn die Personen, fiir und gegen die sie statt-
finden soll, in der Urkunde oder in der ihr beigefiigten Voll-
streckungsklausel namentlich bezeichnet sind. Daran fehlt es
in dem — hier gegebenen — Fall der Rechtsnachfolge. Der
Rechtsnachfolger des in der Urkunde genannten Gldubigers
benotigt deshalb eine vollstreckbare Ausfertigung, deren Voll-
streckungsklausel ihn als neuen Glidubiger ausweist. Erteilt
werden darf diese Ausfertigung von dem Notar nur, wenn die
Rechtsnachfolge bei ihm offenkundig (§ 291 ZPO) ist oder
durch 6ffentliche oder durch 6ffentlich beglaubigte Urkunden
nachgewiesen wird (§ 727 Abs. 1 ZPO). Die Offenkundigkeit
ist in der Vollstreckungsklausel zu erwéhnen (§ 727 Abs. 2
ZPO). Diese Klausel und — bei fehlender Offenkundigkeit —
die ihrer Erteilung zugrundeliegenden Urkunden miissen dem
Schuldner zusammen mit der notariellen Urkunde zugestellt
werden (§ 750 Abs. 2 ZPO). Das Zustellungserfordernis
sichert seinen Anspruch auf Gewihrung rechtlichen Gehors;
durch die Zustellung wird er vollstindig iiber die Grundlagen
der Zwangsvollstreckung unterrichtet und in die Lage ver-
setzt, deren Voraussetzungen zu priifen (Senat, Beschluss
vom 25.1.2007, V ZB 47/06, NJW 2007, 3357 Rdnr. 11).

2. Die hier maB3geblichen Vollstreckungsklauseln enthalten
keinen Hinweis darauf, dass den Notaren bei der Klauselertei-
lung die Rechtsnachfolge auf der Gldubigerseite offenkundig
war. Deshalb bedarf es keiner Antwort auf die von dem Be-
schwerdegericht bei der Begriindung seiner Zulassungsent-
scheidung aufgeworfene Frage, ob Eintragungen in offent-
lichen Registern ,,per se* offenkundig im Sinne von § 727
ZPO sind (verneinend OLG Brandenburg, 4 U 81/06, juris
Rdnr. 64 — insoweit nicht in BauR 2007, 1242, abgedruckt;
OLG Jena, InVo 2002, 422, 423).

3. Zuzustellen waren deshalb die notariellen Urkunden, die
der Beteiligten zu 3 als Rechtsnachfolgerin erteilten Vollstre-
ckungsklauseln und die deren Erteilung zugrundeliegenden
Urkunden. Letzteres sind die Ausziige aus dem Genossen-
schaftsregister, aus dem sich die Rechtsnachfolge auf der
Gldubigerseite ergibt.

a) Entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts war die
Zustellung dieser Registerausziige nicht entbehrlich. Zwar
mag etwas anderes gelten, wenn die Notare den Inhalt des
Registers vollstindig in die Vollstreckungsklausel aufgenom-
men hitten (vgl. MiinchKommZPO/Hefler, 3. Aufl., § 750
Rdnr. 73; Musielak/Lackmann, ZPO, 8. Aufl., § 750 Rdnr. 21;
Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl., § 750 Rdnr. 45; Zol-
ler/Stober, ZPO, 29. Aufl., § 750 Rdnr. 21). Aber daran fehlt
es. Das Beschwerdegericht hat zwar festgestellt, dass der in
Spalte 5 des Genossenschaftsregisters eingetragene Ver-

schmelzungsvorgang nebst Umfirmierung einschlielich der
Bezeichnung der zugrundeliegenden Beschliisse und Vertrige
in die Vollstreckungsklauseln — mit voneinander abweichen-
den Formulierungen — aufgenommen worden sei. Aber abge-
sehen davon, dass Eintragungen nach dem Umwandlungsge-
setz (hier Verschmelzungen nach §§ 79 ff. UmwG) nicht in
Spalte 5, sondern in Spalte 6 unter Buchtstabe b vorzunehmen
sind (§ 26 Nr. 6 Buchst. cc GenRegV), folgt aus dem Wortlaut
der Vollstreckungsklauseln nicht, dass sie den aktuellen Inhalt
des Genossenschaftsregisters vollstindig wiedergeben. Fiir
den Nachweis der Rechtsnachfolge muss jedoch der letzte
Stand aller noch nicht gegenstandslos gewordenen Eintragun-
gen (aktueller Registerinhalt, § 25 Satz 2 GenRegV) im Zeit-
punkt der Erteilung der Vollstreckungsklausel wiedergegeben
werden. Das erfordert nach Anlage 2 zu § 25 GenRegV die
Wiedergabe der in den Spalten 1 bis 7 des Registers eingetra-
genen Angaben. Insbesondere der Nachweis der Aktualitit ist
bedeutsam, weil anderenfalls nicht auszuschlieBen ist, dass
zwischen der Einsichtnahme in das Register und der Klau-
selerteilung Eintragungen in das Register erfolgten, welche
der bescheinigten Rechtsnachfolge entgegenstehen. Bei der
fiir das in Abteilung III Nr. 5 eingetragene Recht erteilten
Klausel betrigt der Zeitraum zwischen Registereinsicht und
Klauselerteilung ca. sieben Monate. Hinzu kommt hier, dass
den Klauseln nicht entnommen werden kann, welche Genos-
senschaft an der angegebenen Registerstelle eingetragen ist
(vgl. § 26 Nr. 2 GenRegV). Auch die Grundlagen der Ver-
schmelzung sind nicht ausreichend wiedergegeben. So fehlt
in den zu den in Abteilung IIT Nr. 1 und 2 des Grundbuchs
eingetragenen Rechten erteilten Klauseln jeder Hinweis dar-
auf, welche Vertreterversammlungen, d. h. die Vertreterver-
sammlungen welcher Genossenschaften, den Verschmel-
zungsbeschluss gefasst haben; in der zu dem in Abteilung II1
Nr. 5 des Grundbuchs eingetragenen Recht erteilten Klausel
heiflt es insoweit wenigstens, dass eine Vertreterversammlung
(10.5.2002) die der Volksbank B eG war. Verwirrung stiftet
schlielich der Umstand, dass die vollstreckbare Ausfertigung
der das in Abteilung III Nr. 5 des Grundbuchs eingetragene
Recht betreffenden Urkunde der Volksbank B-Br eG mit dem
Sitz in Br und die vollstreckbaren Ausfertigungen der die in
Abteilung III Nr. 1 und 2 des Grundbuchs eingetragenen
Rechte betreffenden Urkunden der Volksbank B-Br eG mit
dem Sitz in B erteilt wurden.

b) Wegen alledem waren die Schuldner durch die Zustel-
lung der Klauseln nicht ausreichend iiber die Grundlagen und
Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung durch die Betei-
ligte zu 3 unterrichtet und in die Lage versetzt worden, das
Vorliegen der Vollstreckungsvoraussetzungen zu priifen. Nur
die Zustellung auch eines beglaubigten Auszugs aus dem
Genossenschaftsregister, der den aktuellen Registerstand im
Zeitpunkt der Klauselerteilung wiedergibt, konnte dieses De-
fizit beseitigen (ebenso AG Kaiserslautern, DGVZ 1990, 74,
75, fiir die Umschreibung einer Vollstreckungsklausel auf-
grund der Eintragung der Rechtsnachfolge im Handelsregis-
ter; vgl. auch Senat, Beschluss vom 21.9.2006, V ZB 76/06,
NJW-RR 2007, 358 = MittBayNot 2007, 337 Rdnr. 10, fiir das
Erfordernis der Zustellung von Vollmachts- bzw. Genehmi-
gungserkldrungen).

c¢) Der Zustellungsmangel ist nicht geheilt worden, was bis
zum Abschluss des Beschwerdeverfahrens moglich gewesen
wire (vgl. Senat, Beschluss vom 18.3.2010, V ZR 124/09,
NJW-RR 2010, 1100 Rdnr. 18 f.).

4. Nicht erforderlich war die Zustellung auch der Beschliisse
der Vertreterversammlungen und des Verschmelzungsvertrags.
Zwar genieit das Genossenschaftsregister nicht die gleiche
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umfassende Publizitit wie das Handelsregister nach § 15
HGB, sondern nur eine auf die Eintragung des Vorstands und
die Vertreterbefugnis eines Vorstandsmitglieds beschrinkte
Publizitdt (§ 29 GenG). Aber die Eintragung der Verschmel-
zung in das Genossenschaftsregister des Sitzes der iiberneh-
menden Genossenschaft hat die Wirkung, dass das Vermogen
der iibertragenden Genossenschaft einschlieflich der Verbind-
lichkeiten auf die iibernehmende Genossenschaft iibergeht und
die iibertragende Genossenschaft erlischt (§ 20 Abs. 1 Nr. 1
und 2 UmwG); Mingel der Verschmelzung lassen diese Wir-
kungen unberiihrt (§ 20 Abs. 2 UmwG). Somit wird der Nach-
weis der Rechtsnachfolge aufgrund Verschmelzung durch die
Registereintragung ausreichend gefiihrt.

5. Rechtlich nicht haltbar ist schlieBlich die Auffassung des
Beschwerdegerichts, die Schuldner hitten nie zuvor den Ein-
tritt der Rechtsnachfolge auf der Gldubigerseite bestritten, so
dass die Geltendmachung des Vollstreckungsmangels nur der
Verfahrensverzogerung diene. Zum einen bestand kein Anlass
fiir ein solches Bestreiten, weil die Schuldner damit in dem
Zwangsversteigerungsverfahren nicht gehort werden konnen.
Zum anderen wird in der Rechtsbeschwerdebegriindung zu-
treffend auf die Schriftsdtze der Schuldner an das AG vom
24.2.2011 und vom 12.1.2012 hingewiesen, in welchen sie
die fehlende Zustellung beglaubigter Ausziige aus dem
Genossenschaftsregister beméngelt und die Aufthebung bzw.
Einstellung des Zwangsversteigerungsverfahrens beantragt
haben.

(..
Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch die Anmerkung von Volmer, MittBayNot
2013, 164 (in diesem Heft).

14. ZPO § 724 Abs. 2, § 726; UVG § 7 (Priifungskompetenz
des Vollstreckungsgerichts bei Vorlage einer einfachen Voll-
streckungsklausel)

Eine erteilte und vorgelegte einfache Vollstreckungsklau-
sel hat das Vollstreckungsgericht nicht dahingehend zu
iiberpriifen, ob eine qualifizierte Klausel nach § 726 ZPO
erforderlich ist (im Anschluss an BGH, Beschliisse vom
12.1.2012, VII ZB 71/09, NJW-RR 2012, 1146, und vom
23.5.2012, VII ZB 31/11, NJW-RR 2012, 1148).

BGH, Beschluss vom 25.10.2012, VII ZB 57/11; mitgeteilt
von Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Gldubiger betreibt aus iibergegangenem Recht (§ 7 UVG) auf-
grund eines Unterhaltsfestsetzungsbeschlusses des Familiengerichts
die Zwangsvollstreckung gegen den Schuldner. Das Vollstreckungs-
gericht hat den Antrag des Gldubigers auf Erlass eines Pfindungs-
und Uberweisungsbeschlusses zuriickgewiesen, da die nach § 724
Abs. 2 ZPO vom Urkundsbeamten der Geschiiftsstelle erteilte voll-
streckbare Ausfertigung nicht ausreiche. Die Forderung sei nur
bedingt tituliert, ndmlich unter der Voraussetzung, dass und soweit
Unterhaltsvorschiisse erbracht seien. Erforderlich sei daher eine vom
Rechtspfleger des Familiengerichts erteilte vollstreckbare Ausferti-
gung nach § 726 Abs. 1 ZPO.

Die dagegen eingelegte sofortige Beschwerde des Glaubigers hat das
Beschwerdegericht zuriickgewiesen (LG Liineburg, BeckRS 2011,
14461). Mit der zunichst durch die Einzelrichterin zugelassenen
Rechtsbeschwerde hat der Glaubiger die Authebung des angefochte-
nen Beschlusses und die Zuriickverweisung der Sache an das Be-
schwerdegericht begehrt. Die Rechtsbeschwerde hatte wegen Versto-
Bes gegen das Verfassungsgebot des gesetzlichen Richters Erfolg
(BGH, Beschluss vom 5.5.2011, VII ZB 15/11, BeckRS 2011,
14446). Die mit drei Mitgliedern besetzte Kammer hat die sofortige

Beschwerde mit identischen Ausfiithrungen zuriickgewiesen und die
Rechtsbeschwerde zugelassen. Der Gldaubiger verfolgt seine Antrige
in der Beschwerdeinstanz weiter, hilfsweise begehrt er die Authe-
bung des angefochtenen Beschlusses und die Zuriickverweisung der
Sache an das Beschwerdegericht.

Aus den Griinden.:

1L

Die gemil § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 2 ZPO statt-
hafte Rechtsbeschwerde hat Erfolg.

1. Das Beschwerdegericht hat im Wesentlichen ausgefiihrt,
§ 726 Abs. 1 ZPO sei auch auf Unterhaltsfestsetzungsbe-
schliisse anwendbar. Der Bedingungseintritt und der Umfang
der Unterhaltsleistungen des Landes an den Unterhalts-
berechtigten seien im Klauselerteilungsverfahren nachzu-
weisen. Andernfalls laufe der Unterhaltsschuldner Gefahr,
doppelt in Anspruch genommen zu werden. Dem Land als
Gldubiger sei der Nachweis des gezahlten Unterhalts durch
eine Bestitigung der Kreiskasse ohne Weiteres moglich.

2. Die Entscheidung des Beschwerdegerichts hilt der recht-
lichen Uberpriifung nicht stand.

a) Der angefochtene Beschluss begegnet bereits deshalb
Bedenken, weil er keine Darstellung des Sachverhalts enthilt,
auf deren Grundlage eine rechtliche Uberpriifung ohne Weite-
res moglich wire. Beschliisse, die der Rechtsbeschwerde un-
terliegen, miissen den mafgeblichen Sachverhalt, iiber den
entschieden wird, jedoch wiedergeben und den Streitgegen-
stand sowie die Antrige der Parteien in beiden Instanzen
erkennen lassen; andernfalls sind sie nicht mit den erforder-
lichen gesetzmifBigen Griinden versehen (§ 576 Abs. 3, § 547
Nr. 6 ZPO; siehe BGH, Beschliisse vom 5.6.2012, VI ZB
76/11, BeckRS 2012, 14910 Rdnr. 4; vom 23.3.2011, VII ZB
128/09, NJW 2011, 1679 Rdnr. 9; vom 20.6.2002, IX ZB
56/01, NJW 2002, 2648, jeweils m. w. N.). Das Fehlen einer
Sachdarstellung kann hier nur deshalb ausnahmsweise hinge-
nommen werden, weil sich die malgeblichen verfahrens-
rechtlichen Vorgidnge gerade noch mit hinreichender Deut-
lichkeit aus den Beschlussgriinden ermitteln lassen.

b) Das Vollstreckungsgericht hat den Antrag des Gldubigers
auf Erlass eines Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses
rechtsfehlerhaft davon abhingig gemacht, dass der Gldubiger
eine gemil § 726 Abs. 1 ZPO qualifizierte Vollstreckungs-
klausel vorlegt. Dies stand nicht zur Uberpriifung des Voll-
streckungsgerichts.

aa) Die Erteilung der Vollstreckungsklausel erfolgt gemif
§ 724 Abs. 2 ZPO grundsitzlich durch den Urkundsbeamten
der Geschiftsstelle des titelschaffenden Gerichts. Geht dort
ein Antrag auf Erteilung einer Vollstreckungsklausel ein, ob-
liegt es ihm auch zu priifen, ob der Titel Vollstreckungsbedin-
gungen im Sinne des § 726 Abs. 1 ZPO enthilt und es deshalb
gemil § 20 Nr. 12 RPfIG dem Rechtspfleger vorbehalten ist,
eine dann erforderliche qualifizierte Klausel zu erteilen. Ge-
genstand dieser Priifung ist der Inhalt des Titels, der in der
Regel durch Auslegung zu ermitteln ist. Gelangt die Priifung
durch den Urkundsbeamten zu einem objektiv falschen Er-
gebnis und erteilt er zu Unrecht eine einfache Vollstreckungs-
klausel nach §§ 724, 725 ZPO, so liegt darin eine fehlerhafte
Ausiibung der ihm nach dem Gesetz iibertragenen Aufgaben.

bb) Der Fehler betrifft aber, wie der Senat nach Erlass des
angefochtenen Beschlusses entschieden hat, lediglich die ma-
terielle Richtigkeit der erteilten Vollstreckungsklausel, die
grundsiitzlich nicht zur Uberpriifung des Vollstreckungsor-
gans gestellt ist. Seiner Nachpriifung unterliegt es, ob eine
Klausel vorhanden ist und ob sie ordnungsgemil erteilt
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wurde, nicht hingegen, ob sie erteilt werden durfte. Deshalb
ist es nicht Sache des mit der Vollstreckung des Titels befass-
ten Vollstreckungsorgans, die Wirksamkeit der Klausel am
Inhalt des Titels zu messen und die erforderliche Abgrenzung
zwischen unbedingt und bedingt vollstreckbaren Titeln vorzu-
nehmen (BGH, Beschliisse vom 12.1.2012, VII ZR 71/09,
NJW-RR 2012, 1146 Rdnr. 14 ff.; vom 23.5.2012, VII ZB
31/11, NJW-RR 2012, 1148 Rdnr. 12 m. Anm. Toussaint,
FD-ZVR 2012, 334898; BeckOK-ZPO/Ulrici, Stand
15.7.2012, § 724 Rdnr. 6, 32; BeckOK-ZPO/Riedel, a. a. O.,
§ 829 Rdnr. 36; siehe bereits Zoller/Stober, ZPO, 29. Aufl.,
§ 724 Rdnr. 14; MiinchKommZPO/Wolfsteiner, 3. Aufl.,
§ 724 Rdnr. 4, 15; Schuschke in Schuschke/Walker, Vollstre-
ckung und vorldufiger Rechtsschutz, 5. Aufl., § 726 Rdnr. 18;
Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, Zwangsvollstreckungsrecht,
12. Aufl., § 16 Rdnr. 16; Giers in Kindl/Meller-Hannich/Wolf,
Gesamtes Recht der Zwangsvollstreckung, 2010, § 724 ZPO
Rdnr. 5). Der angefochtene Beschluss kann daher keinen Be-
stand haben.

(..

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch die Anmerkung von Volmer, MittBayNot
2013, 164 (in diesem Heft).

15. ZPO §§ 732, 794 Abs. 1 Nr. 5 (Priifung einer Vollmacht
zur Vollstreckungsunterwerfung allein im Klauselerteilungs-
verfahren)

Die Erteilung und der Umfang einer Vollmacht zur Erkli-
rung der Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung in
einer notariellen Urkunde sind allein im Klauselertei-
lungsverfahren und nicht im Zwangsvollstreckungsver-
fahren zu priifen.

BGH, Beschluss vom 16.5.2012, I ZB 65/11; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Gldubigerin betreibt gegen die Schuldner die Zwangsvollstre-
ckung aus der vollstreckbaren Ausfertigung einer notariellen Ur-
kunde iiber die Bestellung einer Grundschuld. Auf Antrag der Gldu-
bigerin hat die Obergerichtsvollzieherin fiir beide Schuldner einen
Termin zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung bestimmt.
Beide Schuldner haben der Verpflichtung zur Abgabe der eidesstatt-
lichen Versicherung widersprochen. Sie machen geltend, es liege kein
wirksamer Vollstreckungstitel vor, weil die Notariatsangestellte, die
sie bei der Bestellung der Grundschuld vertreten habe, nicht bevoll-
michtigt gewesen sei, die Unterwerfung unter die Zwangsvollstre-
ckung in das personliche Vermogen zu erkldren. Zudem liege auf-
seiten der Gldubigerin eine Rechtsnachfolge vor, so dass eine neue
Zwangsvollstreckungsklausel erteilt werden miisse.

Die Widerspriiche der Schuldner sind vor dem AG erfolglos geblie-
ben. Das LG hat die sofortigen Beschwerden der Schuldner mit Be-
schluss des Einzelrichters zuriickgewiesen und die Rechtsbeschwerde
zugelassen. Mit der Rechtsbeschwerde verfolgen die Schuldner ihren
Widerspruch weiter.

Aus den Griinden:

1L

Die statthafte (§ 574 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 2 ZPO) und
auch sonst zulédssige (§ 575 ZPO) Rechtsbeschwerde ist be-
griindet.

Die angefochtene Entscheidung ist unter Verletzung des Ver-
fassungsgebots des gesetzlichen Richters (Art. 101 Abs. 1

Satz 2 GG) ergangen. Der Einzelrichter durfte nicht selbst
entscheiden, sondern hitte das Verfahren wegen der von ihm
bejahten grundsitzlichen Bedeutung der Rechtssache gemif3
§ 568 Satz 2 Nr. 2 ZPO der mit drei Richtern besetzten Kam-
mer iibertragen miissen. Dem origindren Einzelrichter nach
§ 568 ZPO ist die Entscheidung von Rechtssachen grundsitz-
licher Bedeutung schlechthin versagt (BGH, Beschluss vom
13.3.2002, IX ZB 134/02, BGHZ 154, 200, 202). (...)

Iv.
Fiir die neue Entscheidung wird auf Folgendes hingewiesen:

1. Die Erteilung und der Umfang einer Vollmacht zur Erkli-
rung der Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung in
einer notariellen Urkunde sind — wie das Beschwerdegericht
mit Recht angenommen hat — allein im Klauselerteilungsver-
fahren und nicht im Zwangsvollstreckungsverfahren zu prii-
fen.

a) Im Schrifttum wird allerdings die Ansicht vertreten, das
Vollstreckungsgericht habe die Erteilung und den Umfang der
Vollmacht zu priifen, wenn ein Vertreter in einer notariellen
Urkunde die Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung
erklirt habe. Die Vollstreckungsklausel weise die Wirksam-
keit und damit die Vollstreckbarkeit der notariellen Urkunde
fiir das Vollstreckungsorgan nicht aus. Die irrige Erteilung der
Vollstreckungsklausel mache eine nicht nach § 794 Abs. 1
Nr. 5 ZPO vollstreckbare Urkunde nicht zu einer vollstreck-
baren (Zoller/Stober, ZPO, 29. Aufl., § 794 Rdnr. 38).

b) Nach der Rechtsprechung des BGH ist die Frage, ob die
Unterwerfungserkldarung ordnungsgemif} abgegeben worden
ist, jedoch allein im Verfahren der Klauselerteilung nach
§ 732 ZPO zu kldren (BGH, Urteil vom 30.3.2010, XI ZR
200/09, BGHZ 185, 133 Rdnr. 18 = MittBayNot 2010, 378
m. w. N.). Dazu gehort auch die Frage der Wirksamkeit und
der Reichweite der von einem Vertreter in einer notariellen
Urkunde abgegebenen Unterwerfungserklirung. Im Klau-
selerteilungsverfahren zu einer Vollstreckungsunterwerfung
nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO durch einen Vertreter ist in ent-
sprechender Anwendung von § 726 ZPO nicht nur die formell
ordnungsgemife Abgabe der Unterwerfungserklarung durch
den Vertreter, sondern auch dessen Vollmacht zu priifen. Der
Bestand der Vollmacht ist zwar keine Tatsache, von der die
Vollstreckung aus der Unterwerfungserkldrung nach ihrem
Inhalt abhéngt. Sie ist aber Grundlage fiir das Entstehen der
Unterwerfungserkldrung als Vollstreckungstitel. Denn die
Unterwerfungserkldrung setzt eine fiir den Vertretenen wirk-
same Erkliarung und diese wiederum eine wirksame Voll-
macht voraus. Fiir solche Voraussetzungen des Titels kann
nichts anderes gelten als fiir die Bedingungen, unter denen er
vollstreckt werden kann (BGH, Beschluss vom 17.4.2008, V
ZB 146/07, NJW 2008, 2266 Rdnr. 9 = MittBayNot 2008, 406
m. w. N.).

c) Wird die Vollstreckung aus einem nichtvollstreckbaren
Titel betrieben, weil irrig eine Vollstreckungsklausel erteilt
worden ist, steht dem Schuldner dagegen der Rechtsbehelf
aus § 732 ZPO zu. Dieser fiihrt dazu, dass die erteilte Voll-
streckungsklausel aufgehoben wird (BGH, Urteil vom
18.11.1954, IV ZR 96/54, BGHZ 15, 190, 191). Die Organe
im Zwangsvollstreckungsverfahren sind dagegen grundsitz-
lich nicht befugt nachzupriifen, ob der Schuldner bei Abgabe
der Unterwerfungserkldarung wirksam vertreten war (Miinch-
KommZPO/Wolfsteiner, 3. Aufl., § 794 Rdnr. 243 f.). Ob —
wie die Rechtsbeschwerde geltend macht — etwas anderes zu
gelten hat, wenn der Mangel der Vollmacht offenkundig ist,
kann offenbleiben. Im vorliegenden Fall ist nicht offenkun-
dig, dass die Schuldner bei der Erkldrung der Unterwerfung
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unter die sofortige Zwangsvollstreckung nicht wirksam ver-
treten worden sind. Das notarielle Kaufangebot vom
10.9.2008 enthélt unter Nummer XVII eine ordnungsgemifle
Bevollmichtigung der Notariatsangestellten, im Namen der
Schuldner die Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung
in das personliche Vermogen zu erkldren. Zudem steht der Of-
fenkundigkeit des behaupteten Vertretungsmangels entgegen,
dass die Schuldner die Unterwerfung nachtriglich genehmigt
haben konnten (vgl. Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl.,
§ 797 Rdnr. 16).

2. Die Erteilung einer neuen Vollstreckungsklausel ist — wie
das Beschwerdegericht zutreffend angenommen hat — nicht
erforderlich, da sich aus dem von der Glidubigerin vorgelegten
Handelsregisterauszug ergibt, dass lediglich deren Firma
gedndert wurde und daher kein Fall der Rechtsnachfolge vor-
liegt.

Die bloBe Anderung des Namens oder der Firma einer Partei
steht der Vollstreckung eines Titels nicht entgegen, wenn der
Gldubiger dem zustindigen Vollstreckungsorgan die Perso-
nenidentitdt durch entsprechende Urkunden zweifelsfrei
nachweist (BGH, Beschluss vom 21.7.2011, I ZB 93/10,
NJW-RR 2011, 1335 Rdnr. 6 m. w. N.). Die Gldubigerin hat
diesen Nachweis durch Vorlage eines Ausdrucks aus dem
Handelsregister gefiihrt.

Es ist auch nicht erforderlich, die Umfirmierung in der Voll-
streckungsklausel zu vermerken. Die Vollstreckungsorgane
sind allerdings berechtigt, die Identitét der Parteien zu priifen.
Ein Vollstreckungsgldubiger, der es unterldsst, einen die Iden-
titdt klarstellenden Vermerk bei der Stelle zu erwirken, die die
vollstreckbare Ausfertigung des Titels erstellt (hat), lduft da-
her Gefahr, dass das Vollstreckungsorgan die Durchfiihrung
der Vollstreckung mit der Begriindung verweigert, die Partei-
identitit lasse sich nicht zweifelsfrei feststellen. Das Voll-
streckungsorgan ist aber nicht gehindert, die Identitit der
Parteien mit den in der Vollstreckungsklausel genannten Per-
sonen im Wege eigener Ermittlungen festzustellen (vgl. BGH,
NJW-RR 2011, 1335 Rdnr. 13 m. w. N.).

Anmerkung:

- zugleich Anmerkung zu BGH, MittBayNot 2013,
160, und zu BGH, MittBayNot 2013, 162 (je in diesem
Heft) -

1. Drei ganz dicht beieinander liegende Entscheidungen zur
Vollstreckung aus einem Titel mit Rechtsnachfolgeklausel
und trotzdem zwei krass unterschiedliche Ergebnisse: Wih-
rend der I. und der VII. Zivilsenat weiterspielen lassen, bricht
der V. Zivilsenat in der 89. Minute ab und verlangt Neuanset-
zen des Spiels wegen eines Formfehlers beim Anstof3. Gleich-
wohl passen alle drei Entscheidungen im System des 8. Bu-
ches der ZPO zusammen. Mehr noch: Sie sind zwangsldufige
Folge eben dieses Systems.

2. Wihrend ndmlich im Erkenntnisverfahren der ZPO alles
Handeln auf den erkennenden Spruchkérper bezogen ist, flan-
kiert allenfalls durch vorbereitende Anordnungen seines Vor-
sitzenden (§ 273 Abs. 2 ZPO), zeichnet sich das Vollstre-
ckungsverfahren durch die Mitwirkung einer Vielzahl von
Handlungstrigern aus (u. a. Gerichtsvollzieher, Vollstre-
ckungsgericht, Grundbuchamt, Treuhénder [§ 847a ZPO] und
Sequester [§ 848 ZPO]J). Noch andere Akteure verbinden das
Erkenntnis- mit dem Vollstreckungsverfahren, namlich Ur-
kundsbeamter, Rechtspfleger oder Notar durch ihre Erteilung
der einfachen oder qualifizierten Vollstreckungsklausel. Die-
ses hoch arbeitsteilige Handeln setzt zu seinem Funktionieren
eine exakt vorgegebene Kompetenzverteilung sowie weitge-

hend voneinander abgeschichtete Priifungsbefugnisse voraus
— Priifungsbefugnisse, die ihrerseits austariert sind zwischen
der Erkenntnismoglichkeit des jeweiligen Kompetenztrigers,
dem Gliubigerinteresse an ziigiger Durchsetzung (z. B. § 751
Abs. 1 ZPO) und geringstmoglichem Verbrauch an (finanziel-
len) Ressourcen (dies ist z. B. erkennbar im Wechselspiel von
§ 726 Abs. 1 zu Abs. 2 ZPO; in § 795b ZPO als gesetzlicher
Korrektur der Rechtsprechung zum Widerrufsvergleich; in
der Option zur Unterhaltstitulierung gemif § 1612a BGB zur
Vermeidung von allein inflationsbasierten Abdnderungsver-
fahren nach § 323 ZPO, § 239 FamFG). Dann muss jeder
Handlungstriger die ihm zugewiesene Kompetenz in vollem
Umfang wahrnehmen und ausfiillen, sich aber umgekehrt
zugleich in seiner Entscheidung beschrinken auf diese ihm
zugewiesene ,,Aufgabe”. Diese Spannung zwischen Prii-
fungspflicht und (Selbst-)Beschrinkung beleuchten alle drei
Entscheidungen aus unterschiedlichen Perspektiven.

3. Im Zentrum steht das Bindeglied der Vollstreckungsklau-
sel. Sie bescheinigt die Vollstreckbarkeit des Titels und zwar
fiir alle nachfolgend beauftragten Vollstreckungsorgane ab-
schliefend und endgiiltig. Sobald die Vollstreckungsklausel
(dem Anschein nach) formgerecht wirksam erteilt wurde,
muss sie von den nachfolgenden Handlungstrigern als wirk-
sam zugrundegelegt werden. Sonst wiirde die besondere Funk-
tion der Vollstreckungsklausel missachtet. Deswegen treffen
die Entscheidungen des I. und VII. Zivilsenats rechtlich in
ihrer beinahe schon lakonischen Klarstellung zu, insbesondere
indem sie die inhaltlich eigentlich geriigten Mingel komplett
ausblenden. Wegen vom Schuldner behaupteter inhaltlicher
Miingel darf weder die Abnahme der eidesstattlichen Versiche-
rung (Fall des I. Zivilsenats) noch die Kontenpfindung (Fall
des VII. Zivilsenats) abgelehnt werden. Die jeweils vorgetra-
genen oder erstmals vom Vollstreckungsorgan entdeckten Ein-
winde konnen vom Schuldner allein mit dem dafiir vorgesehe-
nen Rechtsbehelf zur Uberpriifung gestellt werden, nimlich
mit der Klauselerinnerung des § 732 ZPO (i. V. m. § 797a
Abs. 4 ZPO bei notariell erteilten Klauseln). Zwar verschaffen
damit weder der I. Zivilsenat noch der VII. Zivilsenat dem
Gldubiger endgiiltige Bestandskraft der Klausel, zumal keine
Rechtsbehelfsfristen fiir die Einlegung einer Klauselerinne-
rung bestehen. Die daraus resultierende ,,Prozess‘situation
trifft den Glaubiger aber weniger einschneidend. Er wird nicht
plotzlich von Entscheidungen und Rechtsauffassungen des
Vollstreckungsorgans unangenehm tiberrascht. Und die For-
derungsdurchsetzung wird nicht unvermittelt kurz vor der
Erlosverteilung abgebrochen: Wenn die Klausel von den Voll-
streckungsorganen nicht zu tiberpriifen ist, rechtfertigt auch
die bloBe Einlegung der Klauselerinnerung noch nicht die Ein-
stellung oder Authebung von begonnenen Vollstreckungsmaf3-
nahmen. Erst die erfolgreiche Authebung der Klausel wiirde
sich auswirken. Deswegen kann der Gldubiger, aufgeschreckt
durch die erhobene Klauselerinnerung, den Mangel der Klau-
sel ggf. heilen, um alsdann die begonnene Vollstreckungsmaf-
nahme nach Neuzustellung unbeschadet und ohne Zeitverlust
fortzusetzen. Eine solche Moglichkeit der Heilung spricht
auch der V. Zivilsenat in Ankniipfung an friihere Entscheidun-
gen an. Dieser Weg war aber von der betreibenden Gliaubigerin
nicht erkannt oder nicht fiir erforderlich gehalten und jeden-
falls nicht beschritten worden.

4. Die im Beschluss des V. Zivilsenats im Mittelpunkt
stehende Vorschrift des § 750 Abs. 2 ZPO baut auf dieser
Arbeitsteilung auf und bestitigt sie entgegen dem ersten
Anschein gerade. Vor Beginn der Vollstreckung aus einer
qualifizierten Vollstreckungsklausel miissen die zugrundelie-
genden Unterlagen mit zugestellt werden. Dies war im zu-
grundeliegenden Sachverhalt, selbst vom Gldubiger wohl
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unbestritten, schlicht nicht geschehen. Die Vorinstanz hatte
deswegen angesichts des (endlich) kurz vor Abschluss stehen-
den Versteigerungsverfahrens tief in die Trickkiste juristischer
Argumentation gegriffen, um die Relevanz dieses Formfeh-
lers wegzudiskutieren (Irrelevanz wegen anderweitiger
Schuldnerkenntnis, Verstol gegen Treu und Glaube wegen
spéter Riige des Verstoles etc.), konnte aber damit nicht das
Wohlwollen des V. Zivilsenats finden. Deswegen sind einige
Aussagen des BGH wenig verallgemeinerungsfihig und nur
durch die konkrete Argumentation des OLG veranlasst.

Es geht im System der ZPO bei dieser Vorgabe des § 750
Abs. 2 ZPO nicht um Kenntnisverschaffung fiir das Vollstre-
ckungsorgan (dieses ist an der Zustellung womoglich nicht
beteiligt), sondern um die Information des Schuldners. Thm
soll die Moglichkeit der Klauselerinnerung auf fundierter
Entscheidungsgrundlage eroffnet werden.

Mit zugestellt werden miissen, so § 750 Abs. 2 ZPO, diejeni-
gen Urkunden, ,,auf Grund* deren die Rechtsnachfolgeklau-
sel erteilt wurde. Der Umfang der Zustellungspflicht richtet
sich damit nach der subjektiven Einschitzung des Klauseler-
teilungsorgans: Diejenigen Urkunden, die dem Klauselertei-
lungsorgan nach seiner eigenen Einschitzung, insoweit also
subjektiv, die Uberzeugung von der Rechtsnachfolge ver-
schafft haben, sind mit zuzustellen. Dass moglicherweise der
zustellende Gerichtsvollzieher, das Vollstreckungsorgan oder
andere mit dem Sachverhalt konfrontierte Personen andere
Nachweise fiir erforderlich gehalten hitten, bleibt in diesem
Verfahren ohne Belang. Andererseits wird eine Mitzustellung
nicht dadurch entbehrlich, dass das Vollstreckungsorgan in
der Rechtsnachfolgeklausel erwidhnte Urkunden fiir entbehr-
lich gehalten hitte. Man konnte statt von objektiver Richtig-
keit in diesem Zusammenhang besser von einer Wahrhaftig-
keitspflicht des Klauselerteilungsorgans sprechen.

Nicht der Uberpriifung des Vollstreckungsorgans entzogen ist
aber die Uberwachung der Einhaltung der Formvorschrift des
§ 750 Abs. 2 ZPO. Anderenfalls wire namlich die Folge, dass
niemand diese Einhaltung iiberwachen wiirde: Das Klausel-
erteilungsorgan nicht, weil es nicht fiir die Zustellung der voll-
streckbaren Ausfertigung zustidndig ist, das Vollstreckungs-
organ nicht, weil ihm dann die Uberpriifung entzogen wire.
Deswegen bleibt trotz des sehr dichten Beieinanderliegens
beider Fille (Pflicht zum Wegsehen hinsichtlich der Klausel,
Pflicht zu Hinsehen hinsichtlich der Zustellung) kein anderer
Weg, als diese Formalpriifung der Mitzustellung dem Voll-
streckungsorgan zu {iberantworten, selbst wenn dann kurz vor
Schluss Verwertungsverfahren abgebrochen werden miissen.

5. Eine Zustellung kann und muss nicht erfolgen, soweit die
Rechtsnachfolgeklausel aufgrund offenkundiger Tatsachen
erteilt wird; dann gibt es schon keine Beweismittel (§ 291
ZPO), die als Urkunde zustellungsfihig wéren (§ 750 Abs. 2
ZPO). Allerdings verlangt das Gesetz in diesem Fall dann in-
soweit Wahrhaftigkeit des Klauselerteilungsorgans, indem es
die Tatsache der Offenkundigkeit in der Klausel angeben
muss, § 727 Abs. 2 ZPO. Auch daran fehlte es im Fall des V.
Zivilsenats, weswegen weite Teile dieser Entscheidung von
den Uberlegungen veranlasst sind, unter welchen Vorausset-
zungen von § 727 Abs. 2 ZPO abgewichen werden kann. Sol-
ches wird in der Literatur diskutiert, jedoch erfiillte die Klau-
sel auch keine der dazu aufgestellten Voraussetzungen.

Ist die Offenkundigkeit in der Klausel erwihnt, folgt aus den
Entscheidungen des I. Zivilsenats und VII. Zivilsenats dann
aber wieder: Ein Angriff des Schuldners unter Berufung auf
fehlende Offenkundigkeit muss allein mit der Klauselerinne-
rung gefiihrt werden; eine Uberpriifung und Ersetzung der
subjektiven Einschitzung des Klauselerteilungsorgans durch
die Einschidtzung des Vollstreckungsorgans ist unzulissig.

6. Eine weitere hochbedeutsame Einschrinkung des § 750
Abs. 2 ZPO ergibt sich aus §§ 799, 800 Abs. 2 ZPO: Ist die
Rechtsnachfolge im Grundbuch eingetragen, muss sowieso
nichts zum Beweis dieser Rechtsnachfolge mit zugestellt
werden. Dies betrifft auf Passivseite die wichtigen Fille des
Eigentumsiibergangs durch Erbfall oder Ubergabe/Schei-
dungsauseinandersetzung und Auflassung, auf Aktivseite die
Abtretung und Teilabtretung. § 799 ZPO gilt indes nicht bei
einer Grundschuldabtretung durch Briefiibergabe gemil
§ 1154 Abs. 1 BGB und nicht hinsichtlich der personlichen
Haftung, wohl aber bei nachfolgender Eintragung gemif
§ 1154 Abs. 2 BGB.

7. Was folgt aus dem Zusammenhang aller drei Entschei-
dungen fiir die kiinftige Handhabung des Notars?

a) Offenkundige Tatsachen sind als offenkundig zu ver-
merken, § 727 Abs. 2 ZPO. Wer trotz der vom BGH erwéhn-
ten Zweifel das Handelsregister fiir offenkundig hilt, konnte
fir Fille der Verschmelzung etwa formulieren: ,,Die Ver-
schmelzung wurde im Handelsregister HRB ... des iiberneh-
menden Rechtstrigers eingetragen am ... und ist damit
offenkundig.*!

b) In den anderen Fillen des Urkundsnachweises konnten
von den zugrundeliegenden Urkunden sogleich beglaubigte
Abschriften gefertigt und in die vollstreckbare Ausfertigung
eingebunden werden. Dann wird die Mitzustellung spiter
nicht vergessen. Diese Sicherheit sollte dem Glidubiger eine
zusitzliche Beglaubigungsgebiihr wert sein.

¢) Kiinftige Bedeutung fiir die Notar- und Bankenpraxis er-
gibt sich aus beiden Entscheidungen des 1. Zivilsenats und des
VII. Zivilsenats zur Unangreifbarkeit der Klausel durch das
Vollstreckungsorgan aber fiir den derzeit literarisch immer
noch umstrittenen Fall? der sofortigen Erteilung einer voll-
streckbaren Grundschuldausfertigung trotz erst nachfolgen-
der Kiindigung. Nach den klaren Aussagen des BGH, von
zwei Senaten einhellig bestitigt, sind Einwédnde gegen diese
Handhabung durch den Schuldner einzig und allein im Wege
der Klauselerinnerung vorzubringen. Weder darf das Voll-
streckungsgericht, wenn es selbst diese Praxis fiir gesetzes-
widrig halten sollte, die Beschlagnahme verweigern noch den
Zuschlag, und auch die Zuschlagsbeschwerde, gestiitzt auf
diesen Einwand, wire unbegriindet.

Die in den konkreten Fillen geriigten Mingel der Klausel
sehe ich demgegeniiber als Einzelfille, zumal die Anforde-
rungen an eine Erteilung der vollstreckbaren Ausfertigung bei
zugrundeliegender Vollmacht vom BGH mittlerweile in meh-
reren Entscheidungen klargestellt wurden.3

d) Fiir die betreibenden Glaubiger zeigt der Beschluss des
V. Zivilsenats das Desiderat, Versteigerungen durch geschul-
tes Personal, geschult auch im Hinblick auf die formellen
Fallstricke des Versteigerungsrechts, zu begleiten. Eine Hei-
lung von Verfahrensmingeln kann nur dann vorgenommen
werden, wenn diese Fehler erst einmal als solche erkannt
sind.

1 Zum Sonderproblem der Vermdgenszuordnung bei Spaltungen
siehe Volmer in Limmer u. a., Wiirzburger Notarhandbuch, 3. Aufl.
2012, Teil 1 Kap. 3 Rdnr. 81.

2 Gegen die instanzgerichtliche Rechtsprechung (LG Liibeck,
Rpfleger 2009, 451; LG Essen, Rpfleger 2011, 288) zuletzt etwa
Hecht, Die Struktur der Grundpfandrechte nach dem Risiko-
begrenzungsgesetz (2012), mit Ablehnung gegeniiber dem derzeit
praktizierten Verfahren.

3 BGH, WM 2006, 2266 = MittBayNot 2007, 337; BGH, ZfIR 2008,
468; BGH ZfIR 2008, 512 = MittBayNot 2008, 406.
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8. Sind denn nun Registereintragungen offenkundig?

Der V. Zivilsenat konnte sich hier mit der endgiiltigen Beant-
wortung zuriickhalten, weil diese Offenkundigkeit ja vom
klauselerteilenden Organ selbst nicht in der gesetzlich gebote-
nen Form offengelegt worden war.

Diese Frage ist von erheblicher praktischer Auswirkung, ge-
rade angesichts der zunehmenden Konzentration im Banken-
bereich, aber von untergeordnetem dogmatischen Interesse.
Wohl deswegen zeigen sich bei genauerer Betrachtung fein-
sinnige Unterschiede in der bisherigen Rechtsprechung.

Das vom BGH zitierte OLG Jena* beschrinkt die Offenkun-
digkeit (§§ 291, 727 Abs. 2 ZPO) auf prisentes Wissen des
Klauselerteilungsorgans; es sieht die Grenze zum Urkundsbe-
weis iiberschritten, wenn das Gericht aktenkundige Tatsachen
durch Nachschau erstmals feststellen miisse. Prisentes Wis-
sen, zwar nicht von der nachzuweisenden Tatsache selbst,
sehr wohl aber von der Moglichkeit eines einfach handhabba-
ren Vorganges seiner Feststellung (ndmlich priasentes Wissen
vom Vorhandensein des Registerakts, von der Moglichkeit der
Registereinsicht), geniigt diesem OLG nicht. Ahnlich lehnt
Zoller/Gregerd eine Offenkundigkeit ab, wenn die Mehrheit
des Kollegialgerichts sich erst durch Vorlegung von Akten
oder durch eine Registereinsicht informieren miisse. Erstaun-
licherweise meint er dann aber,® die Parteien konnten dazu
beitragen, dem Gericht das Bewusstsein der Offenkundigkeit
zu verschaffen. Sollen danach die Parteien im Sinne der Argu-
mentation des OLG Jena dem Gericht sagen, was es, das
Gericht, schon weil3?

Andererseits hat der BGH selbst in NJW 1992, 20887 — es
ging um eine Erbbauzinserhohung — den amtlichen Preisindex
nach § 291 ZPO ausdriicklich fiir offenkundig gehalten, ob-
wohl — im Gedankengang des OLG Jena gesprochen — auch
hier sicherlich nur die Moglichkeit der Nachschau ,,priasentes
Wissen“ der Rechtspflegeorgane ist, nicht das Ergebnis dieser
Nachschau im Sinne eines fiir einen bestimmten Monat gel-
tenden Preisindex.

Gerade angesichts dieser letztgenannten Entscheidung des
BGH kann das Klauselerteilungsorgan durchaus mit guten
Griinden die Registereintragung fiir offenkundig halten. Da-
bei ist weiter von Bedeutung, dass die Offenkundigkeit weni-
ger ist als eine Allgemeinkundigkeit. § 727 ZPO ebenso wie
§ 291 ZPO beziehen die Offenkundigkeit allein auf das Ge-
richt. Unbestritten entfillt die Offenkundigkeit nicht schon
dann, wenn sie in einem Sonderwissen des Prozessgerichts
besteht, welches die Parteien selbst (noch) nicht haben. Fiir
die Offenkundigkeit spricht ferner der Rechtsgedanke der
§§ 799, 800 Abs. 2 ZPO, die wegen Zuginglichkeit der Infor-
mation von einer formlichen Zustellung absehen. Und nach
den zugrundeliegenden EU-Richtlinien ist es gerade Zweck
des Handelsregisters, der Allgemeinheit Informationen {iiber
die eintragungspflichtigen Tatsachen bereitzuhalten.®

Wer dieser Argumentation nicht folgt, kann stattdessen auch
nach der Entscheidung des V. Zivilsenats eine (auch selbstge-
fertigte) Notarbestitigung gemidl § 21 BNotO zugrunde
legen. Die gesetzlich angeordnete Gleichstellung mit dem
Registerauszug hat der BGH in seiner Entscheidung nicht

4 InVO 2002, 422, und mehr noch Beschluss vom 23.5.2012, 9 W
107/12.

5 ZPO, 29. Aufl. 2012, § 291 Rdnr. 1.
6 A.a. O., Rdnr. 3.
7 = MittBayNot 1992, 264.

8 Dazu Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 3. Aufl. 2012,
Rdnr. 46.63.

problematisiert, die Fassung der Nachfolgeklausel gab eine
solche Einordnung als Notarbestitigung nicht her. Die Be-
scheinigung sollte dann aber als separate Urkunde beigefiigt
und als solche in der Rechtsnachfolgeklausel erwihnt sein.
Gegen den Anschein der Uberlegungen des V. Zivilsenats
muss sie meines Erachtens auch nur auf den mafigeblichen
Vorgang der Rechtsnachfolge bezogen sein, also nicht auf die
Wiedergabe des Registerinhalts insgesamt (einschliellich
Unternehmensgegenstand, Vorstand, konkrete und abstrakte
Vertretungsbefugnis). Die Aussagen des BGH sehe ich allein
aus der Verfahrenssituation heraus veranlasst in der Auseinan-
dersetzung mit der Literaturauffassung, wonach bei einer
Wiedergabe des Registerinhalts (auBerhalb einer Notarbesta-
tigung) auf die Mitzustellung eines beglaubigten Registeraus-
zugs verzichtet werden konne. Jedenfalls gilt auch hier: Wel-
che Urkunden das Klauselerteilungsorgan als gentigend an-
sieht, um seine eigene Uberzeugung von der Rechtsnachfolge
zu bilden, entscheidet es selbst, und diese Entscheidung ist
nicht direkt oder indirekt angreifbar mit auf § 750 Abs. 2
ZPO-VerstoBe gestiitzten Rechtsbehelfen gegen Malnahmen
des Vollstreckungsorgans.

Notar Michael Volmer, Starnberg

Beurkundungs- und Notarrecht

16. BGB § 2198 Abs. 1; BeurkG § 7 Nr. 1 (Unwirksame
Ermdchtigung des Urkundsnotars zur Bestimmung des Testa-
mentsvollstreckers)

Die Regelung in einem notariellen Testament, dass der
Notar die Person des Testamentsvollstreckers bestimmen
soll (vgl. § 2198 Abs. 1 Satz 1 BGB), ist wegen des Verbots
der Verschaffung eines rechtlichen Vorteils zugunsten des
Notars geméf § 7 Nr. 1 BeurkG unwirksam.

BGH, Beschluss vom 10.10.2012, IV ZB 14/12; mitgeteilt
von Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Beteiligte zu 4 begehrt die Erteilung eines Testamentsvollstre-
ckerzeugnisses. Am 29.7.2005 beurkundete der Beteiligte zu 5 ein
Testament des Erblassers, in dem dieser unter anderem die Beteilig-
ten zu 1 bis 3 als Erben einsetzte. Eine weitere eingesetzte Miterbin
schlug die Erbschaft aus. Der Erblasser traf in §§ 5 und 7 des Testa-
ments ferner Teilungsanordnungen und setzte in §§ 4, 6 und 8 Ver-
michtnisse aus. AuBlerdem ordnete er Testamentsvollstreckung an.
Hierzu heif3it es in § 9 des Testaments:

,Ich ordne in meinem Nachlass Testamentsvollstreckung an. Der
Testamentsvollstrecker ist durch den beurkundenden Notar, ersatz-
weise durch das zustdndige Nachlassgericht zu ernennen, sofern ich
nicht selbst noch einen Testamentsvollstrecker ernannt habe. Aufgabe
des Testamentsvollstreckers ist die Abwicklung derinden § 5und § 7
dieses Testaments enthaltenen Verfiigungen und die Erfiillung der in
den §§ 4, 6 und 8 angeordneten Vermichtnisse. Der Testamentsvoll-
strecker ist berechtigt, Nachlassmittel zuriickzuhalten, bis die Erb-
schaftsteuerschuld der Erben oder Verméchtnisnehmer beglichen ist.

«

Nach dem Tod des Erblassers ernannte der Beteiligte zu 5 die Betei-
ligte zu 4 zur Testamentsvollstreckerin, die das Amt annahm. Sie be-
antragte am 9.11.2011 die Erteilung eines Testamentsvollstrecker-
zeugnisses. Bereits zuvor hatte die Beteiligte zu 2 einen Antrag auf
Entlassung der Beteiligten zu 4 als Testamentsvollstreckerin gestellt.

Das Notariat Aalen I als Nachlassgericht hat mit Beschluss vom
9.2.2012 die erforderlichen Tatsachen fiir festgestellt erachtet und der
Beteiligten zu 4 ein Testamentsvollstreckerzeugnis erteilt. Ferner hat
es die sofortige Wirksamkeit dieses Beschlusses ausgesetzt und die
Erteilung des Zeugnisses bis zur Rechtskraft des Beschlusses zuriick-
gestellt. Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 2 hat das Beschwer-
degericht diesen Beschluss abgeédndert und den Antrag der Beteilig-
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ten zu 4 auf Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses zu-
riickgewiesen. Hiergegen richtet sich die Rechtsbeschwerde der Be-
teiligten zu 4.

Aus den Griinden:

1L

Die gemiB § 70 Abs. 1 FamFG statthafte und auch im Ubri-
gen nach § 71 FamFG zuldssige Rechtsbeschwerde der Betei-
ligten zu 4 ist unbegriindet. Letztere kann keine Erteilung ei-
nes Testamentsvollstreckerzeugnisses nach § 2368 Abs. 1
BGB verlangen. Der Beteiligte zu 5 war nicht befugt, sie zur
Testamentsvollstreckerin zu bestimmen, da die entsprechende
Regelung in § 9 des notariellen Testaments vom 29.7.2005
wegen Verstofes gegen § 7 Nr. 1 BeurkG unwirksam ist. Zwar
kann der Erblasser gemif3 § 2198 Abs. 1 Satz 1 BGB die Be-
stimmung der Person des Testamentsvollstreckers einem Drit-
ten tberlassen. Eine Einschrinkung dieses Bestimmungs-
rechts enthilt jedoch § 7 Nr. 1 BeurkG. Hiernach ist die Beur-
kundung von Willenserkldrungen insoweit unwirksam, als
diese darauf gerichtet sind, dem Notar einen rechtlichen Vor-
teil zu verschaffen.

1. Die iiberwiegende Meinung im Schrifttum entnimmt § 7
Nr. 1 BeurkG, dass dem beurkundenden Notar im notariellen
Testament nicht das Recht zur Bestimmung des Testaments-
vollstreckers eingerdumt werden darf (Reimann, DNotZ 1994,
659, 664 f.; ders. in Bengel/Reimann, Handbuch der Testa-
mentsvollstreckung, 4. Aufl., Kap. 2 Rdnr. 135; Staudinger/
Reimann, Stand 2012, § 2198 Rdnr. 3; MiinchKommBGB/
Zimmermann, 5. Aufl., § 2198 Rdnr. 3; Bamberger/Roth/
Mayer, BGB, 3. Aufl., § 2198 Rdnr. 2; Weidlich in Nomos-
Kommentar zum Erbrecht, 3. Aufl., § 2198 Rdnr. 2; Damrau/
Bonefeld, Praxiskommentar Erbrecht § 2198 Rdnr. 2). Das
Recht zur Bestimmung des Testamentsvollstreckers sei als
unzuldssiger rechtlicher Vorteil anzusehen. Demgegeniiber
vertreten das OLG Neustadt (DNotZ 1951, 339) sowie Teile
des Schrifttums (Soergel/Damrau, BGB, 13. Aufl., § 2198
Rdnr. 2; Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 19. Aufl.,
Rdnr. 46 Fn. 4) die Ansicht, auch der amtierende Notar kénne
im Testament um die Ernennung eines Testamentsvollstre-
ckers ersucht werden.

2. Die iiberwiegende Ansicht trifft zu. Dem Urkundsnotar
kann das Bestimmungsrecht des § 2198 Abs. 1 Satz 1 BGB
nicht wirksam eingerdumt werden, da ihm hiermit ein recht-
licher Vorteil gemdf3 § 7 Nr. 1 BeurkG gewihrt wird.

a) Der Wortlaut von § 7 BeurkG verbietet einschriankungs-
los die Verschaffung eines rechtlichen Vorteils. Rechtlicher
Vorteil ist jede Verbesserung der Rechtsposition durch die
Einrdumung vorher nicht bestehender Rechte oder die Ver-
minderung bestehender Verpflichtungen (Lerch, Beurkun-
dungsgesetz, 4. Aufl., § 7 Rdnr. 4; Winkler, Beurkundungsge-
setz, 5. Aufl., § 7 Rdnr. 3). Dieser rechtliche Vorteil muss sich
unmittelbar aus der in der Urkunde niedergelegten Willenser-
klarung ergeben und nicht erst als deren Folge eintreten oder
gar erst eintreten konnen (Senatsbeschluss vom 18.12.1996,
IV ZB 9/96, BGHZ 134, 230, 237; Winkler, a. a. O., Rdnr. 6).
Nicht erforderlich ist demgegeniiber eine auf Zuwendung des
Vorteils gerichtete Absicht der Beteiligten. Vielmehr geniigt
es, dass nach der objektiven Rechtslage aus dem Rechtsge-
schift unmittelbar ein rechtlicher Vorteil erwichst (Winkler,
a. a. O., Rdnr. 4; Lerch, a. a. O., Rdnr. 5). Unerheblich ist es
ferner, ob der rechtliche Vorteil fiir den Notar mit einer wirt-
schaftlichen Besserstellung verbunden ist oder keine Auswir-
kungen auf sein Vermogen hat (Reimann in Bengel/Reimann,
Handbuch der Testamentsvollstreckung, Kap. 2 Rdnr. 135;
Winkler, a. a. O., Rdnr. 5; Lerch, a. a. O., Rdnr. 4; Staudinger/

Hertel, Stand 2012, Vorbem. zu §§ 127a, 128 Beurkundungs-
gesetz, Rdnr. 322). Der Vorteil muss nicht einmal auf vermo-
gensrechtlichem Gebiet liegen (Winkler, a. a. O., Rdnr. 3).

In einem Fall wie dem hier zu entscheidenden ergibt sich der
rechtliche Vorteil fiir den Notar daraus, dass ihm die Befugnis
zur Ernennung eines Testamentsvollstreckers im Sinne von
§ 2198 Abs. 1 Satz 1 BGB eingerdumt wird. Eine derartige
rechtliche Moglichkeit, auf die Person des Testamentsvoll-
streckers Einfluss zu nehmen, hitte der Notar ohne die ent-
sprechende Verfiigung des Erblassers nicht gehabt. Seine
Rechtsposition wird damit, ohne dass hierauf ein vertragli-
cher oder gesetzlicher Anspruch bestand, verbessert. Dieser
rechtliche Vorteil wird dem Notar unmittelbar durch die Ur-
kunde eingerdumt. Schlielich ist es unerheblich, dass mit der
Einrdumung des rechtlichen Vorteils zugleich die Verpflich-
tung des Notars zum Titigwerden, ndmlich der Bestimmung
der Person des Testamentsvollstreckers, verbunden ist. Das
Gesetz stellt ausschlieBlich darauf ab, dass dem Notar durch
die beurkundete Willenserkldrung iiberhaupt ein rechtlicher
Vorteil verschafft wurde. Anders als bei § 107 BGB ist nicht
erforderlich, dass es sich ,lediglich” um einen rechtlichen
Vorteil handeln muss.

b) Aus der Systematik des § 7 BeurkG ergibt sich keine
Veranlassung fiir dessen einschrinkende Auslegung. In § 27
BeurkG ist lediglich geregelt, dass unter anderem § 7 BeurkG
entsprechend fiir Personen gilt, die in einer Verfiigung von
Todes wegen bedacht oder zum Testamentsvollstrecker er-
nannt werden. Diese an die Stelle des fritheren § 2235 BGB
getretene Regelung hat zum Inhalt, dass die Mitwirkung des
im Testament zum Testamentsvollstrecker Ernannten als
Notar unabhéngig davon unwirksam ist, ob es sich bei der
isolierten Bestellung des Notars zum Testamentsvollstrecker
fiir diesen um einen rechtlichen Vorteil handelt oder nicht
(Senatsbeschluss vom 18.12.1996, IV ZB 9/96, BGHZ 134,
230, 236; Senatsurteil vom 4.2.1987, IVa ZR 229/85, DNotZ
1987, 768 unter I 1). Der Anwendungsbereich des § 7 BeurkG
im Ubrigen wird von § 27 BeurkG nicht beriihrt, da die beiden
Vorschriften nebeneinander stehen (vgl. auch Lerch, a. a. O.,
Rdnr. 2).

Soweit der Senat in seinem Beschluss vom 18.12.1996
entschieden hat, dass die notarielle Beurkundung einer testa-
mentarischen Ernennung zum Testamentsvollstrecker nicht
deshalb gegen §§ 7, 27 BeurkG verstoft, weil ein Sozius des
Notars zum Testamentsvollstrecker ernannt wird und der No-
tar an dessen Vergiitung aufgrund entsprechender Vereinba-
rung beteiligt ist (IV ZB 9/96, BGHZ 134, 230; so bereits
Senatsurteil vom 4.2.1987, IVa ZR 229/85, DNotZ 1987,
768), steht dies nicht im Widerspruch dazu, dass die Einrdu-
mung eines Bestimmungsrechts gemill § 2198 Abs. 1 Satz 1
BGB nach § 7 BeurkG unwirksam ist. Auf den der Entschei-
dung des Senats vom 18.12.1996 zugrundeliegenden Sach-
verhalt war § 7 BeurkG bereits deshalb nicht anwendbar, weil
die im Testament vorgesehene Ernennung zum Testaments-
vollstrecker sich unmittelbar lediglich darauf richtete, dass
der Sozius des Notars nach dem Erbfall Testamentsvollstre-
cker wird. Ein unmittelbarer rechtlicher Vorteil fiir den
Urkundsnotar liegt hierin nicht. Die dem Sozius des Urkunds-
notars zuflieBende Vergiitung in seiner Eigenschaft als Testa-
mentsvollstrecker ergibt sich ferner nicht unmittelbar als
rechtlicher Vorteil aus dem Testament, sondern erst als gesetz-
liche Rechtsfolge aus der Amtsfithrung gemil § 2221 BGB.
Auf weitere wirtschaftliche Folgen, etwa eine Beteiligung des
Urkundsnotars an der Vergiitung des Testamentsvollstreckers
durch die Verbindung in einer Sozietit, kommt es im Rahmen
von § 7 BeurkG ohnehin nicht an. Demgegentiiber wird dem
Urkundsnotar durch das Bestimmungsrecht des § 2198 Abs. 1
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Satz 1 BGB unmittelbar durch das Testament ein rechtlicher
Vorteil eingerdumt.

¢) Der Sinn und Zweck von § 7 BeurkG spricht ebenfalls
dafiir, dass die Vorschrift das dem Urkundsnotar eingerdumte
Bestimmungsrecht des § 2198 Abs. 1 Satz 1 BGB erfasst. Der
Notar soll nicht durch den Inhalt der von ihm beurkundeten
letztwilligen Verfiigungen Rechtspositionen erhalten, auf die
er ansonsten keinen Anspruch hitte. Nach dem ausdriick-
lichen Willen des Gesetzgebers ist bei § 7 BeurkG ,.ein stren-
ger Malistab geboten, um das Ansehen des Notarstandes zu
wahren und eine Ubervorteilung Beteiligter zu verhindern
(BT-Drucks. V/3282, S. 3, 29). Insbesondere gilt es zu verhin-
dern, dass der Notar durch die Einrdumung ihm ansonsten
nicht zustehender rechtlicher Vorteile in der Urkunde in die
Gefahr eines Konflikts zu seinen sonstigen Pflichten kommt,
insbesondere zu den Priifungs- und Belehrungspflichten nach
§ 17 BeurkG.

Die Gefahr eines Widerspruchs zwischen den Interessen des
Erblassers sowie moglichen Eigeninteressen des Notars ist in
derartigen Fillen nicht von vornherein auszuschlieen. Der
Urkundsnotar selbst kann ein eigenes Interesse an der Person
des von ihm zu bestimmenden Testamentsvollstreckers haben,
wenn im Rahmen der Testamentsvollstreckung Tatigkeiten
erforderlich sind, die ihrerseits einer notariellen Beurkundung
bediirfen. So hat es der Erblasser hier in § 9 als Aufgabe des
Testamentsvollstreckers bezeichnet, verschiedene Teilungs-
anordnungen durchzufiihren, die sich im Wesentlichen auf
seinen nicht unerheblichen Grundbesitz beziehen. Hierzu sind
notarielle Vollzugsgeschifte erforderlich. Einen derartigen
moglichen Interessengegensatz wollte der Gesetzgeber durch
§ 7 BeurkG von Anfang an verhindern. Daran vermag auch
der Umstand, dass der Notar in seiner Eigenschaft als Amts-
person titig wird, nichts zu dndern.

SchlieBlich wird die Rechtsposition des Erblassers nicht in
einer mit den praktischen Bediirfnissen nicht mehr zu verein-
barenden Art und Weise beschnitten. Diesem bleibt es unbe-
nommen, entweder selbst den Testamentsvollstrecker zu
ernennen oder einen Dritten auer dem Urkundsnotar mit der
Bestimmung gemaf} § 2198 Abs. 1 Satz 1 BGB zu betrauen.
Sollte dem Erblasser hierzu keine geeignete Person bekannt
sein, so kann er — wie das in § 9 des Testaments auch hilfs-
weise geschehen ist — das Nachlassgericht als Bestimmungs-
berechtigten einsetzen.

d) Auf die entgegenstehende Entscheidung des OLG Neu-
stadt vom 4.4.1951 (DNotZ 1951, 339) kann bereits deshalb
nicht abgestellt werden, weil der hier zur Beurteilung ste-
hende § 7 BeurkG erst mit dem Beurkundungsgesetz zum
1.1.1970 in Kraft getreten ist. Sie befasst sich auBlerdem
im Wesentlichen nur mit der Frage, ob fiir die Form der Erkli-
rung gemél § 2198 Abs. 1 Satz 2 BGB bei einem Bestim-
mungsrecht des Notars eine Erkldrung in offentlich beglau-
bigter Form erforderlich ist oder nicht.

Aus § 171 FGG a. F,, der Vorgingervorschrift des § 7 BeurkG,
kann fiir die Beurteilung ebenfalls nichts Abweichendes her-
geleitet werden. Hiernach war von der Beurkundung eines
Rechtsgeschiifts derjenige ausgeschlossen, zu dessen Gunsten
in der Urkunde eine Verfiigung getroffen wurde. Der Gesetz-
geber des Beurkundungsgesetzes wollte den Begriff der Ver-
fligung ausdriicklich vermeiden, weil darunter in der Regel
nur solche Rechtsgeschifte verstanden werden, durch die ein
Recht iibertragen, inhaltlich veridndert oder aufgehoben wird
(BT-Drucks. V/3282, S. 3, 29). Vielmehr sollte durch die
Fassung des § 7 BeurkG klargestellt werden, dass alle
Rechtsgeschifte in Betracht kommen, die ihrem Inhalt nach
darauf gerichtet sind, einen rechtlichen Vorteil zu verschaffen

(a. a. O.). Ein derartiger rechtlicher Vorteil liegt — wie oben
gezeigt — in der Einrdumung des Bestimmungsrechts eines
Testamentsvollstreckers zugunsten des Urkundsnotars. So-
weit die Rechtsbeschwerde darauf abstellt, nach der Recht-
sprechung des Reichsgerichts sei der Notar durch § 171 FGG
a. F. nicht daran gehindert gewesen, zugleich eine Vollmacht
auf sich selbst zu beurkunden (vgl. RGZ 155, 172, 178 f.; 121,
30, 34 f.), kann offen bleiben, ob dies auch fiir den Anwen-
dungsbereich des Beurkundungsgesetzes gilt (so etwa Wink-
ler, a. a. O., Rdnr. 8). Die Einrdumung eines Rechts des No-
tars zur Bestimmung der Person des Testamentsvollstreckers
fiihrt jedenfalls unmittelbar zu einem rechtlichen Vorteil des
Notars durch Verbesserung seiner bisherigen Rechtsstellung
und dient nicht lediglich der Umsetzung des bereits fest-
stehenden Erblasserwillens durch den Notar als bevollméch-
tigter Vertreter.

17. BNotO § 19 Abs. 1; BeurkG § 17 Abs. 2 Satz 2, § 13a
Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 2; BGB § 433 (Belehrungspflicht
bei Beurkundung einer Annahme ohne Vorlage des Angebots)

Zur Belehrungspflicht des Notars, der die Annahmeerkli-
rung zu einem Grundstiickskaufvertrag beurkundet,
ohne dass ihm die von einem anderen Notar beurkundete
Angebotserklirung vorliegt.

BGH, Urteil vom 8.12.2011, IIT ZR 225/10; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die klagende Bautrigergesellschaft nimmt den beklagten Notar
wegen Amtspflichtverletzung bei der Beurkundung einer Vertragsan-
nahmeerkldrung auf Schadensersatz in Anspruch.

Die Klégerin hatte ein durch den Notar S beurkundetes Angebot der
W B A K GmbH & Co. KG vom 24.9.2005 erhalten, mehrere Grund-
stiicke mit einer Gesamtfldche von 5.110 m2 zum Preis von 520.000 €
zu kaufen. Das Angebot enthielt in Teil A unter anderem folgende
Bestimmungen:

1. ... Das Angebot kann nur insgesamt angenommen werden
bis einschlieBlich 15.12.2005 und ist bis dahin unwiderruflich.
Nach Ablauf dieser Frist endet das Angebot, ohne dass es wider-
rufen werden muss. Die Annahme hat zu notarieller Urkunde zu
erfolgen und ist rechtzeitig, wenn sie bis zum Ablauf der Frist
zur Urkunde eines deutschen Notars erkldrt wurde. Des Zu-
gangs der Annahmeerkldrung beim Anbietenden bedarf es nicht.
Er ist jedoch von der Annahme unverziiglich zu unterrichten.

2. Zwangsvollstreckungsunterwerfung

Der Angebotsempfinger hat sich in der Annahmeurkunde we-
gen der Verpflichtung zur Zahlung des Kaufpreises der Zwangs-
vollstreckung in sein gesamtes Vermogen zu unterwerfen. ...*

In der Folgezeit schloss die Kldgerin mit neun Bewerbern Bau-
trigervertrige iiber die Errichtung von Eigenheimen auf den
betroffenen Grundstiicken.

Am 15.12.2005 suchte der Geschiftsfiihrer der Kldgerin den
Beklagten wegen der Beurkundung der Annahme des Kaufver-
tragsangebots auf. Vor der Beurkundung wurde dem Beklagten
von der Kligerin ein Entwurf der Annahmeerkldrung aus dem
Notariat des Notars S iibergeben; ob auch die Angebotserkli-
rung vorlag, ist zwischen den Parteien streitig. Der Beklagte
legte seiner Beurkundung den Entwurf zugrunde. In der Vorbe-
merkung der Urkunde wird auf das notariell beurkundete Kauf-
vertragsangebot Bezug genommen. Der Geschiftsfiihrer der
Kligerin erklédrte sodann im Abschnitt ,,Annahme*:

1. Das der R B GmbH (Klégerin) in der vorgenannten Ur-
kunde gemachte, ihr in allen Teilen bekannte Vertragsangebot,
von dem ihr eine Ausfertigung zugegangen ist, nehme ich hier-
durch in vollem Umfange an.

2. Zudiesem Zwecke gebe ich alle einseitigen, in dem Kauf-
vertragsangebot enthaltenen Erkldrungen ab.
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3. Ferner trete ich vorsorglich bereits jetzt simtlichen grund-
buchlichen Erkldrungen bei. Samtliche in der Angebotsurkunde
enthaltenen Vollmachten werden bestitigt bzw. wiederholt.*

Die Urkunde enthielt nicht die im Angebot vorgesehene Zwangsvoll-
streckungsunterwerfungserklarung der Kldgerin.

Nachdem der Notar S zunichst mit dem Vollzug des Kaufvertrags
begonnen hatte, stellte er sich im Juli 2006 auf den Standpunkt, der
Kaufvertrag sei wegen des Fehlens der Unterwerfungserkldrung der
Klédgerin nicht wirksam zustande gekommen. Die Verkduferin, die
zunichst eine einstweilige Verfiigung gegen die Klagerin erwirkt
hatte, mit der ihr eine Fortfiihrung der Bauarbeiten untersagt wurde,
kam schlieBlich mit der Kldgerin in einer am 14.9.2006 beurkundeten
., Vertragsanderung und -ergénzung sowie Auflassung* iiberein, den
Kaufvertrag im Hinblick auf die Wirksamkeitsbedenken unter Anhe-
bung des Kaufpreises auf 560.000 € zu bestitigen.

Die Klégerin, die — nach einer teilweisen Klageriicknahme — wegen
der ihr entstandenen Mehrkosten von 63.085,40 € nebst Zinsen und
vorgerichtlicher Rechtsanwaltsgebiihren Schadensersatz begehrt,
wirft dem Beklagten vor, er habe, obwohl ihm eine Kopie der Ange-
botsurkunde iibermittelt worden sei, das Erfordernis einer Vollstre-
ckungsunterwerfungserklarung verkannt. Wenn dem Beklagten, wie
von ihm behauptet, das Angebot nicht vorgelegen haben sollte, so
habe dieser es jedenfalls versaumt, ihr — der Kldgerin — Hinweise auf
mogliche Risiken und Gefahren zu geben, die sich daraus ergeben
konnten, dass ihm das Angebot nicht vorliege. Auch habe er nicht
verlangt, dass ihm die Kldgerin das Angebot zur Kenntnisnahme vor-
lege.

Das LG hat die Klage nach personlicher Anhorung des Geschiftsfiih-
rers der Kldgerin und des Beklagten und Vernehmung der Zeugen
Z und D abgewiesen, das OLG hat ihr stattgegeben. Mit der vom
Senat zugelassenen Revision begehrt der Beklagte die Wiederherstel-
lung des landgerichtlichen Urteils.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet.
L.

Das Berufungsgericht legt seiner Beurteilung die Feststellung
des LG zugrunde, die darlegungs- und beweisbelastete Kldge-
rin habe nicht bewiesen, dass dem Beklagten die Angebotser-
kldrung bei der Beurkundung vorgelegen und er sich nicht
zureichend darum bemiiht habe, in die Angebotserkldrung
Einsicht nehmen zu konnen. Es wirft ihm aber vor, dass er den
Geschiftsfiihrer der Klidgerin nicht umfassend iiber die Risi-
ken einer geforderten Beurkundung der Annahmeerkldrung
ohne Kenntnis der hierin in Bezug genommenen Angebotser-
kldrung aufgekldrt und insbesondere nicht dariiber belehrt
habe, ein wirksamer Vertragsschluss sei nur zu erwarten,
wenn die Annahmeerkldrung der Angebotserkldrung entspre-
che und sdmtlichen hierin aufgestellten Anforderungen ge-
niige. Unter Zugrundelegung seines eigenen Vortrags zum
Inhalt seiner Belehrungen habe der Beklagte ersichtlich selbst
im Sinne des § 17 Abs. 2 Satz 2 BeurkG ,,Zweifel an der
Wirksamkeit des Geschifts gehabt und wire demzufolge
verpflichtet gewesen, seine Belehrung und die dazu abgege-
benen Erklidrungen des Geschiftsfiihrers in der Niederschrift
zu vermerken, was er unterlassen habe. Daraus folge, dass der
Beklagte den Nachweis einer ordnungsgeméfien Belehrung
zu fithren habe, was ihm mit der Aussage des Zeugen D nicht
gelungen sei. Unabhiingig von diesen Uberlegungen sieht es
das Berufungsgericht auf der Grundlage der Bekundungen
des Zeugen D als bewiesen an, dass der Beklagte den
Geschiftsfiihrer der Kldgerin nur unzureichend belehrt hat,
weil er zwar sinngemél auf ,,Gefahren und Risiken* hinge-
wiesen habe, ohne diese jedoch konkret zu erldutern und ins-
besondere auf die Gefahr eines Scheiterns des beabsichtigten
Vertragsschlusses wegen einer Divergenz von Angebots- und
Annahmeerkldarung hinzuweisen.

IL.

Diese Beurteilung hilt der rechtlichen Uberpriifung nicht
stand.

1. Allerdings geht das Berufungsgericht zutreffend davon
aus, dass die Klédgerin fiir ihren Vorwurf, der Beklagte habe
bei der Beurkundung der Annahmeerklidrung die Angebotser-
kldrung nicht zur Kenntnis genommen und sich nicht darum
bemiiht, diese zu erhalten, beweispflichtig ist und diesen Be-
weis nicht gefiihrt hat.

2. Den Beklagten traf jedoch in der vorliegenden Fallgestal-
tung keine Pflicht, den Geschiftsfiihrer der Kldgerin dariiber
zu belehren, dass ein wirksamer Vertragsschluss nur zu erwar-
ten sei, wenn die Annahmeerkldrung der Angebotserkldarung
entspreche.

a) Nach der Rechtsprechung des BGH erschopft sich die
Pflicht zur Rechtsbelehrung bei der Beurkundung der
Annahme eines vorgegebenen Vertragsangebots in der Auf-
kldrung tiber die rechtliche Bedeutung der Annahmeerkla-
rung. Der Inhalt des Vertragsangebots, dem die Annahme gilt,
gehort nicht zur rechtlichen Tragweite des in einem solchen
Fall beurkundeten Geschifts. Der Umfang der geschuldeten
Belehrung gemif § 17 Abs. 1 BeurkG ist auf die rechtlichen
Auswirkungen der Annahmeerkldrung und damit abstrakt auf
die Gefahren beschrinkt, die mit jedem Kaufvertrag verbun-
den sind (vgl. BGH, Urteile vom 25.2.1994, V ZR 63/93,
BGHZ 125, 218, 224; vom 24.6.1993, IX ZR 216/92, NJW
1993, 2747, 2750; ebenso Sandkiihler in Arndt/Lerch/Sand-
kiihler, BNotO, 6. Aufl., § 14 Rdnr. 157; Frenz in Eylmann/
Vaasen, BNotO BeurkG, 3. Aufl., § 17 BeurkG Rdnr. 37;
Staudinger/Hertel, Bearb. 2004, § 128 Rdnr. 33; Ganter
in Ganter/Hertel/Wostmann, Handbuch der Notarhaftung,
2. Aufl., Rdnr. 988; Haug/Zimmermann, Die Amtshaftung des
Notars, 3. Aufl., Rdnr. 512). Diese Auffassung wird zwar von
einigen Stimmen in der Literatur nicht fiir richtig gehalten,
die im Interesse des die Angebotserkldrung Annehmenden
eine Belehrung des die Annahme beurkundenden Notars iiber
den Inhalt des abzuschliefenden Vertrags verlangen. Soweit
jedoch — wie hier — die Angebotserkldrung nicht vorliegt, for-
dern auch diese Autoren nur eine Belehrung iiber die recht-
lichen Auswirkungen der Annahmeerkldrung und abstrakt
tiber die Gefahren, die mit jedem Kaufvertrag verbunden sind
(vgl. Winkler, BeurkG, 16. Aufl., § 17 Rdnr. 58; Armbriister
in Armbriister/Preufs/Renner, BeurkG/DONot, 5. Aufl., § 17
Rdnr. 164).

b) Zu diesen Belehrungspflichten kann es nach der jeweili-
gen Sachlage des Falls gehoren, dass der Vertrag nur zustande
kommt, wenn Angebot und Annahme inhaltlich iibereinstim-
men und etwaige einseitige Erkldrungen des Annehmenden,
von denen der Vertragsschluss nach dem Angebot abhéngig
sein soll, abgegeben werden. Eine solche Belehrung ist je-
doch nicht erforderlich, wenn es ausgeschlossen erscheint,
dass die Erkldrungen des Annehmenden hinter den Anforde-
rungen der Angebotsurkunde zuriickbleiben. Denn die Beleh-
rung hat, auch soweit es um die abstrakten Risiken eines jeden
Kaufvertrags geht, fallbezogen zu erfolgen; es ist nicht for-
melhaft oder ,,ins Blaue hinein® iiber alle nur denkbaren, fern
liegenden Risiken zu belehren (BGH, Senatsurteil vom
2.6.2005, III ZR 306/04, NJW 2005, 3495 = MittBayNot
2005, 514; Urteil vom 27.10.1994, IX ZR 12/94, NJW 1995,
330, 331; Sandkiihler, a. a. O., § 14 Rdnr. 140; Armbriister,
a.a. 0., § 17 Rdnr. 30).

c¢) Gemessen hieran war eine Belehrung dariiber, dass der
Vertragsschluss scheitern konnte, weil sich Angebot und
Annahme nicht vollstindig decken, nicht erforderlich. Denn
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der vom Beklagten der Beurkundung zugrunde gelegte Ent-
wurf des Notars S sah vor, dass die Kldgerin — wie geschehen
— das ihr in allen Teilen bekannte Vertragsangebot in vollem
Umfang annahm. Unter solchen Umstiinden hitte es nur dann
zu einem unwirksamen Vertrag kommen konnen, wenn die
Angebotserkldarung mit entsprechenden Méngeln behaftet ge-
wesen wire, tiber die der Beklagte jedoch — wie zu a) ausge-
fiihrt — nicht belehren musste. Es fehlt damit aus der Sicht des
die Annahmeerkldrung beurkundenden Beklagten jeder
Anbhaltspunkt, der Zweifel im Sinne des § 17 Abs. 2 Satz 2
BeurkG an der Wirksamkeit der Annahmeerkldrung begriin-
den konnte.

d) Richtig ist allerdings, dass sich aus der Angebotserkla-
rung weitere Maflgaben oder Bedingungen ergeben konnten,
die zwar nicht unmittelbar den Inhalt des zu schlieBenden
Kaufvertrags betrafen, aber zusitzlich vom Anbietenden aus-
bedungen waren, wie hier die in der Annahmeurkunde und
damit innerhalb der Frist fiir die Annahme abzugebende
Unterwerfungserkldrung der Kiuferin. Der Beklagte hat inso-
weit in erster Instanz geltend gemacht, er habe den Geschifts-
fiihrer der Klégerin iiber ,,mogliche Unsicherheiten* belehrt
und darauf hingewiesen, ,,dass es potenziell gefihrlich sei,
wenn er die Annahme beurkunde, ohne das Angebot — wenn
auch nur in kopierter textlicher Form — gesehen zu haben,
weil er zum Beispiel nicht fiir einzuhaltende Fristen, zu iiber-
nehmende Bedingungen, sonstige Umstédnde und Tatsachen
der Abwicklung hinsichtlich der Urkunde Gewihr tiberneh-
men konne; in seiner Anhorung vor dem LG hat er ausge-
sagt, er habe darauf hingewiesen, ,,dass in dem Angebot ge-
wisse Fristen, Bedingungen stehen konnten, die bei der Beur-
kundung berticksichtigt werden miissten®.

Eine solche Belehrung geniigt den Anforderungen des § 17
Abs. 1 BeurkG. Sie trifft mit dem Hinweis auf mogliche
Bedingungen die dem Beklagten mangels Vorliegens der An-
gebotsurkunde nicht erkennbare Gefahrenlage, die sich hier
verwirklicht hat. Auch wenn die Belehrung nicht unmittelbar
dahin geht, dass aufgrund der angefiihrten Umstinde der
Vertrag unwirksam sein konnte, macht sie mit dem Hinweis
auf mogliche Unsicherheiten und die Notwendigkeit, etwa
enthaltene Bedingungen zu beriicksichtigen, fiir den nach
eigener Einschitzung in Grundstiicksgeschiften ausreichend
(beurkundungs-)erfahrenen Geschiftsfithrer eines Bautri-
gerunternehmens hinreichend eine Risikolage deutlich, die im
Hinblick auf die auf den letzten Tag der Annahmefrist termi-
nierte Beurkundung das Scheitern des Vertragsschlusses be-
deuten konnte. Die Hervorhebung denkbarer Bedingungen,
wie die von der Kldgerin in der Revisionsverhandlung als iib-
lich bezeichnete Unterwerfungserklirung des Kéufers, war
bei dieser Sachlage ebenfalls nicht erforderlich. Dabei kommt
in der konkreten Situation hinzu, dass die Kldgerin dem Be-
klagten einen Entwurf fiir die Annahmeerkldrung aus dem
,.Bliro*“ des Notars S vorlegte, der keinen Anlass bot, gezielt
auf die mogliche Bedingung einer Unterwerfungserklarung
hinzuweisen.

Uber die vorbezeichnete Risikolage hatte der Beklagte zwar
nach § 17 Abs. 1 BeurkG zu belehren, sie begriindete jedoch,
zumal der Geschiftsfiihrer der Kldgerin auch alle einseitigen,
in der Angebotsurkunde enthaltenen Erkldrungen abgab,
keine Zweifel im Sinne des § 17 Abs. 2 Satz 2 BeurkG an der
Wirksamkeit des Geschifts, die einen Vermerk iiber die
Belehrung und die vom Geschiftsfiihrer der Kldgerin dazu
abgegebenen Erklarungen in der Urkunde verlangt hitten.

e) Mangels Verletzung einer Dokumentationspflicht des
Beklagten nach § 17 Abs. 2 Satz 2 BeurkG hat die Kldgerin
nachzuweisen, dass der Beklagte seine Belehrungspflicht ver-

letzt hat. Soweit das Berufungsgericht den Beweis hierfiir
durch die Bekundungen des Zeugen D als gefiihrt ansieht, de-
nen nicht zu entnehmen sei, dass der Beklagte ausdriicklich
auf die Gefahr eines Scheiterns des beabsichtigten Vertrags-
schlusses wegen einer Divergenz von Angebots- und Annah-
meerkldarung hingewiesen habe, kommt es hierauf mangels
einer entsprechenden Belehrungspflicht nicht an.

(...)

Anmerkung:

1. Der Notar, der auf Ansuchen des ,,nach eigenen Angaben
geschiftserfahrenen® Geschiftsfiihrers eines Bautrdgerunter-
nehmens am letzten Tag der Angebotsfrist den vom ,,Ange-
botsnotar* gefertigten und vom Bautrdger zur Verfiigung ge-
stellten Entwurf der Vertragsannahme beurkundet, ohne dass
ihm die Angebotsurkunde vorgelegt wird, haftet nicht, wenn
infolge der Unvollstindigkeit der Annahmeurkunde der Ver-
trag nicht wirksam zustande gekommen sein sollte. Der Fall
scheint so klar, dass sich die Frage aufdringt, weshalb der
Bautriger nicht gleich den Angebotsnotar verklagt hatte. Auf
seine subsididre Haftung konnte sich dieser nicht berufen, da
die Haftung eines anderen Notars grundsétzlich keine ander-
weitige Ersatzmoglichkeit im Sinne des § 19 Abs. 1 Satz 1
BNotO darstellt.!

a) Der BGH entscheidet in diesem Fall zugunsten des be-
klagten Notars, indem er feststellt, dass dieser in der vorlie-
genden Fallgestaltung eben nicht dariiber zu belehren hatte,
dass ein wirksamer Vertragsschluss nur zu erwarten sei, wenn
die Annahmeerkldrung der Angebotserkldrung entspreche —
so hatte es noch das Berufungsgericht verlangt. Uberraschend
klar dufert er sich in den Entscheidungsgriinden (Rdnr. 14) zu
seiner bisherigen Rechtsprechung iiber den Umfang der Be-
lehrungspflicht bei der Beurkundung einer Annahme. Diese
,erschopfe sich in der Aufkldrung iiber die rechtliche Bedeu-
tung der Annahmeerkldrung, d. h. die abstrakten Gefahren,
die mit jedem Kaufvertragsschluss verbunden seien. Der In-
halt des Vertragsangebotes hingegen gehore nicht zur rechtli-
chen Tragweite des beurkundeten Rechtsgeschifts der An-
nahme. Die Vertreter anderer Ansicht, die nicht einmal umfas-
send zitiert werden, kiimen nach Ansicht des BGH selbst im
vorliegenden Fall, in dem die Angebotsurkunde nicht vorliegt,
zu keinem anderen Ergebnis. Deshalb setzt sich der Senat mit
deren Argumenten gar nicht erst auseinander. Dabei hitte er
dazu Stellung nehmen konnen, dass diese Vertreter die BGH-
Rechtsprechung gar nicht so eindeutig sehen, wie sie der
BGH hier darstellt.2

b) Die Argumentation der Vorinstanz zur Anwendung des
§ 17 Abs. 2 Satz 2 BeurkG, aus dem das OLG die Notarhaf-
tung hergeleitet hatte, verwirft der BGH. Die Begriindung ist

1 Eylmann/Vaasen/Frenz, Bundesnotarordnung Beurkundungsgesetz,
3. Aufl. 2011, § 19 BNotO Rdnr. 39.

2 BGH, Urteil vom 30.6.1981, VIZR 197/79, DNotZ 1981, 773, 775
(LS: ,,Beurkundet ein Notar nur ein Angebot zum Abschluss eines
Grundstiickskaufvertrages, so ist er grundsitzlich nicht verpflichtet,
den Adressaten des Angebots iiber Risiken der Vertragsgestaltung zu
belehren. Diese Pflichten obliegen dem Notar, der die Annahme
beurkundet.) oder das vom BGH hier selbst als erstes zitierte Urteil
vom 25.2.1994,V ZR 63/93, NJW 1994, 1344, 1346 (,,Eine wirksame
Beurkundung kann deshalb auch dann erfolgen, wenn der
Annehmende die Angebotsurkunde nicht vorlegen kann oder will.
Der Umfang der Belehrung durch den Notar reduziert sich in diesem
Fall auf die rechtlichen Auswirkungen der Annahmeerkldrung und
damit abstrakt auf die Gefahren, die mit jedem Kaufvertrag verbunden
sind.”). Siehe auch Huhn/von Schuckmann, Beurkundungsgesetz,
§ 17 Rdnr. 164 m. w. N.
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nicht ganz einfach nachzuvollziehen, aber moglicherweise in
anderen Fallkonstellationen von eminent wichtiger Bedeu-
tung: Weil der Notar im konkreten Fall nach § 17 Abs. 1 Be-
urkG nicht iiber die denkbare Unwirksamkeit infolge inkon-
gruenter Willenserkldarungen belehren musste, fehlte es damit
an jeglichem Anhaltspunkt, der Zweifel an der Wirksamkeit
der Annahmeerkldrung begriinden konnte. Folglich musste
der Notar auch nicht tiber Zweifel an der Wirksamkeit — mit
Nachweispflicht in der Urkunde — geméd § 17 Abs. 2 Satz 2
BeurkG belehren (Rdnr. 16). Zuvor (Rdnr. 15) sagt der BGH
aber ausdriicklich, dass es nach Sachlage des Falles zu den
Belehrungspflichten gehoren kann, auf die Gefahr einer In-
kongruenz der Vertragserkldrungen mit der Folge des Schei-
terns des Vertragsschlusses hinzuweisen. In der Folge wire
also — bei anderer Sachlage — der Weg zur Anwendung des
§ 17 Abs. 2 Satz 2 BeurkG mit der damit verbundenen Be-
weislast fiir den Notar doch offen.

c) Deshalb sollten sich auch kiinftig Notare, denen bei der
Beurkundung einer Annahme keine Ausfertigung der Ange-
botsurkunde vorgelegt wird, nicht in triigerischer Sicherheit
wiegen. Was der BGH in dieser Entscheidung ebenso klar be-
tont, sind — wie schon ausgefiihrt — die Umstinde des Einzel-
falles. Der BGH weist darauf hin, dass die Belehrung nicht ins
Blaue hinein iiber alle nur denkbaren, fernliegenden Risiken
zu erfolgen habe, sondern dass die notarielle Belehrungs-
pflicht eine fallbezogene sei.

Was der BGH eben nicht statuiert, ist eine aus dem entschie-
denen Fall ableitbare allgemeine Regel, z. B. derart, dass sich
die Pflicht des Notars zur Sachverhaltserforschung bezogen
auf die Vollstindigkeit des mitgebrachten Entwurfs einer
Annahmeurkunde darin erschopft, sie auf Schliissigkeit zu
iiberpriifen, wenn ihm die Angebotsurkunde nicht vorliegt.
Vielmehr kann auch die Sachverhaltserforschungspflicht in
ihrem Umfang fallbezogen sein, wie § 17 Abs. 1 Satz 2 Be-
urkG nahelegt, der unerfahrene und ungewandte Beteiligte
besonders beriicksichtigt sehen will.

d) Hier stelle man sich die Fallabwandlung vor, in welcher
statt des erfahrenen Bautrégers ein Verbraucher den Notar um
die Beurkundung ersucht und sein Makler bzw. Finanzberater
den vom Zentralnotar gefertigten Entwurf der Annahmeerkla-
rung gleich mitbringt. Spéter — nach Zahlung des Kaufpreises
— entdeckt der inzwischen bestellte Insolvenzverwalter des
Verkdufers die Unwirksamkeit der Annahmeerkldrung des
Verbrauchers fiir sich.?

aa) Das Gericht konnte argumentieren, dass der Notar keinen
Einfluss auf die hier moglicherweise ungute Gestaltung des
Beurkundungsverfahrens gehabt hitte. Durch die Beurkun-
dung der Annahme habe er weder gegen § 17 Abs. 1 Satz 2,
Abs. 2a BeurkG verstofen, noch habe er die Vorgaben des
§ 14 Abs. 3 BNotO in Verbindung mit den Kammerrichtlinien
missachtet, wonach das Angebot vom Verbraucher als dem
belehrungsbediirftigeren Teil hitte ausgehen sollen (Ziffer II.
1. d) der RL-Empfehlungen der BNotK). Folglich habe er
keine gesteigerten Belehrungspflichten geschuldet. Insbeson-
dere konne die Wahl der Gestaltung des Beurkundungsverfah-
rens durch den ,,Zentralnotar* nicht dazu fiihren, dass der die
Annahme beurkundende Notar entgegen der Rechtsprechung
des BGH doch iiber die Angebotsurkunde zu belehren habe.
Wenn der Verbraucher also in der Annahmeurkunde erklire,
das Angebot in allen Teilen zu kennen und es in vollem Um-
fang annehmen zu wollen, lasse sich ebenso wie im entschie-

3 In Bautrdgervertrigen diirfte die vorliegende Fallgestaltung wegen
der Unzuldssigkeit der Zwangsvollstreckungsunterwerfung in der
Praxis freilich nicht mehr vorkommen.

denen Fall folgern, dass der Notar keinen Anhaltspunkt fiir
irgendwelche Zweifel an der Wirksamkeit des Rechtsge-
schifts infolge der fehlenden Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung haben miisse. Das Ergebnis wire also gleich.

bb) Ebenso gut konnte aber argumentiert werden, dass der
nicht geschiftserfahrene Verbraucher die Tragweite seiner
Erkldrung, das Angebot in allen Teilen zu kennen, nicht iiber-
blicke, insbesondere er die Bedeutung einer Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung als Bedingung der Annahme leicht ver-
kennen konne, wihrend es fiir den Notar alles andere als fern-
liegend sei, dass in die Annahmeerklidrung des Kéufers iibli-
cherweise eine Zwangsvollstreckungsunterwerfung aufzu-
nehmen sei.* Wenn er iiber die mogliche Unwirksamkeit
infolge inkongruenter Vertragserkldrungen zu belehren habe,
musste er auch Zweifel an der Wirksamkeit gehabt haben und
diese in der Niederschrift vermerken. Da er dies nicht getan
habe, trage er die Beweislast fiir die tatsidchlich erfolgte Be-
lehrung. Gelinge ihm das nicht, miisse er wegen Verletzung
seiner Amtspflichten haften.

cc) Es ist gewiss spekulativ, wie der BGH diesen Fall ent-
scheiden wiirde. Die Fallabwandlung macht aber meines Er-
achtens deutlich, dass sich der BGH alle Tiiren offen hiilt.

3. Am Ende des Urteils deutet das Gericht einen Verstof3
gegen § 13a BeurkG an. Die Details bleiben im Unklaren.
Grundsitzlich bedarf es aber bei der Beurkundung einer An-
nahme gar keiner Verweisung nach § 13a BeurkG.>

4. Interessant wire auch eine Erorterung der Frage gewe-
sen, ob die Annahmeerkldrung ohne die Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung tatsédchlich fehlgeschlagen und infolge-
dessen der Kaufvertrag unwirksam war. Denn entgegen den
sonst verbreiteten ausdriicklichen Formulierungen, dass das
Angebot nur angenommen werden kann, wenn sich der
Kiaufer in der Annahmeurkunde der Zwangsvollstreckung
unterwirft,® war hier ohne ausdriicklichen Bedingungszusam-
menhang formuliert worden: ,,1. Das Angebot kann nur insge-
samt angenommen werden. ... 2. Der Angebotsempfinger hat
sich in der Annahmeurkunde ... zu unterwerfen.*

Notar Hans-Ulrich Sorge, Wiirzburg

4 Vgl. Checkliste und Musterformulierung im Beckschen Notar-
handbuch/Brambring, 5. Aufl., Teil A, Rdnr. 382.

5 Siehe schon oben BGH, Urteil vom 25.2.1994, V ZR 63/93, sowie
Brambring, a. a. O., Rdnr. 388.

6 Vgl. wieder Brambring, a. a. O., oder Hoffmann-Becking/Rawert,
Beck’sches Formularbuch Biirgerliches-, Handels-, und Wirtschafts-
recht, 10. Aufl. 2009, Formular III. B. 8.

Kostenrecht

18. KostO §§ 30, 64 Abs. 3, § 67 (Gebiihren und Geschdifts-
wert fiir Berichtigung des Grundbuchs bei GbR-Gesellschaf-
terwechsel)

1. Gebiihren und Geschiftswert fiir die Berichtigung
des Grundbuchs bei Gesellschafterwechsel in der
GbR bestimmen sich aus § 67 KostO (Anschluss an
OLG Miinchen, Beschluss vom 24.9.2010, 34 Wx 2/10,
FGPrax 2010, 314 = MittBayNot 2011, 344; a. A. OLG
Frankfurt vom 19.11.2009, 20 W 70/90).

2. Beider Bemessung des Geschiftswertes ist jeweils auf
das wirtschaftliche Interesse abzustellen, das sich aus

Rechtsprechung
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dem iibergegangenen Anteil an der GbR ergeben
kann.

3. Bestehen Zweifel an der GroBe des iibergegangenen
Anteils, so ist bei der Schitzung des wirtschaftlichen
Interesses davon auszugehen, dass die Gesellschafter
zu gleichen Teilen am Vermégen der GbR beteiligt
sind.

4. Die bloBe Namensinderung einer GbR, die gleichzei-
tig mit der Eintragung weiterer Berichtigungen ein-
getragen werden kann, kann mit dem Geschiiftswert
von /20 des Grundstiickswertes bemessen werden.

5. Bei mehreren Berichtigungen, die dasselbe Recht be-
treffen, entsteht nur eine Gebiihr, diese jedoch aus
dem zusammengerechneten Wert.

OLG Miinchen, Beschluss vom 19.7.2012, 34 Wx 522/11
Kost; mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miin-
chen

Im Grundbuch waren zwei Gesellschaften in der Rechtsform der
GmbH sowie vier natiirliche Personen in Gesellschaft biirgerlichen
Rechts (GbR) als Eigentiimerin eingetragen. Auf Antrag vom
25.11.2009 berichtigte das Grundbuchamt am 21.12.2009 zum einen
den Namen der GbR und zum anderen in Folge mehrerer Gesell-
schafterwechsel die eingetragenen Gesellschafter, indem drei bishe-
rige geloscht und vier neue eingetragen wurden.

Gemif Kostenansatz vom 21.12.2009 nahm das Grundbuchamt die
Beteiligte zu 1 als Kostenschuldnerin in Anspruch. Gegen die Kos-
tenrechnung iiber 858 € (0,25 Gebiihr gemif} § 67 KostO aus einem
Wert von 2.250.000 €) wandte sich die Beteiligte zu 1 mit ihrer Erin-
nerung vom 15.1.2010 und griff diese im Wesentlichen damit an, dass
die Kostenrechnung den Gegenstandswert mit 50 % des Grund-
stiickswerts zu hoch ansetze. Die Erinnerung hat das AG schlie3lich
als Antrag auf Festsetzung des Geschiftswerts behandelt und diesen
mit Beschluss vom 29.8.2011 auf 2.250.000 € festgesetzt.

Dagegen wendet sich die Beschwerde der Beteiligten zu 1 vom
21.10.2011. Nach deren Meinung sind die Berichtigungen jeweils
nur von geringer Bedeutung; der Geschiftswert sei mit 10 % des
Grundstiickswerts als angemessen zu erachten. Dieser Beschwerde
hat das Grundbuchamt nach Anhorung des Bezirksrevisors als Vertre-
ters der Staatskasse (Beteiligte zu 2) nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

IL.

Die Beschwerde ist zuldssig (§ 31 Abs. 3 KostO). Nach dem
Vortrag der Beschwerdefiihrerin soll — wohl weiterhin bei An-
wendung des § 67 KostO zur Berechnung der Gebiihr — der
Geschiftswert statt mit 2.250.000 € nur mit 450.000 € (10 %
des Grundstiickswerts) anzusetzen sein. Dies wiirde zu einer
Reduzierung des Kostenansatzes um tiiber 200 € fiihren, so
dass die Beschwerdesumme erreicht ist.

Die Beschwerde ist unbegriindet; die Festsetzung des Ge-
schiftswerts durch das AG ist hingegen zulasten der Beteilig-
ten zu 1 nach oben zu korrigieren.

1. Gebiihren und Geschiftswert fiir die Berichtigung des
Grundbuchs bei Gesellschafterwechseln bestimmen sich nach
der Rechtsprechung des Senats aus § 67 KostO (vgl. Be-
schluss vom 3.7.2008, 34 Wx 36/08, FGPrax 2008, 222 =
MittBayNot 2009, 64; sieche auch OLG Hamm, FGPrax 2008,
84; OLG Diisseldorf, JurBiiro 2009, 524). Diese Rechtspre-
chung ist zwar nicht unumstritten (OLG Frankfurt vom
19.11.2009, 20 W 70/09, bei juris), jedoch hat der Senat auch
unter Beriicksichtigung der vereinzelt geduBerten Kritik kei-
nen Anlass gesehen, seine Rechtsprechung zu dndern (im Ein-
zelnen Beschluss vom 24.9.2010, 34 Wx 2/10, FGPrax 2010,
314 = MittBayNot 2011, 344). Insbesondere kommt eine ent-
sprechende Anwendung von § 60 Abs. 1 KostO fiir die Eintra-

gung von Gesellschafterwechseln (vgl. OLG Frankfurt vom
19.11.2009, a. a. O.) schon deswegen nicht in Betracht, weil
der Gesetzgeber § 67 KostO ausweislich seines Wortlauts als
Auffangtatbestand konzipiert hat und damit eine Regelungs-
liicke fehlt.

2. Die Hohe des Geschiftswertes fiir Eintragungen im
Sinne von § 67 KostO bestimmt sich iiber § 67 Abs. 3 KostO
nach § 30 KostO. Es ist daher auf das wirtschaftliche Interesse
an der Eintragung abzustellen (Hartmann, Kostengesetze
41. Aufl., § 67 KostO Rdnr. 13). Die Rechtsprechung geht un-
ter Beriicksichtigung der Umsténde des jeweiligen Einzelfal-
les bei berichtigenden Eintragungen von einem Geschiftswert
zwischen !/20 und /> des Grundstiickswertes aus, wobei die
Empfehlungen bei Anderungen im Bestand der Gesellschaf-
ter zu (mindestens) 50 % des Grundstiickswertes tendieren
(vgl. etwa Rohs/Wedewer, KostO, Stand April 2010, § 67
Rdnr. 27).

a) Das Grundbuchamt hat dementsprechend fiir die Eintra-
gung mehrerer Gesellschafterwechsel insgesamt einen Ge-
schiftswert von 50 % des Grundstiickswertes angenommen.
Nach Ansicht des Bezirksrevisors geht das wirtschaftliche
Interesse bei mehreren solcher Richtigstellungen nach § 67
KostO nicht iiber das der Eintragung eines Gesellschafter-
wechsels hinaus. Er beruft sich hierbei auf eine Entscheidung
des Senats, die zur alten Rechtslage ergangen ist (FGPrax
2008, 222 = MittBayNot 2009, 64). Dort war allerdings zur
Rechtslage vor dem ERVGBG ausgefiihrt, die Verlautbarung
des aktuellen Gesellschafterbestandes sei fiir die Verkehrsfi-
higkeit der Immobilie als solcher von ausschlaggebender Be-
deutung und daher insofern auf das Interesse der GbR abzu-
stellen, weshalb fiir den Ansatz des Geschiftswerts an die
obere Grenze zu gehen sei.

Nach der Rechtslage ab 18.8.2009 ist allerdings eine andere
Gewichtung der Interessenlage veranlasst. § 899a BGB er-
streckt nun die gesetzliche Vermutung des § 891 BGB auch
auf den Bestand der im Grundbuch eingetragenen Gesell-
schafter und schiitzt so den guten Glauben bei Erwerb eines
der GbR gehorenden Grundstiicks von den im Grundbuch
verlautbarten Gesellschaftern (siehe § 899a Satz 2 BGB). Da-
mit ist das Interesse der GbR daran, die Verkehrsfahigkeit der
Gesellschaft durch eine Berichtigung des Gesellschafterbe-
standes tiberhaupt wieder herzustellen, nicht mehr das vor-
dringliche.

Bis zum Erlass des ERVGBG wurde bei VerduBerung des
Grundstiicks einer GbR verlangt, dass die handelnden Gesell-
schafter einen Nachweis iiber den aktuellen Gesellschafterbe-
stand in der Form des § 29 GBO fiihren (vgl. etwa OLG Koln,
FGPrax 2011, 62, 63; Tebben, NZG 2009, 288, 291). Die Ver-
kehrsfahigkeit des Grundstiicks war letztlich nur dann gege-
ben, wenn der aktuelle Gesellschafterbestand dokumentiert
werden konnte. Dessen ist die GbR letztlich nun durch § 899a
BGB enthoben. Durch das Handeln der bisherigen im Grund-
buch eingetragenen Gesellschafter — auch wenn diese damit
ggf. in Rechte neuer Gesellschafter eingreifen — bleibt das
Grundstiick verkehrsfihig.

Dagegen ist durch das ERVGBG - auch fiir die GbR — das
wirtschaftliche Interesse des einzelnen Gesellschafters stirker
in den Vordergrund geriickt, so dass es nun gerechtfertigt ist,
auf den Anteil des ausscheidenden und des eintretenden Ge-
sellschafters an der GbR abzustellen. So ist etwa der Anteil
des eintretenden Gesellschafters am Immobilienvermdgen der
GbR dann gefdhrdet, wenn er nicht umgehend als Gesell-
schafter im Grundbuch eingetragen wird. In einem solchen
Fall ist er vor einer Ubertragung des Grundstiicks an einen
gutgldubigen Dritten nicht geschiitzt.
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b) Ob bei mehreren Gesellschafterwechseln eine Mehrzahl
von Eintragungen, die dasselbe Recht betreffen, erforderlich
ist und daher die einzelnen Anteile der Gesellschafter zur Be-
rechnung des Geschiftswertes zu addieren sind, oder ob es
sich um eine Eintragung, dann aber bezogen auf den Gesamt-
anteil aller aus- bzw. eingetretener Gesellschafter, handelt,
kann dahinstehen, da dies sich auf den Geschiftswert im
Ergebnis nicht auswirkt. In jedem Fall bestimmt sich der Ge-
schiftswert aus der Addition der libergegangenen Anteile.

§ 82 Satz 3 GBO sieht fiir die Anderung im Bestand der
Gesellschafter, in Durchbrechung der sonst geltenden An-
tragsfreiheit, ein Grundbuchberichtigungszwangsverfahren
vor. Nach dem Willen des Gesetzgebers soll jede in § 82 GBO
genannte Anderung umgehend zu einer Grundbuchberichti-
gung fiihren, die das Grundbuchamt ggf. auch von Amts we-
gen nach § 82a GBO durchzufiihren hat. Ein Sammeln von
Berichtigungstatbestinden fiir einen spiteren gemeinsamen
Antrag ist — wie § 82 Satz 3 in Verbindung mit Satz 1 GBO
zeigt — vom Gesetzgeber nicht gewollt, zumal an der Richtig-
keit der Eigentiimereintragung ein erhebliches offentliches
Interesse besteht (Demharter, GBO, 28. Aufl., vor § 82 GBO).
Auch zum Schutz der einzelnen Gesellschafter erscheint es
sinnvoll, moglichst umgehend den jeweiligen Wechsel im Be-
stand einzutragen, um gutgldaubigen Erwerb unter Mitwirkung
von nicht (mehr) berechtigten ehemaligen Gesellschaftern
auszuschliefen. Wiirde es bei Bemessung des Geschiftswerts
als irrelevant angesehen, wie viele Gesellschafterwechsel neu
einzutragen sind, so wiirde damit ein Anreiz geschaffen, mit
dem Antrag auf Berichtigung des Grundbuchs zuzuwarten.
Dies wiirde dem Willen des Gesetzgebers und — wie schon
dargestellt — dem Interesse besonders der neuen Gesellschaf-
ter zuwiderlaufen.

c) Beider Bemessung des wirtschaftlichen Interesses ist da-
her nun — so dies moglich ist — der Anteil des ausgetretenen
und des eingetretenen Gesellschafters zu beriicksichtigen.
Ggf. wird darauf abzustellen sein, wie viele Erwerbsvorgéinge
dem Antrag zugrundeliegen. Relevant erscheint insofern
auch, ob der Erwerbsvorgang kraft Rechtsgeschiftes oder
kraft Gesetzes erfolgte.

d) Aus den vorgelegten Unterlagen ergeben sich erhebliche
Zweifel an der Hohe der Anteile der ausgetretenen und der
eingetretenen Gesellschafter an der Gesellschaft. So sollen
die ausgeschiedenen drei Mitgesellschafter mit dem Anteil
von je 10 € an der GbR beteiligt gewesen sein, wogegen hin-
sichtlich zweier der eingetretenen Gesellschafter von einem
Anteil von 374.000 bzw. 361.000 € am Gesellschaftsvermo-
gen die Rede ist. Bestehen Zweifel an der Hohe des jeweili-
gen Anteils an der GbR, so ist bei der Schitzung des wirt-
schaftlichen Interesses davon auszugehen, dass die Gesell-
schafter zu gleichen Teilen am Vermogen der GbR beteiligt
sind. Dies entspricht einer vereinfachten Betrachtung, wie sie
im Kostenrecht aus verfahrensdkonomischen Griinden gebo-
ten und auch im Referentenentwurf des BJM zum Zweiten
Gesetz zur Modernisierung des Kostenrechts (Stand
13.12.2011, dort zu § 70 Abs. 1, abrufbar unter http://gesetz-
gebung.beck.de/sites/gesetzgebung.beck.de/files/RegE_2
KostRMoG.pdf) vorgesehen ist.

Nachdem vorliegend drei von sechs Mitgesellschaftern aus-
geschieden sind, sind je Gesellschafterwechsel ein Anteil von
/6 am Grundstiickswert bzw. in der Gesamtschau eine Quote
von 3/6 anzusetzen, insgesamt somit !/2 des Grundstiickswerts.

3. Fiir die Namensinderung geht das AG zutreffend davon
aus, dass sich die Gebiihr und folglich der Geschéftswert nach
§ 67 KostO i. V. m. § 30 KostO bestimmt (so auch BayObLG,
NJW-RR 2000, 365 = MittBayNot 2000, 133; Lappe in

Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 18. Aufl., § 68
Rdnr. 26).

a) Fiir die Namensédnderung der GbR selbst wurde kein eige-
ner Geschiftswert ausgewiesen, sondern ein solcher nur fiir
die Gesamtheit der Eintragung festgelegt. Dies entspricht
jedoch nicht dem Gesetz. Zwar ist auch bei einer Mehrzahl
von Eintragungen — wie etwa die Verweisung des § 67 Abs. 2
auf § 64 Abs. 3 KostO fiir die dort geregelten Fille ergibt —
nur eine Gebiihr zu erheben. Jedoch wird angenommen, dass
fir mehrere Eintragungen nach § 67 KostO, die dasselbe
Recht betreffen, nur eine Gebiihr, diese aber nach dem zusam-
mengerechneten Wert, entsteht (vgl. Hartmann, § 67 KostO
Rdnr. 12; Lappe in Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann,
§ 68 Rdnr. 26). Auch fiir die Eintragung der Namensdnderung
ist folglich zunichst ein Geschiftswert zu bestimmen, der
sich nach der Rechtsprechung zwischen /20 und !/2 bewegt
(BayObLG, NJW-RR 2000, 365 = MittBayNot 2000, 133
m. w. N.; Rpfleger 1981, 76: dort 10 %). Bei besonderer Be-
deutung der Eintragung, etwa bei Umwandlung einer GbR in
eine KG, hat das BayObLG (a. a. O.) 50 % des Grundstiicks-
wertes fiir ermessensfehlerfrei erachtet.

b) Der bloBen Namensidnderung einer GbR bemisst der
Grundbuchverkehr keine erhebliche Bedeutung bei (siehe
§ 15 Abs. 1 lit. ¢ GBV, wonach die Namenseintragung nicht
einmal zwingend ist). Es erscheint daher auch wegen der wei-
teren angemeldeten Berichtigungen, die im gleichen Vorgang
miterledigt werden konnten, gerechtfertigt, den Geschifts-
wert mit /20 des Grundstiickswertes an der untersten Grenze
anzusetzen.

4. Grundsitzlich wird bei Eintragungen nach § 67 KostO
nur eine Gebiihr angesetzt, bei mehreren Berichtigungen je-
doch aus dem fiir die einzelnen Berichtigungen zusammenge-
rechneten Wert (vgl. Hartmann, § 67 KostO Rdnr. 12). Weil
die Berichtigungen der Gesellschafter mit zusammengerech-
net 3/6 und die Namensédnderung mit /20 zu bemessen ist,
ergibt sich fiir den Grundbuchberichtigungsantrag vom
25.11.2009 insgesamt ein Geschiftswert in Hohe von 55 %
des Grundstiickswerts. Daraus errechnet sich ein Geschifts-
wert von 2.475.000 €.

Dem Ergebnis steht nicht entgegen, dass damit tiber die Fest-
setzung des AG hinausgegangen wird. Das Verbot einer refor-
matio in peius gilt im Beschwerdeverfahren gegen die Fest-
setzung eines Geschiftswertes nach allgemeiner Meinung
nicht (BayObLG, JurBiiro 1996, 267; Lappe in Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, § 31 Rdnr. 69).

(...)

Anmerkung:

Die Entscheidung des OLG Miinchen betrifft Grundbuchkos-
ten fiir die Eintragung einer Grundbuchberichtigung aufgrund
eines Gesellschafterwechsels bei einer GbR. Sie hat aber auch
fiir Notare im Hinblick auf die Wertbestimmung von Grund-
buchberichtigungsantrigen Bedeutung.

1. Allgemeine Grundsatze

Der Geschiftswert eines Grundbuchberichtigungsantrags be-
stimmt sich nach dem vollen Wert des betroffenen Grund-
stiicks, wenn ein neuer Eigentiimer eingetragen werden soll
(bei einem Miteigentiimer ist der Wert nach dessen Anteil zu
bestimmen). Ob die Eintragung eines neuen Eigentiimers ge-
geben ist, richtet sich nach der Rechtsprechung des BayObLG
(JurBiiro 1996, 265) zunidchst nach dem &@uferen Erschei-
nungsbild. Danach ist zu beurteilen, ob ein neuer Eigentiimer
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eingetragen wird oder ob durch die Eintragung lediglich eine
Namensidnderung dokumentiert werden soll. Ohne Bedeutung
ist es, ob die Berichtigung des Grundbuchs auf einer Auflas-
sung beruht oder der Eigentumsiibergang kraft Gesetzes ein-
getreten ist (z. B. durch Erbfolge). Betreffen die Anderungen
den identisch gebliebenen Eigentiimer, liegt keine Eintragung
eines neuen Eigentiimers vor, sondern nur eine Namensbe-
richtigung.

Basierend auf diesen Grundsitzen liegt die Neueintragung
eines Eigentiimers vor mit der Folge, dass als Geschiftswert
der volle Grundstiickswert anzunehmen ist, z. B. bei

— einem nachtriaglichen Antrag auf Berichtigung des
Grundbuchs bei Vereinbarung der Giitergemeinschaft
(Gegenstandsgleichheit mit der Giiterstandsvereinbarung
liegt dagegen vor, wenn der Antrag auf Grundbuch-
berichtigung im Ehevertrag mitbeurkundet wird). Ge-
schiftswert ist nicht nur der Wert eines Hilftemiteigen-
tumsanteils, sondern der volle Grundstiickswert (Streif-
zug durch die KostO, 9. Aufl. 2012, Rdnr. 228);

— einem Antrag auf Berichtigung des Grundbuchs aufgrund
einer Erbfolge. Geschiftswert ist der volle Grundstiicks-
wert. Bezieht sich der Berichtigungsantrag auf einen
Miteigentumsanteil, ist der volle Wert des Miteigentums-
anteils mafigebend;

— einem Antrag auf Berichtigung des Grundbuchs bei Auf-
16sung einer OHG (z. B. durch Ausscheiden eines von
zwei Gesellschaftern) und damit Ubernahme des Vermo-
gens der Gesellschaft durch den einzigen verbleibenden
Gesellschafter. Auch hier wird ein neuer Eigentiimer ein-
getragen mit der Folge, dass der volle Grundstiickswert
als Geschiftswert in Betracht kommt (Streifzug, a. a. O.,
Rdnr. 232). Gleiches gilt bei Auflosung einer GbR. Bei
Auflosung wird der verbleibende Gesellschafter Allein-
eigentiimer des Grundstiicks. Geschéftswert ist daher der
volle Grundstiickswert.

Bei Eintragung einer Namensberichtigung handelt es sich da-
gegen nicht um die Eintragung eines neuen Eigentiimers, die-
ser bleibt identisch mit dem bereits eingetragenen Eigentii-
mer. Als Geschiftswert ist in solchen Fillen ein nach § 30
Abs. 1 KostO zu schitzender Teilwert zwischen 10-30 % an-
zunehmen (siehe hierzu die Hinweise in Streifzug, a. a. O.,
Rdnr. 224).

Beispiele:

— Antrag auf Eintragung einer Firmen- oder Namensbe-
zeichnung. Durch die Eintragung werden die Eigentums-
verhiltnisse nicht bertihrt;

— Antrag auf Grundbuchberichtigung aufgrund eines
Formwechsels (z. B. Umwandlung einer KG in eine
GmbH). Ein Formwechsel erfolgt identitdtswahrend.
Kostenrechtlich liegt daher keine Eintragung eines neuen
Eigentiimers vor, sondern nur eine Namensberichtigung.

2. Besonderheiten bei einer GbR

Durch Zuerkennung der Grundbuchfihigkeit fiir die GbR
liegt bei der Grundbuchberichtigung aufgrund eines Gesell-
schafterwechsels keine Eintragung eines Eigentiimerwechsels
durch das Ausscheiden oder den Neueintritt des betreffenden
Gesellschafters vor. Es handelt sich vielmehr um eine Na-
mensberichtigung. Der Geschiftswert ist daher nicht der volle
Grundstiickswert, sondern ein nach § 30 Abs. 1 KostO nach
freiem Ermessen zu schitzender Teilwert. Faktisch liegt keine
Eintragung eines Eigentiimerwechsels vor, vielmehr handelt
es sich bei der Eintragung um eine solche mit Identifizie-

rungsqualitit (vgl. hierzu Wilsch, ZfIR 2012, 845). Dennoch
ist nach Auffassung des OLG Miinchen bei der Wertbestim-
mung zu beriicksichtigen, dass sich das wirtschaftliche Inter-
esse des einzelnen Gesellschafters auf seinen Anteil bezieht.
Deshalb konne bei der Bemessung des Geschiftswerts auf
den Anteil des ausgetretenen oder eingetretenen Gesellschaf-
ters abgestellt werden. Die Eintragung oder die Loschung
eines GbR-Gesellschafters wird damit kostenrechtlich der
Eintragung eines Miteigentiimers gleichgestellt, was eine
Riickkehr zu fritherem Recht bedeutet. Aus Griinden der
Transparenz und der wirtschaftlichen Bedeutung der Eintra-
gung bei einem Eintritt oder Ausscheiden eines GbR-Gesell-
schafters wird man dem OLG Miinchen folgen konnen, auch
wenn das Ergebnis nicht ganz bedenkenfrei ist (siehe die Kri-
tik von Wilsch, a. a. O.). Die Quote der Beteiligung des aus-
scheidenden oder eintretenden Gesellschafters kann leicht aus
dem Gesellschaftsvertrag entnommen werden. Wird ein sol-
cher nicht vorgelegt, kann davon ausgegangen werden, dass
die Gesellschafter zu gleichen Teilen beteiligt sind (so das
OLG in seiner Entscheidungsbegriindung).

Betrifft der Antrag auf Grundbuchberichtigung eine Namens-
dnderung der GbR, die nicht auf einem Gesellschafteraus-
scheiden oder -eintritt beruht, kann ein Teilwert aus dem
Grundstiickswert in Betracht kommen (nach Auffassung des
Gerichts 5 %; ein Teilwert bis zu 30 % diirfte weiterhin im
Ermessensrahmen des Notars liegen). Im vorliegenden Fall ist
das Gericht aufgrund der Konstellation an die unterste Grenze
des Ermessensrahmens (5 % aus dem Grundstiickswert) ge-
gangen.

Je nach Fallgestaltung ergeben sich folgende Geschiftswerte:

—  Ist nach Auflosung der GbR der einzige verbleibende
Gesellschafter als Alleineigentiimer im Grundbuch ein-
zutragen, ist fiir den Grundbuchberichtigungsantrag der
volle Grundstiickswert mafgebend. Gleiches gilt, wenn
die GbR-Gesellschafter nunmehr nach Auflosung der
Gesellschaft und Auseinandersetzung im Grundbuch als
Miteigentiimer nach Bruchteilen einzutragen sind.

—  Beruht der Antrag auf Berichtigung des Grundbuchs auf
dem Ausscheiden oder den Eintritt eines Gesellschafters,
ist der Geschiftswert nach dessen Beteiligungsquote zu
bestimmen.

—  Betrifft der Grundbuchberichtigungsantrag Verdnderun-
gen bei mehreren Gesellschaftern, ist die Summe der Be-
teiligungen als Geschiftswert anzunehmen.

—  Wird nur die Berichtigung des Namens der GbR beantragt
(kein Ein- oder Austritt von Gesellschaftern), ist ein Teil-
wert zwischen 5 %-30 % des Grundstiickswerts ange-
messen und vertretbar.

Notariatsoberrat Werner Tiedtke,
Priifungsabteilung der Notarkasse A. d. 6. R., Miinchen
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19. SGB 1I §§ 9, 12 (Verwertbarkeit eines selbst genutzten,
mit einem Wohnungsrecht belasteten Hausgrundstiicks im
Rahmen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende)

Die Belastung eines (Haus-)Grundstiicks mit einem NieB-
brauch oder Wohnrecht schlieft dessen Verwertung als
Vermogen nicht aus; vielmehr ist im Einzelfall zu priifen,
ob es eine Verwertungsmoglichkeit gibt.

BSG, Urteil vom 12.7.2012, B 14 AS 158/11 R
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Umstritten ist die Gewihrung von Leistungen nach dem Zweiten
Buch Sozialgesetzbuch (SGB 1I) als Zuschuss statt als Darlehen.

Der 1964 geborene Kliger ist Eigentiimer eines im Jahre 1963 mit
einem 174 m? grofen Einfamilienhaus bebauten, 800 m? groBen
Grundstiicks in S. Mit notariellem Vertrag vom 20.7.1987 hatte der
im Jahr 1920 geborene Vater des Kligers das Grundstiick auf diesen
iibertragen und sich sowie der im Jahr 1925 geborenen Mutter des
Klégers ein lebenslanges Wohnrecht in der unteren Etage des Hauses
einrdumen lassen. Das Grundstiick ist im Zusammenhang mit Darle-
hen mit einer Grundschuld von 48.600 € belastet. Der Kldger be-
wohnt eine 69,3 m? grofle Wohnung im Obergeschoss des Hauses,
seine schwerbehinderten Eltern leben im Erdgeschoss.

Der Klédger bezog bis zum 31.7.2004 Arbeitslosengeld und anschlie-
Bend bis zum 31.12.2004 Arbeitslosenhilfe. Aufgrund eines Antrags
des Kligers, in dem er den Verkehrswert des Hausgrundstiicks mit
150.000 € angab, bewilligte der Rechtsvorgénger des beklagten Job-
centers ihm als Darlehen laufende monatliche Leistungen zur Siche-
rung des Lebensunterhalts nach dem SGB II von Januar bis Mirz
2005. Aufgrund von Fortzahlungsantrigen des Klidgers bewilligte der
Beklagte als Darlehen laufende monatliche Leistungen fiir April bis
Juni 2005 i. H. v. 724 € (Bescheid vom 26.4.2005) sowie fiir Juli bis
November 2005 von 655 € (Bescheid vom 21.6.2005), erhoht ab
August auf 874 € (Anderungsbescheid vom 27.9.2005). Nachdem
der Kliger die ihm vom Beklagten mit ,,Anderungsbescheid** vom
26.7.2005 iibersandten Darlehensvertrdage nicht unterschrieben zu-
riickgesandt hatte, hob der Beklagte die Leistungsbewilligung ab
1.10.2005 auf. Der seit dem 6.10.2005 in einem Beschiftigungsver-
hiltnis stehende Klidger macht insoweit keine Anspriiche mehr gel-
tend. Die eingelegten Widerspriiche des Kldgers, mit denen er sich
insbesondere gegen die darlehensweise Leistungsbewilligung
wandte, weil das Hausgrundstiick geschiitztes Vermogen sei, wurden
zuriickgewiesen (Widerspruchsbescheid vom 11.7.2006).

Das SG hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 5.2.2010). Das LSG
hat die Berufung zuriickgewiesen (Urteil vom 15.7.2011) und zur Be-
griindung unter Bezugnahme auf das Urteil des SG im Wesentlichen
ausgefiihrt: Nach dem Vortrag der Beteiligten sei nicht die Hohe der
Leistung umstritten, sondern nur die darlehensweise Gewéhrung. Der
Kliger sei grundsitzlich leistungsberechtigt gewesen, jedoch sei das
Hausgrundstiick nach §§ 9, 12 SGB II verwertbares und nicht ge-
schiitztes Vermogen gewesen, weil es die angemessene Wohnfliche
fiir drei Personen von 110 m? deutlich iiberschreite. Es sei nicht zu
beanstanden, dass der Beklagte im Hinblick auf das Wohnrecht der
Eltern und den Schnitt des Hauses davon ausgegangen sei, dass das
Haus nicht umgehend habe verkauft werden konnen und daher die
Leistung als Darlehen gewihrt habe. Dem Urteil des BSG vom
6.12.2007 (B 14/7 b AS 46/06 R, BSGE 99, 248 = SozR 4-4200 § 12
Nr. 6 = MittBayNot 2008, 239) konne insoweit nicht gefolgt werden,
als ein mit einem lebenslangen Niefbrauch der Eltern belastetes
Grundstiick als nicht verwertbar angesehen worden sei, denn es
konne beliehen werden. Angesichts der vom Kliger insgesamt erhal-
tenen Leistung von weniger als 5000 € sei bezogen auf den Verkehrs-
wert des Hauses die Beleihungssumme relativ gering. Ausgehend von
der vom Klidger eingereichten Wertschitzung mit einem Verkehrswert
des Hauses von 91.326 € abziiglich der Grundschuld in Héhe von
48.600 €, dem mit 16.700 € zu bewertenden Wohnrecht der Eltern
und dem Vermogensfreibetrag des Klidgers in Hohe von 8.950 € ver-
bleibe ein Betrag von 17.076 €.

Mit der — vom LSG zugelassenen — Revision riigt der Kldger eine
Abweichung des LSG von der zitierten Entscheidung des BSG. (...)

Aus den Griinden:

Die Revision ist noch zuléssig, aber nicht begriindet. Der Kla-
ger hat gegen den Beklagten keinen Anspruch auf Gewihrung
des ihm bewilligten Arbeitslosengeld II (Alg II) als Zuschuss
statt als Darlehen fiir die allein noch umstrittene Zeit vom 1.4.
bis zum 31.7.2005. Das LSG hat die Berufung des Klédgers
gegen das klageabweisende Urteil des SG zu Recht zuriickge-
wiesen, soweit dieser das ihm in dieser Zeit bewilligte Alg 11
als Zuschuss statt als Darlehen begehrt. Das in seinem Eigen-
tum stehende Hausgrundstiick ist verwertbares Vermogen, das
seiner Hilfebediirftigkeit entgegensteht.

Leistungen nach dem SGB II erhalten nach § 7 Abs. 1 Satz 1
SGB II (hier in der Fassung des Vierten Gesetzes fiir moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 24.12.2003, BGBI
2954 1) Personen, die (1.) das 15. Lebensjahr vollendet und
das 65. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, (2.) erwerbs-
fahig sind, (3.) hilfebediirftig sind, (4.) ihren gewohnlichen
Aufenthalt in Deutschland haben, soweit kein Ausschlusstat-
bestand vorliegt. Nach dem Gesamtzusammenhang der Fest-
stellungen des LSG, einschliellich deren des SG, auf die das
LSG nach § 153 Abs. 2 SGG Bezug genommen hat, erfiillt der
Kléger diese Voraussetzungen mit Ausnahme der Hilfebediirf-
tigkeit nach Nr. 3.

Hilfebediirftig ist, wer unter anderem seinen Lebensunterhalt
nicht oder nicht ausreichend aus eigenen Kriften und Mitteln,
vor allem nicht aus dem zu berticksichtigenden Einkommen
oder Vermdgen (Nr. 3) sichern kann und die erforderliche
Hilfe nicht von anderen, insbesondere von Angehorigen oder
von Trigern anderer Sozialleistungen, erhidlt (§ 7 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3, § 9 Abs. 1 SGB II). Als Vermogen sind alle ver-
wertbaren Vermogensgegenstinde zu beriicksichtigen (§ 12
Abs. 1 SGB II). Nicht zu beriicksichtigen sind unter anderem
ein selbstgenutztes Hausgrundstiick von angemessener Grof3e
(§ 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB II) sowie Sachen und Rechte,
soweit ihre Verwertung offensichtlich unwirtschaftlich ist
oder fiir den Betroffenen eine besondere Hirte bedeuten
wiirde (§ 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 SGB II). Fiir die Angemessen-
heit sind die Lebensumstinde wihrend des Bezugs der Leis-
tungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende mafigebend
(§ 12 Abs. 3 Satz 2 SGB II). Das Vermdgen ist mit seinem
Verkehrswert zu beriicksichtigen; fiir die Bewertung ist der
Zeitpunkt mafgebend, in dem der Antrag auf Bewilligung
oder erneute Bewilligung der Leistung der Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende gestellt wird (§ 12 Abs. 4 Satz 1, 2
SGB II).

1. Das im Eigentum des Klédgers stehende Hausgrundstiick
ist nicht von angemessener Grofle im Sinne des § 12 Abs. 3
Satz 1 Nr. 4 SGB II.

Bei der Beurteilung der Angemessenheit ist von der Gesamt-
wohnfldche des Hauses von 174 m? auszugehen und nicht nur
von den vom Kliger bewohnten 69,3 m2. Dies folgt aus der
Stellung des Klidgers als Eigentiimer des gesamten Haus-
grundstiicks, die durch das Wohnrecht zugunsten seiner
Eltern zwar hinsichtlich der Nutzung, nicht aber der Verwer-
tung des Grundstiicks eingeschrédnkt ist (vgl. § 903 sowie
§§ 1030 ff. BGB zu einem als Niebrauch ausgestalteten
Wohnrecht). Nur wenn das Eigentum des Klédgers auf den von
ihm benutzten Teil des Hauses beschrinkt wire, was aber vor-
liegend nicht der Fall ist, kime eine andere Priifung in Be-
tracht. Ob nur auf den Kldger abgestellt wird oder seine Eltern
in die Betrachtung miteinbezogen werden, bedarf keiner
weiteren Erorterung. Eine Wohnfldche von 174 m? ist in je-
dem Fall nicht angemessen (vgl. BSG, Urteil vom 7.11.2006,
B 7 b AS 2/05 R, BSGE 97, 203 = SozR 4-4200 § 12 Nr. 3
Rdnr. 21 f. zur angemessenen Grofle einer Eigentumswoh-
nung bei einem Alleinstehenden; BSG, Urteil vom 16.5.2007,
B 11 b AS 37/06 R, BSGE 98, 243 = SozR 4-4200 § 12 Nr. 4
Rdnr. 22: 130 m? Haus fiir vierkopfige Familie; BSG, Urteil
vom 15.4.2008, B 14/7 b AS 34/06 R, BSGE 100, 186 = SozR
4-4200 § 12 Nr. 10: geringfiigig mehr als 90 m? fiir zwei Per-
sonen).

2. Das Hausgrundstiick ist verwertbares Vermodgen im
Sinne des § 12 Abs. 1 SGB 1I.

Vermogen ist verwertbar, wenn es verbraucht, ilibertragen
oder belastet werden kann. Der Begriff der Verwertbarkeit ist
ein rein wirtschaftlicher und beurteilt sich sowohl nach den
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tatsdchlichen als auch nach den rechtlichen Verhiltnissen
(st. Rspr., vgl. BSG, Urteil vom 16.5.2007, B 11 b AS 37/06
R, BSGE 98, 243 = SozR 4-4200 § 12 Nr. 4 Rdnr. 26 bis 28;
BSG, Urteil vom 27.1.2009, B 14 AS 42/07 R, SozR 4-4200
§ 12 Nr. 12 Rdnr. 20: ,Versilbern®; BSG, Urteil vom
22.3.2012, B 4 AS 99/11 R, SozR 4-4200 § 12 Nr. 18
Rdnr. 21). Durch Verkauf tatsidchlich nicht verwertbar ist z. B.
ein Vermogensgegenstand, fiir den in absehbarer Zeit kein
Kaiufer zu finden sein wird, etwa weil Gegenstiande dieser Art
nicht (mehr) marktgéngig sind (BSG, Urteil vom 22.3.2012,
a. a. O.). Dies ist auch die Aussage in der vom LSG angefiihr-
ten Entscheidung des Senats vom 6.12.2007 (B 14/7 b AS
46/06 R, BSGE 99, 248 = SozR 4-4200 § 12 Nr. 6 = Mitt-
BayNot 2008, 239). In jener war nach den tatsichlichen Fest-
stellungen des LSG, an die das BSG gebunden war (§ 163
SGG), das Erbbaurecht des dortigen Klidgers wegen des auf
dem Erbbaurecht lastenden Niebrauchs der Mutter des Kli-
gers gegenwirtig tatsichlich nicht verwertbar (BSG, a. a. O.,
Rdnr. 12). Ausgehend von dieser tatsdchlichen Feststellung
hat der Senat sich nur noch zur zeitlichen Komponente dieser
Nichtverwertbarkeit gedufBert und die Absehbarkeit einer Ver-
mogensverwertung verneint, wenn diese vom Eintritt eines
ungewissen Ereignisses, wie dem Tod einer Person, abhingt
(BSG, a. a. O., Rdnr. 15).

Abgesehen von den grundsitzlichen Unterschieden zwischen
einem Erbbaurecht, wie in jenem Verfahren, und Eigentum,
wie im vorliegenden, kann aus jener Entscheidung nicht abge-
leitet werden, dass jedes (Haus-)Grundstiick, das mit einem
NieBbrauch oder Wohnrecht belastet ist, nicht nach § 12
Abs. 1 SGB II verwertbar sei. Vielmehr ist im jeweiligen Ein-
zelfall zu priifen, ob es eine Verwertungsmoglichkeit gibt
(vgl. zu einer Beleihung als Verwertungsmoglichkeit bei
einem Hausgrundstiick schon BSG, Urteil vom 16.5.2007,
B 11 b AS 37/06 R, BSGE 98, 243 = SozR 4-4200 § 12 Nr. 4
Rdnr. 28). (...)

3. Die Verwertung des Hausgrundstiicks durch eine — wei-
tere — Beleihung i. H. v. z. B. 10.000 € ist weder offensicht-
lich unwirtschaftlich noch stellt sie eine besondere Hirte im
Sinne des § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 SGB 1I dar.

Aus den vom LSG festgestellten Tatsachen folgt keiner die-
ser beiden, einer Beriicksichtigung des Hausgrundstiicks
als Vermogen entgegenstehenden Griinde, weil als Verwer-
tungsmoglichkeit auf eine Beleihung des Hausgrundstiicks
verwiesen wird (vgl. zur offensichtlichen Unwirtschaftlich-
keit und der besonderen Hirte zusammenfassend zuletzt
BSG, Urteil vom 22.3.2012, B 4 AS 99/11 R, SozR 4-4200
§ 12 Nr. 18 Rdnr. 22 ff.) und damit in die Substanz des Hau-
ses und seiner Wohnmoglichkeiten nicht eingegriffen wird.
Seitens der Beteiligten sind auch insofern keine Riigen erho-
ben worden.

(...)

Anmerkung:

1. Sozialleistungen und Hausiibergabe

Das Thema Hausiibergabe und Sozialhilfe spielt bei der vor-
weggenommenen Erbfolge zwischenzeitlich eine grof3e Rolle.
Besprechungen beginnen teilweise sogar mit der Frage nach
der Sozialhilfe. Die Angst des jungen Ubernehmers, bei einer
erforderlich werdenden Unterbringung der Ubergeber in
einem Pflegeheim fiir die diesbeziiglichen Kosten zumindest
teilweise aufkommen zu miissen, hat dazu gefiihrt, dass von
den Ubergebern auf eigentlich gewiinschte Leistungen und
Sicherungen, wie z. B. die friiher iibliche Wart und Pflege und

teilweise sogar Wohnungsrechte, mitunter verzichtet wird.
Dies gilt trotz der insoweit eindeutigen Rechtsprechung des
Immobiliensenats des BGH! auch in den Fillen, in denen der
Notar Wegzugsklauseln empfiehlt, die zivilrechtlich dazu fiih-
ren, dass bei einem Pflegeheimaufenthalt der Eltern keine
Gegen- oder Ersatzleistungen geschuldet sind. Hintergrund
ist, dass sich die Sozialhilfebehorden an diese Rechtspre-
chung nicht halten, sondern scheinbare Kostenersparnisan-
spriiche auf sich ,,iiberleiten* und vom Hausiibernehmer dies-
beziiglich Zahlungen fordern. Die weitere Angst der Beteilig-
ten beruht darauf, dass der Gesetzgeber fiir diesbeziigliche
Rechtstreitigkeiten die Zustindigkeit der Sozialgerichte
einfilhren konnte, die bekanntermalen ,,staatsfreundlicher
entscheiden. So hat das SG Diisseldorf? eine Hausiibergabe
deshalb fiir nichtig erklart, weil sie keine Vereinbarung ent-
hielt, die im Fall der Sozialhilfebediirftigkeit des fritheren
Hauseigentiimers zu einer Leistung des Kindes gefiihrt hitte.
Obwohl keine diesbeziigliche Verpflichtung besteht, gehen
Sozialhilfebehorden und teilweise auch die Sozialgerichte
von einer Sittenwidrigkeit der VerduBerungsvertridge aus, um
so eine Leistungspflicht zugunsten der Sozialhilfe annehmen
zu konnen.

2. Hartz IV beim Ubernehmer

Die vorliegende Entscheidung des BSG betrifft den umge-
kehrten Fall. Nicht die Eltern mussten ins Pflegeheim, son-
dern das Kind selbst wurde zum Hartz-IV-Empfinger.? Das
Risiko, das die Parteien zunichst nur aufseiten der Eltern
gesehen haben, realisiert sich in diesem Fall beim Hausiiber-
nehmer. Bevor dieser das Arbeitslosengeld II, das der Sozial-
hilfe entspricht, erhilt, ist eigenes Einkommen und Vermogen
einzusetzen. Beim Vermogen sind alle verwertbaren Vermo-
gensgegenstinde zu beriicksichtigen. Nach § 12 Abs. 3 Satz 1
Nr. 4 SGB II zihlt beim Arbeitslosengeld II ein selbst genutz-
tes Hausgrundstiick von angemessener Grofie oder eine ent-
sprechende FEigentumswohnung zum Schonvermdgen. Es
muss sich dabei um den Lebensmittelpunkt des Bediirftigen
handeln. Deshalb fallen Zweitwohnungen und Ferienwohn-
sitze nicht unter das Schonvermogen. Zweck der gesetzlichen
Bestimmung ist nicht der Schutz der Immobilie als Vermo-
gensgegenstand, sondern allein der Schutz der Wohnung zur
Erfiillung des Grundbediirfnisses Wohnen als raumlicher Le-
bensmittelpunkt.*

Anders als beim Sozialhilfebezug im Pflegeheim unterge-
brachter Eltern wird die Angemessenheit der Immobilie nicht
nach der sog. Kombinationstheorie bestimmt.> Die diesbeziig-
lichen Kriterien, nidmlich die Bewohner, der Wohnbedarf,
insbesondere bei einer Krankheit oder Behinderung, die
Grundstiicksgrofle, die HausgroBe, der Zuschnitt und die
Ausstattung des Wohngebiudes sowie der Wert des Grund-
stiicks einschlieBlich des Wohngebiudes sind im Rahmen des
SGB II nicht zu beriicksichtigen. Hier kommt es allein auf die
Wohnflidche und die GroBe des Grundstiicks bzw. der Woh-

1 BGH, MittBayNot 2009, 294 = FamRZ 2009, 865; BGH, Mitt-
BayNot 2010, 467 = FamRZ 2010, 554.

2 BeckRS 2008, 54188.

3 Vgl. dazu Grziwotz in Limmer (Hrsg.), Sichere Vertragsgestaltung
bei Problemimmobilien, 2010, S. 140, 221 ff.

4 BSGE 97, 203 = FamRZ 2007, 729; BSGE 100, 186 = NZM 2009,
880; vgl. zum fritheren Bundessozialhilfegesetz BVerwG 59, 294.

5 § 90 Abs. 2 Nr. 8 Satz 2 SGB XII, friiher § 88 Abs. 2 Nr. 7 Satz 2
BSHG; siehe dazu BVerwGE 87, 278 = NJW 1991, 1968; BVerwGE
90, 252 = FamRZ 1993, 183; BVerwG, NJW 1993, 1024; BVerwG,
BeckRS 1996, 30990468.
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nung sowie die Anzahl der nutzenden Personen an.® Andere
Faktoren wie die Ausstattung und vor allem der Wert sind
grundsitzlich nicht zu beriicksichtigen. Zur Wahrung diesbe-
ziiglicher einheitlicher Maf3stibe stellt das BSG weiterhin
trotz des Inkrafttretens der landesrechtlichen Wohnraumfor-
derungsgesetze auf die Wohnraumgrofien im sozialen Woh-
nungsbau ab, insbesondere auf das auBler Kraft getretene
II. Wohnungsbaugesetz.” Danach gelten Familienheime mit
einer Wohnfldche bis zu 130 m? und Eigentumswohnungen
mit bis zu 120 m? bei einem Haushalt mit vier Personen nicht
als unangemessen grof3. Im Fall der héuslichen Pflege betra-
gen die Grenzen 156 bis 154 m2. Sofern mehr als vier Perso-
nen im Haushalt leben, sind weitere 20 m?2 pro Person hinzu
zu addieren. Bei einer geringeren Familiengrofe sind je Per-
son Abschldge von 20 m? vorzunehmen, wobei bei jungen
Paaren ein Spielraum fiir noch denkbare Kinder gegeben ist.
Umgekehrt ist bei erwachsenen Kindern ein Abschlag vorzu-
nehmen. Maf3gebliche Personen sind neben den Mitgliedern
der Bedarfsgemeinschaft (§ 7 Abs. 3 SGB II) nur die mit dem
Hilfebediirftigen fiir lingere Dauer in einer Haushaltsgemein-
schaft lebenden weiteren Personen, nicht aber Personen einer
bloen Wohngemeinschaft.?

Bei der Frage der Angemessenheit wird die gesamte Fliche
des Hauses und nicht nur die vom Arbeitslosen bewohnte Fl&-
che beriicksichtigt, solange eine Aufteilung nach dem WEG
nicht vorliegt. Bisher wurden entsprechend der Rechtspre-
chung nicht nur NieSbrauchsrechte, sondern auch Wohnungs-
rechte, die dinglich gesichert waren, in Abzug gebracht.’
Bewohnte der Hilfebediirftige im eigenen Mehrfamilienhaus
nur eine Wohnung selbst, wihrend die andere Einheit auf-
grund eines dinglichen Rechts vom Ubergeber genutzt wurde,
musste Arbeitslosengeld II gewéhrt werden. Dies sieht das
BSG nunmehr anders. Danach ist im Einzelfall zu priifen,
ob die mit einem Niefbrauch oder einem Wohnungsrecht
belastete Immobilie verwertbar, d. h. beispielsweise beleih-
bar, ist.

Bereits nach bisherigem Recht gilt, dass bei Uberschreiten
des Rahmens des Angemessenen ein bereits eigenstindiger
oder zumindest abtrennbarer Grundstiicks- oder Gebédudeteil
grundsitzlich mit dem Verkehrswert (§ 12 Abs. 4 SGB 1I) als
Vermogen zu beriicksichtigen ist. Ist eine eigentumsrechtliche
Trennung moglich, ist die Verwertung auch zumutbar. An-
dernfalls ist der Arbeitslose zumindest verpflichtet, einen
Ertrag durch eine wirtschaftliche Verwertung, z. B. durch eine
Vermietung, zur Minderung seiner Hilfsbediirftigkeit zu ver-
wenden.

Die Vertragsgestaltung kann insoweit, falls nicht ausnahms-
weise eine WEG-Aufteilung moglich ist und gewiinscht wird,
nur mit einer Riickfallklausel reagieren. Der Ubergeber kann
sich fiir den Fall der VerduBerung der ganzen Immobilie oder
eines Teils davon, einen Riickiibertragungsanspruch vorbe-
halten. Dies betrifft auch den Fall, dass es zur Verwertung der
Immobilie fiir Sozialleistungen, insbesondere beim Arbeitslo-
sengeld-1I-Bezug des Kindes, kommt. Eine Sittenwidrigkeit

6 BSGE 97, 254 = FamRZ 2007, 729; BSGE 100, 186 = NJW 2009,
2327 = NZS 2009, 407; Mecke in Eicher/Spellbrink, SGB 11, 2. Aufl.
2008, § 12 Rdnr. 70.

7 BSGE 97, 203 = FamRZ 2007, 729 = NZS 2007, 428; BSGE 98,
243 = NZM 2007, 779; BSG, BeckRS 2010, 65498; BSG, BeckRS
2011, 76139.

8 Siehe zum Ganzen BSG, NJOZ 2009, 894 = NZS 2009, 338, und
Mecke in Eicher/Spellbrink, SGB 11, 2. Aufl. 2008, § 12 Rdnr. 71.

9 BSGE 97, 203 = FamRZ 2007, 729 = NZS 2007, 428; BSGE 100,
186 = NJW 2009, 2327 = NZS 2009, 407, und BayVGH, NJW 1989,
2832.

aufgrund der ,,Subsidiaritdtswidrigkeit”, wie dies Krauf3'? an-
nimmt, diirfte nicht bestehen. Hétten die Eltern die Immobilie
behalten und wiéren sie nicht fiir ihr Kind unterhaltspflichtig
gewesen, wire die Immobilie auch nicht zu verwerten gewe-
sen. Das von den offentlichen Behorden hiufig eingesetzte
LWSittenwidrigkeitsargument™ hélt einer dogmatischen Prii-
fung, worauf der BGH'! zutreffend hingewiesen hat, nicht
stand. Der Gesetzgeber sieht im Recht der 6ffentlichen Leis-
tungen keine diesbeziiglichen Verpflichtungen vor. Sie kon-
nen allein iiber das Anstandsgefiihl aller ,,billig und gerecht
Denkenden® nicht begriindet werden. Kommt es allerdings
spiter beim Ubergeber zum Pflegeheimaufenthalt, ist die Im-
mobilie, da sie nunmehr wieder zum Vermogen des Uberge-
bers gehort, bei ihm nach Ausiibung des Riickforderungs-
rechts gemdl § 528 BGB verwertbares Vermogen. Ob die
Uniibertragbarkeit des Riickiibertragungsanspruchs die Gel-
tendmachung durch die Sozialhilfebehorde oder wegen der
Verwertbarkeit als Vermogen jedenfalls die Hilfsbediirftigkeit
ausschlieflt, ist fraglich. Eine Regelung, die sowohl im Sozial-
hilfefall des Ubergebers als auch bei Angewiesensein des
Ubernehmers auf staatliche Leistungen ,hilft“, existiert nicht.

3. Verfiigung von Todes wegen statt
Hausiibergabe?

Die Alternative ,,Behalten und vererben‘ schiitzt zwar vor der
Notwendigkeit der Verwertung wegen einer Arbeitslosigkeit
des Kindes, das das Haus erhalten soll. Die Immobilie ist auch
beim Ubergeber, solange er oder der andere Elternteil sie
noch nutzt, regelméfBig Schonvermogen (§ 90 Abs. 2 Nr. 8
Satz 2 SGB XII). Allerdings schlief3t dies eine Haftung gegen-
iiber dem Triger der Sozialhilfe nicht vollstindig aus. Die
Erben eines Hilfeempfingers oder seines verstorbenen Ehe-
gatten bzw. eingetragenen Lebenspartners konnen ndmlich
zum Ersatz derjenigen Kosten herangezogen werden, die der
Sozialhilfetrdger innerhalb eines Zeitraums von zehn Jahren
vor dem Erbfall aufgewendet hat.!2 Zu ersetzen sind die Kos-
ten der Sozialhilfe, die innerhalb eines Zeitraums von zehn
Jahren vor dem Tod der leistungsberechtigten Person bzw. vor
dem Tod des Ehegatten oder eingetragenen Lebenspartners
entstanden sind.!3 Unter die ersatzpflichtigen Kosten der So-
zialhilfe fallen nicht Leistungen der Grundsicherung im Alter
(§ 102 Abs. 5 SGB XII). Hinsichtlich der Unterkunftskosten,
mit Ausnahme der Kosten fiir Heizungs- und Warmwasserver-
sorgung, ist zu beachten, dass diese in Hohe eines Betrages
von 56 % nicht der Ersatzpflicht unterliegen (§ 105 Abs. 2
SGB XII). Zinsen fiir die gewéhrten Leistungen konnen vom
Erben nicht verlangt werden; hierfiir besteht keine gesetzliche
Grundlage.

Relevant wird die Kostenerstattungspflicht der Erben vor
allem dann, wenn sich im Nachlass friiheres Schonvermogen,
also insbesondere das nicht einsatzpflichtige angemessene
Hausgrundstiick bzw. die entsprechende Eigentumswohnung
befindet. Wichtigster Annédherungsfall ist deshalb die Verer-
bung des angemessenen Hausgrundstiicks. Voraussetzung der
Erbenhaftung ist, dass in den letzten zehn Jahren vor dem
Erbfall Sozialhilfeleistungen erbracht wurden, die zum Zeit-

10 Krauf, MittBayNot 20053, 349, 356; vgl. dazu bereits Grziwotz in
Richter/Doering-Striening/Schroder/Schmidt (Hrsg.), Seniorenrecht,
2. Aufl. 2011, § 8 Rdnr. 89 ff.

11 BGH, MittBayNot 2010, 467 = FamRZ 2010, 554.

12 § 102 SGB XII; ausfiihrlich dazu Doering-Striening, VSSR
2009, 93, 96 ff.

13 § 102 Abs. 1 Satz 2 SGB XII; zur Fristberechnung siche § 26
Abs. 1 SGB X i. V. m. § 188 Abs. 2 BGB.
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punkt des Erbfalls'4 das Dreifache des Grundbetrages aus
§ 85 Abs. 1 SGB XII iibersteigen. Es handelt sich bei dem
Grundbetrag um den zweifachen Eckregelsatz, der sodann mit
drei zu multiplizieren ist. Dieser Betrag bleibt dem Erben als
Freibetrag (§ 102 Abs. 3 Nr. 1 SGB XII). Er gilt in einer Er-
bengemeinschaft fiir simtliche Erben, steht also nicht jedem
einzelnen Miterben zu.!> Die Haftung der Erben ist wertmi-
Big auf den Nachlass beschrinkt (§ 102 Abs. 2 SGB XII).
Vom Nachlass sind die Verbindlichkeiten sowie die Kosten fiir
eine standesgemile Beerdigung abzuziehen. Die sozialhilfe-
rechtliche Haftungsbeschrinkung auf den Nachlass ist ab-
schlieBend. Versterben beide Eltern hintereinander, besteht
der Kostenerstattungsanspruch des vorversterbenden Ehegat-
ten bzw. eingetragenen Lebenspartners selbstindig neben der
Haftung der Erben des nachversterbenden Hilfeempfingers.!¢
Die Kostenerstattungspflicht der Erben des vorversterbenden
Ehegatten besteht somit auch dann fort, wenn spiter eine Kos-
tenerstattungspflicht der Erben der leistungsberechtigten Per-
son hinzukommt.!?

Haben die erbenden Kinder ihre Eltern aufopfernd gepflegt,
wird die Haftung oft als ungerecht empfunden. Aus § 612
BGB ergibt sich jedoch, dass Dienstleistungen von Angehdri-
gen regelmiflig nicht gegen Vergiitung erbracht werden.!s
Kinder konnen deshalb nicht nachtriglich noch ein Entgelt
fiir die Pflegeleistungen fordern, wenn dies nicht von vornher-
ein wirksam vereinbart wurde.! Der Gesetzgeber hat fiir
diese Fille allerdings einen Freibetrag (§ 102 Abs. 3 Nr. 2
SGB XII) als Spezialregelung gegeniiber dem allgemeinen
Freibetrag (§ 102 Abs. 3 Nr. 1 SGB XII) vorgesehen.20 Er be-
trigt derzeit 15.340 €. Er besteht nur fiir Erben, die Ehegatten
oder eingetragene Lebenspartner der leistungsberechtigten
Personen oder mit dieser verwandt sind. Aulerdem muss der
Erbe mit der leistungsberechtigten Person bis zu deren Tod
in hduslicher Gemeinschaft gelebt haben. Eine gemeinsame
Haushalts- und Wirtschaftsgemeinschaft ist dagegen nicht er-
forderlich. Ein Zusammenleben ist dagegen unverzichtbar.?!
Hinsichtlich der Pflege muss fiir den Verstorbenen ein Hilfe-
bedarf bestanden haben, der sich nach § 61 Abs. 1 SGB XII
bestimmt. Pflege bedeutet zumindest die teilweise Uber-
nahme der Verrichtungen im Ablauf des tdglichen Lebens.
Die Hinzuziehung eines Dritten, etwa eines ambulanten Pfle-
gedienstes, ist unschédlich, sofern die Hauptlast der Pflege
bei der den Freibetrag in Anspruch nehmenden Person lag. Es
darf sich auch um keine kurzzeitige Pflege vor dem Ableben
des Erblassers gehandelt haben; kiirzere Zeitrdume als sechs
Monate werden regelmiflig nicht anerkannt.22 Der blofle
Wille zur Pflege ist wohl nicht ausreichend.?? Von Bedeutung

14 BVerwGE 57, 26, 27.

15 Str; vgl. BVerwGE 57, 26, 28; Bieback in Grube/Wahrendorf,
SGB XII, 4. Aufl. 2012, § 102 Rdnr. 18 und 32.

16 BVerwG, NJW 2003, 3792.

17 BVerwGE 90, 250 = NJW 1993, 1089; BVerwGE 118, 313 =
FamRZ 2004, 455.

18 VGH Mannheim, NVwZ 1994, 86.

19 VGH Mannheim, NVwZ 1994, 86.

20 BVerwGE 66, 161, 162.

21 Bieback in Grube/Wahrendorf, SGB XII, 4. Aufl. 2012, § 102
Rdnr. 20.

22 Str.; so Schoenfeld in Grube/Wahrendorf, SGB XII, 2. Aufl. 2008,
§ 102 Rdnr. 22; a. A. Bieback in Grube/Wahrendorf, SGB XII,
4. Aufl. 2012, § 102 Rdnr. 22, wonach keine Mindestdauer erforder-
lich sein soll; Conradis in LPK-SGB XII, 8. Aufl. 2008, § 102
Rdnr. 12.

23 Bieback in GrubelWahrendorf, SGB XII, 4. Aufl. 2012, § 102
Rdnr. 22; Conradis in LPK-SGB XII, 8. Aufl. 2008, § 102 Rdnr. 12.

ist die Frage der Kurzzeitigkeit bei einem stationdren Aufent-
halt. Teilweise wird allerdings die allgemeine Hirteklausel
des § 102 Abs. 3 Nr. 3 SGB XII in diesen Fillen angewandt.
Der mit der Erbenhaftung einhergehende Zwang, die Immo-
bilie, die frither zum Schonvermogen gehorte, zu verduBern,
stellt dagegen keine besondere Hirte dar.2* Hat der Erbe in
Unkenntnis der Haftung die Immobilie nach dem Erbfall mit
eigenen Mitteln renoviert oder umgebaut, stellt die Erbenhaf-
tung ebenfalls keine besondere Hirte dar; allerdings ist nur
der Wert zum Zeitpunkt des Erbfalls im Nachlass zu beriick-
sichtigen. Erfolgte, was bei Kindern im ldndlichen Bereich
nicht selten ist, ein Umbau (z. B. Ausbau eines Dachgeschos-
ses zu einer Wohnung) vor dem Erbfall, kann dies eine beson-
dere Hirte begriinden.?

Der Triger der Sozialhilfe kann auf die Haftung der Erben,
wenn kein Ausnahmetatbestand vorliegt, nicht verzichten. Er
hat lediglich ein Auswahlermessen im Hinblick auf die
Heranziehung einzelner Miterben.?6 Hat ein Miterbe den
Erblasser gepflegt und liegt somit in seiner Person ein
Ausschlusstatbestand vor, besteht wohl nur eine quotale Haf-
tung entsprechend dem Erbteil, da sonst {iber den Gesamt-
schuldnerausgleich eine Leistungspflicht trotz sozialhilfe-
rechtlicher Privilegierung bestiinde. Der Anspruch auf Kos-
tenersatz erlischt drei Jahre nach dem Tod der leistungsbe-
rechtigten Person, ihres Ehegatten oder ihres eingetragenen
Lebenspartners (§ 102 Abs. 4 SGB XII). Immobilieniiber-
tragungen, die kurz vor dem Ableben des Erblassers teilweise
noch am Krankenbett bei dessen Geschiftsfihigkeit gewlinscht
werden, sind, auch wenn sie im Hinblick auf die Erbenhaftung
erfolgen, nicht sittenwidrig.?” Eine Verfiigungsbeschrankung
im Hinblick auf die Sozialhilfebediirftigkeit und die Erben-
haftung sieht das Gesetz nicht vor. Dagegen besteht der
Schenkungsriickforderungsanspruch nach § 528 BGB auch
nach dem Tod des Schenkers (§ 93 SGB XII) und kann vom
Sozialhilfetrager?® geltend gemacht werden.? Eine die An-
wendung des § 138 Abs. 1 BGB rechtfertigende Sicherungs-
liicke besteht somit nicht.

Der Verzicht auf eine lebzeitige Ubertragung einer Immobilie
hat zwar fiir den Ubernehmer den Vorteil, dass er zu Lebzeiten
der Eltern nicht gezwungen ist, den ,,geschenkten Teil* der
Immobilie fiir Pflegekosten aufzuwenden, falls er nicht von
seinem Riickgaberecht Gebrauch macht.30 Allerdings geht bei
jungen Ubergebern die Chance verloren, durch Ablauf der
Zehnjahresfrist des § 529 Abs. 1 BGB die Immobilie vor der
Sozialhilfe ,,in Sicherheit zu bringen*. Zudem reduziert sich
auch der Anspruch auf Pflichtteilsergédnzung von Geschwis-
tern oder nach Ubergabe pflichtteilsberechtigt gewordener
Personen3! nach § 2325 Abs. 3 Satz 1 und 2 BGB bei der
,» Lestamentslosung* nicht.

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

24 VGH Mannheim, NVwZ 1994, 86; BayVGH Miinchen, FEVS
44, 461.

25 VGH Mannheim, FEVS 41, 205.

26 VGH Kassel, FamRZ 1999, 1023.

27 Siehe nur VGH Kassel, NVwZ-RR 1996, 511, 512.

28 BGHZ 125, 283, 285 = FamRZ 1994, 850.

29 BGHZ 142, 288 = DNotZ 2001, 841, und LG Miinchen, Mitt-
BayNot 2005, 140.

30 BGH, FamRZ 2010, 643 =ZEV 2010, 955; zur streitigen Frage,
ob die Immobilie wieder Schonvermogen wird, vgl. Krauf3, NotBZ
2010, 141, 142.

31 Siehe nunmehr BGH, DNotZ 2012, 860 = DNotI-Report 2012,
134 = MittBayNot 2013, 143 (in diesem Heft).
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20. AO § 39 Abs. 2 Nr. 2; EStG § 4 Abs. 1, §§ 5, 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 (Verkauf von Betriebsvermdégen des Gesellschaf-
ters an Zebragesellschaft; keine Aufdeckung stiller Reserven
entsprechend betrieblicher Beteiligung)

Ubertrigt ein gewerblich titiger Gesellschafter einer ver-
mogensverwaltenden Personengesellschaft (sog. Zebrage-
sellschaft) ein Wirtschaftsgut seines Betriebsvermdogens in
das Gesamthandsvermogen der vermogensverwaltenden
Personengesellschaft, fithrt dies steuerlich nicht zur Auf-
deckung der stillen Reserven bei dem Gesellschafter, so-
weit dieser an der Zebragesellschaft betrieblich beteiligt
ist.

BFH, Urteil vom 26.4.2012, IV R 44/09

Die Klagerin und Revisionskldgerin (Kldgerin) ist eine KG, die als
Obergesellschaft einer Unternehmensgruppe Einkiinfte aus Gewer-
bebetrieb erzielt. Am 17.12. des Streitjahres (1997) verkaufte sie mit
Wirkung zum 31.12.1997 ein Betriebsgrundstiick fiir 8.000.000 DM
(Buchwert 1.024.528 DM) an eine vermdgensverwaltend titige KG
(vermogensverwaltende KG). An deren Festkapital war sie als Kom-
manditistin mit 99 % beteiligt, verfiigte jedoch nicht iiber die Mehr-
heit der Stimmrechte.

Die Kldgerin sah die Grundstiicksverduferung im Umfang ihrer Be-
teiligung an der vermogensverwaltenden KG (99 %) steuerlich nicht
als VerduBerungs-/Anschaffungsvorgang an. Insoweit habe das
Grundstiick ihr Betriebsvermdgen nicht verlassen, weil es sich bei
der vermogensverwaltenden KG um eine sog. Zebragesellschaft han-
dele, die selbst nicht iiber Betriebsvermogen verfiige. Deren Gesamt-
handsvermogen sei daher anteilig (zu 99 %) dem Betriebsvermogen
der Kligerin zuzurechnen.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt FA) gelangte
demgegeniiber nach einer Betriebspriifung zu der Auffassung, dass
die stillen Reserven des Grundstiicks infolge der VerduBerung insge-
samt aufzudecken und in vollem Umfang als steuerpflichtiger Ge-
winn bei der Klédgerin zu erfassen seien.

Einspruch und Klage hatten keinen Erfolg.

Das FG entschied, die Ubertragung des Grundstiicks aus dem
Betriebsvermogen der Klédgerin in das Gesamthandsvermogen der
vermodgensverwaltenden KG unterliege im vollen Umfang der Be-
steuerung. Die fremdiibliche VerduBerung von Wirtschaftsgiitern aus
dem Betriebsvermogen in das Gesamthandsvermdgen einer Zebra-
gesellschaft werde grundsitzlich als Ubertragung in diesem Sinne
behandelt. Die Zebragesellschaft werde auch steuerrechtlich Eigen-
timerin. Lediglich fiir Zwecke der Ertragsbesteuerung werde das
Grundstiick den Gesellschaftern gemaf3 § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO anteilig
zugerechnet. § 6 Abs. 5 EStG sei nicht einschligig, da diese Vor-
schrift im Streitjahr noch nicht gegolten habe. Es sei darauf abzu-
stellen, ob bei der vermogensverwaltenden KG die Besteuerung der
stillen Reserven ausgehend vom Buchwert, den das Grundstiick bei
der Kldgerin gehabt habe, bei einer zukiinftigen Verduferung ge-
wihrleistet sei. Dies sei jedoch nicht der Fall, wenn das Grundstiick
dort mit dem Kaufpreis erfasst werde. Es sei dieser Gesellschaft we-
gen ihrer vermogensverwaltenden Titigkeit nicht moglich, den
Kaufpreis der Gesamthand durch Ergidnzungsbilanzen zu neutrali-
sieren. Zudem werde selbst unter Geltung des § 6 Abs. 5 EStG ver-
treten, dass nach dem Wortlaut dieser Vorschrift § 6 Abs. 5 Satz 3
EStG nicht gelte. Es konne auch nicht darauf abgestellt werden, dass
das Grundstiick der Kldgerin zu 99 % zuzurechnen sei. Die Zurech-
nung erfolge nidmlich mit dem anteiligen Kaufpreis und nicht mit
dem anteiligen Buchwert, da eine vollentgeltliche VerduBerung vor-
liege. Das Urteil ist in Entscheidungen der Finanzgerichte 2010, 729,
veroffentlicht.

Dagegen richtet sich die Revision der Kldgerin. Sie macht geltend,
eine VerauBerung liege nicht vor, weil ihr das Grundstiick nach der
zivilrechtlichen VerduBerung in steuerlicher Hinsicht weiterhin in
einem Umfang von 99 % zuzurechnen sei. Die vermogensverwal-
tende KG sei keine Mitunternehmerschaft, sondern eine vermogens-
verwaltende Personengesellschaft, so dass die in § 15 Abs. 1 Satz 1

Nr. 2 Satz 1 Hs. 1 EStG geregelte Ausnahme von der Bruchteilsbe-
trachtung des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO nicht eingreife.

Entgegen der Ansicht des FG werde die zivilrechtlich anerkannte Ver-
duBerung steuerlich durch die anteilige Zurechnung des Grundstiicks
neutralisiert. Wenn vermogensverwaltende Personengesellschaften in
VerduBerungsvorginge involviert seien, trete im Interesse einer zu-
treffenden Besteuerung die Einheitsbetrachtung, die aus der gemein-
schaftlichen Einkiinfteerzielung resultiere, hinter die Vielheit der
Gesellschafter zuriick; die vermodgensverwaltende Personengesell-
schaft werde insoweit nicht rechtlich verselbstindigt (Beschluss des
BFH vom 10.6.2008, IV B 52/07, BFH/NV 2008, 1443, unter I.1. a
aa m. w. N.; Pinkernell, Einkiinftezurechnung bei Personengesell-
schaften, 2001, S. 115; Daragan, DStR 2000, 573, 575).

Durch die fortbestehende Zurechnung des Grundstiicks im Umfang
von 99 % bleibe die Zurechnungskontinuitit gewahrt; eine An-
schaffung durch die vermogensverwaltende KG sei ausgeschlossen
(Wacker, DStR 2005, 2014, 2017). Das Grundstiick verlasse zu 99 %
nicht das steuerliche Betriebsvermogen der Kldgerin. Hierdurch
bleibe es steuerverstrickt, so dass keine Beeintrachtigung des Steuer-
zugriffs drohe.

Die Auffassung des FG, dass bei einer spiteren VerduBerung des
Grundstiicks die Erfassung der bei der Klidgerin gebildeten stillen
Reserven nicht sichergestellt sei, widerspreche auch den Grundsitzen
zur gesonderten und einheitlichen Feststellung der Einkiinfte (§ 179
Abs. 2 Satz 2, § 180 Abs. 1 Nr. 2 lit. a AO). (...)

Das FA ist der Auffassung, der VerduBerungsgewinn falle unter die
nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 lit. a AO gesondert und einheitlich festzustel-
lenden Besteuerungsgrundlagen. Die Klédgerin lasse auler Acht, dass
die stillen Reserven durch den im Streitjahr erzielten VerduBerungs-
erlos bereits realisiert worden seien.

Aus den Griinden:

1L

Die Revision der Klidgerin ist begriindet. Das angefochtene
Urteil war aufzuheben und der Klage stattzugeben (§ 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO). Die Verduflerung des Grundstiicks
der Kldgerin an die vermogensverwaltende KG fiihrte nicht
zur Aufdeckung stiller Reserven, soweit die Kldgerin an der
vermogensverwaltenden KG beteiligt war und das Grund-
stiick in ihrem Betriebsvermogen verblieb.

1. Stille Reserven sind aufzudecken, wenn ein Besteue-
rungstatbestand erfiillt wird (vgl. u. a. Bode in Kirchhof,
EStG, 11. Aufl.,, § 4 Rdnr. 31; Schmidt/Heinicke, EStG,
31. Aufl., § 4 Rdnr. 50). Voraussetzung dafiir ist bei Steuer-
pflichtigen, die den Gewinn durch Betriebsvermogensver-
gleich ermitteln (§ 4 Abs. 1, § 5 EStG), eine Anderung des
Betriebsverméogens.

2. VerduBert eine gewerbliche Personengesellschaft (Mit-
unternehmerschaft) ein Wirtschaftsgut ihres Betriebsvermo-
gens an eine vermogensverwaltende Personengesellschaft, an
der sie beteiligt ist (sog. Zebragesellschaft), dndert sich das
Betriebsvermogen der gewerblichen Personengesellschaft
insoweit nicht, als es ihrer Beteiligung an der vermogensver-
waltenden Personengesellschaft entspricht.

a) Vermogensgegenstinde im Gesamthandsvermogen einer
vermogensverwaltenden Personengesellschaft stellen steuer-
rechtlich Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermogens ihres ge-
werblich titigen Gesellschafters dar, soweit dieser (betrieb-
lich) am Gesamthandsvermdgen der vermogensverwaltenden
Personengesellschaft beteiligt ist.

aa) Wirtschaftsgiiter, die mehreren zur gesamten Hand zu-
stehen, werden den Beteiligten nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO
anteilig zugerechnet, soweit eine getrennte Zurechnung
fiir die Besteuerung erforderlich ist. In einem solchen Fall
ist der steuerrechtlichen Beurteilung nicht das Gesamthands-
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vermogen zugrunde zu legen; dieses ist nach der Bruchteils-
betrachtung in entsprechende Anteile der Gesellschafter
an den Wirtschaftsgiitern der Gesamthand umzuwandeln
(Fischer in Hiibschmann/Hepp/ Spitaler, § 39 AO Rdnr. 242;
Wacker, DStR 2005, 2014). Die Bruchteilsbetrachtung ist
nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO anzuwenden, wenn die mafigeb-
liche steuerrechtliche Norm dies erfordert (Wacker, DStR
2005, 2014).

bb) Der Gesellschaftsanteil an einer Personengesellschaft ist
kein (eigenstindiges) immaterielles Wirtschaftsgut (BFH,
Urteil vom 6.5.2010, IV R 52/08, BFHE 229, 279 = BStBI I
2011, S. 261, unter II.1.a). Die gesellschaftsrechtliche Betei-
ligung verkdrpert nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO vielmehr die
quotale Berechtigung des Gesellschafters an den zum Ge-
samthandsvermdgen gehorenden Wirtschaftsgiitern (st. Rspr.,
z. B. Beschluss des Groflen Senats des BFH vom 25.2.1991,
GrS 7/89, BFHE 163, 1 = BStB11I 1991, S. 691; BFH, Urteil
vom 12.12.1996, IV R 77/93, BFHE 183, 379 = BStBI 1I
1998, S. 180). Eine unternehmerisch titige Personengesell-
schaft ist jedoch als Subjekt der Gewinnerzielung und Ge-
winnermittlung anzusehen (Beschluss des GroBen Senats des
BFH in BFHE 163, 1 = BStB111 1991, S. 691, unter C. II1.2.).
Die Anwendung des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO wird in diesen Fil-
len durch § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Hs. 1 EStG verdringt
(vgl. BFH, Urteil vom 2.4.2008, IX R 18/06, BFHE 221, 1 =
BStB1 11 2008, S. 679, unter I1.2., m. w. N.).

cc) Wird ein Gesellschaftsanteil an einer vermogensverwal-
tenden Personengesellschaft von einem Gesellschafter im
Betriebsvermogen gehalten, fiihrt dies dazu, dass die Anteile
an den Wirtschaftsgiitern der vermogensverwaltenden Gesell-
schaft bei dem Gesellschafter Betriebsvermogen sind; Ge-
winne aus der VerduBerung von Wirtschaftsgiitern durch die
Personengesellschaft sind deshalb anteilig beim Gesellschaf-
ter zu erfassen (Beschluss des GroB3en Senats des BFH vom
11.4.2005, GrS 2/02, BFHE 209, 399 = BStBI1 11 2005, S. 679,
unter C.2.). Anders verhilt es sich bei gewerblichen Perso-
nengesellschaften; bei diesen ist es nicht im Sinne von § 39
Abs. 2 Nr. 2 AO erforderlich, den mitunternehmerisch Betei-
ligten das Gesamthandsvermdgen fiir Zwecke der Besteue-
rung anteilig zuzurechnen (BFH-Urteile vom 3.2.2010, IV R
26/07, BFHE 228, 365 = BStB1 I 2010, S. 751, unter I.4.a;
vom 28.11.2002, IIT R 1/01, BFHE 201, 133 = BStBI I 2003,
S. 250).

b) Die Verduferung eines Wirtschaftsguts aus dem Be-
triebsvermogen des Gesellschafters in das Gesamthandsver-
mogen einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft
erfiillt, soweit das Wirtschaftsgut dadurch nicht aus dem Be-
triebsvermogen des Gesellschafters ausscheidet, auch dann
keinen Besteuerungstatbestand, wenn sie zu fremdiiblichen
Bedingungen erfolgt.

aa) Die VerduBerung eines Wirtschaftsguts fiihrt allerdings
grundsitzlich zu einer Aufdeckung der darin enthaltenen stil-
len Reserven.

(1) Gewinn wird realisiert, wenn ein Wirtschaftsgut aus
dem Betriebsvermogen durch VerduBerung ausscheidet
und der Steuerpflichtige stattdessen eine Gegenleistung er-
langt, deren zu bilanzierender Wert hoher ist als der Buch-
wert des ausgeschiedenen Wirtschaftsguts (vgl. BFH-Urteile
vom 23.11.1967, IV 123/63, BFHE 90, 484 = BStBI1 II 1968,
S. 176; vom 29.3.1979, IV R 1/75, BFHE 127, 397 = BStBI
II 1979, S. 412; Schmidt/Weber-Grellet, a. a. O., § 5
Rdnr. 602).

(2) Nach stindiger Rechtsprechung des BFH kann der
Gesellschafter einer Personengesellschaft einzelne Wirt-

schaftsgiiter seines Betriebsvermogens an die Gesellschaft
wie ein fremder Dritter entgeltlich verduflern (vgl. z. B. Be-
schluss des GroBen Senats des BFH vom 3.5.1993, GrS 3/92,
BFHE 171, 246 = BStBI II 1993, S. 616, unter C.III.6.a.cc;
BFH-Urteile vom 25.7.1995 VIII R 25/94, BFHE 178, 418 =
BStBI II 1996, S. 684, unter 11.3.a; vom 11.12.1997 IV R
28/97, BFH/NV 1998, 836, unter II.1.a). VerduBert der
Gesellschafter ein Wirtschaftsgut an ,,seine” Personengesell-
schaft zu Bedingungen, die auch bei entgeltlichen Veridufle-
rungen zwischen Fremden iiblich sind, so stellt dieser Vor-
gang insgesamt und einheitlich eine entgeltliche VerduBerung
dar (u. a. BFH-Urteile vom 11.12.2001, VIII R 58/98, BFHE
197,411 =BStBI 112002, S. 420, unter B.I.1.; vom 31.3.1977,
IV R 54/72, BFHE 121, 470 = BStB1 11 1977, S. 415).

(3) Grund dafiir ist der in diesen Fillen vorrangige Gesichts-
punkt der Einheit der Personengesellschaft. Er besagt
vornehmlich, dass es die Gesellschafter in ihrer gesellschaft-
lichen Verbundenheit sind, die die Merkmale eines Besteue-
rungstatbestands verwirklichen (Mehrung des Gesellschafts-
vermogens), welche den einzelnen Gesellschaftern fiir deren
Besteuerung zugerechnet werden (Beschluss des Grofien
Senats des BFH in BFHE 171, 246 = BStB1 II 1993, S. 616,
unter C.I11.6.a.cc). Deshalb ist bei der Gewinnermittlung nach
§ 5 EStG die aus der Handelsbilanz abgeleitete Steuerbilanz
der Gesellschaft mafgeblich, nicht etwa gedachte oder wirk-
liche Einzelbilanzen der Gesellschafter (Beschluss des Gro-
Ben Senats des BFH in BFHE 171, 246 = BStBI 1I 1993,
S. 616, unter C.II1.6.a.cc m. w. N.). Daraus folgt aber des Wei-
teren, dass Wirtschaftsgiiter im Gesamthandsvermdgen der
gewerblich titigen Personengesellschaft deren Betriebsver-
mogen und nicht (anteilig) dem Betriebsvermogen ihrer eben-
falls gewerblich titigen Gesellschafter zuzuordnen sind.
Diese Zuordnung wiederum ist Voraussetzung dafiir, dass
auch Vertrige und VerduBerungsgeschifte zwischen der
Gesellschaft und ihren Gesellschaftern der Besteuerung zu-
grunde gelegt werden, soweit sie fremdiiblichen Bedingungen
entsprechen.

bb) Steuerrechtlich ist jedoch nicht von einer VerduBerung/
Anschaffung auszugehen, soweit ein Wirtschaftsgut im Zuge
der Ubertragung in das Gesamthandsvermdgen einer vermo-
gensverwaltenden Personengesellschaft das Betriebsvermo-
gen des gewerblich titigen Gesellschafters nicht verldsst. Die
Wertung, die zur vorrangigen bilanziellen Erfassung eines im
Gesamthandsvermogen der (gewerblichen) Personengesell-
schaft gehaltenen Wirtschaftsguts in deren Betriebsvermogen
und nicht im Betriebsvermogen ihrer gewerblich titigen
Gesellschafter fiihrt, ldsst sich auf die Beteiligung einer
gewerblichen Personengesellschaft an einer vermdgensver-
waltenden Personengesellschaft nicht iibertragen.

(1) Dem steht bereits entgegen, dass die vermdgensverwal-
tende Personengesellschaft nicht iiber Betriebsvermdgen ver-
fiigt. Im Unterschied zu der Beteiligung an einer gewerblich
titigen Personengesellschaft kommt daher eine vorrangige
Zuordnung des im Gesamthandsvermogen gehaltenen Wirt-
schaftsguts zu einem Betriebsvermodgen auf dieser Ebene
nicht in Betracht. Ein Wirtschaftsgut des Betriebsvermogens,
das von dem gewerblichen Gesellschafter auf die vermogens-
verwaltende Personengesellschaft iibertragen wurde, ist daher
anders als bei der Beteiligung an einer gewerblichen Perso-
nengesellschaft anteilig weiterhin in dessen Betriebsvermo-
gen zu erfassen (siehe oben unter II.2.a.cc).

(2) Der Gesichtspunkt der Einheit der Personengesellschaft
rechtfertigt eine andere Zuordnung nicht. Denn eine vermo-
gensverwaltende Personengesellschaft ist anders als eine un-
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ternehmerisch titige insoweit nicht Subjekt der Gewinnerzie-
lung und Gewinnermittlung (vgl. BFH-Beschluss in BFH/NV
2008, 1443, unter Il.1.a.aa (1)). Die Anwendung des § 39
Abs. 2 Nr. 2 AO wird in diesem Fall nicht wie bei einer mitun-
ternehmerischen Personengesellschaft durch § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Hs. 1 EStG verdringt (BFH-Urteil in
BFHE 221, 1 = BStBI II 2008, S. 679, unter I1.2. m. w. N.).
Aus diesem Grund hat der BFH entschieden, dass (steuer-
rechtlich) keine Anschaffungsvorginge gegeben sind, wenn
Miteigentiimer mehrerer Grundstiicke ihre Miteigentumsan-
teile aufgrund eines notariellen Kaufvertrages in eine Perso-
nengesellschaft mit Vermietungseinkiinften einbringen, so-
weit die den Gesellschaftern nach der Ubertragung ihrer Mit-
eigentumsanteile nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO zuzurechnenden
Anteile an den Grundstiicken ihre bisherigen Miteigentums-
anteile nicht iibersteigen (BFH-Urteil in BFHE 221, 1 =
BStBI1 11 2008, S. 679). Auf der anderen Seite sind Gewinne
aus der VerduBerung von Wirtschaftsgiitern durch die vermo-
gensverwaltende Personengesellschaft anteilig bei dem ge-
werblichen Gesellschafter zu erfassen (Beschluss des Groflen
Senats des BFH in BFHE 209, 399 = BStBI1 II 2005, S. 679,
unter C.2.; s. oben unter II.2.a.cc).

(3) Wird aber das Gesamthandsvermogen der vermogens-
verwaltenden Personengesellschaft bei der (Weiter-) Verduf3e-
rung steuerrechtlich negiert (vgl. Wacker, DStR 2005, 2014),
ist es folgerichtig, im Rahmen der Bruchteilsbetrachtung auch
die Anschaffung des Wirtschaftsguts durch entgeltliche Uber-
fiihrung aus dem Betriebsvermdgen des gewerblichen Gesell-
schafters in das Gesamthandsvermdgen der vermogensver-
waltenden Personengesellschaft nicht als VerduBerungsvor-
gang zu werten.

(4) Die Gefahr von Besteuerungsliicken besteht, anders als
das FG angenommen hat, nicht. Denn die Bruchteilsbetrach-
tung fiihrt dazu, dass die dem gewerblich titigen Gesellschaf-
ter zuzurechnenden stillen Reserven bei der Verduferung des
Wirtschaftsguts durch die vermogensverwaltende Personen-
gesellschaft aufzudecken und dem Gesellschafter zuzurech-
nen sind (siehe oben unter I1.2.b.bb (2)). Die Hohe dieser stil-
len Reserven richtet sich, wie die Klédgerin zu Recht geltend
gemacht hat, nach dem Bilanzansatz bei dem Gesellschafter.

3. Die VerduBerung des Betriebsgrundstiicks der Klidgerin
an die vermogensverwaltende KG fiihrte danach insoweit
nicht zur Aufdeckung der stillen Reserven, als die Kldgerin an
der vermogensverwaltenden KG beteiligt war. Das Grund-
stiick war bei der Kldgerin Betriebsvermdgen (zu 100 %). Im
Umfang ihrer Beteiligung an der vermogensverwaltenden KG
(99 %) énderte sich daran durch die VerdufBerung nichts. Zwar
wurde das Grundstiick (zivilrechtlich) in vollem Umfang ver-
duBert; die VerduBerung erfiillte jedoch keinen Besteuerungs-
tatbestand, soweit das Grundstiick unverindert im Betriebs-
vermogen der Kldgerin blieb.

4. Das angefochtene Urteil entspricht diesen Grundsitzen
nicht. Es war daher aufzuheben. Die Erhohung der Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb durch die anteilige Aufdeckung der
stillen Reserven (zu 99 %) ist ertragsteuerlich unter entspre-
chender Auflosung der darauf entfallenden Gewerbesteuer-
riickstellung riickgéingig zu machen. Der Senat entscheidet in
der Sache selbst (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO). Der ange-
fochtene Bescheid vom 18.3.2004 in Gestalt der Einspruchs-
entscheidung vom 2.12.2004 ist daher zu @ndern und der
Klage stattzugeben. Die Ubertragung der Ermittlung des
laufenden Gewinns auf das FA ergibt sich aus § 121 Satz 1
i. V.m. § 100 Abs. 2 Satz 2 FGO.

(..

Anmerkung:

Die Entscheidung liegt auf der Linie der bisherigen Recht-
sprechung des BFH und fiihrt diese nahtlos fort. An ihr ldsst
sich die Sicht des BFH auf die Behandlung der Personenge-
sellschaft im Einkommensteuerrecht geradezu lehrbuchmifig
nachvollziehen.

1. Die bisherige Rechtsprechung zur Bruchteils-
betrachtung bei der Personengesellschaft

Ausgangspunkt der Betrachtung des BFH ist § 39 Abs. 2 Nr. 2
AO. Nach dieser Norm werden Wirtschaftsgiiter, die mehre-
ren zur gesamten Hand zustehen, den Beteiligten anteilig
zugerechnet, soweit eine getrennte Zurechnung fiir die Be-
steuerung erforderlich ist. Aus Sicht des BFH kann auch bei
zivilrechtlich rechtsfihigen Gesamthandsgesellschaften wie
der OHG, der KG und der GbR deren zivilrechtliche Fihig-
keit, Eigentiimer zu sein, negiert werden, wenn das Steuer-
recht dies erfordert. Wann eine getrennte Zurechnung nach
Bruchteilen erforderlich ist, ergibt sich fiir den BFH dabei aus
den Einzelsteuergesetzen.! Nicht erforderlich ist sie, wenn die
Personengesellschaft selbst Steuerschuldner ist, wie bei-
spielsweise im Gewerbe- oder Umsatzsteuerrecht.? Erfiillen
hingegen die Gesellschafter in ihrer gesamthédnderischen Ver-
bundenheit zwar den Tatbestand der Steuer, sind aber nicht
selbst Steuerschuldner, so erfolgt grundsétzlich eine getrennte
Zurechnung der Wirtschaftsgiiter nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO.
Da die Personengesellschaft im Einkommensteuerrecht nicht
selbst Steuerschuldner ist, wéren nach dieser Logik die im
zivilrechtlichen Eigentum der Gesellschaft stehenden Wirt-
schaftsgiiter anteilig den Gesellschaftern zuzurechnen. Hier-
von macht der BFH jedoch wieder eine Ausnahme, wenn es
sich bei der Gesellschaft um eine steuerliche Mitunterneh-
merschaft im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG handelt.
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG (der iiber die Verweisung in
§ 18 Abs. 4 EStG auch fiir freiberuflich titige Gesellschaften
und gemiB § 13 Abs. 7 EStG auch fiir LuF-Gesellschaften
gilt) wird vom BFH als verdringende Sonderregelung zu § 39
Abs. 2 Nr. 2 AO angesehen. Ist eine Personengesellschaft
gewerblich titig und als steuerliche Mitunternehmerschaft zu
betrachten, so gilt der Grundsatz der Einheitsbetrachtung. In
der Umsetzung bedeutet dies — stark vereinfacht — dass auf
einer ersten Ebene der steuerliche Gewinn bei der Gesell-
schaft selbst ermittelt wird und dieser erst in einem zweiten
Schritt den Gesellschaftern anteilig — ergénzt um etwaige
Sonderbetriebseinnahmen und -ausgaben — zugerechnet wird.
Im Anwendungsbereich des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG ist
die Mitunternehmerschaft selbst Gewinnermittlungssubjekt
und auch steuerlich eigentumsfihig. Auflerhalb des Anwen-
dungsbereichs des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG verbleibt es
hingegen bei § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO. Erzielt die Personengesell-
schaft also lediglich Uberschusseinkiinfte, wie dies z. B. bei
einer vermogensverwaltenden Immobiliengesellschaft der
Fall ist, werden die Wirtschaftsgiiter weiterhin anteilig den
Gesellschaftern zugerechnet.

Soweit eine Personengesellschaft steuerlich nicht Eigentiimer
der Wirtschaftsgiiter ist, kann sie auch nicht Partei eines Ver-
duBerungsgeschifts sein. Ein VerduBerungsgeschift zwischen

1 St. Rspr., vgl. BFH, Urteil vom 4.10.1990, X R 148/88, NJW 1991,
1197.

2 Im Gewerbesteuergesetz ist dies in § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG fest-
gelegt; im Umsatzsteuerrecht ergibt sich die Steuerschuldnerschaft
daraus, dass die Gesamthandsgemeinschaft die Umsitze erzielt und
den Unternehmerbegriff des § 2 Abs. 1 Satz 1 UStG erfiillt.
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Gesellschafter und Gesellschaft — welches zivilrechtlich ohne
Weiteres wirksam ist — wird in der Folge steuerlich nicht an-
erkannt, soweit nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO das verduBerte
Wirtschaftsgut dem verdufernden Gesellschafter weiterhin
zugerechnet wird. VerduBert also ein nicht gewerblich tétiger
Vermieter eine in seinem Privatvermdgen gehaltene Wohnung
(Steuerwert: 200.000 €) zum Preis von 400.000 € an eine
vermogensverwaltende und auch nicht gewerblich geprigte
Personengesellschaft, an der er zu 99 % beteiligt ist, so liegt
lediglich in Hohe von 1 % und somit in Hohe eines anteiligen
Gewinns von 2.000 € ein steuerliches Verduferungsgeschift
im Sinne des § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG vor. Freilich wird umge-
kehrt mangels eines Anschaffungsvorgangs insoweit auch
kein neues Abschreibungspotenzial geschaffen. Ist der Verdu-
Berer hingegen nur zu 1 % an der Gesellschaft beteiligt, zu
99 % seine Ehefrau, so entsteht ein VerduBerungsgewinn
i. H. v. 198.000 €, der nur dann steuerpflichtig ist, wenn die
Zehn-Jahres-Frist des § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG noch nicht
abgelaufen ist. Die Ehefrau hat Anschaffungskosten i. H. v.
396.000 €, die sie in den ndchsten Jahren teilweise steuer-
mindernd geltend machen kann.

2. Neuerungen durch die zu besprechende
Entscheidung

Diese Rechtsprechung hat der BFH nunmehr auch fiir die
sog. Zebragesellschaft bestitigt. Die Zebragesellschaft selbst
ist nicht gewerblich titig, sondern erzielt Uberschussein-
kiinfte und unterfillt somit nicht § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG. Einer ihrer Gesellschafter hilt seinen Anteil an der
Gesellschaft jedoch im Betriebsvermogen. Dies hat zur
Folge, dass die Gewinne der Gesellschafter unterschiedlichen
Einkunftsarten zugeordnet werden. Die nicht gewerblich
titigen Gesellschafter erzielen Uberschusseinkiinfte, die Ein-
kiinfte des Gesellschafters, der seinen Anteil im Betriebsver-
mogen hilt, werden in Einkiinfte aus Gewerbebetrieb umqua-
lifiziert.

Der Grofle Senat des BFH hatte sich schon in einer fritheren
Entscheidung im Rahmen der Frage nach dem fiir die Umqua-
lifizierung der Einkiinfte zustindigen Finanzamt damit be-
fasst, auf welcher Ebene diese Umqualifikation erfolgt — ob
bereits auf Ebene der Gewinnermittlung bei der Gesellschaft
oder erst auB3erhalb der Gesellschaft auf der Ebene des einzel-
nen Gesellschafters. Entschieden hat er sich fiir die zweite
Alternative.? Auf Ebene der Gesellschaft erfolgt zunichst eine
einheitliche gesonderte Feststellung gemél § 180 Abs. 1 Nr. 2
lit. a AO nach den Regeln iiber die Ermittlung von Uberschuss-
einkiinften. Erst das Wohnsitzfinanzamt des gewerblich titi-
gen Gesellschafters berticksichtigt die sich aus der gewerb-
lichen Beteiligung ergebenden Besonderheiten.

In der zu besprechenden Entscheidung hat der BFH die
tragenden Griinde des Beschluss des Groflen Senats zur
Abgabenordnung auf das materielle Einkommensteuerrecht
iibertragen: Die Zebragesellschaft ist Uberschussgesellschaft
und somit weder Gewinnermittlungssubjekt noch steuerliche
Partei eines VerduBerungsgeschifts. Die gewerbliche Beteili-
gung eines Gesellschafters dndert nichts an der Bruchteils-
betrachtung nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO. Mithin durfte die
VerduBerung eines Grundstiicks an die Gesellschaft durch
einen Gesellschafter steuerlich insoweit nicht nachvollzogen
werden, als der Gesellschafter an der Gesellschaft beteiligt
war.

3 BFH GrS, Beschluss vom 11.4.2005, GrS 2/02, BFHE 209, 399.

3. Auswirkungen auf die Gestaltungspraxis

Die Entscheidung zeigt einmal mehr, welches Gestaltungs-
potenzial die Personengesellschaft dem Kautelarjuristen bie-
tet. Auf sie lassen sich Wirtschaftsgiiter je nach gewdhlter
Gestaltung mit oder ohne Aufdeckung stiller Reserven tiber-
tragen. Dies sei noch einmal an ein paar (nicht abschliefen-
den) Beispielen, jeweils bezogen auf ein bebautes Grundstiick
(der Grund- und Bodenanteil ist dabei ein nicht abschrei-
bungsfihiges Wirtschaftsgut), dargestellt:

Handelt es sich um ein bebautes Grundstiick im Privatvermo-
gen und ist die Frist des § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG bereits abge-
laufen, so kommt die Verduf3erung zum Verkehrswert oder die
Einbringung gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten* in
eine gewerblich geprigte Personengesellschaft in Betracht.
Das Wirtschaftsgut kann auf Gesellschaftsebene dann erneut
abgeschrieben werden, ohne dass auf Seiten des verduflernden
Gesellschafters ein einkommensteuerpflichtiger VerdufBe-
rungsvorgang vorliegt. Die gewerbliche Prigung der Gesell-
schaft ldsst sich problemlos herstellen, indem ausschlieBlich
einer Kapitalgesellschaft die personliche Haftung und Ge-
schiftsfiihrung iibertragen werden, wie dies bei der typischen
GmbH & Co. KG der Fall ist (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 S. 1 EStG).
Grunderwerbsteuerlich hat die gewerbliche Prigung keine
Auswirkungen. Gemidl § 5 Abs. 2 GrEStG wird die Steuer
insoweit nicht erhoben, als der einbringende Gesellschafter
am Gesamthandsvermogen beteiligt ist; dies gilt auch fiir die
zivilrechtlich wie einkommensteuerrechtlich verselbstindigte
GmbH & Co. KG.5

Ist die Frist des § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG noch nicht abgelaufen,
so kann das Grundstiick ohne Aufdeckung stiller Reserven
aus dem Privatvermogen auf eine Personengesellschaft iiber-
tragen werden, soweit einkommensteuerlich kein Zurech-
nungswechsel erfolgt. Dies ist bei der vermdgensverwalten-
den Personengesellschaft, einschlieflich der Zebragesell-
schaft, der Fall, soweit der VerduBernde am Gesamthands-
vermogen beteiligt ist. Neues Abschreibungsvolumen wird
dadurch jedoch nicht geschaffen.

Handelt es sich um ein im Betriebsvermogen gehaltenes
Grundstiick, so kann dieses unter Buchwertfortfithrung unent-
geltlich oder gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten in
das Betriebsvermdgen einer Mitunternehmerschaft gemdf3 § 6
Abs. 5 Satz 3 EStG iibertragen werden, ohne dass es auf die
Hohe des Anteils des Einbringenden an der Mitunternehmer-
schaft ankdme; ein Wahlrecht, dieses auch zum Teilwert ein-
zubringen, ist dabei nicht vorgesehen.®

Soll ein im Betriebsvermogen gehaltenes Grundstiick zum
Verkehrswert in eine Mitunternehmerschaft eingebracht wer-
den, so kann es in einem fremdiiblichen VerduBerungsge-
schift (,,at arm’s length*) zum Verkehrswert an die Mitunter-
nehmerschaft verduflert werden. Diese bewertet es dann mit
den Anschaffungskosten. Umgekehrt wird die Verduferung in
der Regel jedoch zu einem einkommensteuerpflichtigen Ge-
winn beim VerduBerer fiihren.

Hingewiesen werden sollte in diesem Zusammenhang auch
noch einmal auf die Moglichkeit, durch (teil-)entgeltliche
Ubertragung eines Wirtschaftsguts auf eine Personengesell-
schaft urspriinglich privat veranlasste Verbindlichkeiten in

4 Dabei handelt es sich nach Ansicht des BFH um einen entgeltli-
chen, tauschihnlichen Vorgang. Zu den Einzelheiten vgl. BMF vom
11.7.2011, IV C 6 — S 2178/09/10001, BStB1 12011, S. 713; weiter-
fiihrend Weilzholz, DStR 2011, 1815.

5 BFH, Urteil vom 18.9.1974, IT R 90/68, BFHE 114, 504.

6 BMF vom 8.12.2011,1V C 6 — S 2241/10/10002, BStBI 1, S. 1279.
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einen Zusammenhang mit steuerlichen Einkiinften zu bringen
und so die Abzugsfihigkeit von Schuldzinsen zu begriinden.”

7 BFH, Urteil vom 18.10.2011, IX R 15/11, MittBayNot 2012, 329
m. Anm. [hle.

Fiir die Einbringung von (Teil-)Betrieben und Mitunterneh-
meranteilen gilt die Sonderregelung des § 24 UmwStG.

Notarassessor Michael Gutfried, M. Jur. (Oxford), Berlin

Rechtsprechung
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Personalanderungen

1. Ehrungen/Ehrenamter:

Notar Dr. Alexander Krafka, Landsberg am Lech,
wurde mit Wirkung vom 15.11.2012 zum Honorar-
professor an der Universitit Passau bestellt

2. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.3.2013:

Notar Dr. Friedrich Brenner, Garmisch-Partenkirchen
Mit Wirkung vom 1.4.2013:

Notar Manfred Bechberger, Kandel

Mit Wirkung vom 1.6.2013:

Notar Dr. Eberhard Thum, Kronach

3. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.2.2013:

Erding dem Notar

(in Sozietdt mit Notar  Michael Inninger
Burghart) (bisher in Parsberg/Opf.)
Miinchen dem Notar

(in Sozietit mit Notar  Dr. Simon Weiler

Dr. Schwab) (bisher in Bamberg)

Mit Wirkung vom 1.3.2013:

Ingolstadt dem Notar

(in Sozietdt mit Notar ~ Dr. Christian Auktor
Prof. Dr. Wegmann) (bisher in Fiirth)

Miinchen dem Notar

(in Sozietdt mit Notar  Dr. Christian Berringer
Dr. Gork) (bisher in Sonthofen)
Niirnberg der Notarassessorin

Elisabeth Lommer
(bisher in Bayreuth
Notarstellen Dr. Gottwald/

Zuber)

Mit Wirkung vom 1.4.2013:

Kandel/Pfalz dem Notarassessor

(in Sozietét mit Daniel Wassmann

Notar Freunscht) (bisher in Kandel/Pfalz
Notarstelle Dr. Bastian/
Dr. Kiefer)

Regensburg dem Notar

(in Sozietdt mit Notar  Till Franzmann

Dr. Albrecht) (bisher in Mindelheim)

Mit Wirkung vom 1.5.2013:

Karlstadt der Notarassessorin

Dr. Yvonne van Eickels
(bisher in Miinchen
Notarstellen

Riith/Dr. Débereiner)

4. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.2.2013:

Benedikt Goslich, Illertissen (Notarstelle
Dr. Kossinger)

Katharina Langer, Bad Griesbach i. Rottal
(Notarstelle Dr. Forthauser)

Julian Sander, Weilheim i. OB (Notarstelle Dr. Bracker)

Stephan Serr, Fiirstenfeldbruck (Notarstellen
Schiiller/Langnau)

5. Versetzung und sonstige Verédnderungen:

Notar Tilman Daum, Tittmoning, wurde mit Wirkung
vom 6.12.2011 promoviert

Notar Michael Pich, Passau, seit 1.2.2013 in
Sozietit mit Notar Dr. Stefan Bandel, Passau

Notarassessorin Lisa Schumacher, Kandel/Pfalz
(Notarstellen Dr. Bastian/Dr. Kiefer), ab 16.2.2013
in Germersheim (Notarkammer Pfalz)

Notarassessor Dr. Fabian Wall, Pirmasens
(Notarstelle Kiiper), ab 1.3.2013 in Kandel/Pfalz
(Notarstellen Dr. Bastian/Dr. Kiefer)

Notarassessorin Anja Gerono, Klingenberg a. Main
(Notarstelle Baumeister), ab 25.3.2013 in Wiirzburg
(DNotI)

Inspektor i. N. Andreas Steininger, Miinchen

(Notarstelle Honle), ab 1.1.2013 in Tegernsee
(Notarstelle Schwarzer)

Amtsrat i. N. Norbert Fendt, Passau, ab 1.2.2013 in
Passau (Notarstellen Dr. Bandel/Pich)

Amtfrau i. N. Iris Schenk-Maget, Miinchen (Notar-
stellen Dr. Kopp/Benesch), ab 1.4.2013 in Giinzburg
(Notarstellen Wachter/Dr. Braun)

6. Ausgeschiedene Beschiftigte:
Oberamtsrat i. N. Josef Holzer, Tegernsee
(Notarstelle Schwarzer), ab 1.2.2013 im Ruhestand

Notariatsrat i. N. Heinz Emmert, Aschaffenburg (Notar-
stellen Klotz/Dr. Morhard), ab 1.4.2013 im Ruhestand

Notariatsrat i. N. Roland Gral3, Miinchen (Notar-
stellen Dr. Basty/Haasen), ab 1.4.2013 im Ruhestand

Amtsritin i. N. Christine Haak, Zusmarshausen
(Notarstelle Schmid), ab 1.4.2013 im Ruhestand

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Landshut, Notarstelle Steer
Isargestade 748, 84028 Landshut (ab 25.3.2013)

Niirnberg, Notarstellen Dr. Kutter/Dr. Sommerhéuser
Marientorgraben 15, 90402 Niirnberg

Passau, Notarstellen Dr. Bandel/Pich
Kleiner Exerzierplatz 13, 94032 Passau
E-Mail: mail@bandel-pich.de
Homepage: www.bandel-pich.de

Sonthofen, Notarstellen Caspary/Notariatsverwaltung
Richard-Wagner-Strafle 1, 87527 Sonthofen (ab 18.3.2013)
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SONSTIGES

Achtes Symposium des Instituts fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitit Jena

09.15 Uhr

09.30 Uhr

10.30 Uhr

11.30 Uhr

12.30 Uhr

»Brennpunkte des Grundstiicksrechts*

Am Freitag, den 19.4.2013, in den Rosensilen der Friedrich-Schiller-Universitit,
Fiirstengraben 27, 07743 Jena

Begriilung
Prof. Dr. Elisabeth Koch, Friedrich-Schiller-
Universitit Jena

Die BGB-Gesellschaft im Grundstiicks-
verkehr — alle Probleme gelost?
Sebastian Ruhwinkel, Notar, Deggendorf

Solaranlagen — Vereinbarungen zwischen
Grundstiickseigentiimer, Investor und
Finanzierungsglidubiger und ihre
Absicherung

Dr. Leif Bottcher, Bundesministerium der
Justiz, Europa-Universitét Viadrina
Frankfurt/Oder

Der Abschluss von Grundstiickskauf-
vertrigen durch getrennte Beurkundung
von Angebot und Annahme

Prof. Dr. Rainer Kanzleiter, Notar a. D., Ulm,
Vorsitzender der Deutschen Notarrechtlichen
Vereinigung e. V.

Mittagspause

14.00 Uhr  Maklerklauseln in Grundstiickskauf-
vertrigen
Prof. Dr. Christoph Althammer,
Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg

15.00 Uhr  Probleme des Grundstiickserwerbs in
der Insolvenz
Prof. Dr. Wolfgang Liike, LL.M. (Chicago),
Technische Universitit Dresden

16.00 Uhr  Kaffeepause

16.30 Uhr  Das Potential der (teil-)rechtsfihigen
Wohnungseigentiimergemeinschaft im
Immobilienrecht
Prof. Dr. Stefan Hiigel, Notar, Weimar

17.30 Uhr  Schlusswort

Nihere Informationen zur Anmeldung und zur Erhebung

des Tagungsbeitrags finden Sie auf den Internetseiten des
Instituts (http://www.rewi.uni-jena.de/Aktuelles_p_404-path-
99388.html).

Sonstiges
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13. Wissenschaftliches Symposium des Instituts fiir Notarrecht an der Universitat Wiirzburg

,Gestaltungspraxis und Inhaltskontrolle*

Am Freitag, den 14.6.2013, in der Neubaukirche der Julius-Maximilians-Universitit,
Domerschulstrale 16, 97070 Wiirzburg

09.30 Uhr BegriiBung
Prof. Dr. Peter Limmer, Tagungsleiter,
Notar, Wiirzburg; stellv. Vorsitzender des

INotR Wiirzburg

Problemfelder der Inhaltskontrolle in
der notariellen Gestaltungspraxis
Sebastian Herrler, Notar a. D., Geschifts-
fiihrer des DNotl Wiirzburg, Vorstand
NotRYV, anschlielend Diskussion

Inhaltskontrolle im Erbrecht

Prof. Dr. Anne Rothel, Bucerius Law
School, Hamburg, Direktorin des Notar-
rechtlichen Zentrums Familienunternehmen,
anschlieSend Diskussion

AGB-Kontrolle bei M&A-Vertrigen

Dr. Nikolaus Schrader, Partner, Freshfields
Bruckhaus Deringer, Hamburg,
anschlieBend Diskussion

09.45 Uhr

10.30 Uhr

11.30 Uhr

12.30 Uhr Mittagessen im historischen Innenhof der
Alten Universitit (im Tagungsbeitrag
inbegriffen)

14.00 Uhr Unwirksame Klauseln im Bautriger-
vertrag

Dr. Hans-Egon Pause, Rechtsanwalt, RAe
Pause & Weiss, Miinchen,

anschliefend Diskussion

15.00 Uhr Inhaltskontrolle im Gesellschaftsrecht
Prof. Dr. Christoph Teichmann, Universitit
Wiirzburg, Vorstand INotR Wiirzburg,

anschlieBend Diskussion
ca. 16.00 Uhr Ende

— anschlieBend 16. NotRV-Mitgliederversammlung
mit Neuwahlen —

Organisatorische Hinweise:

Die Veranstaltung richtet sich an alle vertragsgestaltend
und forensisch titigen Praktiker und einschlédgig interes-
sierten Wissenschaftler, also nicht nur an Notare bzw.
Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung
e. V. Samtliche Teilnehmer erhalten nach dem Sympo-
sium eine Teilnahmebescheinigung sowie einen Ta-
gungsband per Post.

Tagungsbeitrag (inklusive Verkostigung, Teilnahme-
bescheinigung und Tagungsband):

— frei fiir Notarassessoren, die Mitglied der
NotRV sind

-40€ fiir Notare a. D., die Mitglied der NotRV
sind

-85€ fiir Notare a. D., Notarassessoren und
Rechtsanwiilte mit hochstens dreijahriger
Zulassung

- 150 € fiir Mitglieder der Deutschen Notarrecht-
lichen Vereinigung e. V. (NotRV)

-205 € fiir Nichtmitglieder

Der Tagungsbeitrag ist vor Beginn der Tagung und nach
Erhalt der Rechnung auf das Konto der Deutschen
Notarrechtlichen Vereinigung e. V. mit Verwendungs-
zweck: ,,Symposium Juni 2013 bei der Bayerischen
HypoVereinsbank AG Wiirzburg, BLZ 79020076,
Konto-Nr. 6671594, zu iiberweisen. Riickerstattung des
Tagungsbeitrages bei Nichtteilnahme erfolgt nur bei
Abmeldung bis sieben Tage vor der Veranstaltung. Fiir
zuriickzuzahlende Teilnahmegebiihren wird eine Storno-
gebiihr i. H. v. 10 € berechnet.

Anmeldungen richten Sie bitte an:

Institut fiir Notarrecht an der Universitit Wiirzburg,
Gerberstralie 19, 97070 Wiirzburg, Tel. 0931 355760,
Fax 0931 35576225,

E-Mail: notrv@dnoti.de, www.notrv.de
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Veranstaltungen des DAI

1. Notarielle Nachlassregelungen in der Praxis
(Wegerhoff)
13.3.2013 in Heusenstamm

2. Gestaltungen im Pflichtteilsrecht
(Herrler, Miiller)
15.3.2013 in Kassel
3.5.2013 in Berlin

3. 15. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle Fachpriifung
Teil 3 — Familienrecht einschlieBlich des Verfahrens-
rechts in Betreuungs- und Unterbringungssachen,
Notarielles Kostenrecht, Grundziige des Internationalen
Privatrechts
(Diehn, Reetz, Tiedtke, Wandel)
18.-23.3.2013 in Berlin

Teil 4 — Recht der Personengesellschaften nebst Han-
delsregisteranmeldung und Handelsrecht, Recht der
Kapitalgesellschaften und Umwandlungsrecht nebst
Handelsregisteranmeldung, Stiftungsrecht und Grund-
ziige des Internationalen Privatrechts der Gesellschaften,
Handelsregisteranmeldung, Wohnungseigentumsrecht,
Grundziige des Grunderwerbsteuerrechts und des Erb-
schaft- und Schenkungsteuerrechts

(Fumi, Hiigel, Leitzen, Weiler)

22.-27.4.2013 in Berlin

4. Grenziiberschreitendes Erbrecht unter besonderer Be-
riicksichtigung der EU-Erbrechtsverordnung
(Wachter)

23.3.2013 in Bochum

5. 16. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle Fachpriifung
Teil 2 — Erbrechtliche Gestaltung, Nachlass- und
Teilungssachen, Uberlassungsvertriige, Rechte in
Abt. IT und III
(Heggen, Herrler, Miinch, Oertel, Wegerhoff)

8.—13.4.2013 in Heusenstamm

6. Der Versorgungsausgleich in der notariellen Praxis
(Reetz)
12.4.2013 in Berlin

7. 11. Gesellschaftsrechtliche Jahresarbeitstagung
(Crezelius, Heckschen, Altmeppen, Bergmann, Herfs,
Mayer, Neye, Teichmann)
12.-13.4.2013 in Hamburg

8. Ausgewihlte Fragen des Bautrigervertragsrechts
(Basty)
4.5.2013 in Koln

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare @
anwaltsinstitut.de.

25. Européische Notarentage

»Wachstum durch Rechtssicherheit — Justizpolitik als Standortfaktor

18.-19.4.2013 in Salzburg (Salzburg Congress, Auersperg-
strasse 6, A-5020 Salzburg)

18.4.2013, ab 18.00 Uhr: Prisentation ,,Treffpunkt: Europa
Mitte*

19.4.2013, ab 09.00 Uhr: Vier Podiumsdiskussionen zu den
Themenkreisen:

Wachstum durch Rechtssicherheit
Jobmotor Innovation?

Neue Wege fiir das EU-Gesell-
schaftsrecht?

Zukunft Europa fiir das Notariat

Hochrangige Referenten aus den Reihen der EU Institutionen
und des Europarats, ausgewihlter Mitgliedstaaten, aus der
Rechtspraxis und der Wissenschaft werden erwartet.

Detailliertes Programm (ab Februar 2013) unter www. notar.at
Simultaniibersetzung: Deutsch, Englisch, Franzdsisch

Wissenschaftliche Konzeption: Osterreichische Notariatsaka-
demie, Landesgerichtsstrale 20, A-1010 Wien, Tel: +43-1-
402 45 09-160, Fax: +43-1-406 34 75; E-Mail: ulrike.hindin-
ger @notar.or.at; www.notar.at

Sonstiges
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Neuerscheinungen
1. Arens/Tepper (Hrsg.): Praxisformularbuch 18. Miinch: Familienrecht in der Notar- und
Gesellschaftsrecht. 4. Aufl., de Gruyter, 2013. Gestaltungspraxis. Beck, 2013. 1381 S. + CD-ROM,
1994 S. + Onlinezugang, 199,95 € 199 €
2. Arens/Tepper (Hrsg.): Praxishandbuch 19. Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts:
Gesellschaftsrecht. 2. Aufl., de Gruyter, 2013. Bd. 6: Internationales Gesellschaftsrecht,
1305 S., 149,95 € Grenziiberschreitende Umwandlungen.
3. Armbriister/Preufl/Renner (Hrsg.): BeurkG, DONot. 4. Aufl., Be,Ck’ 2,013' 15578., 159 €,
6. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2013. 924 S., 169 €, Vorzugspreis bei Gesamtabnahme der 4. Aufl.: 149 €
Subskriptionspreis bis 31.3.2013: 159 € 20. Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch.
4. Baumbach/Hueck: GmbHG. 20. Aufl., Beck, 2013. Bd. 7: Familienrecht I (§§ 1297-1588), VersAusglG,
2344 S., 129 € GCWSChG, LPartG. 6. Auﬂ., Beck, 2013. 1843 S., 239 €
. (Gesamtabnahmeverpflichtung)
5. Bengel/Reimann: Handbuch der
Testamentsvollstreckung. 5. Aufl., Beck, 2013. 21. Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch.
843 S.,109 € Bd. 4: Drittes Buch, Handelsbiicher §§ 238-342¢ HGB.
3. Aufl, Beck, 2013. 2499 S., 322 €, Vorzugspreis bei
6. Engl (Hrsg.): Formularbuch Umwandlungen. 3. Aufl., Gesamtabnahme: 275 €
Beck, 2013. 1345 S. + CD-ROM, 159 €
7 Fri F larbuch des Fach Its Erbrech 22. Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten: WEG.
: zrljisefll“ Lor“;“ afl “fi 28? 3 af 4 ;‘gvga ts 5 rl,fecl\? 10. Aufl., Deutscher Anwaltverlag, 2013. 768 S., 119 €,
0 9“€ » Luchterhand, : -+ Online-Nutzung, Subskriptionspreis bis 31.3.2013: 99 €
8.  Gerhardt/v. Heintschel-Heinegg/Klein (Hrsg.): 2. lfglgarglt: BGB. 72. Aufl., Beck, 2013. 3113 5.,
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