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AUFSATZE

Die Poolabrede im Sinne des § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 und
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Satz 2 ErbStG in der notariellen Praxis

Von Notar Dr. Eckhard Wiilzholz, Fiissen

gungsquote von mehr als 25 % gewihrt. Anteile an Kapitalgesel

sichergestellt werden, damit fiir die Ermittlung der 25 %-Grenze

dargestellt und einer praxistauglichen Losung zugefiihrt werden.

Die Poolabrede im Sinne des § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 und Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Satz 2 ErbStG ist in der Praxis ein sehr wichtiger
Baustein der erbschaftsteuerlichen Gestaltungsberatung. Fiir Betriebsvermogen sieht das aktuelle Erbschaftsteuerrecht erheb-
liche Vergiinstigungen nach §§ 13a, 13b, 19a ErbStG vor. Dies wird fiir Anteile an Kapitalgesellschaften nur ab einer Beteili-

sind ferner schidliches Verwaltungsvermdgen im Sinne des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 ErbStG. An dieser Stelle setzt die Pool-
abrede an. Durch die Poolabrede miissen die beiden Erfordernisse der einheitlichen Verfiigung und Stimmrechtsausiibung

ter zusammengerechnet werden konnen. Die Gestaltung einer solchen Poolabrede wirft zahlreiche Fragen auf, die im Folgenden

Ischaften mit einer Beteiligungsquote von 25 % oder weniger

die Anteile aller mit der Poolabrede verbundenen Gesellschaf-

. Einfiihrung

Begiinstigtes Betriebsvermogen im Sinne der §§ 13, 13b, 19a
ErbStG liegt bei Anteilen an Kapitalgesellschaften grundsitz-
lich nur vor, wenn der Erblasser oder Schenker am Nennkapi-
tal dieser Gesellschaft zu mehr als 25 % unmittelbar beteiligt
war (Mindestbeteiligung). Nach § 13b Abs. 2 Nr. 2 ErbStG
kann auch eine Beteiligungsquote von weniger als 25 % in der
Hand des Erblassers/Schenkers geniigen, falls die Beteiligung
25 % iiberschreitet, wenn sie zusammengerechnet wird mit
anderen Gesellschaftern, mit denen der Gesellschafter das
Stimmrecht stets einheitlich ausiibt und nur einheitlich mit
diesen Mitgesellschaftern Verfiigungen iiber Gesellschaftsan-
teile vornimmt (Poolabrede).! Verfiigungen zugunsten anderer

1 Siehe zu den Problemen einer Poolabrede im erbschaftsteuerrecht-
lichen Sinne Balmes/Felten, Erbschaftsteuer: Gestaltungsmoglich-
keiten fiir Familienkapitalgesellschaften nur fiir gleich gepo(o)lte
Gesellschafter?, FR 2009, 1077; Briiggemann, Steuerbefreiung: Anfor-
derungen an den Poolvertrag bei Kapitalgesellschaften, ErbBStg. 2011,
68; Elicker/Zillmer, Boses Erwachen beim Korperschaftsteuerbescheid
— was tun, wenn Poolvertrige vermeintlich Verlust- und Zinsvortrige
zerstort haben?, BB 2009, 2620; Feick/Nordmeier, Der Abschluss von
Poolvereinbarungen nach dem neuen Erbschaftsteuerrecht — Empfeh-
lungen und erste Erfahrungen aus der Praxis, DStR 2009, 893; Felten,
Neue ,,Poolerlasse”: Sind alle Zweifelsfragen zur Poolvereinbarung
nach § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG geklirt?, ZEV 2010, 627; Felten,
Erbschaft- und schenkungsteuerlich motivierte Poolvertrige als
Verlustfalle? — Priifung etwaiger Auswirkungen auf korperschaft- und

Poolmitglieder sind auch ohne Zustimmung aller anderen
moglich; ob dies spiter eine schidliche Verfiigung im Sinne

gewerbesteuerliche Verlust- und Zinsvortrige, DStR 2010, 1261; Grof,
Die vertragliche Ausgestaltung von Poolvereinbarungen, ErbStB 2009,
396; ErbStB 2010, 24; Kalbfleisch, Poolvereinbarungen — notwendiger
und hinreichender Inhalt aus Sicht der Praxis, UVR 2010, 343; Kramer,
Erb- und gesellschaftsrechtliche Aspekte bei der Gestaltung von
Poolvertrigen, GmbHR 2010, 1923; Kreklau, Die Poolvereinbarung im
Lichte des neuen Erbschaftsteuergesetzes, BB 2009, 748; Lahme/
Zikesch, Erbschaftsteuerliche Begiinstigung von Kapitalgesellschafts-
anteilen mittels Poolvereinbarungen, DB 2009, 527; Langenfeld,
Gestaltungen zur Vermeidung des Entfallens einer Poolvereinbarung
nach § 13b Abs. 1 ErbStG, ZEV 2009, 596; Leitzen, Teilnichtigkeit von
Poolvereinbarungen bei Beschrinkung der Testierfreiheit, ZEV 2010,
401; von Oertzen, Der erbschaftsteu erliche Poolvertrag gemif § 13b
Abs. 1 Nr. 3 ErbStG — ein Beispiel interdisziplindrer Beratung, FS
Schaumburg, K6ln 2009, S. 1045; Rodder, Das neue Unternehmenserb-
schaftsteuerrecht — die wesentlichen Priifungspunkte aus Sicht von
Familienunternehmen, DStR 2008, 997; Schulz/Althof/Markl, Der
Regierungsentwurf zur Erbschaftsteuerreform: Ausgewihlte Zweifels-
fragen bei Verwaltungsvermdgen, Lohnsumme und der Begiinstigung
von Kapitalgesellschaftsanteilen, BB 2008, 528; Stahl, Poolverein-
barung im neuen Erbschaftsteuerrecht, KOSDI 2010, 16820; Weber/
Schwind, Die neuen Erlasse der Liander zu Poolvereinbarungen iiber
Anteile an Kapitalgesellschaften, DStR 2011, 13; Wunsch, Borsen-
notierte Aktien als Gegenstand erbschaftsteuerrechtlich veranlasster
Poolvereinbarungen, BB 2011, 2315; Zipfel/Lahme, Poolvereinba-
rungen als Mittel fiir die erbschaftsteuerliche Begiinstigung von
Kapitalgesellschaftsanteilen, DStZ 2009, 615.

Aufsatze
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des § 13a Abs. 5 Nr. 5 ErbStG ist, hidngt von den Umstidnden
des Einzelfalls ab; es ist allemal fiir die Frage der erstmaligen
Begiinstigung im Sinne des § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG bedeu-
tungslos. Auch wenn der Gesetzgeber bei der Schaffung der
Moglichkeit einer Poolabrede vor allem an Familiengesell-
schaften gedacht hat, konnen auch anderen Gesellschaften und
Gesellschafter von dieser Moglichkeit Gebrauch machen.?

Die Poolabrede muss im Zeitpunkt der Steuerentstehung
vorliegen; eine Vorlaufzeit ist hingegen nach zutreffender
Ansicht nicht erforderlich.? Die Entstehung der Poolabrede
erst beim Erwerber ist hingegen nicht ausreichend.*

Mafgeblich ist grundsitzlich die Beteiligung des Schenkers
oder Erblassers am Nennkapital der Kapitalgesellschaft. So-
weit eine Gesellschaft eigene Anteile hilt, lockert die Finanz-
verwaltung insoweit ihre Auffassung, indem eigene Anteile
das Nennkapital der Gesellschaft mindern und die Beteili-
gungsquote des Gesellschafters entsprechend erh6hen.>

Die Bedeutung der Poolabrede ist am besten anhand der fol-
genden Beispiele darzustellen:

Beispiel 1: G1 und seine vier Mitgesellschafter sind zu je
20 % an der werthaltigen X-GmbH beteiligt. Der gemeine
Wert der GmbH betrigt rund 10 Mio. €. Da jeder Gesellschaf-
ter zu unter 25 % an der GmbH beteiligt ist, konnen alle
Gesellschafter in den Genuss der erbschaftsteuerlichen Ver-
glinstigungen fiir Betriebsvermdgen kommen, wenn sie alle
miteinander eine Poolabrede abschlieBen. Ausreichend wire
es auch, wenn jeweils nur zwei oder drei Gesellschafter diese
Vereinbarung treffen.

Beispiel 2: G1 ist zu 20 % an der werthaltigen X-GmbH
beteiligt. Einen weiteren Anteil an der gleichen X-GmbH hiilt
eine GmbH & Co. KG, an der G1 zu 100 % beteiligt ist. Der
gemeine Wert der X-GmbH betrigt rund 10 Mio. €. Da die
Beteiligungsquoten bei Personengesellschaften und ihren
Gesellschaftern nicht zusammengerechnet werden®, konnen
die erbschaftsteuerlichen Vergiinstigungen fiir Betriebsver-
mogen nur in Anspruch genommen werden, wenn G1 und
seine KG miteinander eine Poolabrede abschlieBen. Dann ist
die Beteiligung des G1 begiinstigtes Betriebsvermdgen im
Sinne des § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG und ist die Betei-
ligung der KG kein schidliches Verwaltungsvermdgen im
Sinne des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 ErbStG.

Beispiel 3: G1 und seine vier Mitgesellschafter sind zu je
20 % an der werthaltigen X-GmbH beteiligt. Der gemeine
Wert der GmbH betrigt rund 10 Mio. €. Die Anteile an der
X-GmbH befinden sich im Sonderbetriebsvermogen einer
Besitz-GbR im Rahmen einer Betriebsaufspaltung, bei der die
Besitz-GbR umfangreichen Grundbesitz an die GmbH ver-
pachtet. Das Besitzunternehmen hat einen gemeinen Wert von
8 Mio. €. Grundsitzlich sind Gewerbebetriebe einer Be-
triebsaufspaltung begiinstigt nach § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG.
Die Vergiinstigungen sind allerdings zu versagen, wenn sich
tiberwiegend schidliches Verwaltungsvermogen im Betriebs-
vermogen befindet. Dies wire durch die GmbH-Anteile von
je 20 % hier der Fall, da diese mehr als 50 % des gemeinen

2 Geck in Kapp/Ebeling, ErbStG, § 13b Rdnr. 56.

3 S. Viskorf in Viskorf/Knobel/Schuck/Wiilzholz, ErbStG, 4. Aufl.
2012, § 13b Rdnr. 126.

4 Geck in Kapp/Ebeling, ErbStG, § 13b Rdnr. 55.

5 R E 13b.6 Abs. 2 Satz 2 ErbStR 2011.

6 Siche R E 13b.15 Abs. 2 ErbStR 2011; dies gilt nicht nur fiir diese
Konstellation, sondern allgemein fiir mehrstufige Beteiligungsver-
hiltnisse; nur fiir Beteiligungen eines Konzerns unter einheitlicher

Leitung macht die Finanzverwaltung eine Ausnahme und verzichtet
auf formelle Poolvereinbarungen, R E 13b.15 Abs. 1 ErbStR 2011.

Wertes des Gesamtanteils ausmachen; da jeder Gesellschafter
zu unter 25 % an der GmbH beteiligt ist, konnen alle Gesell-
schafter Verwaltungsvermdgen im Sinne des § 13b Abs. 2
Satz 2 Nr. 2 ErbStG vermeiden, wenn sie alle miteinander
eine Poolabrede abschlieBen. Ausreichend wire es auch,
wenn jeweils nur zwei oder drei Gesellschafter diese Verein-
barung treffen.

Il. Die Gestaltung der Poolabrede

Die entsprechende Vereinbarung der Poolabrede kann als Sat-
zungsregelung oder Bestandteil eines selbstindigen Gesell-
schaftsvertrags getroffen werden.” Die Regelung in der Sat-
zung der Kapitalgesellschaft kann sich empfehlen, weil auf
diese Weise eine Verdinglichung der Absicherung der Einhal-
tung der Verpflichtungen erreicht werden kann. Insoweit ist
auch eine Satzungsbestimmung moglich, wonach mehrere
Inhaber bestimmter Geschiftsanteile das Stimmrecht nur ein-
heitlich ausiiben konnen.® Soweit entsprechende gesell-
schaftsvertragliche Reglungen vereinbart werden, sollte jeder
gebundene Gesellschafter einen Anspruch darauf erhalten,
auBlerhalb der Bindungsfrist der § 13a Abs. 5, Abs. 8 ErbStG
die ersatzlose Authebung dieser Sonderbestimmungen zu ver-
langen. Denn kein Gesellschafter mochte dauerhaft und unab-
wendbar an derartige Bestimmungen gebunden bleiben.

Hinweis: Bei einer AG konnen die entsprechenden Regelun-
gen nicht in der Satzung geregelt werden.® Der Grundsatz der
Satzungsstrenge verbietet nach § 23 Abs. 5 AktG selbst bei
Zustimmung aller Gesellschafter entsprechende Abreden. Bei
einer AG sind die entsprechenden Abreden daher stets in einer
schuldrechtlichen Abrede als Innen-GbR zu vereinbaren.

1. Keine Schaffung von Gesamthandsvermégen
einer vermoégensverwaltenden GbR/OHG/KG mit
Privatvermégen

Das Gesetz spricht in § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG und in § 13b
Abs. 2 Nr. 2 ErbStG von einer unmittelbaren Beteiligung des
Erblassers/Schenkers. Zum bisher geltenden Recht hat die Fi-
nanzverwaltung insoweit in R 53 ErbStR 2003 (ebenso R E
13b.6 Abs. 2 Satz 3 ErbStR 2011) ausgefiihrt:10

,Unterbeteiligungen oder iiber eine andere Kapitalgesell-
schaft oder eine Personengesellschaft gehaltene mittelbare
Beteiligungen des Erblassers oder Schenkers sind selbst nicht
begiinstigt und bleiben bei der Priifung seiner Beteiligungs-
hohe unberiicksichtigt.*

Dies fiihrt dazu, dass eine vermodgensverwaltende Personen-
gesellschaft, die 100 % der Anteile an einer Kapitalgesell-
schaft hilt, nicht nach §§ 13a, 13b ErbStG begiinstigt wire,
selbst wenn nur zwei Gesellschafter mit je 50 % daran betei-
ligt sind. Dies war auch bereits nach bisherigem Recht so.!!

7 R E 13b.6 Abs. 6 ErbStR 2011; ebenso S. Viskorf in Viskorf/
Knobel/Schuck/Wilzholz, ErbStG, 4. Aufl. 2012, § 13b Rdnr. 126;
Tiedtke/Wiilzholz in Tiedtke, ErbStG 2009, § 13b Rdnr. 50.

8 Die nachtrigliche Einfiihrung bedarf der Zustimmung aller
betroffenen Gesellschafter, § 53 Abs. 3 GmbHG.

9 S. Viskorf in Viskorf/Knobel/Schuck/Wilzholz, ErbStG, 4. Aufl.
2012, § 13b Rdnr. 126.

10 Kritisch dazu Jiilicher in Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 13b
Rdnr. 216 f. m. w. N.; Hannes/Onderka, ZEV 2008, 16, 19; Kamps,
FR 2009, 353, 356; M. Soffing/Thonemann, DB 2009, 1836, 1839;
siehe auch Geck, Ausgewihlte Fragen der mittelbaren Beteiligung an
Personen- und Kapitalgesellschaften — Zivilrecht, Ertragsteuer und
Erbschaftsteuer, KOSDI 2012, 17774 ff.

11 Moench, ErbStG, § 13a Rdnr. 40.
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Soweit das FG KoIn!2 im Jahre 2011 eine abweichende An-
sicht vertreten hat, ist dies zwar aus Sicht der Gestaltungspra-
xis zu begriifien, deckt sich aber nicht mit dem Gesetzwortlaut
und mit der Systematik des ErbStG. Auch treuhidnderisch
gehaltene Beteiligungen erfiillen dieses Unmittelbarkeitser-
fordernis zumindest aus Sicht der Finanzverwaltung nicht.!3

Um diesem Problem aus dem Wege zu gehen, sind die Anteile
als sicherster Weg nicht in ein Gesamthandsvermogen einzu-
bringen, sondern die Absicherung als reine Innengesellschaft
auszugestalten.!4 Diese Gestaltung hat jedoch den Nachteil,
dass ein Verstol gegen die Bindungen moglich, wenn auch
verboten ist.

Hinweis: Die Einbringung in ein Gesamthandsvermogen ist
jedoch zuldssig, wenn es sich um eine gewerblich geprigte
GmbH & Co. KG handelt, da dann § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG
einschligig ist.’> Die GmbH-Beteiligung im Gesamthands-
vermogen muss dann iiber 25 % am Stammbkapital betragen,
da es sich sonst um Verwaltungsvermogen im Sinne des § 13b
Abs. 2 ErbStG handeln wiirde. Dann bedarf es keiner weite-
ren Poolabrede.

2. Widerruflichkeit, Kiindbarkeit, Dauer

Eine Unkiindbarkeit oder Unwiderruflichkeit ist nicht primére
Voraussetzung fiir die Anerkennung der Poolvereinbarung.16

Teilweise wird empfohlen, den Poolvertrag auf die Dauer von
fiinf bzw. sieben Jahren abzuschlieBen. Dies ist meines Erach-
tens zu kurz gedacht. Entsprechende Poolabreden sollten unab-
hingig vom Zeitpunkt einer vorweggenommenen Erbfolge
abgeschlossen werden und stets bestehen, da nur auf diese
Weise auch fiir den unerwarteten Todesfall Vorsorge getroffen
ist. In derartigen Fillen ist nicht erkennbar, wann die Fristen zu
laufen beginnen. Daher sollte grundsitzlich die jederzeitige
Kiindigung der Poolabrede zugelassen werden — aufler in den
folgenden fiinf bzw. sieben Jahren ab Eintritt eines erbschaft-
steuerlichen Vorgangs, bei dem §§ 13a, 13b ErbStG und/oder
§ 19a ErbStG wegen der Poolabrede zur Anwendung gelangt
sind. Die Finanzverwaltung stellt die Kiindigung der Authe-
bung der Poolabrede im Sinne des § 13a Abs. 5 ErbStG gleich.!”
Daher sollte die Poolabrede innerhalb der Haltefristen des
§ 13a Abs. 5 Nr. 5 bzw. Abs. 8 ErbStG nicht frei kiindbar sein.

3. Das Gebot der einheitlichen Verfiigung

Klargestellt ist zwischenzeitlich, dass das Gebot der einheitli-
chen Verfligung nicht meint, dass stets nur gemeinschaftlich
an die gleiche Person zu gleichen Konditionen iiber die Ge-
schiftsanteile/Aktien verfiigt werden darf.'® Zuldssig und
ausreichend ist auch eine Verfiigungsbeschrinkung, wonach
eine Verfiigung eines Gesellschafters nur mit Zustimmung

12 FG Koln, Urteil vom 16.11.2011, 9 K 3087/10, DStRE 2012,
429, n. rkr., BFH: II R 4/12; siehe dazu auch S. Viskorf in Viskorf/
Knobel/Schuck/Wiilzholz, ErbStG, 4. Aufl. 2012, § 13b Rdnr. 111.
13 Zweifelnd insoweit Jiilicher in Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG,
§ 13b Rdnr. 219; Geck in Kapp/Ebeling, ErbStG, § 13b Rdnr. 54.2.
14 Vgl. Langenfeld, ZEV 2009, 596; Balmes/Felten, FR 2009, 1077,
Wachter, GmbH-StB 2006, 356, 358.

15 So allgemein zu Anteilen an Kapitalgesellschaften in einem
Betriebsvermogen Geck in Kapp/Ebeling, ErbStG, § 13b Rdnr. 49.

16 Siche Tiedtke/Wiilzholz in Tiedtke, ErbStG 2009, § 13b Rdnr. 49.

17 BayLfSt vom 11.8.2010 a. E. mit dem dhnlichen Gestaltungsrat
wie hier Korezkij, DStR 2011, 1733, 1735.

18 R E 13b.6 Abs. 4 Satz 4 ErbStR 2011; Weber/Schwind, DStR
2011, 13; Wachter in Fischer/Jiiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG, § 13b
Rdnr. 73; siehe zu den anfinglichen Auslegungsproblemen Ziedtke/
Wiilzholz in Tiedtke, ErbStG. 2009, § 13b Rdnr. 51.

aller oder der Mehrheit der Mitgesellschafter ausreicht; unge-
klart ist aber, inwiefern spitere Erweiterungen des Kreises der
Gesellschafter der Innengesellschaft schidlich sind. Letzteres
sollte meines Erachtens offen gehalten werden, um neue
Poolmitglieder aufnehmen zu konnen. Bloe Vinkulierungs-
klauseln sind nach Ansicht der Finanzverwaltung aus-
reichend,!® sofern sie hinreichend bestimmt sind. Diese miis-
sen aber alle Rechtsgeschifte erfassen, die wirtschaftlich auf
die Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums gerichtet
sind.20 BloBe Vorkaufsrechte geniigen hingegen nicht.?!

Ob die Zustimmung auch an die Mehrheit der Stimmrechte der
Poolmitglieder gekniipft werden kann, sagt die Finanzverwal-
tung nicht, die insoweit nach dem Wortlaut nach Kopfen, nicht
nach Stimmrechten zihlt. Meines Erachtens muss aber auch
eine Zustimmung der Mehrheit der Stimmrechte moglich sein.

Ausreichend sind auch allgemeine Verfligungsbeschrinkun-
gen, die Verfiigungen nur an einen bestimmten geschlossenen
Gesellschafterkreis zulassen,?? wie an bestimmte Familien-
mitglieder oder eine Familienstiftung. Die Finanzverwaltung
denkt dabei offensichtlich stets an Familienmitglieder. Wie
geschlossen der Gesellschafterkreis im Einzelfall sein muss,
bleibt jedoch ungeklirt. So kdnnte die Verfiigung zugunsten
jedes weiblichen Gesellschafters deutscher Staatsangehorig-
keit zugelassen werden. Damit wiirde den Anforderungen
einer Poolvereinbarung jedoch wohl nicht geniige getan wer-
den. Die Grenzziehung ist insoweit unklar.

Die Beendigung dieser Vereinbarung durch Authebung fiihrt
zum Erloschen der Steuerminderung von 85 %, § 13a Abs. 5
Nr. 5 ErbStG. Ob dies auch fiir den Fall der Kiindigung aus
wichtigem Grund oder Insolvenz eines Gesellschafters gilt,
ist offen;? die Finanzverwaltung bejaht dies wohl,2* sofern
dadurch die 25 %-Grenze unterschritten wird. Regelmélig
wird dies daher vorerst nur den ausscheidenden Gesellschaf-
ter treffen, sofern weitere Gesellschafter mit insgesamt iiber
25 %-Anteilen verbleiben.

Das Gesetz sieht zwei alternative Arten von Verfiigungsbe-
schrankungen vor: Einheitliche Verfiigung oder Verfiigung
nur zugunsten von Personen, die auch der Poolabrede unter-
liegen. Klar ist insoweit, dass sowohl die Stimmrechtsbin-
dung als auch die Verfiigungsbeschrinkung kumulativ verein-
bart werden miissen. Ob hingegen das blofe Verfiigungsver-
bot zugunsten anderer Poolbeteiligter reicht, wie dies teil-
weise vertreten wird, ist meines Erachtens zweifelhaft.25
Diese Ansicht stiitzt sich auf den Wortlaut des Gesetzes, wo-
nach nicht beide Ausnahmen vom Verfiigungsverbot kumula-
tiv vereinbart werden diirften, sondern wegen des ,,oder” im
Gesetzeswortlaut nur alternativ. Die Finanzverwaltung?2¢ folgt
der hier vertretenen Ansicht und fordert die Vereinbarung bei-
der Alternativen des Verfiigungsverbotes, wobei die zweite
Alternative faktisch eine Lockerung der ersten Alternative ist.

19 R E 13b.6 Abs. 4 ErbStR 2011; a. A. Wachter in Fischer/Jiiptner/
Pahlke/Wachter, ErbStG, § 13b Rdnr. 80.

20 Jiilicher in Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 13b Rdnr. 208; siche
auch Wachter in Fischer/Jiiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG, § 13b
Rdnr. 64 ff; zuriickhaltender Geck in Kapp/Ebeling, ErbStG, § 13b
Rdnr. 63.

21 Uberzeugend Wachter in Fischer/Jiipter/Pahlke/Wachter, ErbStG,
§ 13b Rdnr. 79.

22 R E 13b.6 Abs. 4 Satz 3 ErbStR 2011.

23 Vgl. Geck in Kapp/Ebeling, ErbStG, § 13a Rdnr. 106; Wiilzholz,
DStR 2009, 1605; Jiilicher in Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 13a
Rdnr. 347.

24 RE 13a.10 Abs. 2 Nr. 3 ErbStR 2011.
25 Im Ergebnis wie hier Wehage, ErbStB 2009, 148, 149.
26 R E 13b.6 Abs. 3 Satz 3 ErbStR 2011.
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Eine Ubertragung ausschlieBlich auf andere derselben Ver-
pflichtung unterliegende Anteilseigner ist auch gegeben und
damit unschidlich, wenn der Erwerber zeitgleich mit der
Ubertragung der Poolvereinbarung beitreten muss.?’

Ob auch Belastungen?8 und andere Verfiigungen als Ubertra-
gungen unter den Begriff der Verfiigung im Sinne des ErbStG
fallen, wird zu Recht bestritten?® und ist inzwischen durch die
Finanzverwaltung in der Weise geklirt, dass keine schidliche
Verfiigung vorliegt.

Teilweise und wohl auch durch die Finanzverwaltung wird
auch die Begriindung einer atypischen Unterbeteiligung oder
die Vereinbarung einer Vereinbarungstreuhand als schédliche
Verfiigung angesehen.3? Daher sollte auch folgende Abrede in
die Poolabrede aufgenommen werden:

Formulierungsvorschlag: )
Auch Vereinbarungen, die nur zum Ubergang des wirtschaft-
lichen Eigentums fiihren, werden von dieser Abrede erfasst.

4. Verfiigungen von Todes wegen?

Teilweise wird davon ausgegangen, dass das Gebot der
einheitlichen Verfiigung auch fiir Ubergiinge des Geschiifts-
anteils von Todes wegen gelte.3! Dies ist meines Erachtens
abzulehnen?? und daher im nachfolgenden Formulierungsvor-
schlag nur als Option enthalten. Der Todesfall oder der Uber-
gang im Todesfall kann nicht von einer Einheitlichkeit der
Verfiigung abhingig gemacht werden. Und ein Zwang zum
Ubergang auf andere Poolmitglieder kann ebenso wenig ge-
wollt sein. Im Ubrigen kann durch Vererblichkeit der Beteili-
gung an der Innengesellschaft sichergestellt werden, dass vor-
sorglich der Erbe stets auch Poolmitglied wird.

Hinweis: In jedem Fall ist ein Verstof3 gegen § 2302 BGB zu
vermeiden.’3 Eine Verpflichtung zur Errichtung bestimmter
Testamente hat daher zu unterbleiben. Es sollte allemal mit
salvatorischen Klauseln gearbeitet werden. Ausreichend soll-
ten insoweit Einziehungsklauseln bzw. Abtretungsklauseln
sein, die die Einziehung oder Zwangsabtretung bei Ubergang
der Anteile von Todes wegen auf andere Personen als nachfol-
genberechtigte Personen vorsieht.

5. Einheitliche Stimmrechtsausiibung

Eine einheitliche Stimmrechtsausiibung kann auf folgende
Weisen geregelt werden:

27 RE 13b.6 Abs. 4 Satz 5 ErbStR 2011; ebenso Wachter in Fischer/
Jiiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG, § 13b Rdnr. 82.

28 Insbesondere Verpfindung und NieBbrauch.

29 Lahme/Zikesch, DB 2009, 527, 528; Balmes/Felten, FR 2009,
1077, 1081; S. Viskorf in Viskorf/Knobel/Schuck/Wiilzholz, ErbStG,
4. Aufl. 2012, § 13b Rdnr. 134; siehe auch Wachter in Fischer/
Jiiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG, § 13b Rdnr. 64.

30 Jiilicher in Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 13b Rdnr. 208;
Schwindt, ZEV 2009, 16, 18; Tiedtke/Wiilzholz in Tiedtke, ErbStG.
2009, § 13b Rdnr. 51.

31 Wachter in Fischer/Jiiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG, § 13b
Rdnr. 70; Jiilicher in Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 13b Rdnr. 207;
v. Oertzen, Ubg 2008, 59, 61; Hannes/Onderka, ZEV 2008, 16, 20;
Lahme/Zikesch, DB 2009, 527, 528; Wehrheim/Rupp, DB 2008,
1455, 1457; Weber/Schwind, ZEV 2009, 16, 17 ff.; Wehage, ErbStB
2009, 148, 151; Balmes/Felten, FR 2009, 1077, 1083; Weber/
Schwind, DStR 2011, 13 f.; offen insoweit S. Viskorf in Viskorf/
Knobel/Schuck/Wiilzholz, ErbStG, 4. Aufl. 2012, § 13b Rdnr. 132.

32 Geck in Kapp/Ebeling, ErbStG, § 13b Rdnr. 64 ff.; ebenso schon
Tiedtke/Wiilzholz in Tiedtke, ErbStG. 2009, § 13b Rdnr. 51.

33 S. Viskorf in Viskorf/Knobel/Schuck/Wiilzholz, ErbStG, 4. Aufl.
2012, § 13b Rdnr. 132; Leitzen, ZEV 2010, 401 ff.

— Bestimmung eines Stellvertreters fiir alle Poolmitglie-
der;

— Verzicht einzelner Anteilseigner auf ihr Stimmrecht zu-
gunsten der Poolgemeinschaft;

— reine Stimmbindungsvereinbarung im Innenverhiltnis
einer Innen-GbR.3* Letzteres wird von der Finanzver-
waltung jedoch nicht ausdriicklich erwihnt, diirfte aber
in der Praxis der hiufigste Fall sein.

Eine Poolabrede kann auch fiir alle Gesellschafter der Gesell-
schaft getroffen werden.3®> Dann ist streng zwischen der
Abstimmung in der Versammlung der Poolmitglieder und
der Abstimmung in der Gesellschafterversammlung der Kapi-
talgesellschaft zu unterscheiden. In der Versammlung der
Poolmitglieder kann jedes Poolmitglied sein Stimmrecht frei
ausiiben, in der Gesellschafterversammlung der Kapitalge-
sellschaft hingegen ist in diesen Féllen stets eine einstimmige
Beschlussfassung erforderlich. Dies ist angemessen zu doku-
mentieren. Treffen alle Gesellschafter eine Poolvereinba-
rung, erhalten alle Gesellschafter nach Ansicht der Finanz-
verwaltung die Begiinstigung, obwohl kein nichtgebundener
Gesellschafter im Sinne des § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG
vorhanden ist. Die Poolversammlung und die anschlieSende
Versammlung der Kapitalgesellschaft koénnen unmittelbar
nacheinander erfolgen, sind rechtlich jedoch streng voneinan-
der zu trennen. Dies ist entsprechend zu dokumentieren.

Die Mitglieder der Stimmbindungsabrede und die Mitglieder
des Verfiigungspools miissen nicht identisch sein,3® so dass
auch der folgende Sachverhalt begiinstigt ist.

Beispiel:3” Eine GmbH wird von zwei Familienstimmen ge-
halten. Gruppe X hilt 77 % der Anteile, Gruppe Y insgesamt
23 %. Keiner der einzelnen Gesellschafter hat fiir sich genom-
men mehr als 25 %. Die Vereinbarung sieht vor, dass

— die Stimmpoolung zwischen allen Gesellschaftern un-
abhingig von ihrer Zugehorigkeit zur X- oder Y-Gruppe
erfolgt, wihrend

— die (entgeltliche oder unentgeltliche) Anteilsiibertra-
gung jeweils auf Mitglieder innerhalb der jeweiligen
Gruppen (sowie deren Angehorige) zugelassen ist.

Die Stimmpoolung aller Gesellschafter hat den Vorteil, dass
davon keine wirtschaftliche Beeintrachtigung ausgeht, da die
Mehrheitsverhiltnisse bei der Stimmbildung nicht verdndert
werden, sofern in der Poolabrede die Mehrheitsverhéltnisse
und die Mehrheitserfordernisse der Kapitalgesellschaft zu-
treffend abgebildet werden.

Nach Ansicht der Finanzverwaltung (R E 13b.6 Abs. 5 Satz 4
ErbStR 2011) kommt es nicht auf die tatsidchliche Stimm-
rechtsausiibung an, sondern nur auf die abstrakte Verein-
barung der Stimmbindung. Diese Auffassung ist jedoch zwei-
felhaft. Wird nachhaltig gegen die Stimmbindungsabrede
verstoflen, so kann darin eine Kiindigung, Teilkiindigung oder
konkludente Authebung der gesellschaftsvertraglichen Ver-
einbarung liegen, die wiederum den Nachsteuertatbestand des
§ 13a Abs. 5 Nr. 5 ErbStG erfiillt.

34 Preiffer in Preiffer/Ridl/Seltenreich, ErbStG, 2. Aufl. 2013,
§ 13b Rdnr. 312.

35 S. Viskorf in Viskorf/Knobel/Schuck/Wiilzholz, ErbStG, 4. Aufl.
2012, § 13b Rdnr. 142.

36 Geck in Kapp/Ebeling, ErbStG, § 13b Rdnr. 57.

37 Nach BayLfSt vom 11.8.2010, S 3812 b.1.1 — 1 St 34, DStR
2010, 2134. In den ErbStR 2011 findet sich kein Hinweis mehr auf
diese Problematik.
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Die bloBle Anordnung einer Dauertestamentsvollstreckung in
einer Verfiigung geniigt den gesetzlichen Anforderungen
nicht.’8

6. Poolabrede bei stimmrechtslosen Anteilen

Nach R E 13b.6 Abs. 5 S.1 Halbsatz 2 ErbStR 2011 konnen
stimmrechtslose Anteile an einer Kapitalgesellschaft nicht
Gegenstand einer Poolvereinbarung sein.3 Denn eine einheit-
liche Stimmrechtsausiibung im Sinne des § 13b Abs. 3 Satz 3
Nr. 2 bedeute, dass die Einflussnahme einzelner Anteilseigner
zum Zwecke einer einheitlichen Willensbildung zuriicktreten
miisse; dies konne bei stimmrechtslosen Anteilen nicht her-
beigefiihrt werden. Diese konnten daher nicht in eine Poolab-
rede einbezogen werden. Diese Ansicht ist abzulehnen.

In seiner Verfiigung vom 30.1.2013 erldutert das Bayerische
Staatsministerium der Finanzen*’ diese Ansicht anhand meh-
rerer Beispiele, die mit den obersten Finanzbehorden der
anderen Linder abgestimmt sind.

Beispiel: S schenkt B unmittelbar gehaltene stimmrechtslose
Vorzugsaktien der S-AG. Seine Beteiligung am Nennkapital
(Stammaktien und Vorzugsaktien) betrigt

a) mehr als 25 %,
b) weniger als 25 %,

¢) 22 % stimmrechtslose Vorzugsaktien und 5 % stimmbe-
rechtigte Aktien.

Nach Ansicht der Finanzverwaltung ist die Schenkung der
Aktien im Fall a) begiinstigt, im Fall b) hingegen nicht. Auch
Fall c) ist nach Ansicht der Finanzverwaltung begiinstigt, da
insgesamt mehr als 25 % Beteiligungsquote dem Schenker
gehoren. Die stimmrechtslosen Vorzugsaktien sind dabei
nicht auszuscheiden. Lediglich im Rahmen einer Poolabrede
konnen diese Anteile nicht gepoolt werden. Auch die Beteili-
gungsquote des Gesellschafters an dem Stammbkapital/Grund-
kapital der Gesellschaft wird nach Ansicht der Finanzverwal-
tung unter Beriicksichtigung der stimmrechtslosen Anteile
ermittelt.

7. Form der Poolabrede

Die Finanzverwaltung verlangt keine besondere Form fiir den
Abschluss einer Poolabrede im Sinne des ErbStG. Dies ist
iiberzeugend, sofern in der Poolabrede keine besondere Ver-
einbarung getroffen wird, nach der ein GmbH-Geschiftsan-
teil tibertragen werden muss.*! Diese Problematik lésst sich
vermeiden, indem die Gebote der einheitlichen Verfiigung
durch eine satzungsméBige Vinkulierungsklausel erfiillt wer-
den. Fiir den Fall der Beteiligung an einer AG stellt sich die
Formfrage nicht.

Aus Nachweisgriinden ist die Poolvereinbarung stets minde-
stens schriftlich abzufassen.

38 Ebenso S. Viskorf in Viskorf/Knobel/Schuck/Wilzholz, ErbStG,
4. Aufl. 2012, § 13b Rdnr. 127.

39 Kiitisch dazu Riedel, DB 2011, Kurzkommentar H. 37, S. 10-12;
siehe auch Geck in Kapp/Ebeling, ErbStG, § 13b Rdnr. 60.

40 FinMin. Bayern, Erlass vom 30.1.2013, 34 — S 3812 b — 006 — 3
801/13.

41 S. Viskorf in Viskorf/Knobel/Schuck/Wiilzholz, ErbStG, 4. Aufl.
2012, § 13b Rdnr. 128; Weber/Schwind, DStR 2011, 13; Geck in
Kapp/Ebeling, ErbStG, § 13b Rdnr. 61.1; fiir die grds. Formbe-
diirftigkeit Tiedtke/Weilzholz in Tiedtke, ErbStG. 2009, § 13b
Rdnr. 52; siehe auch differenzierend Wachter in Fischer/Jiiptner/
Pahlke/Wachter, ErbStG, § 13b Rdnr. 95 ff.

8. Der Pool iiber mehrere Beteiligungsebenen

Die Beteiligungsquoten an einer GmbH iiber mehrere Beteili-
gungsebenen werden weder bei der Kapitalgesellschaft noch
bei der Personengesellschaft aufaddiert.

Verwaltungsvermogen
e

\J

Keine Zusammenrechnung

Gesellschafter  SBv b
¢ %Beteiligung

20 % Beteiligung X-GmbH

Sod B

100 %-Tochter

Im vorstehenden Beispielsfall sind die Beteiligungsquoten an
der X-GmbH auf jeder Ebene getrennt zu betrachten. Diese
Problematik lédsst sich jedoch durch geschickte Gestaltung
vermeiden, ndmlich durch Einbringen der Anteile aus dem
Sonderbetriebsvermogen des Gesellschafters nach § 6 Abs. 5
Satz 3 EStG unter Buchwertfortfithrung in das Gesamthands-
vermogen oder umgekehrt. Bei der Beteiligung in der Tochter-
GmbH lésst sich dies nicht problemlos ertragsteuerneutral
gestalten.

Die Beteiligungen konnen aber auch durch eine Poolabrede
miteinander verkniipft werden; dann handelt es sich nicht
mehr um schidliches Verwaltungsvermogen.+2

Betrdgt die Beteiligungsquote im Zeitpunkt der geplanten
Ubertragung 25 % oder weniger, so kann die Beteiligungs-
quote vor der Ubertragung auf iiber 25 % aufgestockt werden.
Eine Zwei-Jahres-Frist, wie bei jungem Verwaltungsvermo-
gen, ist in diesem Fall nicht mehr einzuhalten, da dann im
Zeitpunkt der Ubertragung kein Verwaltungsvermdgen mehr
vorliegt.43

9. Besonderheiten der AG, § 136 Abs. 2 AktG

Bei der AG sind folgende Besonderheiten insbesondere nach
§ 136 AktG und nach dem WpUG zu beachten.

a) Werden durch die Poolabrede mehr als 30 % der Aktien
an einer deutschen borsennotierten AG gepoolt, so kann dies
zu einem Pflichtangebot auf Ubernahme nach §§ 35 ff., 29 ff.
WpUG fiihren.# Das Uberschreiten der 30 %-Grenze kann
sich auch aus der Zurechnung von Stimmrechten aufgrund
einer Poolabrede ergeben. Schlieflich konnen sich aus der
Poolabrede Mitteilungspflichten nach dem WpHG ergeben,
sofern es sich um eine borsennotierte AG handelt.

b) Grundsitzlich sind Stimmbindungsabreden auch bei der
AG zuldssig.*> Das Stimmrechtsverbot des § 136 Abs. 1 AktG
darf durch die Stimmbindungsabrede jedoch nicht ausgehohlt
werden. Dies ist bei der Auslegung der Stimmbindungsabrede
zu beachten. Gleiches gilt fiir Stimmverbote im Sinne des

42 BayLfSt vom 10.1.2011, S 3812 b.1.-1 St 34, ZEV 2011, 215,
DStR 2011, 413.

43 So iiberzeugend Scharfenberg/Miiller, DB 2009, 2681.
44 Siehe Wunsch, BB 2011, 2315 ff.
45 Hiiffer, AktG, § 133 Rdnr. 27 f. m. w. N. auch zur Rechtsprechung.
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§ 47 Abs. 4 GmbHG.# Danach darf ein Gesellschafter sein
Stimmrecht in der Poolversammlung nicht ausiiben, wenn er
es in der Gesellschafterversammlung der Kapitalgesellschaft
nicht ausiiben diirfte. Problematischer ist hingegen § 136
Abs. 2 AktG, da dies zur Nichtigkeit der Stimmbindungsab-
rede und damit der Poolabrede fiihren kann.4’ § 136 Abs. 2
AktG ist insoweit Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB.
Diese Norm ist ferner als Ordnungswidrigkeit nach § 405
Abs. 3 AktG sanktioniert. Voraussetzung ist jedoch eine
Stimmbindungsabrede in der Form, dass eine Bindung an
Weisungen der Gesellschaft oder deren Organe oder Bindung
an die jeweiligen Verwaltungsvorschlige begriindet wird.
Dies wird durch die vorliegend relevanten Poolabreden nicht
begriindet, so dass insoweit keine Verstofe gegen § 136 Abs. 2
AktG eintreten konnen. Auch Umgehungsgeschifte sind
meines Erachtens nicht anzunehmen.

10. Nebenwirkungen von Poolvereinbarungen

Bei Verwendung von erbschaftsteuerlichen Poolabreden sollte
beachtet werden, dass moglicherweise unerwiinschte Neben-
wirkungen in anderen Bereichen eintreten konnen.

Nach Ansicht der Finanzverwaltung*® konnen Stimmbin-
dungsvertrdge auch eine dhnliche Gestaltung darstellen, die zu
einem Verlust des Verlustvortrags nach § 8c KStG fiihren kon-
nen, wenn die Stimmbindungsabrede eine Wirkung wie eine
Ubertragung erreicht. Uberzeugend wird dies in der Rechts-
lehre*® zumindest fiir die vorliegenden Fille abgelehnt, wenn
die entsprechenden Abreden ausschlieflich mit derzeitigen
Gesellschaftern getroffen werden und nicht mit Dritten. So-
fern sie im Ubrigen der unentgeltlichen Nachfolge dienen, die
keinen schidlichen Ubertragungsvorgang darstellen, kann das
Minus einer bloen Poolabrede insoweit nicht schidlich sein.

Durch die Poolabrede kann sich der Einfluss einzelner Gesell-
schafter wesentlich dndern, so dass hierdurch Sozialversiche-
rungsfreiheit fiir einen Minderheitsgesellschafter-Geschifts-
fiihrer eintreten kann, weil plotzlich der Minderheitsgesell-
schafter ein faktisches Vetorecht erlangt. Insoweit kommt es
auf die genaue Ausgestaltung des Poolvertrags und die dort
bestehenden Mehrheitsverhiltnisse an.

lll. Formulierungshilfen

Da die Poolabreden sowohl in der Satzung als auch in einer
Innen-GbR geregelt werden konnen, sind nachfolgend sowohl
fiir den einen als auch fiir den anderen Fall Formulierungshil-
fen wiedergegeben, die sich an den Vorgaben der Finanzver-
waltung orientieren.

1. Formulierungsvorschlag als Erganzung fiir die
Satzung einer GmbH

Poolabrede:>°
§ ... Pool-Stimmbindung, Verfiigungsbeschrankung

Das Stimmrecht aus den Geschiftsanteilen Nummer ... und
... (gepoolte Anteile) in der aktuellen Gesellschafterliste

46 Siehe S. Viskorf in Viskorf/Knobel/Schuck/Wiilzholz, ErbStG,
4. Aufl. 2012, § 13b Rdnr. 147.

47 Siehe Hiiffer, AktG, § 133 Rdnr. 28, § 136 Rdnr. 25 ff.
48 BMF vom 4.7.2008, BStB1 12008, S. 736, Tz. 7.
49 Uberzeugend Elicker/Zillmer, BB 2009, 2620.

50 Die Einfiihrung dieser Regelung als Satzungsénderung bedarf
der allgemeinen Mehrheit fiir eine Satzungsdnderung und der
Zustimmung der betroffenen Gesellschafter nach § 53 Abs. 3
GmbHG.

kann nur einheitlich ausgeiibt werden. Wird das Stimmrecht
von den Inhabern der genannten Geschiftsanteile unter-
schiedlich ausgeiibt, so gilt dies als Stimmenthaltung.
Die Verfiigung iiber die genannten Geschéftsanteile kann
stets nur mit Zustimmung der Gesellschafter aller anderen
gepoolten Geschiftsanteile erfolgen. Diese Regelung er-
fasst auch alle Rechtsgeschifte, die auf die Ubertragung
des wirtschaftlichen Eigentums an den gepoolten Anteilen
gerichtet sind.

Die allgemeine Vinkulierungsklausel dieser Satzung bleibt
im Ubrigen unberiihrt und erfasst auch diese gepoolten
Anteile.

Die Aufhebung dieser Abrede durch Satzungsidnderung kann
nur mit Zustimmung aller Inhaber der vorstehend genannten
Geschiftsanteile erfolgen. Alle tibrigen Mitgesellschafter
sind stets verpflichtet, auf gemeinsames Verlangen der In-
haber der betroffenen gepoolten Geschiftsanteile der Auf-
hebung dieser Satzungsbestimmung zuzustimmen.

§ ... Einziehung>!

1. Die Einziehung eines Geschiftsanteils kann mit
Zustimmung des betroffenen Gesellschafters jederzeit
erfolgen. Ohne Zustimmung des betroffenen Gesellschafters
kann ein Geschéftsanteil eingezogen werden, wenn

— im Todesfall eines Gesellschafters der Geschéfts-
anteil nicht innerhalb von drei Monaten nach Ableben
des Gesellschafters auf ausschlieBlich leibliche, eheliche
Abkommlinge libergegangen ist,

2. (weitere iibliche Regelungen zur Einziehung und
Zwangsabtretung)

2. Formulierungsvorschlag zur Vereinbarung
als Innen-GbR

Formulierungsvorschlag: Stimmrechts-
und Verfiigungsvereinbarung:

§ 1. Die Unterzeichneten schlieBen sich hiermit zu
einem Stimmrechts- und Verfiigungspool zusammen, um
gemeinsam ihre Interessen in der ... GmbH mit dem Sitz in
. wahrzunehmen. Gesamthands- oder Miteigentum wird
hinsichtlich der gepoolten Anteile nicht begriindet.

Bevor die Unterzeichneten in Gesellschafterversammlungen
der bezeichneten Gesellschaft ihre Stimme abgeben, werden
sie sich untereinander konsultieren. Dies gilt fiir simtliche
Beschlussgegenstinde.

§ 2. Die Unterzeichneten werden vor jeder Gesellschafter-
versammlung der GmbH eine Vorversammlung als
Versammlung der Poolmitglieder abhalten, in der sie
mit einfacher Mehrheit tiber die Stimmabgabe jedes
Gesellschafters entscheiden. Bei einer Stimmenmehrheit
von iiber 50 Prozent sind also alle Gesellschafter zur
einheitlichen Stimmabgabe entsprechend dem gefassten
Mehrheitsbeschluss ~ verpflichtet.> Jedes Poolmitglied
hat so viele Stimmen in der Poolversammlung, wie er
Stimmen in der Gesellschafterversammlung der Kapitalge-
sellschaft hat. Sofern fiir den Beschlussgegenstand in der
Gesellschafterversammlung der Kapitalgesellschaft eine
qualifizierte Mehrheit erforderlich ist, gilt dies auch fiir

51 Einziehungsregelung nur fiir die satzungsmifige Poolabrede
erforderlich, sofern man auch den Ubergang von Todes wegen als
schidliche Verfiigung im Sinne des ErbStG ansieht.

52 Die Herausnahme einzelner Beschlussgegenstinde aus dem
Zustimmungsvorbehalt wird zu Recht als unzulédssig angesehen,
sieche Wachter, GmbH-StB 2006, 356, 359.
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die Abstimmung in der Poolversammlung. Sofern ein
Poolgesellschafter in der Gesellschafterversammlung der
Kapitalgesellschaft vom Stimmrecht ausgeschlossen wire,
so hat er auch in der Poolversammlung kein Stimmrecht.
Bis auf Weiteres sind die Beteiligten bindend dariiber einig,
dass fiir alle gebundenen Gesellschafter nur Herr/Frau...
mit Wirkung fiir alle das Stimmrecht einheitlich ausiibt.
Er/sie wird hiermit entsprechend fiir die Dauer dieser Vereinba-
rung unwiderruflich bevollméchtigt. Von § 181 BGB wird
Befreiung erteilt.>* Mit Dreiviertelmehrheit der Stimmen der
Poolmitglieder kann ein neuer Sprecher der Poolgesellschafter
bestimmt werden. Alle anderen Poolgesellschafter haben
sich des Stimmrechts in der Gesellschafterversammlung der
Kapitalgesellschaft zu enthalten.

§ 3. Fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung ist jeder Unter-
zeichnete zur Zahlung einer Vertragsstrafe in Hohe von
20 Prozent des Gegenstandswertes der Beschlussfassung
verpflichtet.>* Soweit aus einem Verstof3 Schiden entstehen,
sind alle Schidden im Verstofifall zu ersetzen.

§ 4. Bevor die Unterzeichneten iiber Anteile an der
bezeichneten Gesellschaft verfiigen, werden sie sich
untereinander konsultieren. Jeder Unterzeichnete ist
verpflichtet, Verfiigungen tiber Anteile an der Gesellschaft
nur einheitlich, also mit Zustimmung aller (alternativ:
mehr als 50 % der Mitglieder dieser Poolvereinbarung)
Unterzeichner dieser Vereinbarung vorzunehmen oder
zugunsten eines anderen Gesellschafters dieser Vereinba-
rung oder einer Person, die zeitgleich% mit der Verfiigung
dieser Poolvereinbarung beitritt.

Auch Vereinbarungen, die nur zum Ubergang des
wirtschaftlichen Eigentums fiihren, wie atypische Unter-
beteiligungen oder eine Vereinbarungstreuhand, werden
von dieser Abrede erfasst. Atypisch Unterbeteiligte miissen
auch den Bindungen dieser Poolabrede beitreten und sich
bindend diesen unterwerfen.

Die vorstehende Verfiigungsbeschrinkung gilt nicht bei
Verfiigungen zugunsten von Mitgesellschaftern oder
Abkommlingen von Gesellschaftern der Kapitalgesellschaft.

(Vorsorgliche Ergdnzung: Diese Bindung gilt auch fiir
den Ubergang von Geschiftsanteilen von Todes wegen.
Im Todesfall diirfen Geschiftsanteile nur auf Personen
ibergehen, die mit den derzeitigen Poolmitgliedern in
gerader Linie verwandt sind oder denen alle Poolmitglieder
zustimmen.’® Eine Verpflichtung zur Errichtung einer
bestimmten Verfiigung von Todes wegen wird nicht be-
griindet, § 2302 BGB.)

§ 5. Die heutige Vereinbarung gilt auf unbestimmte Zeit
und ist einseitig unkiindbar>’ auf die Dauer von fiinf Jahren

53 Ein entsprechendes  Erfordernis  besteht nach dem
Gesetzeswortlaut nicht. Ebenso wenig muss die Satzung der
Gesellschaft entsprechend geédndert werden.

54 Eine Schadenspauschalierung oder Vertragsstrafe ist keine
zwingende Voraussetzung fiir die Anerkennung der Poolabrede,
BayLfStvom 10.1.2011 S3812b.1.1 -1 St 34, DB 2011, 681 = DStR
2011, 413; siehe S. Viskorf in Viskorf/Knobel/Schuck/Wilzholz,
ErbStG, 4. Aufl. 2012, § 13b Rdnr. 131 (nicht zwingend erforderlich).

55 Vgl. R E 13b.6 Abs. 4 Satz 5 ErbStR 2011; BayLfSt vom
10.1.2011, S 3812 b.1.1 — 1 St 34, DB 2011, 681 = DStR 2011, 413.

56 Wird im VerstoBfall eine Verpflichtung zur Ubertragung von
Gesellschaftsrechten auf die Poolmitglieder als Sanktion begriindet,
so fiihrt dies bei einer GmbH zur Beurkundungspflicht der Poolabrede
nach § 15 GmbHG.

57 Diese Regelung sollte aufgenommen werden, um den
gesetzgeberischen Anforderungen gerecht zu werden. Diese
Regelung ist jedoch wohl nach § 723 Abs. 3 BGB unwirksam und
unbeachtlich.

ab dem Fall einer Steuerentstehung nach § 9 ErbStG durch
Ubergang eines Geschiftsanteils an der Kapitalgesellschaft
fiir auch nur ein Mitglied dieser Vereinbarung — auch wenn
keine Steuer festgesetzt wird. Auferhalb einer solchen
Fiinfjahresfrist ist die Vereinbarung stets kiindbar mit
einer Frist von drei Monaten zum nichsten Jahresende.
Macht der dem ErbStG unterliegende Erwerber eines
Gesellschaftsanteils von der Moglichkeit des § 13a
Abs. 8 ErbStG Gebrauch, so verlingert sich die Frist
von fiinf auf sieben Jahre. Das Recht auf Kiindigung aus
wichtigem Grund bleibt unberiihrt. Die Kiindigung durch
einen Gesellschafter fiihrt zu dessen Ausscheiden aus der
Innengesellschaft und Fortsetzung der Innengesellschaft
mit den verbleibenden Gesellschaftern. Wird iiber das
Vermogen eines Gesellschafters das Insolvenzverfahren
eroffnet, so scheidet bei Eintritt dieses Ereignisses der
Gesellschafter aus der Poolvereinbarung aus, wenn die
verbleibenden Gesellschafter dies beschlieen. Sie wird mit
den verbleibenden Mitgliedern fortgesetzt.

§ 6. Die Poolabrede wird mit eventuellen (Gesamt-) und
Einzelrechtsnachfolgern fortgesetzt und endet im Todesfall
eines Gesellschafters nicht. Mit wirksamer Ubertragung
eines Geschiiftsanteils an einen Dritten ist der Ubertragende
verpflichtet und bevollméchtigt, den Erwerber mit in diesen
Gesellschaftsvertrag aufzunehmen. Fiir die Aufnahme
eines solchen Einzelrechtsnachfolgers, der auch den
dazugehorigen GmbH-Anteil erwirbt, geniigt dessen
Beitrittserkldrung zu dieser Vereinbarung in schriftlicher
Form. FEiner weiteren Annahmeerkldrung oder formellen
Aufnahme bedarf es nicht mehr, da diese bereits hiermit von
allen Beteiligten erklart wird.

§ 7. (Ubliche Bestimmungen zur Ladung und Abhaltung von
Gesellschafterversammlungen der Poolgesellschaft)

§ 8. Die Unwirksamkeit einzelner Bestimmungen ldsst die
Wirksamkeit des Vertrages im Ubrigen unberiihrt. Etwaige
unwirksame Regelungen oder Vertragsliicken sind durch
den Zweck des Gesellschaftsvertrages und der Regelung am
nichsten kommende Regelungen zu ersetzen.

Unterschriften

IV. Aufhebung der Poolabrede, § 13a Abs. 5
Nr. 5 ErbStG

1. Begiinstigungsfille

Die Poolabrede muss fiir die fiinfjahrige Haltefrist des § 13a
Abs. 5 ErbStG aufrechterhalten bleiben und darf nicht aufge-
hoben werden, § 13a Abs. 5 Nr. 5 ErbStG. Macht ein Erwer-
ber von dem Antragsrecht nach § 13a Abs. 8 ErbStG Gebrauch
und will er so die vollstindige Steuerfreistellung des Erwerbs
erreichen, so verlidngert sich die Frist auf sieben Jahre. Zwei-
felsfrei ist eine Vertragsauthebung der Poolabrede innerhalb
der Frist schidlich und fiihrt zur abschmelzenden Nachver-
steuerung. Folgende Fille sind nach Ansicht der Finanzver-
waltung>® hingegen unschédlich:

Wenn

— ein Gesellschafter an seinem Anteil einen NieBbrauch
bestellt und das Stimmrecht beim Niebrauchbesteller
verbleibt;

— ein Gesellschafter seinen Anteil verpfiandet. Das Mit-
gliedschafts- und Stimmrecht geht in einem solchen
Fall nicht auf den Pfandgldubiger iiber. Schidlich ist

58 R E 13a.10 Abs. 1 ErbStR 2011.

Aufsatze
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erst die Verwertung des Pfandguts durch den Pfand-
gldaubiger (§ 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 ErbStG). Die ver-
bleibenden Poolmitglieder verlieren ihre bisher ge-
wihrte Begiinstigung nicht;

— eine Vereinigung aller Anteile bei dem letzten Poolge-
sellschafter einer Poolgemeinschaft eintritt, weil die
Anteile des vorletzten Poolgesellschafters auf ihn iiber-
gegangen sind.

Zu begriifien ist die Feststellung der Finanzverwaltung, dass
die Verpfindung von Geschiftsanteilen durch einen Gesell-
schafter unschédlich ist. Schidlich sei erst die Verwertung des
Pfandgutes durch den Pfandgldubiger (§ 13a Abs. 5 Nr. 4
ErbStG), da grundsitzlich der bisherige Gesellschafter wei-
terhin zur Stimmrechtsausiibung befugt sei. Dementspre-
chend sollte die Verpfindung so ausgestaltet werden, dass das
Stimmrecht tatsidchlich nicht per Vollmacht auf den Pfand-
gldubiger iibertragen wird.

Gleiches gilt fiir die NieBbrauchsbestellung. Fiir die ist jedoch
bei der Ausgestaltung im Einzelfall darauf zu achten, dass der
Gesellschafter weiterhin der Poolvereinbarung und damit
der Stimmbindung unterliegt. Gleichzeitig wird durch den
Nief3brauch ein gesetzliches Schuldverhiltnis begriindet.
Dieses ist meist auch mit Stimmbindungsabreden verbunden.
Dabei sollte sichergestellt werden, dass die Einhaltung der
erbschaftsteuerrechtlichen Poolabrede auch fiir den Nief3-
braucher vorrangig gilt und einzuhalten ist. Eine Ubertragung
des Stimmrechts auf den NieSbraucher hat daher zu unter-
bleiben.

Nach A 14 Abs. 2 des koordinierten Léndererlasses vom
25.6.2009% fiihrte die Ubertragung eines Anteils durch ein
Poolmitglied nur bei diesem zum Verlust der Begiinstigung.
Diese Ansicht hat die Finanzverwaltung in den ErbStR 2011
nunmehr eingeschrinkt. Jede Form der Beschrinkung der Be-
teiligungsquote innerhalb des Pools auf unter 25 % durch
Handeln einzelner Gesellschafter soll danach zu einem Ver-
stof} gegen § 13a Abs. 5 Nr. 5 ErbStG fiihren — und zwar fiir
alle Poolmitglieder, R E 13a.10 Abs. 2 ErbStR 2011.9° Dies
gilt auch, falls ein Gesellschafter die Poolabrede kiindigt oder
eine Kapitalerhthung bei der Gesellschaft durchgefiihrt wird.
Dem kann nicht zugestimmt werden, da nur die Authebung
der Poolabrede, nicht aber die sonstige Beschrinkung der
Poolabrede oder ein Abschmelzen auf unter 25 % schadlich
sein kann. Dies ist vom Gesetzeswortlaut nicht mehr gedeckt.

Auch durch eine Kapitalerhohung soll ein Verstol gegen
§ 13a Abs. 5 Nr. 5 ErbStG verwirklicht werden, wenn dadurch
die Beteiligungsquote der gepoolten Gesellschafter auf 25 %
oder weniger sinkt.!

2. Aufhebung der Poolvereinbarung bei
Verwaltungsvermoégenstest, § 13b Abs. 2
Satz 2 Nr. 2 S. 2 ErbStG

Beispiel: A ist an der A-GmbH mit einem gemeinen Wert von
10 Mio. € zu 100 % beteiligt. Im Vermodgen der A-GmbH
befindet sich ein Anteil an der X-GmbH von 20 % mit einem
gemeinen Wert von 6 Mio. €. Sonstiges Verwaltungsvermo-

59 BStBI12009, S. 713 ff.

60 Siehe auch S. Viskorfin Viskorf/Knobel/Schuck/Wiilzholz, ErbStG,
4. Aufl. 2012, § 13b Rdnr. 128.

61 Kritisch insoweit zu Recht Korezkij, DStR 2011, 1733, 1735 f.

gen ist nicht vorhanden. Zur Erlangung der erbschaftsteuer-
lichen Begiinstigung nach §§ 13a, 13b Abs. 1 und 2 ErbStG
hat die A-GmbH mit einem Mitgesellschafter der X-GmbH,
namlich X, eine Poolabrede im Sinne des § 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Satz 2 ErbStG abgeschlossen. X hilt an
der X-GmbH einen Anteil von 20 %. A verschenkt seinen An-
teil an der A-GmbH an seinen Sohn S. Sechs Monate nach der
Durchfiihrung der vorweggenommenen Erbfolge verstreiten
S und X sich und heben die Poolabrede wieder auf.

Der Anteil des A an der A-GmbH ist begiinstigtes Betriebs-
vermogen gemill § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG, da A an der
GmbH zu mehr als 25 % unmittelbar beteiligt ist. Fiir die Be-
giinstigung kommt es im ersten Priifungsschritt auf das Vor-
liegen der Poolabrede nicht an.

Im zweiten Priifungsschritt ist das Vorliegen schédlichen Ver-
waltungsvermogens zu priifen, § 13b Abs. 2 ErbStG. Die
A-GmbH hat kein Verwaltungsvermogen aufler der GmbH-
Beteiligung an der X-GmbH. Diese macht mehr als 50 % des
gemeinen Wertes des Betriebs der A-GmbH aus und konnte
daher die Begiinstigung verhindern. Da jedoch eine Poolab-
rede im Sinne des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Satz 2 ErbStG
abgeschlossen wurde und im Zeitpunkt der Steuerentstehung
im Sinne des § 9 ErbStG vorlag, ist die Beteiligung an der
X-GmbH kein Verwaltungsvermogen. Maligeblich fiir den
Verwaltungsvermogenstest ist grundsitzlich der Zeitpunkt
der Steuerentstehung gemif} § 9 ErbStG.62

Fraglich ist hingegen, welche Folgen aus der nachtriglichen
Aufhebung der Poolabrede zu ziehen sind. Soweit es um die
primére Beglinstigung nach § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG geht,
regelt dies § 13a Abs. 5 Nr. 5 ErbStG. Eine entsprechende
Bestimmung fehlt jedoch im Anwendungsbereich des § 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 ErbStG. Die Finanzverwaltung®? wendet
insoweit das Gesetz streng und zutreffend an und sieht daher
die Aufhebung der Poolabrede als unschédlich an. § 13a
Abs. 5 Nr. 5 ErbStG kann insoweit nicht analog angewandt
werden, wenn die Poolabrede innerhalb von fiinf bzw. sie-
ben Jahren nach der Steuerentstehung aufgehoben wird. Das
begiinstigte Vermdgen wird also nicht riickwirkend in Verwal-
tungsvermdgen umfunktioniert.

V. Zusammenfassung

Poolabreden im Sinne des Erbschaftsteuerrechts sind immer
dann erforderlich, wenn ein Gesellschafter nicht zu mehr als
25 % am Stamm- oder Grundkapital einer Kapitalgesellschaft
beteiligt ist oder sich ein entsprechender Anteil an einer Kapi-
talgesellschaft in einem Betriebsvermogen befindet. Die
Poolabrede erfordert eine einheitliche Verfiigung und eine
einheitliche Stimmrechtsausiibung aller gebundenen Gesell-
schafter. Diese Abrede ist auf fiinf bzw. sieben Jahre seit der
Steuerentstehung aufrecht zu erhalten. Besondere Formvor-
schriften sind fiir diese Poolabreden nach Ansicht der Finanz-
verwaltung nicht einzuhalten, es sei denn, es werden Ubertra-
gungspflichten von GmbH-Anteilen begriindet. Meist werden
derartige Poolvereinbarungen in einem Gesellschaftsvertrag
einer Innen-GbR vereinbart. Moglich ist allerdings auch die
Vereinbarung in der Satzung einer GmbH.

62 R E 13b.8 Abs. 2 ErbStR 2011.

63 RE 13b.15 Abs. 1 Satz 3 ErbStR 2011; BayLfSt vom 10.1.2011,
S 3812 b.1.1 — 1 St 34, DB 2011, 681 = DStR 2011, 413 Tz. 2;
zustimmend Korezkij, DStR 2011, 1733.
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Die negative Erbfreiheit

Von Notar Dr. Ralf Menzel, Rottenburg a. d. Laaber

Rechtslage auf.

Der BGH hat in einem grundlegenden Urteil vom 19.1.2011!" entschieden, dass ein Pflichtteilsverzicht eines behinderten
Sozialleistungsbeziehers grundsitzlich nicht sittenwidrig ist. Dies begriindet der BGH unter anderem mit der ,,negativen
Erbfreiheit” des Erben bzw. des Pflichtteilsberechtigten. Die iiberwiegende Literatur hat diese Entscheidung positiv begriif3t.2
Der nachfolgende Beitrag beleuchtet diese ,,negative Erbfreiheit* im Spannungsfeld mit Drittinteressen und zeigt die aktuelle

I. Der Sachverhalt

Der Entscheidung des BGH lag folgender Sachverhalt zu-
grunde:

Ehegatten mit drei Kindern, von denen eines unter einer Lern-
behinderung leidet und Sozialhilfe bezieht, errichteten ein
notarielles gemeinschaftliches Testament, in dem sie sich ge-
genseitig zu Alleinerben und ihre drei Kinder zu Schlusserben
bestimmten. Fiir den Erbteil des lernbehinderten Kindes nach
dem Tod des letztversterbenden Elternteils wurden dabei die
klassischen Instrumente des Behindertentestaments herange-
zogen, d. h. das lernbehinderte Kind wurde mit einer Quote
knapp iiber dem Pflichtteil nur als nicht befreiter Vorerbe ein-
gesetzt. Zudem wurde iiber diesen Vorerbteil Dauertesta-
mentsvollstreckung angeordnet.

Um das Entstehen eines (iiberleitbaren) Pflichtteilsanspruchs
nach dem Tod des erstversterbenden Elternteils zu verhindern,
hat das lernbehinderte, aber geschiftsfihige3 Kind zusammen
mit seinen beiden nicht behinderten Geschwistern in Ergén-
zung zu den testamentarischen Verfiigungen auf sein Pflicht-
teilsrecht nach dem Tod des erstversterbenden Elternteils ver-
zichtet. Damit wurde eine Vorerbeinsetzung des behinderten
Kindes samt Anordnung einer Dauertestamentsvollstreckung
nach dem Tod des erstversterbenden Elternteils entbehrlich.#

Il. Die Begriindung des BGH

Man hitte die Sittenwidrigkeit des Pflichtteilsverzichts des
Sozialleistungsbeziehers in dieser Konstellation bereits mit der
Begriindung ablehnen konnen, dass hier anerkennenswerte
Motive fiir die Abgabe eines solchen Verzichts vorlagen, die zur
Verneinung des subjektiven Tatbestandes des § 138 BGB hiitten

1 BGH, MittBayNot 2012, 138 m. Anm. Spall; hierzu Wendt, ZErb
2012, 313 ff. m. w. N.

2 Vgl. u. a. Ivo, DNotZ 2011, 387 ff.; Spall, MittBayNot 2012,
141 ff.; Kleensang, BWNotZ 2011, 158; Dreher/Gonner, NJW 2011,
1761 ff.; Odersky, Notar 2011, 97; Wellenhofer, JuS 2011, 837;
Rothel, LMK 2011, 317533; Frhr. v. Proff, RNotZ 2012, 272 ff,;
kritisch jedoch Leipold, ZEV 2011, 528; Zimmer, ZEV 2011, 263;
Armbriister, ZErb 2013, 77 ff.

3 Die Frage der Geschiftsfihigkeit ist in diesen Konstellationen
allerdings nicht immer einfach festzustellen. Der Notar sollte hier
groe Sorgfalt auf die Niederlegung seiner Wahrnehmungen
verwenden (vgl. Bernhard, Beck’sches Notar-Handbuch, Teil G,
Rdnr. 75). In Grenzfillen sollte er auch im Interesse der anderen
Vertragsteile auf die Vorlage eines fachérztlichen Attests hinwirken.

4 Dass anstelle eines Pflichtteilsverzichts eine sog. Pflicht-
teilsstrafklausel im gemeinschaftlichen Testament eine Uberleitung
nicht verhindert hitte und damit keine Option gewesen wire, wurde
bereits vom BGH entschieden, vgl. BGH, ZEV 2005, 117 ff.; BGH,
ZEV 2006, 76; hierzu auch Spall, MittBayNot 2003, 356; ders. ZEV
2004, 28; ders., DNotZ 2005, 299, 300 m. w. N.; kritisch nunmehr zu
dieser Rechtsprechung Wendt, ZErb 2012, 313, 314 (vgl. hierzu auch
nachfolgenden Abschn. III. 2).

fiihren konnen. Schlieflich war die bestehende Sozialhilfe-
bediirftigkeit des Verzichtenden nicht der mafigebliche Beweg-
grund fiir den Abschluss des Pflichtteilsverzichts, sondern die
Absicherung des iiberlebenden Ehegatten, was auch durch den
Verzicht der anderen Kinder entsprechend dokumentiert wur-
de.5 Dass ein solcher Verzicht insbesondere im Hinblick auf die
Ausstrahlungswirkung des Art. 6 Abs. 1 GG nicht gegen das
~Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden* verstoft,
erscheint offensichtlich. Alle Vorinstanzen® zur BGH-Entschei-
dung haben daher zu Recht die Klage des sich auf die Sitten-
widrigkeit berufenden Sozialhilfetrigers abgewiesen.

Der BGH stiitzt seine Ausfithrungen aber nicht nur auf diese
Sonderkonstellation. Die ausfiihrlich begriindete Entschei-
dung hat vielmehr grundlegende Bedeutung fiir die Gestal-
tungspraxis von Behindertentestamenten.” Einige bislang
duBerst strittige Fragen werden hierbei vom BGH geklirt,
anderseits ldsst das Gericht aber auch zahlreiche Fragen
offen.® Im Folgenden sollen jedoch die Auswirkungen der
Entscheidung auf die Gestaltung von klassischen Behinder-
tentestamenten nicht weiter vertieft werden.® Im Fokus des
nachfolgenden Beitrags stehen vielmehr die Ausfithrungen
des BGH zur EntschlieBungsfreiheit des letztwillig Bedach-
ten und des Pflichtteilsberechtigten, also die Freiheit, sich fiir
oder gegen den erbrechtlichen Erwerb zu entscheiden. Der
BGH fiihrt hierzu unter anderem Folgendes an:

1. Verfassungsrechtliche Aspekte

Nach Ansicht des BGH sei der Erbrechtsgarantie in Art. 14
GG auch ein Gegenstiick im Sinne einer ,,negativen Erbfrei-
heit” zu entnehmen. Der BGH fiihrt aus, dass die grundsitz-
liche Ablehnungsmoglichkeit gegeniiber Zuwendungen not-
wendiger Widerpart sei, der einen unmittelbar wirksamen
Vermogensiibergang ohne eigenes Zutun erst rechtfertige. Fiir
einen erbrechtlichen Erwerb von Vermichtnis- oder Pflicht-
teilsanspriichen konne im Grundsatz nichts anderes gelten.
Der BGH fiihrt ausdriicklich aus, dass Pflichtteilsberechtigten
fiir einen Verzicht nicht nur die durch Art. 2 Abs. 1 GG ge-
wihrleistete Privatautonomie, sondern auch der Grundge-
danke der Erbfreiheit zur Seite stehe.

Die negative Erbfreiheit als Bestandteil der verfassungsrecht-
lichen Erbrechtsgarantie anzusehen, ist — wie Leipold zutref-
fend konstatiert — eine ,,kiihne Neuerung“.! Dieser Begriff

5 Vgl. hierzu auch Menzel, Entschliefungsfreiheiten im Erbrecht
und Drittinteressen, S. 258 f.

6 Vgl. insbesondere die Vorinstanz: OLG Kéln, RNotZ 2010, 139
m. Anm. Vaupel.

7 Vgl u. a. Ivo, DNotZ, 2011, 387 ff.; Spall, MittBayNot 2012, 141 ff.;
Wendt, ZErb 2012, 313 ff. jeweils m. w. N.

8 Ausfiihrungen zu den offenen Fragen im nachfolgenden Abschn. IIL.
9 Hierzu u. a. Dreher/Gonner, NJW 2011, 1761 ff.; Frhr. v. Proff,
RNotZ 2012, 272 ff.; Wendt, ZErb 2012, 313 ff. jeweils m. w. N.

10 Vgl. Leipold, ZEV 2011, 528.
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war vor der BGH-Entscheidung weder in der Rechtsprechung
noch in der Literatur anzutreffen.!! Auch den Begriff einer
allgemeinen ,,negativen Eigentumsfreiheit sucht man ver-
geblich.'2 Als gesichert diirfte gelten, dass eine negative
Eigentumsfreiheit — und damit auch eine negative Erbfreiheit
— jedenfalls als Bestandteil der negativen Privatautonomie
iiber Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt wird.!3 Ob dariiber hinaus
auch ein Grundrechtsschutz tiber Art. 14 Abs. 1 GG vorhan-
den ist, wie es der BGH nun fiir die negative Erbfreiheit po-
stuliert hat, ist verfassungsrechtlich nicht gesichert und
erscheint eher zweifelhaft.!4 Art. 14 Abs. 1 GG dient dazu,
Eingriffe gegen den Erwerb und den Erhalt von Eigentum
(und erbrechtlichen Positionen) abzuwehren.!> Die negative
Erbfreiheit ist nach vorzugswiirdiger Auffassung nur eine be-
sondere Form des allgemeinen Prinzips des ,,invito benefi-
cium non datur” und Bestandteil der (negativen) Privatauto-
nomie des Einzelnen, wie sie in Art. 2 Abs. 1 GG garantiert
wird.10

2. Zur Sittenwidrigkeit der Erbausschlagung

Der BGH hat zur Begriindung auch den Fall der Ausschla-
gung einer bereits angefallenen Erbschaft herangezogen und
sich hierbei klar gegen die Entscheidungen des OLG Stutt-
gart!” und des OLG Hamm!® positioniert. Er entschied, dass
auch die Ausschlagung einer Erbschaft und eines Vermicht-
nisses grundsitzlich nicht sittenwidrig sei.!® Dem ist im Er-
gebnis mit der ganz herrschenden Meinung zuzustimmen. Die
Anwendung des § 138 BGB auf die Erbausschlagung ist be-
reits deshalb verfehlt, weil durch die in § 138 BGB angeord-
nete Nichtigkeitsfolge der Erbe zur Annahme der Erbschaft
gezwungen wiirde. § 138 BGB dient aber nicht dazu, ein mo-
ralisches Verhalten (hier die Erbschaftsannahme) zu erzwin-
gen, sondern hat lediglich eine die Privatautonomie begren-
zende Funktion.20 Wie Leipold zutreffend festgestellt hat, ist
das Recht zur Erbausschlagung primér ein Korrelat zum ge-
setzlichen Vonselbsterwerb.?! Leipold ist dabei vollumfing-
lich zuzustimmen, wenn er warnt, diese Prinzipien mit ,,leich-
ter Hand auf die Ebene des Verfassungsrechts [jedenfalls auf
die Ebene von Art. 14 Abs. 1 GG] hochzuhieven*.?2

Unter diesem Gesichtspunkt erscheint es aber nicht zwin-
gend, die Anwendung des § 138 BGB auch auf den Pflicht-
teilsverzicht von vornherein abzulehnen. Schlielich wiirden
durch die Unwirksamkeit des Pflichtteilsverzichts dem Be-
troffenen zunéchst keine Vermogenswerte unmittelbar aufge-
dringt. Als eine die Privatautonomie begrenzende Norm kann
daher § 138 Abs. 1 BGB beim Pflichtteilsverzicht grundsitz-

11 Zutreffend Leipold, ZEV 2011, 528.

12 Anerkannt ist lediglich, dass das Eigentumsgrundrecht auch das
Recht erfasst, iiber den Eigentumsgegenstand nicht zu verfiigen oder
ihn nicht zu nutzen, vgl. Frar v. Proff, RNotZ 2012, 272, 274.

13 Vgl. Leipold, ZEV 2011, 528; Menzel, a. a. O. (Fn. 5), S. 129.

14 Zutreffend Leipold, ZEV 2011, 528; a. A. Frhr. v. Proff, RNotZ
2012,272 m. w. N.

15 Zutreffend Leipold, ZEV 2011, 528; kritisch auch Zimmer, ZEV
2011, 262, 263; ablehnend auch bereits Menzel, a. a. O. (Fn. 5),
S. 129.

16 A. A. Frhr. v. Proff, RNotZ 2012, 272.
17 OLG Stuttgart, NJW 2001, 3484.
18 OLG Hamm, ZEV 2009, 471 m. zust. Anm. Leipold.

19 Siehe hierzu u. a. Vaupel, RNotZ 2009, 497, 507 f.; Menzel,
a.a. 0. (Fn. 5), 43 ff. jeweils m. w. N.

20 Pohl, AcP 177 (1977), 52, 69; Menzel, a. a. O. (Fn. 5), S. 50 ff.
m. w. N.

21 Leipold, ZEV 2011, 528.
22 Vgl. Leipold, ZEV 2011, 528.

lich Anwendung finden.23 Nach wie vor offen und auch durch
die Entscheidung des BGH nicht geklrt ist die Frage, ob die
Ausschlagung durch den Sozialleistungsbezieher sozialrecht-
liche Sanktionen, insbesondere in Form einer Leistungskiir-
zung nach § 26 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB XII, nach sich ziehen
kann.?* Ebenso ungeklirt ist dies fiir den Pflichtteilsverzicht.
Uberwiegend wird hier eine Anwendung des § 26 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 SGB XII verneint, weil das Pflichtteilsrecht als
bloBe Chance nicht zum Vermogen des Verzichtenden geho-
re.> Auch eine Kostenersatzpflicht nach § 103 SGB XII
diirfte wohl nicht in Betracht kommen.26 Insgesamt sind die
sozialrechtlichen Sanktionen von Erbschaftsausschlagungen
und Verzichtserkldrungen aber noch nicht hochstrichterlich
entschieden.

3. Zur Uberleitung des Ausschlagungsrechts

Der BGH hat sich in seiner Entscheidung mit der ganz herr-
schenden Meinung auch klar gegen die Uberleitung des Aus-
schlagungsrechts auf den Sozialhilfetriiger ausgesprochen.?’
Eine Uberleitung kommt bereits aufgrund der fehlenden gesetz-
lichen Ermichtigung nicht in Betracht, da es sich beim Aus-
schlagungsrecht um ein Gestaltungsrecht und keinen iiberleit-
baren Anspruch gemif § 93 SGB XII handelt. Ausgehend von
den Ausfithrungen des BGH zur ,,negativen Erbfreiheit” stellt
sich nun aber die Frage, ob der Gesetzgeber iiberhaupt in der
Lage wire, durch Gesetz eine solche Uberleitung anzuordnen
oder ob er hierdurch gegen Art. 14 GG verstoRen wiirde.28

Ill. Offene Fragen zur Reichweite der negativen
Erbfreiheit

Wie bereits ausgefiihrt, hat der BGH in seiner Grundsatzent-
scheidung zur Sittenwidrigkeit des Pflichtteilsverzichts des
Sozialleistungsbeziehers einige Fragen offengelassen.? Im
Folgenden sollen einige Aspekte im Hinblick auf die Reich-
weite der negativen Erbfreiheit niher beleuchtet werden.

1. Pflichtteilsverzicht nach dem letztversterbenden
Elternteil

Der BGH hatte nur iiber den Pflichtteilsverzicht nach dem
Tod des erstversterbenden Elternteils zu entscheiden. Der
amtliche Leitsatz (,,Der Pflichtteilsverzicht eines behinderten
Sozialleistungsbeziehers ist grundsétzlich nicht sittenwid-
rig®) und die zum Teil allgemein gehaltenen Entscheidungs-
griinde wecken die Hoffnung, dass moglicherweise auch ein
Totalverzicht des Leistungsbeziehers dem Verdikt des § 138
BGB standgehalten hitte.3? In diesem Sinne wird der BGH

23 Vgl. Menzel, a. a. O. (Fn. 5), 255 ff. m. w. N.; ndher hierzu unter
Abschn. I11. 4.

24 Vgl. Vaupel, RNotZ 2009, 497, 508 m. w. N.

25 Vgl. Frhr v. Proff, RNotZ 2012, 272, 277; Spall, MittBayNot
2012, 141.

26 Vgl. Frhr v. Proff, RNotZ 2012, 272, 277.

27 Vgl. BGH, MittBayNot 2012, 138, 140 m. w. N.; hierzu auch
Menzel, a. a. O. (Fn. 5), S. 63 ff. m. w. N.

28 Kritisch zu einer solchen Anderung de lege ferenda daher Ivo,
DNotZ 2011, 387; Dreher/Gonner, NJW 2011, 1761, 1762; hierzu
auch Leipold, ZEV 2011, 52.

29 Vgl. hierzu auch Frhr. v. Proff, RNotZ 2012, 272, 278 ff.

30 Indiesem Sinne auch der an der Entscheidung mitwirkende Richter
des BGH, Roland Wendt, siehe ZErb 2012, 313, 320. Wie Frhr. v.
Proff zutr. vortrégt, greifen alle Argumente des BGH — bis auf dasjenige,
dass der iiberlebende Elternteil die berechtigte Erwartungshaltung

habe, von Pflichtteilsanspriichen verschont zu bleiben — auch fiir den
Totalverzicht (Frhr v. Proff, RNotZ 2012, 272, 278 {.).
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auch von der iiberwiegenden Literatur interpretiert.3! Ob dem
vollumfénglich zuzustimmen ist, wird unter der nachfolgen-
den Nr. 4 niher erortert.

2. Zur Uberleitung des Pflichtteilsanspruchs

Nicht auseinandergesetzt hat sich der BGH in der betreffen-
den Entscheidung auch mit seiner Rechtsprechung zur Uber-
leitung des Pflichtteilsanspruchs auf den Sozialhilfetriger
gemilB § 93 Abs. 1 Satz 1 SGB XII.32 Bekanntlich hat der
BGH entschieden, dass es aufgrund der Regelung in § 93
Abs. 1 Satz 4 SGB XII nicht darauf ankomme, ob der Pflicht-
teilsberechtigte seinen Anspruch geltend gemacht hat oder
nicht.33 Die Uberleitung kann also unabhingig von den Vor-
aussetzungen des § 852 ZPO erfolgen. Zimmer3* fragt zu
Recht, wie sich dies mit der neuen Entscheidung des BGH zur
Verneinung der Sittenwidrigkeit des Pflichtteilsverzichts ver-
trigt. Nimmt man die Aussagen des BGH zur ,,negativen Erb-
freiheit ernst und postuliert einen derart weitgehenden
grundrechtlichen Schutz, ist fraglich, ob § 93 Abs. 1 Satz 4
SGB XII im Licht des Art. 14 Abs. 1 GG iiberhaupt verfas-
sungsgemif} ist oder ob er nicht wenigstens einschrinkend
dahingehend auszulegen ist, dass eine Uberleitung des
Pflichtteilsanspruchs oder zumindest eine Geltendmachung
durch den Sozialhilfetriger nur bei Vorliegen der Vorausset-
zungen des § 852 Abs. 1 ZPO mdoglich ist.3> Nach Ansicht von
Frhr. v. Proff andert die BGH-Entscheidung dagegen nichts an
der Uberleitbarkeit des Pflichtteilsanspruchs durch den Sozi-
alleistungstriiger.3¢ Andernfalls hitte der BGH dem klagen-
den Leistungstriger schon die Aktivlegitimation abgespro-
chen und die Klage als unzulissig verworfen.3’

Angesichts der klaren und meines Erachtens verfassungsge-
mifBen Bestimmung des § 93 Abs. 1 Satz 4 SGB XII bestehen
an der grundsitzlichen Uberleitungsméglichkeit des Pflicht-
teilsanspruchs durch den Sozialhilfetriger keine Zweifel.
Allerdings hat sich Wendr8 bereits selbstkritisch mit der
Rechtsprechung des BGH zur Uberleitung des Pflichtteilsan-
spruchs bei Bestehen einer Pflichtteilssanktionsklausel im
Rahmen von gemeinschaftlichen Behindertentestamenten ge-
dufert und sich gefragt, ob es nicht bereits damals konsequen-
ter gewesen wire, dem Sozialhilfetriiger die Uberleitung mit
Blick auf die Sanktionsklausel insgesamt zu versagen. Hier
bleibt die weitere Entwicklung abzuwarten. Fiir die Vertrags-
gestaltung ist und bleibt die Verwendung der Pflichtteilssank-
tionsklausel im Behindertentestament, wie Wendt zutreffend
anmerkt, eine ,,holprige Wegstrecke*.3%

3. Der Erlassvertrag iiber den bestehenden
Pflichtteilsanspruch

Auch nicht behandelt hat der BGH die Frage der Sittenwid-
rigkeit eines etwaigen Erlassvertrages iiber einen bestehenden
Pflichtteilsanspruch. Wandelt man den Sachverhalt des BGH
dahingehend ab, dass die Kinder erst nach dem Tod des erst-

31 Vgl. Spall, MittBayNot 2012, 141, 143; Ivo, DNotZ 2011, 387,
388; Wellenhofer, JuS 2011, 837; Frhr. v. Proff, RNotZ 2012, 272,
278 f.

32 Vgl. BGH, ZEV 2005, 117 ff.; BGH, ZEV 2006, 76.

33 Ausfiihrlich Menzel, a. a. O. (Fn. 5), S. 193 ff. m. w. N.
34 Zimmer, ZEV 2011, 258; ebenso Leipold, ZEV 2011, 528.
35 In diese Richtung Spall, MittBayNot 2012, 141, 144.

36 Frhr v. Proff, RNotZ 2012, 272, 274.

37 Frhr v. Proff, RNotZ 2012, 272, 274.

38 Wendt, ZErb 2012, 313, 314.

39 Wendt, ZErb 2012, 313, 314.

versterbenden Ehegatten auf ihren bereits entstandenen
Pflichtteilsanspruch — vor einer etwaigen Uberleitung auf den
Sozialhilfetriger*® — durch formlosen*! Erlassvertrag (§ 397
BGB) verzichtet hitten, wurde bisher iiberwiegend, wenn
auch mit unterschiedlicher Begriindung, von einer Sittenwid-
rigkeit des Erlassvertrages zulasten des Sozialhilfetrigers
ausgegangen.*? Legt man nunmehr die vom BGH aufgestell-
ten Grundsdtze dem abgewandelten Sachverhalt zugrunde,
konnte man argumentieren, dass auch die Sittenwidrigkeit des
Erlassvertrages stets zu verneinen sei.*? Hierfiir sprechen ins-
besondere die Ausfithrungen des BGH, dass es keine Pflicht
zu erben gebe und fiir einen erbrechtlichen Erwerb von
Pflichtteilsanspriichen im Grundsatz nichts anderes gelten
konne. Anders als die Vorinstanz* und manche Stimmen in
der Literatur®® misst der BGH dem Umstand, dass beim
Pflichtteilsverzicht nur auf eine blofe Erwerbschance ver-
zichtet wird, keine entscheidende Bedeutung bei.*6

Ist der Erlassvertrag als wirksam anzusehen, sind allerdings die
sozialrechtlichen Folgen zu beachten. Insbesondere diirfte eine
Leistungskiirzung nach § 26 Abs. 1 Nr. 1 SGB XII in Betracht
kommen, da der Pflichtteilsanspruch einzusetzendes Vermo-
gen darstellt.” Ferner ist zu beachten, dass dann, wenn dem
Erlassvertrag wie héufig eine Schenkung zugrunde liegt, ein
Anspruch nach § 528 BGB droht, den der Sozialleistungstriger
auf sich iiberleiten kann,*8 da § 517 BGB in dieser Konstella-
tion nach herrschender Meinung keine Anwendung findet.
Demnach bleibt festzuhalten, dass unabhingig von der Frage
nach der Sittenwidrigkeit die Vereinbarung eines Erlassvertra-
ges mit dem geschiftsfihigen Sozialleistungsbezieher den Zu-
griff des Trigers auf den entstandenen Pflichtteil im Regelfall
nicht verhindern wird. Eine Ausweitung der Rechtsprechung
des BGH auch auf den Erlassvertrag diirfte damit entgegen
Wendr*? in eine Sackgasse fiihren.

4. Eigene Stellungnahme

Nun wire es aus Griinden der Rechtssicherheit und damit
auch fiir die Beratungspraxis durchaus wiinschenswert, die
negative Erbfreiheit — wie es beim BGH anklingt — {iber jeg-
liche Drittinteressen zu stellen und damit die Sittenwidrigkeit
eines Totalverzichts und eines Erlassvertrages iiber einen
bestehenden Pflichtteilsanspruch stets zu verneinen.5!

40 Anders als im Rahmen des ALG II, fiir welches § 33 Abs. 1
Satz l“SGB II eine Legalzession anordnet, findet bei der Sozialhilfe
kein Ubergang kraft Gesetzes statt. Vielmehr bewirkt erst die
schriftliche Uberleitungsanzeige, dass der Pflichtteilsanspruch auf
den Triger iibergeht (hierzu auch Frhr v. Proff, RNotZ 2012, 282,
275 ff. m. w. N.).

41 Vgl. MiinchKommBGB/Lange, 5. Aufl., § 2317 Rdnr. 9 m. w. N.
42 Grundlegend VGH Baden-Wiirttemberg, NJW 1993, 2953;
hierzu Menzel, a. a. O. (Fn. 5), S. 250 ff. m. w. N.; vgl. auch die
Nachweise bei Frhr v. Proff, RNotZ 2012, 272, 279 (dort Fn. 98);
Wendt, ZErb 2012, 313, 317 (dort Fn. 89).

43 So insbesondere Frhr v. Proff, RNotZ 2012, 272, 279; Wendlt,
ZErb 2012, 313, 321; a. A. Kleensang, BWNotZ 2011, 158.

44 OLG Koln, RNotZ 2010, 139 m. Anm. Vaupel.

45 Vgl. Littig/]. Mayer, Sozialhilferegress gegeniiber Erben und
Beschenkten, Rdnr. 177.

46 Vgl. Kleensang, BWNotZ 2011, 162, 163; kritisch gegen die
Differenzierung auch Menzel, a. a. O. (Fn. 5), S. 257 f. m. w. N.

47 Vgl. Menzel, a. a. O. (Fn. 5), S. 275.

48 Vgl. Frhr. v. Proff, RNotZ 2012, 272, 280; Menzel, a. a. O.
(Fn. 5), S. 198.

49 Vgl. Muscheler, ZEV 2005, 119, 120 m. w. N.

50 Vgl. Wend!t, ZErb 2012, 313, 321.

51 In diese Richtung Frhr. v. Proff, RNotZ 2012, 272, 279; sehr
weitgehend auch Wendt, ZErb 2012, 313, 317 ff.
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Meines Erachtens ginge man damit zu weit. Trotz der im
Grundsatz anzuerkennenden negativen Erbfreiheit muss ein
Eingriff in diese gestattet sein, denn schlieBlich unterliegt sie
einem Schrankenvorbehalt, sei es aus Art. 2 Abs. 1 oder
Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG. Dabei ist richtig, dass zunichst das
Sozialrecht selbst die Reichweite der Regressmdglichkeiten
von Sozialhilfetrigern festlegt>? und damit auch die Grenzen
der negativen Erbfreiheit im Sozialrecht bestimmt. Anderer-
seits bildet § 138 BGB, wie Armbriister>? in dieser hitzigen
Diskussion zutreffend feststellt, ein Bindeglied zwischen So-
zial- und Erbrecht und kann als Generalklausel im Einzelfall
dort zur Anwendung kommen, wo der Nachranggrundsatz
vereitelt wird, ohne dass dies durch konkrete Vorschriften des
Sozialrechts geregelt wird.>* Ebensowenig wie jemand auf
die Idee kommen wiirde, die Kiindigung eines Arbeitsverhélt-
nisses gemiB § 138 Abs. 1 BGB fiir unwirksam zu halten,>
wiirde man umgekehrt auch nicht einen drztlichen Behand-
lungsvertrag zur Amputation zwecks Einschridnkung der eige-
nen Erwerbsfihigkeit (zur Erlangung sozialrechtlicher Leis-
tungen) als nicht sittenwidrig erachten.

Es erscheint daher nicht vertretbar, den Pflichtteilsverzicht
(und erst recht einen Erlassvertrag iiber einen bestehenden
Pflichtteilsanspruch) a priori vom Makel der Sittenwidrigkeit
freizustellen. Auch das Argument des BGH, dass der Behin-
derte durch seine Verzichtserkldrung (oder einen Erlassver-
trag) nur eine Situation herbeifiihrt, die in vergleichbarer
Weise durch eine testamentarische Gestaltung der Eltern — in
Form eines klassischen Behindertentestaments — hitte er-
reicht werden kdnnen,° iiberzeugt nicht. Die Eltern verfolgen
mit dem Behindertentestament primir das Ziel, ihrem Kind
zusitzliche Leistungen zukommen zu lassen, um dessen Le-
bensqualitit zu steigern.”’ Es besteht ein qualitativer Unter-
schied zwischen einem Pflichtteilsverzicht und der Hinnahme
einer Erbeinsetzung, auch wenn diese durch entsprechende
Anordnungen beschriinkt ist.%8

Klargestellt sei aber, dass in der Fallgestaltung, die der Ent-
scheidung des BGH zugrunde lag, die Wirksamkeit des
Pflichtteilsverzichts anzuerkennen ist, da hier — wie bereits
ausgefiihrt — anerkennenswerte Motive fiir die Abgabe eines
solchen Verzichts vorlagen. Insoweit ist dem BGH im Ergeb-
nis zuzustimmen. Ob dariiber hinaus aber auch ein Totalver-
zicht in jedem Fall (!) dem Verdikt der Sittenwidrigkeit stand-
halten wiirde, erscheint fraglich. Maflgeblich ist hier eine
einzelfallbezogene Gesamtwiirdigung.® In einer Vielzahl von
Fillen wird man dabei aber durchaus die Sittenwidrigkeit von
Pflichtteilsverzichten von geschiftsfdhigen Sozialleistungs-
beziehern verneinen miissen. Hierfiir spricht, wie der BGH
zutreffend ausfiihrt, dass das sozialhilferechtliche Nachrang-
prinzip ohnehin in erheblichem MaBe durchbrochen ist.t!

52 Vgl. Wendt, ZErb 2012, 313, 320.

53 Vgl. Armbriister; ZErb 2013, 77, 80.

54 Vgl. Armbriister; ZErb 2013, 77, 80.

55 Vgl. Wendt, ZErb 2012, 313, 318.

56 BGH, MittBayNot 2012, 138, 140.

57 Vgl. Dreher/Gorner, NJW 2011, 1761, 1762; Fiihr, Einwirkungen
der Grundrechte auf die Testierfreiheit, S. 167 ff. jeweils m. w. N.;
kritisch Armbriister, ZErb 2013, 77, 78.

58 Zutreffend Engelmann, Letztwillige Verfiigungen zugunsten
Verschuldeter oder Sozialhilfebediirftiger, 2. Aufl., S. 27.

59 Zur Bedeutung von Zweck und Motiv fiir die Sittenwidrigkeits-
kontrolle siehe Armbriister, ZErb 2013, 77, 78.

60 Hierzu generell Armbriister; ZErb 2013, 77, 78 f.

61 Vgl. BGH, MittBayNot 2012, 139; Wendt, ZErb 2012, 313, 318;
hierzu auch Frhr. v. Proff, RNotZ 2012, 272, 273 m. w. N.; kritisch
Armbriister, ZErb 2013, 77, 78 ff.

Uberdies versorgen Eltern ihr behindertes Kind hzufig ihr Le-
ben lang unter Aufbietung aller personlichen und finanziellen
Krifte,%2 so dass auch unter diesem Gesichtspunkt der voll-
standige Pflichtteilsverzicht ein angemessenes Gestaltungs-
mittel darstellen diirfte.

5. Folgerungen fiir die Praxis

Bevor der BGH nicht ausdriicklich auch den Totalverzicht des
Sozialleistungsbeziehers abgesegnet hat, sollte man sich in
der notariellen Praxis bei geschiftsfihigen Behinderten an der
Entscheidung des BGH orientieren.®3 Nicht zu empfehlen ist
jedenfalls ein Totalverzicht unter kompletter Enterbung des
behinderten Kindes. Wenn ein Totalverzicht gewollt ist, kann
dieser fiir den Schlusserbfall nur als flankierende Mafinahme
zur Minimierung des Ausschlagungsdrucks gedacht sein,
d. h., dass fiir den Schlusserbfall dennoch auch testamentari-
sche Anordnungen zugunsten des behinderten Kindes (in
Form eines Behindertentestaments) getroffen werden sollten.
Andernfalls droht moglicherweise nicht nur die Nichtigkeit
des Pflichtteilsverzichts nach § 138 BGB, sondern auch die
der letztwilligen Verfiigungen.

Um zu verhindern, dass bei einer etwaigen Unwirksamkeit
eines Totalverzichts auch der an sich zuléssige Pflichtteilsver-
zicht nach dem Erstversterbenden nichtig ist, sollte man bei
der Formulierung des Pflichtteilsverzichts des geschiftsfihi-
gen behinderten Sozialleistungsbeziehers eine Differenzie-
rung zwischen dem Pflichtteilsverzicht nach dem erstverster-
benden Elternteil und dem Pflichtteilsverzicht beziiglich des
Schlusserbfalls vornehmen und diese Verzichte sodann mit
folgender Klausel versehen:

Formulierungsvorschlag

Jeder Pflichtteilsverzicht ist rechtlich selbstindig und
unabhingig vom jeweils anderen wirksam. Die etwaige
Unwirksamkeit eines Verzichts ldsst die Wirksamkeit des
anderen Verzichts ausdriicklich unberiihrt.

Wiinschen die Beteiligten einen Totalverzicht, empfiehlt es
sich ferner, einen entsprechenden Hinweis in die Urkunde
mitaufzunehmen.

Formulierungsvorschlag

Der Notar hat auf die aktuelle Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs (BGH) zur Sittenwidrigkeit des
Pflichtteilsverzichts hingewiesen, insbesondere darauf, dass
der BGH nur iiber den Pflichtteilsverzicht des Sozial-
leistungsbeziehers nach dem Tod des erstversterbenden
Elternteils entschieden hat. Trotz Hinweises des Notars auf
die damit verbundenen Risiken (mogliche Unwirksamkeit
eines Totalverzichts nach § 138 BGB, sozialrechtliche
Sanktionen) wiinschen die Beteiligten, wie im vorigen
Abschnittvereinbart, einen vollstindigen Pflichtteilsverzicht.

(Mogliche Erginzung: Die Beteiligten erkldren hierzu,
dass der Verzichtende bereits abgefunden wurde durch
zahlreiche personliche und finanzielle Leistungen, die der
Erblasser gegeniiber dem Verzichtenden, insbesondere auch
im Hinblick auf seine Behinderung, erbracht hat.)

62 Vgl. Dreher/Gorner, NJW 2011, 1761, 1762.

63 A.A. Ivo, DNotZ 2011, 388, der einen vollstindigen Pflichtteils-
verzicht empfiehlt.

64 So auch Ivo, DNotZ 2011, 388; Spall, MittBayNot 2012, 141,
143.
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Soll entgegen der obigen Empfehlung eine vollstindige Ent-
erbung des behinderten Kindes nach Abgabe eines Totalver-
zichts stattfinden, sollte die mogliche Unwirksamkeit auch im
Testament/Erbvertrag bedacht und hilfsweise Verfiigungen
getroffen werden:

Formulierungsvorschlag

... (Name behindertes Kind) hat mit einer vorausgehenden
diesamtlichen Urkunde vom heutigen Tage, UR-Nr. ..., auf
sein Pflichtteilsrecht an unserem Nachlass verzichtet. Fiir
den Fall, dass der vorstehend genannte Pflichtteilsverzicht
und/oder die vorstehenden Verfiigungen unwirksam sein
sollten, so dass unserem behinderten Kind ein Pflicht-
teilsanspruch oder bei Unwirksamkeit der heutigen Verfii-
gungen ein gesetzlicher Erbteil zustehen wiirde, bestimmen
wir Folgendes:

(... es folgen die hilfsweisen Verfiigungen in Form eines
klassischen Behindertentestaments).

IV. Die negative Erbfreiheit im Spannungsfeld
mit weiteren Drittinteressen

1. Insolvenzrecht

Die ablehnende Entscheidung des BGH zur Sittenwidrigkeit
des Pflichtteilsverzichts reiht sich ein in die Entscheidungen,
die das Gericht im Insolvenzrecht im Spannungsfeld zur
negativen Erbfreiheit getroffen hat. Auch hier hat das hochste
deutsche Zivilgericht die EntschlieBungsfreiheit des letztwil-
lig Bedachten und des Pflichtteilsberechtigten gestirkt.

In seinem Beschluss vom 25.6.2009% hatte der BGH ent-
schieden, dass der Verzicht auf die Geltendmachung des
Pflichtteils in der Wohlverhaltensperiode keine Obliegen-
heitsverletzung darstelle und damit nicht zur Versagung der
Restschuldbefreiung fiihren konne. Darauf nimmt der BGH
auch in seiner Entscheidung zur Sittenwidrigkeit des Pflicht-
teilsverzichts Bezug.

In einem weiteren Beschluss vom 10.3.20119¢ hat er folge-
richtig entschieden, dass auch keine Obliegenheit zur Gel-
tendmachung eines Verméchtnisanspruches wihrend der Wohl-
verhaltensperiode bestehen kann. Vielmehr entsteht die
Obliegenheit, die Hilfte des Wertes des Vermichtnisses an
den Treuhédnder abzufiihren, erst mit der Annahme des Ver-
méchtnisses (wihrend der Wohlverhaltensperiode). Der BGH
begriindet sein Ergebnis maligeblich mit der hochstperson-
lichen Natur®” des Entscheidungsrechts des letztwillig Be-
dachten und des Pflichtteilsberechtigten.

In einem aktuellen Urteil vom 20.12.2012 hat der BGH diese
Grundsitze des erbrechtlichen Erwerbs im Insolvenzverfah-
ren auch auf die Vertragsfreiheit des vertraglich eingesetzten
Erben erstreckt und entschieden, dass die Mitwirkung des Er-
ben an der Aufhebung seiner Erbeinsetzung hochstpersonlich
sei und daher nicht durch den Insolvenzverwalter angefochten
werden konne.8 Nach Ansicht des BGH unterscheide sich der
Vertragserbe nicht wesentlich von dem Erben bzw. Vermicht-
nisnehmer, der die Erbschaft bzw. das Verméchtnis ausschlégt,
und dem Pflichtteilsberechtigten, der seinen Anspruch gegen

65 BGH, MittBayNot 2010, 52 m. Anm. Menzel.

66 BGH, MittBayNot 2011, 421; hierzu auch Menzel, MittBayNot
2011, 374.

67 Kritisch zur angeblichen Hochstpersonlichkeit des Ausschla-
gungsrechts van de Loo, ZEV 2006, 473, 474; Menzel, a. a. O. (Fn. 5),
S. 64 ff.

68 Vgl. BGH, ZErb 2013, 58 ff. = NZ12013, 137 ff. m. Anm. Kruth.

den Erben nicht geltend macht. Aufgrund der Wertung des
§ 83 Abs. 1 InsO ist dieser Entscheidung vollumfianglich
zuzustimmen. Mit einer Anfechtung der Authebung des Erb-
vertrages wire dem Insolvenzverwalter nicht geholfen, weil
der Erbe die dann an ihn anfallende Erbschaft unbestritten
gemiB § 83 InsO immer noch ausschlagen konnte. %

2. Unterhaltsrecht

Betrachtet man die vorgenannten aktuellen Entscheidungen
des BGH, sieht man eine klare Tendenz zur Stirkung der Ent-
scheidungsfreiheit letztwillig Bedachter (und Pflichtteilsbe-
rechtigter). Gleichwohl ist zu bedenken, dass in anderen
Rechtsgebieten dieser erbrechtlichen EntschlieBungsfreiheit
durchaus Grenzen aufgezeigt werden.

So hat der BGH beispielsweise im Unterhaltsrecht erkannt,
dass die negative Erbfreiheit Einschrinkungen unterliegen
kann:

»Auch wenn sich ein Pflichtteilsberechtigter hiernach im
Allgemeinen Rechtsverkehr fiir oder gegen die Realisierung
eines Pflichtteilsanspruchs entscheiden kann, bedeutet das
nicht, dass fiir den Bereich des Unterhaltsrechts notwendig
dieselben Grundsitze zu gelten hitten.*

Nach gefestigter hochstrichterlicher Rechtsprechung besteht
dabei regelmiBig zwar kein einklagbarer Anspruch,”! wohl
aber eine Obliegenheit zur Geltendmachung des Pflicht-
teilsanspruchs, und zwar sowohl fiir den Unterhaltsbediirfti-
gen’2 als auch fiir den Unterhaltsschuldner.”® Hier muss nach
der gefestigten Rechtsprechung unter bestimmten Umsténden
das Recht des Unterhaltsverpflichteten auf freie Entscheidung
tiber die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs, also
seine negative Erbfreiheit, hinter die sich als hoherwertig
erweisende familienrechtliche Unterhaltspflicht zuriicktreten.
Offen ist, ob auch eine Obliegenheit zur Annahme einer wert-
haltigen Erbschaft besteht oder ob hier das Ausschlagungs-
recht des Erben stets hoher zu bewerten ist.”*

3. Deliktsrecht

Am Rande sei noch erwihnt, dass auch im Bereich des
Deliktsrechts eine Einschrinkung der negativen Erbfreiheit
anerkannt wird, wenngleich die Einzelheiten umstritten sind.
Die Ausgangslage ist hierbei folgende: Eine Person, die auf-
grund des § 844 Abs. 2 BGB vom Schidiger eine Geldrente
beansprucht, schligt die Erbschaft nach dem vom Schadiger
Getoten aus bzw. macht seinen Pflichtteil nicht geltend, damit
jedenfalls die Ertriige” nicht etwa im Wege der Vorteilsaus-
gleichung zur Minderung seines Schadens eingesetzt werden.
Nach der Rechtsprechung’® kann sich der Geschédigte nicht
in jedem Fall auf seine negative Erbfreiheit berufen. Im Ein-

69 Vgl. Kruth, NZI12013, 137, 140.

70 Vgl. BGH, NJW 1982, 2771 ff.

71 Zutreffend BGH, ZEV 2013, 92 ff.

72 Vgl. BGH, NJW 1993, 1920; OLG Celle, FamRZ 1987, 1038;
ausfiihrlich Menzel, a. a. O. (Fn. 5), S. 107 ff. m. w. N.

73 Vgl. RG, WarnRspr. 1919 (Nr. 98), 151 f.; BGH, NJW 1982,
2771; BGH, ZEV 2013, 92 ff.; ausfiihrlich Menzel, a. a. O. (Fn. 5),
S. 107 ff. m. w. N.

74 Vgl. Menzel, a. a. O. (Fn. 5), S. 115 ff. m. w. N.

75 Nach der h. M. sind grundsitzlich nur die Ertrége, soweit sie aus
dem schadensbedingten vorzeitigen Anfall der Erbschaft stammen,
anzurechnen (vgl. BGHZ 8, 325, 328 f.; Palandt/Griineberg,
Vorbemerkung vor § 249 Rdnr. 92 m. w. N.).

76 Vgl. u. a. RG, JW 1938, 573 f.; BGH, NJW 1961, 119 f.; BGH,
VersR 1962, 322, 324 f.
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zelfall kann der Erbe/Pflichtteilsberechtigte so behandelt wer-
den, als ob er seine Interessen in zumutbarer Weise gewahrt,
also die Erbschaft nicht ausgeschlagen oder seinen Pflichtteil
geltend gemacht hitte.”” Auch hier wird die negative Erbfrei-
heit im Interesse Dritter eingeschrinkt.

V. Zusammenfassung

Wo die genauen Grenzen der ,,negativen Erbfreiheit” liegen,
bleibt — trotz der ablehnenden Entscheidung des BGH zur
Sittenwidrigkeit des Pflichtteilsverzichts des behinderten So-
zialleistungsbeziehers — offen. Die nachfolgende Ubersicht

fasst den aktuellen Entwicklungsstand zusammen:

Sittenwidrigkeit Pfandung/Insolvenz- Wohlverhaltens- Sozialhilfe Unterhaltsrecht
verfahren periode
Erbschafts- Nein keine Pfindung Ausschla- keine Sanktion keine Uberleitung Obliegenheit zur
ausschlagung gungsrecht keine Obliegenheit Ausschlagungsrecht Annahme einer
Jur Annahme werthaltigen Erb-
keine Sanktion im laufenden strittig, ob Leistungs- | schaft (str.)
Insolvenzverfahren, kiirzung nach § 26
§ 83 Abs. 1 Satz 1 InsO Abs. 1 Nr. 1 SGB
XII moglich
Vermichtnis- | Nein keine Pfiandung Ausschla- keine Sanktion keine Uberleitung Obliegenheit zur
ausschlagung gungsrecht Ausschlagungsrecht Annahme eines
keine Sanktion im laufenden kemAe Obgegenhelt strittig, ob Leistungs- Verméchtnisses (str.)
Insolvenzverfahren, zur Annahme kiirzung nach § 26
§ 83 Abs. 1 Satz 1 InsO Abs. 1 Nr. 1 SGB
XII moglich
Entstandener Sittenwidrigkeit | pfandbar, aber vor Geltend- keine Obliegenheit Uberleitbarkeit nach Obliegenheit zur
Pflichtteil des Erlassver- machung nicht verwertbar, zur Geltendma- § 93 Abs. 1 Satz 1 Geltendmachung:
trages? (str.) § 852 ZPO (gilt auch im chung SGB XII unabhingig | ja (herrschende
Rahmen der Insolvenz) von Geltendmachung | Meinung)
Pflichtteils- Nein (stets?) moglich, keine Sanktion keine Sanktion wohl keine wohl keine
verzicht Sanktion (str.) Sanktion (str.)

77 Einzelheiten bei Menzel, a. a. O. (Fn. 5) S. 101 ff. m. w. N.
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BUCHBESPRECHUNGEN

Hoffmann-Becking/Rawert (Hrsg.): Beck’sches
Formularbuch Biirgerliches, Handels- und
Wirtschaftsrecht. 11. Aufl., Beck, 2013. 2624 S.
+ CD-ROM, 119 €

Etwa alle drei Jahre erscheint eine Neuauflage des hier zu
besprechenden Beck’schen Formularbuchs, das sich seit vie-
len Jahren als aktuelles Standardformularbuch zum Wirt-
schaftsrecht bewihrt. Die inhaltliche Konzeption des Formu-
larbuchs, das sich nunmehr auf dem Rechtsstand 1.8.2012
befindet, ist unverdndert. Umfang und Preis haben durch
Uberarbeitung und Aktualisierung im Vergleich zur Vorauf-
lage um circa zehn Prozent zugelegt. Fiir die Neuauflage war
diesmal — anders als fiir die Vorauflage — keine Flut an Geset-
zesdnderungen zu verarbeiten; Angaben zu Judikatur und Li-
teratur wurden wie stets in allen Bearbeitungsteilen aktuali-
siert.

Die mit Abstand umfangreichste Erweiterung wurde unter
III. A. zum Unternehmenskauf vorgenommen. Hier finden
sich nunmehr von diversen Formularen zur Due Diligence
und Datenraumregeln iiber verschiedenste Gestaltungsvarian-
ten eines Unternehmenskaufvertrages (z. B. kduferfreundlich,
verkduferfreundliche, ausgewogen) bis zum Closing Memo-
randum Formulare fiir alle Phasen eines Unternehmenskaufs
moderner Pragung. Neu hinzugekommen sind unter anderem
ein Kurzformular fiir einen Aktienkauf, Vorschlédge fiir den
Unternehmenskauf aus der Insolvenz, ein Verkduferdarlehen,
eine Gesellschaftervereinbarung betreffend einen Unterneh-
menserwerb und anderes mehr. Den Bediirfnissen der Praxis
entsprechend sind die Muster dieses Abschnitts iiberwiegend

zweisprachig (deutsch/englisch) gehalten. Besonders dieser
Abschnitt, aber auch andere Formulare, z. B. die (neue) Legal
Opinion (II. 25.) oder die Formulare D. 12. und D. 13. zum
Gewerberaummietrecht, fiihren einem die Anglo-Amerikani-
sierung jedenfalls der grenziiberschreitenden Vertragsgestal-
tung deutlich vor Augen, wie auch die Herausgeber in ihrem
Vorwort zur Neuauflage niichtern konstatieren.

Fiir die notarielle Praxis empfiehlt sich das Formularbuch
auch in seiner aktuellen Auflage durch seine bemerkenswerte
Bandbreite bei der nach wie vor durchgehaltenen Beschrin-
kung auf einen Band. Es werden alle wesentlichen notarrele-
vanten Gebiete des materiellen Rechts mit sachgerechter
Schwerpunktsetzung behandelt (angeregt sei allerdings die
Aufnahme eines Formulars einer unterhaltsverstirkenden
Vereinbarung unter Eheleuten), wenngleich — dem Konzept
entsprechend — nicht stets in der Tiefe z. B. eines Notarhand-
buchs. Dafiir aber finden sich hier fiir den Notar zusétzlich
niitzliche Hilfen fiir Beratungen, die iiber den Kernbereich
notarieller Tatigkeit hinausgehen, wie auch Hilfen fiir den
Notar in seiner Rolle als freiberuflicher Unternehmer und
Arbeitgeber, die z. B. Notarhandbiicher nicht bieten. Als
Beispiel seien willkiirlich und nicht abschliefend genannt:
Merkblatt fiir die Griindung und Fiihrung eines eingetragenen
Vereins (I. A. 3.), Pachtvertrag iiber ein landwirtschaftliches
Grundstiick (IIT. D. 18.), der gesamte arbeitsrechtliche Teil
(II. D.) und Formulare fiir Verschmelzungen unter Beteili-
gung auslidndischer Rechtstriger (XI. 19. bis XI. 25.). Auch
die Neuauflage ist daher eine echte Bereicherung fiir die
Bibliothek des Notars.

Notar Dr. Benedikt Selbherr, Weilheim i. OB

Seibt (Hrsg.): Beck’sches Formularbuch
Mergers & Acquisitions. 4. Aufl., Beck, 2011.
2099 S. + CD-ROM, 169 €

Das nunmehr in der zweiten Auflage erschienene Formular-
buch fiir den Unternehmenskauf ist in allen Teilen an die
Rechtslage nach MoMiG und Drittem Gesetz zur Anderung
des Umwandlungsrechts angepasst worden und beriicksich-
tigt obergerichtliche Rechtsprechung und Literatur bis ein-
schlieflich Januar 2011. Es enthélt neben vielen vollstandi-
gen Mustervertragen auch Checklisten fiir die richtige Wahl
der Transaktionsstruktur, vorbereitende Begleitdokumente
und Formulare fiir Post-Akquisitionsmafnahmen. Es ist auch
in der zweiten Auflage auf den ,,grolen Deal zugeschnitten,
so dass die Muster fiir den Alltagsgebrauch oft iiberdimensio-
niert erscheinen. Die Anschaffung des Werks empfiehlt sich
daher nur fiir den regelmifBig mit M&A-Transaktionen befas-
sten Notar. Die Anmerkungen zu den Mustern ermoglichen es
niamlich, sich besser in die Denkweise der die Vertragsver-
handlungen begleitenden Anwilte hineinzuversetzen. Hat
man als Notarassessor zum ersten Mal mit einer internationa-
len GroBtransaktion zu tun, erleichtert das Buch zudem das
Verstidndnis der vom angelsichsischen Rechtssystem geprig-
ten Vertragsklauseln in den Unternehmenskaufvertragen. Das
Formularbuch kann eine wertvolle Hilfe sein, wenn es darum
geht, in diesem Bereich kurzfristig Kompetenz aufzubauen.

Hervorzuheben ist, dass die zentralen Muster zum share deal
(GmbH- und GmbH & Co. KG-Anteilskaufvertrige) jeweils
in Form einer kdufer- und einer verkduferfreundlich formu-
lierten Variante angeboten werden. Wéhrend der Aktienkauf-
vertrag als verkduferfreundlich gekennzeichnet ist, sollen die
Formulierungsvorschlidge fiir die Vertrige tiber den Kauf
einer OHG und einer Grundstiicks-GbR ,,ausgewogen* sein.
Aus Notarsicht bedauerlich ist, dass kein ausgewogenes
GmbH-Anteilskaufvertragsmuster Eingang in die Neuauflage
gefunden hat. Das Werk enthilt dariiber hinaus auch ein Mus-
ter fiir einen Unternehmensverkauf durch Ubertragung von
Einzelwirtschaftsgiitern (asset deal) und zur Unternehmens-
beteiligung durch Sachkapitalerhohung sowie einen Beteili-
gungsvertrag samt Gesellschaftervereinbarung fiir den Er-
werb einer Minderheitsbeteiligung durch einen Finanzinves-
tor (venture capital agreement). Ebenfalls enthalten sind auf
tiber 400 Seiten Formulare fiir die zahlreichen Varianten des
Umwandlungsrechts. Neu gegeniiber der Vorauflage und des-
halb besonders zu erwihnen ist das Muster einer grenziiber-
schreitenden Hineinverschmelzung nach den §§ 122a ff.
UmwG (Verschmelzung einer auslidndischen AG auf eine
deutsche GmbH). Wenn man sich erstmals mit einer solchen
Konstellation befassen darf, kann dieses Formular als erste
Arbeitsgrundlage wertvolle Dienste leisten, zumal sich fiir
grenziiberschreitende Fusionskonstellationen sonst noch we-
nige Mustervertrige finden lassen.

Buchbesprechungen
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Die Neuauflage reagiert auf die zunehmende Internationali-
sierung der M&A-Praxis. Die wichtigsten Formulare sind
jetzt zweispaltig sowohl in deutscher als auch in englischer
Sprachfassung abgedruckt. Sdmtliche Texte werden zudem
leicht zuginglich auf einer CD-ROM mitgeliefert, was den
Nutzen des Werks nochmals erhoht.

Einige der von Weigl in der Besprechung der Vorauflage
(MittBayNot 2008, 464) aufgezeigten Mingel wurden beho-
ben. So wird jetzt durchgehend von der Auslandsbeurkun-
dung abgeraten (vgl. dazu ndher Olk/Nikoleyczik, DStR 2010,
1576, und Hermanns, RNotZ 2010, 38), wobei dies nicht nur
unter Hinweis auf die Werthochstgrenze bei der Berechung
der Notargebiihren geschieht. Zutreffend wird gegen die Aus-
landsbeurkundung auch das neue Erfordernis des § 40 Abs. 2
GmbHG ins Feld gefiihrt, wonach der beurkundende Notar
das Wirksamwerden der Anderung des Gesellschafterbe-
stands in der Gesellschafterliste zu bescheinigen und die Liste
sonach beim Registergericht einzureichen hat.

Immer noch nicht gelost ist der Widerspruch zwischen der
Anmerkung 2 zu Formular C. IV. 2 und Anmerkung 5 zu Mus-
ter D. I. So rit Seibt beim Vertrag iiber den Erwerb séamtlicher
Anteile an einer GmbH & Co. KG zutreffend davon ab, nur
die dingliche Abtretung der GmbH-Anteile zu beurkunden
und damit die Formunwirksamkeit eines zuvor privatschrift-
lich geschlossenen Verpflichtungsgeschifts zu heilen, wenn
darin enthaltene Vollzugsvoraussetzungen (im Sinne von Wirk-
samkeitsbedingungen) noch offen sind. Denn ohne schuld-
rechtlich wirksamen Vertrag besteht keine Verpflichtung der
Parteien, tiberhaupt zum Closing, d. h. zur Beurkundung der
GmbH-Anteilsabtretung zu erscheinen. Unverstindlich ist
deshalb, warum Bastuck in der vergleichbaren Konstellation

des asset deals dazu rdt, den Unternehmenskaufvertrag
zunéchst privatschriftlich zu schliefen. Der schuldrechtliche
VerduBerungsvertrag und die Auflassung betreffend den Unter-
nehmensgrundbesitz konne sonach auch gesondert beim
closing beurkundet werden. Hier wire etwas mehr Konsistenz
zwischen den einzelnen Teilbereichen des Werks dahingehend
wiinschenswert, dass durchgiingig zur Einhaltung des Gebots
des sichersten Weges geraten wird.

Bei der Einarbeitung der Entscheidung des BGH vom
9.5.2005, DNotZ 2005, 864 (Nicht-Notwendigkeit der Treu-
handlosung bei Formwechsel einer GmbH in eine GmbH &
Co. KG), hitte man mutiger vorgehen konnen. Zwar hat der
BGH die Konstruktion eines Beitritts der Komplementir-
GmbH erst im Augenblick des Wirksamwerdens der Um-
wandlung nur im Rahmen eines obiter dictum als gesetzes-
konform gebilligt. Inzwischen hat sich dieses Modell aber so
weit verbreitet und wurde von den Registergerichten auch
gemeinhin akzeptiert, dass man es allein hitte zugrundelegen
konnen. Seibt hat sich demgegentiber entschlossen, im Muster
zwar grundsitzlich auf die Ubertragungstreuhandvereinba-
rung zu verzichten, diese aber jeweils als Alternativlosung
gekennzeichnet einzubinden. Es ist bedauerlich, dass in die-
sem Zuge nicht wenigstens die Anmerkungen zum Treuhand-
modell weitergehend gekiirzt wurden.

Zusammenfassend handelt es sich beim besprochenen Buch
um eine schone Ergénzung der Bibliothek. Wirklich brauchen
werden das Buch als Nachschlagewerk jedoch nur diejenigen
Notare, die regelmifig mit der Beurkundung grofler interna-
tionaler M&A-Transaktionen betraut w erden.

Notar Dr. Thomas Kilian, Aichach

Carlé/Korn/Stahl/Strahl: Umwandlungen —
Der neue Umwandlungsteuer-Erlass. 2. Aufl.,
StollfuB, 2012. 302 S., 49 €

Knapp fiinf Jahre nach Inkrafttreten des im Zuge des SEStG
vom 7.12.2006 vollstindig neu gefassten Umwandlungsteuer-
gesetzes ist — es mag eher lustiger Zufall als karnevaleske
Ironie sein — am 11.11.2011 der neue Umwandlungsteuer-
erlass ergangen. Diese von der Praxis dringend erwartete Ver-
waltungsanweisung war Anlass fiir das Autorenteam, ihr im
Jahr 2007 erstmals erschienenes Werk in der Reihe ,.Brenn-
punkte der Steuerberatung‘ neu aufzulegen.

Wie schon die Vorauflage richtet sich der Band an den Prakti-
ker der mittelstindischen Beratung, dem die wichtigsten
Umstrukturierungsvorginge unter Heranziehung der neuen
Verwaltungsvorschriften erlduternd dargestellt werden. Der
Aufbau des Werkes unterscheidet sich dabei in weiten Teilen
von der Vorauflage. Gegliedert in drei grole Abschnitte be-
fasst sich das Werk zunéchst mit der Umwandlung der Kapi-
talgesellschaft in die Mitunternehmerschaft, um anschlieend
den umgekehrten Weg der Umwandlung der Personenunter-
nehmen in eine Kapitalgesellschaft darzustellen. Im dritten
Teil behandeln die Autoren den Fall der Einbringung betrieb-
licher Sachgesamtheiten und Personengesellschaften. In dem
knapp 150 Seiten umfassenden Anhang sind das Umwand-
lungsteuergesetz und der gesamte Umwandlungsteuererlass
2011 abgedruckt, was es dem Leser ermdglicht, die Verweise
im Rahmen der Abhandlung unmittelbar nachzuvollziehen.

Inhaltlich legen die Autoren — ihrem Tétigkeitsschwerpunkt
und dem Titel der Werkreihe entsprechend — wie schon in der
Vorauflage einen Schwerpunkt auf die steuerliche Seite von
Umstrukturierungen. Die zivilrechtlichen Hinweise treten
demgegeniiber noch viel deutlicher als in der ersten Auflage
in den Hintergrund. So beschrinken sich beispielsweise die
Hinweise zur zivilrechtlichen Seite einer Umwandlung einer
Kapitalgesellschaft in eine Mitunternehmerschaft auf knapp
sieben Seiten, wobei die Verschmelzung gar nicht und der
Formwechsel nur oberfldchlich behandelt wird.

Auf der anderen Seite wird — entsprechend der Zielsetzung
des Werkes — das Umwandlungsteuerrecht nicht nur ausfiihr-
lich, sondern unter Betonung der Folgen des Umwandlung-
steuererlasses 2011 sehr strukturiert und verstdndlich darge-
stellt. Als von erheblichem Nutzen fiir den Zivilrechtler
erweisen sich dabei die zahlreichen Praxishinweise und Gra-
fiken, welche das Verstindnis der umwandlungsteuerrecht-
lichen Zusammenhinge deutlich erleichtern.

Im Ergebnis ist der Band demnach denjenigen Notaren zu
empfehlen, die sich in die steuerrechtliche Seite von Um-
strukturierungen und insbesondere den neuen Umwandlung-
steuererlass und dessen Folgen einarbeiten mochten. Wer hin-
gegen die Beantwortung zivilrechtlicher Fragestellungen
sucht, wird mit anderen Werken besser bedient sein.

Notar Dr. Simon Weiler, Miinchen




MittBayNot 4/2013

Buchbesprechungen 297

Gottwald: Grunderwerbsteuer. 4. Aufl.,
Carl Heymanns, 2013. 456 S., 54 €

Das Werk von Gottwald zur Grunderwerbsteuer liegt jetzt in
der 4. Auflage vor. Es erscheint nunmehr im Carl Heymanns
Verlag, ebenso wie der Verlag der Vorauflage eine Marke von
Wolters Kluwer Deutschland GmbH. Der Umfang hat gegen-
tiber der 3. Auflage um ca. 60 Seiten zugenommen. Das Buch
stellt eine Erfolgsstory dar. Dies ist nicht nur auf die gestie-
gene Bedeutung der Grunderwerbsteuer zuriickzufiihren, son-
dern vor allem auf Inhalt und Duktus des Werkes. Gottwald
versteht es, das Grunderwerbsteuerrecht verstiandlich darzu-
stellen und dabei die praktischen Probleme, vor allem diejeni-
gen der notariellen Gestaltungspraxis, so zu akzentuieren,
dass man das, was man sucht, auch findet. Insoweit darf auf
die Besprechungen zu den Vorauflagen, in Sonderheit auf die
Besprechung der 3. Auflage in MittBayNot 2010, 116, ver-
wiesen werden.

Die 4. Auflage beriicksichtigt Rechtsprechung und Literatur,
die seit der 3. Auflage zu verzeichnen sind. Sie erfasst dartiber
hinaus die gesetzlichen Anderungen, insbesondere die ,.kleine
Konzernklausel“ des § 6a GrEStG und die dazu ergangenen
Verwaltungsanweisungen. Uberarbeitet wurden dariiber hin-
aus die Kapitel zu Umsatzsteuer (Teil A Rdnr. 4 bis 34) und
iiber die Berechnung der Grunderwerbsteuer (Rdnr. 882 bis
888), iiber die Steuerschuld (Rdnr. 888.1 bis 936.2), die ort-
liche Zustindigkeit des Finanzamtes fiir die Grunderwerb-
steuerfestsetzung und ggf. fiir die gesonderte Feststellung
(Rdnr. 1033 bis 1042), die Anzeigepflichten und die Unbe-
denklichkeitsbescheinigung (Rdnr. 1043 bis 1074) sowie die
ertragsteuerliche  Behandlung der  Grunderwerbsteuer
(Rdnr. 1075 bis 1094).

Mit § 6a GrEStG wurde im Rahmen des Wachstumsbeschleu-
nigungsgesetzes eine Grunderwerbsteuerregelung eingefiihrt,
die Umstrukturierungen im Konzern erleichtern und pla-
nungssicherer machen sollte. Hierzu hat die Finanzverwal-
tung am 1.12.2010 gleichlautende Erlasse der Obersten
Finanzbehorden der Lénder veroffentlicht. Gottwald nimmt
die Positionierung der Finanzverwaltung zum Anlass, den
Anwendungsbereich des § 6a GrEStG fiir die Praxis darzu-
stellen und auf verbliebene Zweifelsfragen hinzuweisen
(Rdnr. 583.1 ff.). Die Neuregelung betrifft ausschlielich Um-
wandlungsvorginge nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 UmwG oder
eine entsprechende Umwandlung nach dem Recht eines Mit-
gliedsstaates von EU/EWR, wobei an dem Umwandlungsvor-
gang ausschlieflich ein herrschendes Unternehmen oder ein
oder mehrere von diesen herrschenden Unternehmen abhén-
gige Gesellschaften oder mehrere von einem herrschenden
Unternehmen abhéngige Gesellschaften beteiligt sein diirfen.
Nicht privilegiert sind weiterhin Einbringungen im Wege der
Einzelrechtsnachfolge sowie gewohnliche Grundstiicksver-
kiufe oder Anteilsabtretungen von mindestens 95 % der An-
teile an grundstiickshaltenden Kapitalgesellschaften inner-
halb eines Konzern. Fiir die aufgrund einer Umwandlung
iibergehende Verwertungsbefugnis im Sinne von § 1 Abs. 2
GrEStG wird dagegen die Grunderwerbsteuer nach § 6a S. 1
GrEStG nicht erhoben, sofern die {ibrigen Tatbestandsvoraus-
setzungen erfiillt sind. Gottwald weist darauf hin (Rdnr. 583.6),
dass das Gesetz keine Befreiung fiir einen Formwechsel nach
§ 1 Abs. 1 Nr. 4 UmwG enthilt. Der Gesetzgeber hat sich hier
offenbar von dem Grundsatz leiten lassen, dass der Form-
wechsel ohnehin keine Grunderwerbsteuer auslost. Ein quo-
tenverschiebender Formwechsel kann jedoch dann Grunder-
werbsteuerpflicht begriinden, wenn er erstmals zu einer
Anteilsvereinigung auf Ebene des Gesellschafters des
formwechselnden Rechtstriagers fiihrt. Insoweit wire nach

Gottwald eine Einbeziehung in die Befreiungsvorschriften
wiinschenswert gewesen. Auch nach Auffassung der Finanz-
verwaltung ist die formwechselnde Umwandlung nicht be-
giinstigt. Die Anwachsung wird durch § 6a GrEStG ebenfalls
nicht privilegiert. Anwachsungsfille sind daher stets mit
besonderer Vorsicht zu betreuen. Beispiele fiir Anwachsungs-
fille sind etwa die Ausgliederungen aller Kommanditanteile
an einer KG auf die Komplementir-GmbH oder die Ver-
schmelzung von zwei Kapitalgesellschaften, die die einzigen
Gesellschafter einer Personengesellschaft sind. In beiden Fél-
len ist die Anwachsung lediglich unvermeidbare Folge des
Umwandlungsvorgangs, so dass nach Gottwald an sich § 6a
GrEStG eingreifen sollte. Der Erlass der Finanzverwaltung
vom 1.12.2010 verschafft insoweit keine Rechtssicherheit.
Die kleine Konzernklausel ist in ihrer Bedeutung dariiber hin-
aus dadurch relativiert, dass herrschender Rechtstriger nur
ein ,,Unternehmen* sein kann, wobei die Finanzverwaltung
auf die Unternehmereigenschaft im umsatzsteuerlichen Sinne
abstellt. Dies setzt eine Marktbeteiligung des herrschenden
Rechtstrigers voraus, rein vermogensverwaltende Rechtstri-
ger sind deshalb nicht begiinstigt, insbesondere nicht die reine
Finanzholding, deren Zweck sich allein auf das Halten und
Verwalten gesellschaftsrechtlicher Beteiligungen beschrinkt
und die keine Leistungen gegen Entgelt erbringt. Demgegen-
tiber ist eine Holding, die im Sinne einer einheitlichen Leis-
tung aktiv in das laufende Tagesgeschift ihrer Tochtergesell-
schaft eingreift (Fiihrungs- oder Funktionsholding) unterneh-
merisch titig. Gottwald erldutert in diesem Zusammenhang
auch die Probleme bei einer mehrstufigen Beteiligungskette
mit Beispielen (Rdnr. 583.13). Er stellt auch die Kriterien dar,
die auf Seiten der abhéngigen Gesellschaft erfiillt sein miis-
sen, besonderen Raum nimmt das AusschlieBlichkeitskrite-
rium des § 6a S. 3 GrEStG ein. Danach diirfen ausschlieflich
herrschende Unternehmen und abhingige Gesellschaften an
dem Umwandlungsvorgang beteiligt sein (siehe auch Tz. 2.1
des Erlasses). Bei Umwandlung unter Beteiligung einer nicht
abhingigen Gesellschaft ist daher in der Gestaltungspraxis
Vorsicht geboten. Im Einzelfall kann es sich empfehlen, einen
Umwandlungsvorgang in einen Teil unter ausschlieflicher
Beteiligung abhingiger Gesellschaften und einen weiteren
Teil unter ausschlieBlicher Beteiligung der nicht abhéngigen
Gesellschaften aufzuteilen. Gottwald behandelt dariiber hin-
aus die Vorbehaltens- und Nachbehaltensfristen, die sich aus
§ 6a GrEStG ergeben (Rdnr. 583.17 bis 583.29). Derartige
Fristen werden vom Gesetzgeber immer héufiger eingefiihrt,
es handelt sich hier um ausgesprochene Fallstricke, so dass
die diesbeziiglichen Ausfiihrungen von Gottwald besonders
verdienstvoll sind.

Dies gilt auch fiir die iiberarbeiteten Abschnitte iiber die
Gestaltung gesellschaftsrechtlicher Vorginge unter Beriick-
sichtigung der Anderung im Verwaltungsvollzug. Die Ab-
schnitte Rdnr. 223 bis 367 (Fille des § 1 Abs. 2a, 3 GrEStG)
geben den neuesten Stand zu dieser Problematik wieder. Un-
tibersichtlich ist das Verhiltnis von Grunderwerbsteuer zu an-
deren Steuerarten, insbesondere zu Umsatzsteuer und zur
Erbschaftsteuer. Gottwald behandelt das Konkurrenzverhélt-
nis von Grunderwerbsteuer und Umsatzsteuer in den Rdnr. 4
bis 34, das Verhiltnis zu Erbschaftsteuern in den Randziffern
391 bis 452.7. Es werden alle denkbaren Varianten durchge-
spielt, der Grundstiickserwerb durch Erbanfall, die Vor- und
Nacherbschaft, die Grundstiicksiibertragung als Gegenleis-
tung fiir die Ausschlagung einer Erbschaft bzw. fiir einen
Pflichtteilsverzicht, Grundstiicksiibertragungen zur Erfiillung
eines Vermichtnisses aufgrund eines geltend gemachten
Pflichtteilsanspruchs, der Grundstiickserwerb durch Schen-
kung auf den Todesfall, aufgrund eines vom Erblasser ge-
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schlossenen Vertrages zugunsten Dritter und der Vermogens-
iibergang auf eine vom Erblasser gegriindete Stiftung.
Gottwald weist auf die Moglichkeiten der sog. Interpolation
hin. Dabei handelt es sich um das Zusammentreffen von Be-
freiungstatbestinden, die in ihrer Zusammenschau einen
neuen eigenstindigen iibergesetzlichen Befreiungstatbestand
ergeben. Entsprechend dieser interpolierenden Betrachtung
sind etwa von der Grunderwerbsteuer ausgenommen die
Ubertragung des vermachten Gegenstandes durch den Erben
in Erfiillung des Vermichtnisses auf (a) den Ehegatten des
Vermichtnisnehmers (Zusammenschau mit § 3 Nr. 4 GrEStG),
(b) den geschiedenen Ehegatten des Verméchtnisnehmers,
wenn sich der Erwerb im Rahmen der Vermogensauseinan-
dersetzung nach Scheidung vollzieht (Zusammenschau mit

§ 3 Nr. 5 GrEStG) und (c¢) einen mit dem Vermichtnisnehmer
in gerader Linie Verwandten bzw. ihm Gleichgestellten
(Zusammenschau mit § 3 Nr. 6 GrEStG). Insoweit konnen
auch Transaktionskosten gespart werden, da aus grund-

erwerbsteuerlicher Sicht nur ein Ubertragungsvertrag notig ist
(Rdnr. 417 ff.).

Weitere Beispiele fiir den praktischen Nutzwert des Werkes
von Gottwald lieBen sich in Fiille geben. Der Leser mag sich
selbst davon iiberzeugen. Insgesamt kann das Lob zu den frii-
heren Auflagen nur wiederholt werden: Es handelt sich um
ein hochst informatives Werk, das noch dazu fliissig und gut
lesbar geschrieben ist. Dem Autor ein herzliches gratulor.

Notar a. D. Prof. Dr. Wolfgang Reimann, Regensburg
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1. BGB § 94 Abs. 2, § 199 Abs. 1, § 912 Abs. 1, §§ 1004,
242 (Garten-Oltank als wesentlicher Wohnhausbestandteil
und Uberbauregeln bei Grundstiicksteilung — Storer-Begriff
nach Stilllegung des Tanks, stillschweigend vereinbarte
Grunddienstbarkeitsbestellungspflicht bei Angewiesenblei-
ben des Teilenden auf Versorgung)

1. Ein Oltank ist auch dann wesentlicher Bestandteil
eines Wohnhauses, dessen Beheizung er dient, wenn
er nicht in das Gebaude, sondern in das Erdreich ein-
gebracht worden ist. (Amtlicher Leitsatz)

2. Auf einen solchen Tank finden die Regelungen der
§§ 912 ff. BGB iiber den Uberbau weder unmittel-
bare noch entsprechende Anwendung. (Amtlicher
Leitsatz)

3. Eine stillschweigende Verpflichtung zur Begriindung
einer Grunddienstbarkeit kann einem Ubergabever-
trag nach Grundstiicksteilung — Fillen vergleichbar,
in denen der Teile eines Grundstiicks Verkaufende
auf die weitere Nutzung von Anlagen auf dem ver-
kauften Grundstiicksteil angewiesen bleibt — entnom-
men werden. (Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Beschluss vom 18.12.2012, V ZR 263/11

Die Mutter des Klédgers und des Vaters der Beklagten lie 1959 auf
ihrem Grundstiick einen Heizoltank fiir die Olheizung ihres Wohn-
hauses in die Erde einbringen. Eine von ihr 1975 vorgenommene
Grundstiicksteilung fiihrte dazu, dass Wohnhaus und Oltank auf
unterschiedlichen Grundstiicken liegen. 1987 iibertrug die Mutter das
Eigentum an dem mit dem Wohnhaus bebauten Grundstiick dem Va-
ter der Beklagten, der es diesen weiteriibertrug, und das andere
Grundstiick, auf dem sich der Tank befindet, dem Kldger. In dem
Ubertragungsvertrag mit dem Kliger, an dem der Vater der Beklagten
mitwirkte, raumte der Kldger diesem Grunddienstbarkeiten zur Ab-
sicherung der Nutzung der vorhandenen Leitungen fiir Strom, Wasser
und Abwasser ein.

Die Beklagten benutzten den Tank fiir die Beheizung des Wohnhau-
ses bis etwa Mitte Juni 2010. Danach legten sie ihn still. Der Kliger
verlangt, soweit hier von Interesse, von den Beklagten die Beseiti-
gung des Heizoltanks von seinem Grundstiick und es zu unterlassen,
diesen Tank weiter zu benutzen und wieder in Betrieb zu nehmen.
Die Beklagten erheben die Einrede der Verjdhrung.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Das OLG hat die Beklagten unter
Zuriickweisung der weitergehenden Berufung des Klédgers zur Besei-
tigung des Oltanks verurteilt. Mit der zugelassenen Revision streben
die Beklagten die vollstindige Abweisung der Klage an. Der Kliager
hat sich der Revision unter der Bedingung angeschlossen, dass der
Oltank nach Auffassung des Senats in seinem Eigentum steht oder —
hilfsweise — dass der Revision stattgegeben wird. In diesem Fall will
er den Unterlassungsantrag weiterverfolgen.

Aus den Griinden:

L.

Das Berufungsgericht meint, die Beklagten hitten den Oltank
nach § 1004 BGB zu beseitigen. Der Tank stehe als wesent-
licher Bestandteil des Wohnhauses in ihrem Eigentum. Die-
sen habe der Klidger nach den Grundsitzen iiber den Eigen-
grenziiberbau zunichst dulden miissen. Die Duldungspflicht
habe aber mit der Stilllegung des Tanks im Juni 2010 geendet.
Der Beseitigungsanspruch sei erst zu diesem Zeitpunkt ent-
standen und daher nicht verjéhrt.

II.

Diese Erwigungen halten einer rechtlichen Uberpriifung im
Ergebnis stand. Die Revision der Beklagten ist unbegriindet.
Der Kliger kann von den Beklagten nach § 1004 Abs. 1 BGB
die Beseitigung des Heizoltanks verlangen. Er wird durch den
Tank beeintrachtigt. Diese Beeintrichtigung hatte er zunichst
zu dulden; dazu ist er nicht mehr verpflichtet. Der Beseiti-
gungsanspruch ist auch nicht verjihrt.

1. Der Kldger wird durch den Tank in der Nutzung seines
Grundstiicks beeintréchtigt. Fiir diese Beeintrachtigung sind
die Beklagten als Zustandsstorerinnen verantwortlich.

a) Der Oltank beeintrichtigt das Eigentum des Kligers an
seinem Grundstiick in anderer Weise als durch Entziehung.
Denn der Klédger kann sein Grundstiick in dem Bereich, in
dem der Oltank vergraben ist, nicht mehr nach Belieben nut-
zen. Daran dndert es nichts, dass die Beklagten berechtigt
sind, auf diesem Teil des Grundstiicks ihre Fahrzeuge abzu-
stellen. Diese Berechtigung betrifft nur einen Teil der von
dem Oltank belegten Fliche und hinderte den Kléger nicht
daran, diesen Teil seines Grundstiicks unterirdisch etwa zur
Erweiterung des Kellers des dort befindlichen Gebédudes zu
nutzen.

b) Die Beklagten sind Zustandsstorerinnen, weil ihnen die
Beeintrichtigung des Eigentums des Kldgers bei wertender
Betrachtung zurechenbar ist und ihnen der Tank jedenfalls bis
zur Stilllegung gehorte.

aa) Eine Eigentumsstorung kann nach stindiger Rechtspre-
chung des BGH dem Eigentiimer oder Besitzer der stérenden
Sache nur zugerechnet werden, wenn sie wenigstens mittelbar
auf seinen Willen zuriickgeht (BGH, Urteil vom 17.12.2010,
V ZR 44/10, NJW 2011, 753, 754 Rdnr. 13 m. w. N.). Diese
Voraussetzung liegt hier vor. Die Beklagten haben den Tank
nach jahrelanger Nutzung auf dem Grundstiick des Klidgers
zuriickgelassen, obwohl sie in der Lage sind, ihn zu beseiti-
gen. Sie mogen zwar keinen unmittelbaren Besitz an dem
Oltank haben. Da der Kliger aber von ihnen die Beseitigung
verlangt, hingt diese nur noch von ihrem Willen ab.

bb) Der Tank stand jedenfalls bis zur Stilllegung im Eigen-
tum der Beklagten, weil er wesentlicher Bestandteil des
Wohngebiudes auf deren Grundstiick war und sich an dieser
Zuordnung durch die Teilung des Grundstiicks und die Verdu-
Berung der neu entstandenen Grundstiicke an den Kldger und
den Vater der Beklagten nichts geédndert hatte.

(1) Zu den wesentlichen Bestandteilen eines Gebidudes
gehoren nach § 94 Abs. 2 BGB alle Bauteile, die zur Errich-
tung in das Gebdude eingefiigt werden und dem Gebiude sein
spezifisches Geprige geben (BGH, Urteil vom 13.3.1970,
V ZR 71/67, BGHZ 53, 324, 325). Zu diesen zéhlt jedenfalls
bei einem Wohnhaus nach der Rechtsprechung des Senats
auch die Heizungsanlage (BGH, Urteil vom 13.3.1970, V ZR
71/67, BGHZ 53, 324, 325 f.; ebenso BGH, Beschluss vom
17.9.1987, 1II ZR 222/86, BGHR BGB § 94 Abs. 2 Stall-
gebidude 1). Das gilt nicht nur fiir die Teile der Heizungsan-
lage, die im Zusammenhang mit ihrem Ersteinbau in das
Gebédude eingefiigt werden, sondern auch fiir solche, deren
Einbau im Zusammenhang mit einer Erneuerung oder einem
Austausch der Heizungsanlage erfolgt (BGH, Urteil vom
13.3.1970, V ZR 71/67, BGHZ 53, 324, 326; RGZ 158, 362,
367 fiir Holztifelung in einem Schloss). Wesentliche Bestand-
teile des Gebédudes werden nicht nur die Aggregate der Hei-
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zungsanlage, die in das Gebidude selbst eingefiigt werden,
sondern auch solche, die auflerhalb des Gebdudes aufgestellt
werden. Entschieden ist das fiir den in 15 m Entfernung von
dem Wohngebidude stehenden Wirmetauscher einer in das
Gebédude eingebauten Wirmepumpenheizung (BGH, Urteil
vom 15.11.1989, IVa ZR 212/88, NJW-RR 1990, 158, 159).
Fiir den auflerhalb des Wohngebdudes im Erdreich vergrabe-
nen Oltank einer Olheizung gilt nichts anderes (Miinch-
KommBGB/Stresemann, 6. Aufl.,, § 94 Rdnr. 15 Fn. 55;
Motzke, NJW 1987, 363).

(2) An dieser Zuordnung des Oltanks hat die Grundstiicks-
teilung von 1975 nichts geédndert. Etwas anderes ldsst sich
entgegen der Auffassung der Beklagten auch nicht aus der
Vorschrift des § 94 Abs. 1 BGB ableiten, nach der zu den we-
sentlichen Bestandteilen eines Grundstiicks die mit dem
Grund und Boden fest verbundenen Sachen gehoren.

Danach kénnte ein Oltank, fiir sich genommen, dhnlich wie das
Gebiude selbst wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks wer-
den, wenn er mit diesem durch das Eingraben fest verbunden
wiirde. Ob das der Fall ist, ist zweifelhaft, weil ein Oltank, auch
wenn er in das Grundstiick eingegraben wird, ohne selbst be-
schidigt zu werden und ohne das Grundstiick oder das auf ihm
stehende Gebdude zu beschidigen, wieder ausgebaut werden
konnte (LG GieBen, NJW-RR 1999, 1538; MiinchKommBGB/
Stresemann, 6. Aufl., § 94 Rdnr. 15). Darauf kommt es aber
nicht an. Die Vorschrift des § 94 Abs. 1 BGB wird bei einem
Oltank, der in die Heizungseinlage eines Wohngebiudes ein-
gebaut wird, durch die Sondervorschrift des § 94 Abs. 2 BGB
verdringt. Er wird zum Bestandteil des Gebdudes. Bestandteil
welchen Grundstiicks er wird, bestimmt sich allein danach,
welchem Grundstiick das Gebidude zugeordnet ist.

¢) Unerheblich ist, ob die Stilllegung des Tanks und die
damit verbundene Auflosung des Bestandteilverbands zwi-
schen dem Tank und dem Wohnhaus dazu gefiihrt hat, dass
das Eigentum an dem Tank nach § 94 Abs. 1 BGB dem Kliger
zugefallen ist. Die Stérung des Eigentums des Klégers liegt in
dem Vorhandensein des Tanks auf seinem Grundstiick. Eine
solche Storung dauert bis zu der Entfernung des storenden
Gegenstands von dem Grundstiick an. Daran éndert es nichts,
wenn der Eigentiimer sein Eigentum an dem storenden
Gegenstand aufgibt (BGH, Urteil vom 30.3.2007, V ZR
179/06, NJW 2007, 2182 Rdnr. 10) oder wenn er es durch
Verbindung mit dem Grundstiick nach § 946 BGB (BGH,
Urteil vom 4.2.2005, V ZR 142/04, NJW 2005, 1366, 1367)
oder — wie moglicherweise hier — auf andere Weise verliert.

2. Zutreffend ist auch die weitere Annahme des Berufungs-
gerichts, dass der Kliger den Oltank auf seinem Grundstiick
jetzt nicht mehr dulden muss, so dass der Beseitigungsan-
spruch nicht nach § 1004 Abs. 2 BGB ausgeschlossen ist.

a) Zueiner Duldung des Tanks nach § 912 Abs. 1 BGB war
der Kliger ohnehin nie verpflichtet. Zwar sind die Vorschrif-
ten iiber den Uberbau auch anwendbar, wenn die Aufteilung
eines Grundstiicks dazu gefiihrt hat, dass ein auf ihm stehen-
des Gebdude von der Grenze der neu gebildeten Grundstiicke
durchschnitten wird (BGH, Urteil vom 26.4.1961, V ZR
203/59, LM § 912 BGB Nr. 9; BGH, Urteil vom 4.12.1987,
V ZR 274/86, BGHZ 102, 311, 314; BGH, Urteil vom
12.10.2001, V ZR 268/00, NJW 2002, 54). Die hier zu beur-
teilende Aufteilung hat aber nicht zu einem Uberbau gefiihrt.

aa) Der Oltank befindet sich allerdings infolge der Auftei-
lung des Grundstiicks auf dem Grundstiick des Klédgers. § 912
Abs. 1 BGB ist indessen nicht auf jede Uberschreitung der
Grundstiicksgrenze mit Teilen eines Gebdudes entsprechend
anwendbar. Mit der Pflicht zur Duldung eines Uberbaus soll

die Zerstorung wirtschaftlicher Werte verhindert werden (zu
diesem Gesichtspunkt: BGH, Urteil vom 4.12.1987, V ZR
274/86, BGHZ 101, 311, 314; BGH, Urteil vom 16.1.2004,
V ZR 243/03, BGHZ 157, 301, 304). Die Regelung in § 912
Abs. 1 BGB ist fiir den Fall gedacht, dass sich eine Beseiti-
gung des Uberbaus nicht auf diesen beschriinken lisst, son-
dern die Gebdudeeinheit beeintrichtigt und auf diese Weise
zwangslaufig zu einem Wertverlust der innerhalb der Grund-
stiicksgrenzen befindlichen Gebiudeteile fiihrt. Daran fehlt es
insbesondere bei Gebidudeteilen wie Fensterldaden und Marki-
sen, weil bei deren Beseitigung nicht von der Zerstérung wirt-
schaftlicher Werte gesprochen werden kann (BGH, Urteil
vom 19.9.2008, V ZR 152/07, NJW-RR 2009, 24 Rdnr. 10).

bb) Fiir einen Oltank der nicht in das Gebzude eingefiigt ist,
dessen Beheizung er dient, gilt nichts anderes. Ein solcher
Tank ldsst sich von dem Nachbargrundstiick entfernen, ohne
dass das Wohngebiude ganz oder teilweise zerstort wird oder
auch nur in Mitleidenschaft gerit. Er kann — wie im vorliegen-
den Fall auch geschehen — durch einen Tank auf dem eigenen
Grundstiick ersetzt oder an eine andere Stelle auf dem eigenen
Grundstiick verlegt werden.

b) Aus den Grundsitzen iiber das nachbarliche Gemein-
schaftsverhiltnis ergibt sich eine Verpflichtung des Klégers
zur Duldung des Tanks auf seinem Grundstiick ebenfalls
nicht. Diese Grundsitze sind zwar nach der Rechtsprechung
des Senats auch auf das Verhiltnis von Grundstiickseigen-
tiimern anzuwenden, deren Grundstiicke aus der Aufteilung
eines einheitlichen Grundstiicks entstanden sind. Sie schrin-
ken die Befugnis des Eigentiimers aber nur in zwingenden
Ausnahmefillen ein (BGH, Urteil vom 21.10.1983; V ZR
166/82, BGHZ 88, 344, 351; BGH, Urteil vom 5.5.2006;
V ZR 139/05, NJW-RR 2006, 1160, 1161 f.). Ein solcher
Ausnahmefall konnte nur angenommen werden, wenn der
bisherige Zustand schon lange Zeit besteht und einzelne
Eigentiimer der bei der Aufteilung des Gesamtgrundstiicks
entstehenden Einzelgrundstiicke auf die weitere Benutzung
der vorhandenen Anlage angewiesen sind (vgl. BGH, Urteil
vom 31.1.2003, V ZR 143/02, NJW 2003, 1392, 1393). Sol-
che Voraussetzungen sind hier weder festgestellt noch sonst
ersichtlich. Der Heizoltank befand sich zwar schon seit tiber
20 Jahren auf dem heute dem Klager gehorenden Grundstiick,
als er dieses von seiner Mutter erhielt. Die Beklagten waren
aber auf dessen Nutzung nicht zwingend angewiesen, sondern
in der Lage, eine andere Losung zu finden.

¢) Der Kldger war indessen nach Treu und Glauben ver-
pflichtet, den Oltank zum Betrieb der Olheizung der Beklag-
ten auf seinem Grundstiick zu dulden, weil er verpflichtet war,
seinem Bruder und spiter den Beklagten eine Grunddienst-
barkeit hierfiir einzurdumen. Diese Duldungspflicht endete
jedoch mit der Stilllegung des Tanks.

aa) Eine ausdriickliche Verpflichtung des Klédgers zur Be-
griindung einer Grunddienstbarkeit fiir den Heizoltank
bestand allerdings nicht. Sie ist auch in dem Ubergabevertrag
mit seiner Mutter, an dem der Vater der Beklagten beteiligt
war, nicht enthalten. Dieser Vertrag enthilt aber eine still-
schweigende Verpflichtung dazu.

(1) Eine derartige stillschweigende Verpflichtung hat der
Senat bislang in Fillen angenommen, in denen Teile eines
Grundstiicks verkauft worden sind, der Verkdufer aber auf die
weitere Nutzung von Anlagen auf dem verkauften Grund-
stiicksteil angewiesen war (BGH, Urteil vom 12.5.1999, V ZR
183/98, VIZ 1999, 489; BGH, Urteil vom 7.11.2003, V ZR
65/03, VIZ 2004, 278, 279). Dies ist aber nur einer der denk-
baren Anwendungsfille fiir eine stillschweigende Verpflich-
tung zur Bestellung einer Dienstbarkeit. Die Rechtsprechung
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des Senats geht auf das Reichsgericht zuriick, das eine still-
schweigende Verpflichtung zur Begriindung einer Dienstbar-
keit auch dann angenommen hat, wenn die Beteiligten den
bestehenden Zustand ungeschmilert erhalten wollten und
dies nur durch die Einrdumung von Dienstbarkeiten zu errei-
chen war (JW 1912, 361, 362). Mit der Frage, ob der Vertrag
des Klidgers mit seiner Mutter eine stillschweigende Ver-
pflichtung zur Begriindung einer Dienstbarkeit auch fiir den
Tank enthilt, hat sich das Berufungsgericht, von seinem
Standpunkt aus folgerichtig, nicht befasst. Die erforderliche
Auslegung kann der Senat aber nachholen, da der Text des
Vertrags vorliegt und die relevanten Umstinde feststehen.

(2) Danach enthilt der Vertrag die stillschweigende Ver-
pflichtung zur Bestellung einer Grunddienstbarkeit, nach der
der Kliger den Oltank zum Betrieb der Heizung der Beklag-
ten dulden muss. In der Vereinbarung ist vorgesehen, dass die
Leitungen zur Versorgung aller Gebdude mit Strom und
Wasser und Leitungen zur Entsorgung von Abwasser auf den
beiden Grundstiicken ,,auf alle Zeiten an den Plétzen verlegt
bleiben* diirfen und durch wechselseitige Grunddienstbar-
keiten abgesichert werden sollen. Es sollte sich also an der
Versorgungssituation nichts #ndern. Diese umfasste aber
jedenfalls nach der Ubertragung der beiden Grundstiicke auf
den Kliger und den Vater der Beklagten auch den Heizoltank,
der das Wohnhaus auf dem Grundstiick der Beklagten mit
Heizol versorgte. Ein Anhaltspunkt, dass der Klédger, seine
Mutter und der Vater der Beklagten fiir diesen Tank eine an-
dere Regelung treffen wollten, insbesondere, dass der Kliger
berechtigt sein sollte, die Beseitigung des Heizoltanks zu
verlangen, ist nicht erkennbar. Vielmehr sollten die Nutzungs-
verhiltnisse auch insoweit so bleiben wie sie waren. Das war
ebenso wie bei den ausdriicklich angesprochenen Leitungen
fiir Wasser, Abwasser und Strom auch bei dem Heizoltank nur
durch eine Grunddienstbarkeit zu erreichen, zu deren Bestel-
lung der Kliger sich deshalb gegeniiber dem an dem Vertrag
beteiligten Vater der Beklagten stillschweigend ebenfalls ver-
pflichtet hatte. Dem entsprechend ist der Heizoltank in den
auf den Ubergabevertrag folgenden etwa 20 Jahren auch in
dem Grundstiick des Klégers verblieben.

bb) Nach Treu und Glauben war der Klidger an der Geltend-
machung seines Beseitigungsanspruchs aber nur solange
gehindert, wie er verpflichtet war, den Zustand, dessen Besei-
tigung er verlangt, durch eine Grunddienstbarkeit dinglich
abzusichern. Das ist jetzt nicht mehr der Fall. Der Kldger
sollte die Nutzung des Oltanks auf seinem Grundstiick zum
Betrieb der Heizung auf dem Grundstiick der Beklagten ding-
lich absichern. Er war deshalb an einem Beseitigungsverlan-
gen nur solange gehindert, wie die Beklagten den Oltank fiir
diesen Zweck nutzten. Mit der Aufgabe dieser Nutzung ist das
Hindernis entfallen. Die weitere von dem damaligen Zustand
abweichende Nutzung seines Grundstiicks durch die Beklag-
ten hat der Kldger nicht dinglich abzusichern und deshalb
auch nicht zu dulden.

3. Dieser Anspruch ist nicht verjéhrt.

a) Unbegriindet sind allerdings die Zweifel des Berufungs-
gerichts daran, dass der Anspruch des Grundstiickseigen-
tiimers aus § 1004 Abs. 1 BGB iiberhaupt der Verjihrung
unterliegt. Das ist nach stdndiger Rechtsprechung des Senats
der Fall (BGH, Urteil vom 28.1.2011, V ZR 141/10, NJW
2011, 1068 f. Rdnr. 6 m. w. N).

b) Zu Recht nimmt das Berufungsgericht indes an, dass die
regelmiBige Verjihrungsfrist, der der Anspruch unterliegt,
nicht abgelaufen ist. Sie begann weder mit dem Erwerb des
Eigentums durch den Kldger noch gemif3 Art. 229 § 6 Abs. 4
Satz 1 EGBGB mit dem 1.1.2002, sondern erst mit der Stillle-

gung des Tanks im Juni 2010 zu laufen. Erst damit ist der
Anspruch fillig geworden und i. S. v. § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB
entstanden, weil der Klédger bis dahin zur Duldung des Tanks
verpflichtet war. Die Verjidhrung des Beseitigungsanspruchs
ist deshalb durch die im Mai 2010 erhobene Klage auf Besei-
tigung des Tanks rechtzeitig gehemmt worden.

I1I.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

2. BGB § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 (Sachmangel bei zu Wohn-
zwecken genutztem Grundstiick — Begriff negativer Beschaf-
fenheit der Kaufsache)

Ein zu Wohnzwecken genutztes Grundstiick ist mit einem
Sachmangel im Sinne des § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB
behaftet, wenn es von Grundwasser durchstromt wird,
das mit Giftstoffen (Cyanide) belastet ist.

BGH, Urteil vom 30.11.2012, V ZR 25/12

Mit notariellem Vertrag vom 12. (Angebot der Kldger) und 22.11.2005
(Annahme der Beklagten) kauften die Kldger von der Beklagten eine
Eigentumswohnung in einer Wohnanlage in B zu einem Preis von
136.970 €. Das dazugehorende Grundstiick ist Teil einer Gesamt-
fliche, auf der bis zum Jahre 1953 eine Gasanstalt betrieben wurde.
Die Fliache wurde in dem Bodenbelastungskataster des Landes B als
Altlast gefiihrt, woriiber die Behorde die Beklagte im Jahre 2003
schriftlich unterrichtet hatte. Nach Durchfiihrung von Bodenunter-
suchungen hatte die Behorde der Beklagten in einem Schreiben vom
10.8.2005 mitgeteilt, dass sie das Grundstiick hinsichtlich aller
Wirkungspfade vom Verdacht auf schidliche Bodenveranderungen be-
freie; das Grundstiick werde jedoch von cyanidhaltigem Wasser durch-
stromt, weshalb bei Bauarbeiten, die bis in den Grundwasseranschnitt
reichten, in Abstimmung mit der Verwaltung eine Reinigung des wih-
rend der BaumaBnahme geforderten Grundwassers erforderlich sei.

In dem notariellen Vertrag ist die Haftung der Verkiuferin fiir Sach-
mingel des Kaufgegenstands ausgeschlossen worden. Die Angebots-
erklarung enthélt die Hinweise, dass die Fliche im Bodenbelastungs-
kataster als Altlast gefiihrt wurde, die Senatsverwaltung fiir Stadtent-
wicklung jedoch mit Schreiben vom 10.8.2005 bestitigt habe, dass
das verkaufte Flurstiick hinsichtlich aller Wirkungspfade vom Ver-
dacht auf schidliche Bodenveridnderungen befreit sei, und den Ver-
merk, dass dem Erwerber der Inhalt dieses Schreibens bekannt sei.

Die Kliger erkldrten im Juli 2008 den Riicktritt vom Kaufvertrag mit
der Begriindung, dass die Erkldarungen der Beklagten den wahren
Sachverhalt beziiglich der im Boden und im Grundwasser enthalte-
nen Altlasten nur bruchstiickhaft und beschonigend wiedergegeben
hitten. Die in der Urkunde zitierten behordlichen Schreiben seien
ihnen nicht bekannt gewesen. Thre Klage auf Riickzahlung des Kauf-
preises zuziiglich Zinsen Zug um Zug gegen Riickiibereignung der
Wohnung, auf Freistellung von den zur Finanzierung des Kaufs auf-
genommenen, iiber den Kaufpreis hinausgehenden Darlehensschul-
den sowie von weiteren, ihnen durch den Erwerb entstandenen Ver-
bindlichkeiten, auf Feststellung des Annahmeverzugs und Verurtei-
lung zur Zahlung aufergerichtlicher Kosten i. H. v. 2.895,03 € nebst
Zinsen hat das LG abgewiesen. Die Berufung der Klidger ist erfolglos
geblieben. Mit der von dem Kammergericht zugelassenen Revision
verfolgen die Kldger ihre Klageantrige weiter.

Aus den Griinden:

II.

(...) 1. Das Berufungsgericht verneint rechtsfehlerhaft An-
spriiche der Klédger auf Riickzahlung des Kaufpreises wegen
eines Sachmangels (§ 437 Nr. 2 Alt. 1, §§ 440, 323, 326
Abs. 5, § 346 Abs. 1 BGB).

a) Ein Sachmangel eines Grundstiicks im Sinne des § 434
Abs. 1 BGB kann auch dann vorliegen, wenn zwar nicht der
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Boden, aber das durch das Grundstiick flieBende Grundwas-
ser mit giftigen Schadstoffen belastet ist. So ist es hier.

aa) Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, dass das
Grundwasser, auf das sich das Eigentumsrecht des Verkdufers
am Grundstiick nicht erstreckt (BVerfGE 58, 300, 332 f.),
nicht Teil der Kaufsache ist. Die den Mangel auslosende
Beschaffenheit der Kaufsache wird in diesem Fall durch die
tatsidchliche Beziehung des Grundstiicks zu seiner Umwelt
begriindet, hier durch dessen Nachbarschaft zu einem konta-
minierten Grundstiick, von dem aus Schadstoffe iiber das
Grundwasser emittiert werden. Dass ein Sachmangel in den
wirtschaftlichen, sozialen oder rechtlichen Beziehungen der
Sache zu ihrer Umwelt begriindet sein kann, die die Brauch-
barkeit oder den Wert der Sache beeinflussen, entspricht der
standigen Rechtsprechung (vgl. BGH, Urteil vom 9.7.1976,
V ZR 256/75, BGHZ 67, 134, 136; BGH, Urteil vom
18.11.1977, V ZR 172/76, BGHZ 70, 47, 49; BGH, Urteil
vom 10.7.1987, V ZR 236/85, NJW-RR 1988, 10, 11; BGH,
Urteil vom 22.2.1991, V ZR 299/89, NJW 1991, 1673, 1675).

(1) Nach dem bis zum 31.12.2001 geltenden Gewihrleis-
tungsrecht stellten Umweltbeziehungen, die die Brauchbarkeit
oder den Wert der Kaufsache negativ beeinflussen, allerdings
nur dann einen Fehler im Sinne des § 459 Abs. 1 BGB a. F. dar,
wenn sie ihren Grund in der Beschaffenheit der Sache hatten
und sich nicht erst durch Heranziehung von auflerhalb des
Kaufgegenstands liegenden Verhiltnissen oder Umstidnden er-
gaben (vgl. BGH, Urteil vom 9.7.1976, V ZR 256/75, a. a. O.;
BGH, Urteil vom 18.11.1977, V ZR 172/76, a. a. O.; BGH,
Urteil vom 10.7.1987, V ZR 236/85, a. a. O. und BGH, Urteil
vom 22.2.1991, V ZR 299/89, a. a. O.). Der Senat hat vor
diesem Hintergrund offengelassen, ob iiber die Luft vermit-
telte, von einen benachbarten Kldrwerk ausgehende Geruchs-
beldstigungen einen Fehler im Sinne des § 459 Abs. 1 BGB
darstellen (BGH, Urteil vom 10.7.1987,V ZR 236/85, a. a. O.).

(2) Nach dem seit dem 1.1.2002 geltenden und hier anzu-
wendenden Kaufrecht sind solche von einem benachbarten
Grundstiick ausgehende, tiber die Luft oder das Grundwasser
iibertragene Umwelteinwirkungen als eine (negative) Be-
schaffenheit der Kaufsache im Sinne des § 434 Abs. 1 BGB
anzusehen. Der Senat hat bereits ausgefiihrt, dass die Neure-
gelung die frithere Unterscheidung zwischen Fehlern (§ 459
Abs. 1 BGB a. F)) und zusicherungsfihigen Eigenschaften
(§ 459 Abs. 2 BGB a. F.) eingeebnet hat (BGH, Urteil vom
5.11.2010, V ZR 228/09, NJW 2011, 1217, 1218). Als Eigen-
schaften einer Sache sind neben ihrer physischen Beschaffen-
heit alle tatsdchlichen und rechtlichen Verhiltnisse anzuse-
hen, welche die Beziehung der Sache zur Umwelt betreffen
und wegen ihrer Art und Dauer die Brauchbarkeit oder den
Wert der Sache beeinflussen (vgl. BGH, Urteil vom
19.12.1980, V ZR 185/79, BGHZ 79, 183, 185). Vor diesem
Hintergrund gehoren die Beziehungen der Kaufsache zur
Umwelt jedenfalls dann zu ihrer Beschaffenheit im Sinne des
§ 434 Abs. 1 BGB, wenn sie in irgendeiner Weise mit ihren
physischen Eigenschaften zusammenhingen (vgl. Bamber-
ger/Roth/Faust, BGB, 3. Aufl., § 434 Rdnr. 22; Erman/Grune-
wald, BGB, 13. Aufl., § 434 Rdnr. 4; MiinchKommBGB/
Westermann, 6. Aufl., § 434 Rdnr. 9). Ein solcher Zusammen-
hang ist bei Grundwasser gegeben, das den zum verkauften
Grundstiick(santeil) gehorenden Erdkorper durchstromt. Ist
das Grundwasser mit Cyanid belastet, weil das Grundstiick in
der Nihe einer anderen kontaminierten Fliche liegt, von dem
aus die Schadstoffe emittiert werden, kann ein Sachmangel
auch dann vorliegen, wenn das verkaufte Grundstiick — wie
hier — selbst nicht kontaminiert ist (vgl. Frey, Haftung fiir Alt-
lasten, S. 124; Knoche, NJW 1995, 1985, 1987).

bb) Die verkaufte Eigentumswohnung ist deswegen mit
einem Sachmangel behaftet.

(1) Dies ist hier nach § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB zu be-
urteilen, da die Vertragsparteien weder eine sog. negative Be-
schaffenheitsvereinbarung vereinbart (§ 434 Abs. 1 Satz 1
BGB) noch eine besondere Verwendung nach dem Vertrag
vorausgesetzt (§ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BGB) haben. Das
Grundstiick ist zwar als Altlastenverdachtsflache verkauft
worden. Hierin ist aber keine Beschaffenheitsvereinbarung,
sondern (nur) ein Haftungsausschluss fiir Bodenkontaminie-
rungen zu sehen (dazu unter b). Wollen die Vertragsparteien,
dass das Grundstiick als eine mit Schadstoffen kontaminierte
Fliache verkauft sein soll, miissen sie eine entsprechende kon-
krete Beschaffenheitsvereinbarung treffen (vgl. Faust in FS
Picker, S. 185, 189; Hertel in Kriiger/Hertel, Der Grund-
stiickskauf, 10. Aufl., Rdnr. 1111 ff.). Davon kann jedoch
keine Rede sein, wenn — wie hier — das Grundstiick als ein von
dem Verdacht auf schéddliche Bodenverinderungen freige-
stelltes Grundstiick verkauft worden ist. Eine besondere Ver-
wendungseignung der verkauften Eigentumswohnung ist
ebenfalls weder vereinbart noch nach dem Vertrag voraus-
gesetzt worden.

(2) Nach § 434 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BGB ist die Sache nur
dann frei von Sachmingeln, wenn sie sich fiir die gewohn-
liche Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist,
die bei Sachen der gleichen Art iiblich ist und die der Kiufer
nach der Art der Sache erwarten kann. Die in der Vorschrift
genannten Merkmale der Sache (Verwendungseignung und
tibliche Beschaffenheit) miissen kumulativ vorliegen, damit
die Sache mangelfrei ist (Bamberger/Roth/Faust, BGB,
3. Aufl., § 434 Rdnr. 53). Das ist hier nicht der Fall.

(a) Zwar mag die Kaufsache zur gewohnlichen Verwendung
(zum Wohnen) geeignet sein, weil schidigende Einwirkungen
durch von dem kontaminierten Grundwasser ausgasenden
Cyanwasserstoff weder auf die Hausbewohner noch auf die
Anpflanzungen zu erwarten sind. Die Kaufsache weist aber
nicht die iibliche Beschaffenheit eines zu Wohnzwecken ge-
nutzten Grundstiicks auf.

(b) Zu dieser Beschaffenheit gehort die Freiheit von nicht
nur unerheblichen Kontaminationen des Grundwassers. Mit
den giftigen Stoffen (Cyaniden) sind némlich besondere Ge-
fahren und Risiken verbunden, die ein Kiufer in der Regel
ohne Weiteres nicht hinzunehmen bereit ist. Solche ergeben
sich schon daraus, dass die Hohe des Grundwasserstands
nicht konstant ist und in besonderen Situationen (Hochwas-
serlagen) das Grundwasser an die Erdoberflédche treten und in
die Untergeschosse eindringen kann. Zur iiblichen Beschaf-
fenheit eines bebauten Grundstiicks gehort es auch nicht, dass
— wie in dem Schreiben der Behorde vom 10.8.2005 ausge-
fiihrt — bei BaumaBnahmen auf dem Grundstiick, die eine
Grundwasserhaltung erfordern, besondere Schutzmaf3nahmen
zur Dekontamination des an die Oberfliche geforderten
Grundwassers notwendig sind. Dass solche Baumafinahmen
in absehbarer Zeit nicht zu erwarten sind, rechtfertigt entge-
gen der Auffassung des Berufungsgerichts keine andere Beur-
teilung. Abgesehen davon, dass es im Rahmen von § 434
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB auf die objektive Beschaffenheit von
Sachen gleicher Art und somit auf eine abstrakte Sichtweise
ankommt, konnen Bauméngel, Um- oder Ausbauten am Ge-
bidude oder auch aullergewohnliche Ereignisse (Brand, Explo-
sion) eine Grundwasserhaltung erfordernde Baumafnahme
vor Ablauf der iiblichen Nutzungsdauer des Hauses erforder-
lich machen.

b) Die Anspriiche der Kldger wegen dieses Sachmangels
sind nicht schon deshalb ausgeschlossen, weil das Grund-
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stlick als Altlastenverdachtsfliache verkauft und ein Haftungs-
ausschluss fiir Sachmingel vereinbart worden ist.

aa) Allerdings nimmt das Berufungsgericht zutreffend an,
dass der Grundstiicksverkdufer grundsitzlich nicht haftet, so-
fern er den Kiufer vor Vertragsschluss (was allerdings not-
wendig ist: BGH, Urteil vom 12.7.1991, V ZR 121/90, NJW
1991, 2900, 2901; BGH, Urteil vom 3.3.1995, V ZR 43/94,
NJW 1995, 1549, 1550; BGH, Urteil vom 2.2.1996, V ZR
239/94, BGHZ 132, 30, 32; BGH, Urteil vom 1.10.1999, V
ZR 218/98, NJW 1999, 3777, 3778, und BGH, Urteil vom
20.10.2000, V ZR 285/99, NJW 2001, 64) auf den Altlasten-
verdacht hingewiesen hat. Der Kéufer, der nach einem sol-
chen Hinweis das Grundstiick unter Vereinbarung eines Haf-
tungsausschlusses kauft, tragt das Risiko, dass sich der Ver-
dacht als begriindet erweist.

bb) Anders verhilt es sich jedoch, wenn der Verkdufer bei
Vertragsschluss bereits weif3, dass der Verdacht begriindet ist;
denn ein Verkiufer, der einen Mangel arglistig verschweigt,
kann sich nach § 444 BGB nicht auf den vertraglich verein-
barten Haftungsausschluss berufen (vgl. BGH, Urteil vom
20.10.2000, V ZR 285/99, NJW 2001, 64). Das kommt hier in
Betracht.

(1) Die Beklagte hatte aufgrund des Schreibens der Behorde
vom 10.8.2005 Kenntnis von der Belastung des Grundwasser-
stroms. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts hitte
sie die Kldger dariiber aufkldren miissen. Der Verkdufer darf
sein konkretes Wissen iiber Schadstoffbelastungen nicht zu-
riickhalten (BGH, Urteil vom 20.10.2000, V ZR 285/99,
a. a. 0.). Er muss den Kéufer nicht nur iiber Schadstoffbelas-
tungen des verkauften Grundstiicks selbst (iiber schidliche
Bodenveridnderungen im Sinne des § 2 Abs. 3 BBodSchG),
sondern auch iiber die Zufiihrung von giftigen Schadstoffen
informieren, die von einem kontaminierten Nachbargrund-
stiick ausgehen (vgl. OLG Schleswig, OLGR 2005, 709, 711).
Die von dort emittierten Schadstoffe konnen — wie im Boden
vorhandene — die Verwendungseignung des verkauften
Grundstiicks beeintrichtigen oder Gefahren und Risiken da-
fiir darstellen.

(2) Das bewusste Zuriickhalten solcher Informationen stellte
sich als ein arglistiges Verschweigen des Mangels dar. Ob die
Beklagte die Kontamination des Grundwassers rechtlich zu-
treffend als Sachmangel gewiirdigt hat, ist ohne Belang
(BGH, Beschluss vom 8.12.2006, V ZR 249/05, NJW 2007,
835, 836 Rdnr. 8). Ein arglistiges Verschweigen kommt nim-
lich bereits dann in Betracht, wenn der Verkidufer den Mangel
kennt oder ihn zumindest fiir moglich hilt, wobei es geniigt,
dass er die den Mangel begriindenden Umsténde kennt (vgl.
BGH, Urteil vom 7.3.2003, V ZR 437/01, NJW-RR 2003,
989, 990 und BGH, Urteil vom 16.3.2012, V ZR 18/11, NJW-
RR 2012, 1078, 1079 Rdnr. 24).

2. Nicht von Rechtsfehlern frei sind auch die Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts zu einem Schadensersatzanspruch we-
gen Verschuldens bei Vertragsschluss nach § 280 i. V. m.
§ 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB.

a) Die Klage kann auch auf einen solchen Anspruch ge-
stiitzt werden. Zwar sind Anspriiche aus vorvertraglichem
Verschulden, wenn es um Verhaltenspflichten des Verkdufers
im Zusammenhang mit der Beschaffenheit der Kaufsache
geht, grundsitzlich durch die vorrangigen Vorschriften iiber
die Haftung des Verkdufers wegen Sachmingeln nach
§§ 434 ff. BGB ausgeschlossen. Das gilt jedoch nicht, wenn
dem Verkdufer ein vorsitzliches Verhalten zur Last fillt
(BGH, Urteil vom 27.3.2009, V ZR 30/08, BGHZ 180, 205,
210 ff.).

b) Das kommt hier im Hinblick darauf in Betracht, dass in
dem Kaufvertrag nur der fiir die Beklagte giinstige Teil des
Schreibens der Behorde vom 10.8.2005 — die Befreiung des
verkauften Grundstiicks von dem Verdacht einer schédlichen
Bodenverinderung — mitgeteilt, die fiir diese ungiinstige In-
formation iiber die Schadstoffbelastung des Grundwassers
aber nicht erwidhnt worden ist. Diese stellt aber — wie vorste-
hend ausgefiihrt — einen Mangel und damit auch einen fiir den
Vertragsentschluss eines Kiufers wesentlichen Umstand dar,
iber den die Beklagte die Kldger von sich aus hitte informie-
ren miissen.

III.

Das Berufungsurteil kann daher keinen Bestand haben. Es ist
aufzuheben und die Sache an das Berufungsgericht zuriickzu-
verweisen, da der Rechtsstreit auf der Grundlage der bisheri-
gen Feststellungen nicht entscheidungsreif ist.

1. Die Beklagte hitte allerdings bereits ihrer Aufklarungs-
pflicht Gentige getan, wenn, wie von ihr behauptet, der
Vermittler W den Klidgern (eine Kopie) des Schreibens der
Behorde vom 10.8.2005 iibergeben hitte. Ein Verkédufer muss
auf einen Mangel nicht ausdriicklich hinweisen, wenn er dem
Kiufer vor Vertragsschluss Unterlagen iiberreicht hat, aus
denen sich die Mangelhaftigkeit der Sache ergibt, und er
deswegen die berechtigte Erwartung haben kann, dass der
Kiufer diese Unterlagen unter diesem Gesichtspunkt gezielt
durchsehen und zur Grundlage seiner Kaufentscheidung
machen wird (vgl. BGH, BGHZ 188, 43, 46; NJW 2012, 846
Rndr. 7). Davon kann in dem Revisionsverfahren jedoch nicht
ausgegangen werden, da das Vorbringen der Beklagten von
den Klédgern bestritten worden ist und die von den Parteien
dazu angebotenen Beweise nicht erhoben worden sind.

2. Das Berufungsgericht hat zudem — von seinem Stand-
punkt aus folgerichtig — keine Feststellungen zum subjektiven
Tatbestand des arglistigen Verschweigens des durch die Kon-
tamination des Grundwassers begriindeten Mangels getroffen.

a) Das ist jedoch erforderlich, weil ein arglistiges Ver-
schweigen neben der Kenntnis des Verkédufers von dem Man-
gel voraussetzt, dass dieser weill oder zumindest damit rech-
net und billigend in Kauf nimmt, dass der Kidufer den Mangel
nicht kennt und bei Offenbarung den Vertrag nicht oder nicht
mit dem vereinbarten Inhalt geschlossen hitte (BGH, Be-
schluss vom 8.12.2006, V ZR 249/05, NJW 2007, 835, 836
Rdnr. 9; BGH, Urteil vom 12.11.2010, V ZR 181/09, BGHZ
188, 43, 48 Rdnr. 14).

b) In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass
die Beklagte sich auf die im notariellen Angebot enthaltene
Erklarung der Kléger, ihnen sei der Inhalt des Schreibens der
Behorde vom 10.8.2005 bekannt, nicht wird berufen konnen,
wenn es sich hierbei um eine von ihr gestellte Vertragsbedin-
gung im Sinne von § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB handelt. Dies
ergibt sich aus der Vorschrift des § 309 Nr. 12b BGB, nach der
von dem Verwender vorformulierte Bestidtigungen von Tatsa-
chen durch die andere Vertragspartei, welche die Beweislast zu
deren Nachteil @ndern oder auch nur die Anforderungen an die
Beweisfiihrung erhéhen, unwirksam sind (vgl. BGH, Urteil
vom 28.1.1987, 1V ZR 173/85, BGHZ 99, 374, 380, und BGH,
Urteil vom 20.4.1989, IX ZR 214/88, NJW-RR 1989, 817).
Dass es sich hier um vorformulierte Vertragsbedingungen han-
delt liegt zwar nahe, weil zunéchst die Beklagte Kenntnis vom
Altlastenverdacht und den an sie gerichteten behordlichen
Schreiben hatte, ist aber von dem Berufungsgericht nicht fest-
gestellt worden. Das wird ggf. nachzuholen sein.
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3. WEG§5ADbs. 1,2, 8§ 10 Abs. 4, §§ 14, 30 Abs. 3 Satz 2;
BGB §§ 93, 94 (Kein Sondereigentum an wesentlichen
Gebdudeteilen — Leistungsstrang mit Funktion ,, Exklusivver-
sorgung“)

1. Durch die Teilungserklirung kann Sondereigentum
an wesentlichen Bestandteilen des Gebiudes nicht
begriindet werden; diese kann die Grenze zwischen
dem gemeinschaftlichen Eigentum und dem Son-
dereigentum nur zugunsten, nicht aber zuungunsten
des gemeinschaftlichen Eigentums verschieben (Be-
stitigung von Senat, BGHZ 50, 56, 60 = NJW 1968,
1230).

2. Versorgungsleitungen, die wesentliche Bestandteile
des Gebiudes sind, stehen zwingend im Gemein-
schaftseigentum, soweit sie im ridumlichen Bereich
des Gemeinschaftseigentums verlaufen. Das gilt auch
dann, wenn ein Leitungsstrang ausschlieflich der
Versorgung einer einzelnen Wohnung dient (Abgren-
zung zu BGH, NJW 2011, 2958).

BGH, Urteil vom 26.10.2012, V ZR 57/12

Die Parteien bilden eine Wohnungserbbaurechtsgemeinschaft. Zur
Wohnung der Kldger gehoren Rdume im Dachgeschoss. Diese
werden durch eine Wasserleitung versorgt, welche vor ihrem Eintritt
in den Bereich des Sondereigentums in einer Dachabseite verlduft.
Die Dachabseite gehort zum gemeinschaftlichen Eigentum. Durch
eine Wandoffnung konnen die Kldger den sich in der Dachabseite
befindlichen, ausschlieBlich ihre Einheit versorgenden Teil der
Leitung sehen und erreichen.

In der Teilungserkldrung heif3t es:

,.Gegenstand des Sondereigentums sind die in § 3 ... bezeichne-
ten Rdume sowie die zu diesen Rdumen gehorenden Bestand-
teile des Gebiudes, die veridndert, beseitigt oder eingefiigt wer-
den konnen, ohne dass dadurch das gemeinschaftliche Eigentum
oder ein auf Sondereigentum beruhendes Recht eines anderen
‘Wohnungserbbauberechtigten iiber das nach § 14 WEG zulis-
sige Maf} hinaus beeintrichtigt oder die duBere Gestaltung des
Gebiudes veridndert wird. Mithin gehoren zum Sondereigen-
tum:

e) die Wasserleitungen vom Anschluss an die gemeinsame
Steigleitung an ...*

In der Eigentiimerversammlung vom 18.6.2009 wurde der Antrag der
Klidger abgelehnt, die in der Dachabseite verlaufende Wasserleitung
wegen einer Beschiddigung durch wiederholtes Einfrieren austau-
schen zu lassen und die anfallenden Kosten der Gemeinschaft aufzu-
erlegen (TOP 11a). Stattdessen wurde ein Beschluss gefasst, wonach
es sich bei der Leitung um Sondereigentum handele, fiir das die
Klédger verantwortlich seien (TOP 11b).

Die Kliger haben den Beschluss zu TOP 11 angefochten und dessen
gerichtliche Ersetzung durch einen dem Antrag zu TOP 11a entspre-
chenden Beschluss verlangt. Das AG hat die Klage abgewiesen. Wih-
rend des Berufungsverfahrens haben die Klidger die Reparatur der
Leitung auf eigene Kosten veranlasst. Der urspriingliche Klageantrag
ist von den Parteien sodann tibereinstimmend fiir erledigt erklirt wor-
den. Die Kldger haben stattdessen beantragt festzustellen, dass die in
der Dachabseite befindliche Leitung im Gemeinschaftseigentum
steht. Das Berufungsgericht hat antragsgemil entschieden. Mit der
zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung die Kldger beantragen,
mochten die Beklagten die Abweisung des Feststellungsantrags
erreichen; ferner erstreben sie die Anderung der zu ihren Lasten
ergangenen Kostenentscheidung auch insoweit, als diese den iiber-
einstimmend fiir erledigt erklirten Teil des Rechtsstreits betrifft.

Aus den Griinden:

L

Das Berufungsgericht ldsst offen, ob es sich bei dem in der
Dachabseite befindlichen Teil der Wasserleitung um einen

Abzweig von der Hauptleitung im Sinne der Teilungs-
erklarung handelt. Eine Leitung, die auflerhalb des Sonder-
eigentums streckenweise durch das Gemeinschaftseigentum
verlaufe, sei jedenfalls zwingend dem Gemeinschaftseigen-
tum zuzuordnen; das gelte auch dann, wenn diese Leitung nur
eine Sondereigentumseinheit versorge.

1L
Die Revision ist unbegriindet.

A. Die Stattgabe des Feststellungsantrags hilt rechtlicher
Nachpriifung stand.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht von einem Fest-
stellungsinteresse der Klidger im Verhiltnis zu den Beklagten
aus (§ 256 Abs. 1 ZPO). Dem steht nicht entgegen, dass die
Wohnungserbbaurechtsgemeinschaft als Verband nach § 10
Abs. 6 1. V. m. § 30 Abs. 3 Satz 2 WEG rechtsfihig ist. Die
(Teil-)Rechtsfahigkeit beschriankt sich auf die Verwaltung
des gemeinschaftlichen Eigentums. Streitigkeiten iiber die
sachenrechtlichen Grundlagen der Gemeinschaft, insbeson-
dere iiber die Abgrenzung von Gemeinschafts- und Sonder-
eigentum, fallen nicht in diese Verwaltungszustindigkeit,
sondern sind dem Gemeinschaftsverhiltnis vorgelagert (vgl.
Senat, Urteil vom 30.6.1995, V ZR 118/94, BGHZ 130, 159,
164 f. und Beschluss vom 2.6.2005, V ZB 32/05, BGHZ 163,
154, 177 f.; Klein in Barmann, WEG, 11. Aufl., § 43 Rdnr. 55).

2. Zu Recht nimmt das Berufungsgericht ferner an, dass die
in der Dachabseite befindliche Wasserleitung im gemein-
schaftlichen Eigentum der Wohnungserbbauberechtigten
steht.

a) Auf die Regelung in der Teilungserkldrung, nach der die
Wasserleitungen vom Anschluss an die gemeinsame Steig-
leitung an zum Sondereigentum gehdren, kommt es allerdings
nicht an. Durch eine Teilungserkldrung kann Sondereigentum
an wesentlichen Bestandteilen des Gebiudes (§§ 93, 94
BGB), zu denen die innerhalb des Gebdudes verlegten Was-
serleitungen zihlen, namlich nicht begriindet werden.

Welche wesentlichen Gebdudebestandteile im Sondereigen-
tum stehen, bestimmt sich allein nach den gesetzlichen Rege-
lungen in § 5 Abs. 1 bis 3 WEG. Der Teilungserklarung kommt
dabei nur indirekte Bedeutung zu. Zum einen bestimmt sie,
welche Rdume Gegenstand des Sondereigentums sind, so dass
die zu diesen Rdumen gehorenden Bestandteile nach § 5
Abs. 1 WEG kraft Gesetzes ebenfalls Sondereigentum wer-
den. Zum anderen kann sie Bestandteile, die nach § 5 Abs. 1
WEG im Sondereigentum stiinden, dem Gemeinschaftseigen-
tum zuordnen (§ 5 Abs. 3 WEG). Den umgekehrten Weg, also
die konstitutive Zuordnung von wesentlichen Gebdudebe-
standteilen zum Sondereigentum durch die Teilungserklidrung,
sieht das Gesetz hingegen nicht vor; die Teilungserkldarung
kann die Grenze zwischen dem gemeinschaftlichen Eigentum
und dem Sondereigentum nur zugunsten, nicht aber zu Un-
gunsten des gemeinschaftlichen Eigentums verschieben
(Senat, Beschluss vom 3.4.1968, V ZB 14/67, BGHZ 50, 56,
60; OLG Hamburg, ZMR 2004, 291, 293; Armbriister in
Birmann, WEG, 11. Aufl,, § 5 Rdnr. 19; BeckOK-WEG/
Timme/Kesseler, Stand 1.1.2013, § 5 Rdnr. 51; Riecke/Schmid/
Schneider, WEG, 3. Aufl.,, § 5 Rdnr. 6; Staudinger/Rapp
[2005], § 5 WEG Rdnr. 26; Kiimmel in Festschrift fiir Merle,
S. 207,216 f.; Jennifsen, ZMR 2011, 974; Hiigel/Elzer, DNotZ
2012, 4, 5 f.; Schmitz, MittBayNot 2012, 180, 181). Wesent-
liche Bestandteile, die nicht kraft Gesetzes im Sondereigen-
tum stehen, sind vielmehr zwingend dem gemeinschaftlichen
Eigentum zugeordnet (vgl. auch § 1 Abs. 5 WEG). Aus der
Entscheidung des Senats zur Sondereigentumsfihigkeit von
Heizkorpern, die teilweise anders verstanden worden ist (vgl.
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nur Hiigel/Elzer, DNotZ 2012, 4, 7 f.), ergibt sich nichts
Abweichendes. Denn die dort mafgebliche Teilungserkldrung
entsprach der gesetzlichen Regelung (BGH, Urteil vom
8.7.2011, V ZR 176/10, NJW 2011, 2958 ff.; dazu Riischer,
ZfIR 2011, 836; Armbriister, ZWE 2011, 392, 393).

b) Aus der Vorschrift des § 5 WEG, die aufgrund der in § 30
Abs. 3 Satz 2 WEG enthaltenen Verweisung auch bei einer
Wohnungserbbaurechtsgemeinschaft fiir die Abgrenzung von
Gemeinschafts- und Sondereigentum mafgeblich ist, ergibt
sich, dass die in der Dachabseite befindliche Leitung im
gemeinschaftlichen Eigentum der Erbbauberechtigten steht.

aa) Nach § 5 Abs. 1 WEG sind Gegenstand des Sondereigen-
tums die zu den im Sondereigentum stehenden Rdumen geho-
renden Bestandteile des Gebaudes, die verindert, beseitigt
oder eingefiigt werden konnen, ohne dass dadurch das
gemeinschaftliche Eigentum oder ein auf Sondereigentum
beruhendes Recht eines anderen Wohnungseigentiimers tiber
das nach § 14 WEG zuldssige Mal hinaus beeintrichtigt oder
die duBlere Gestaltung des Gebdudes verdndert wird.

(1) Ob danach Leitungen, die in tragenden und damit im
gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Winden (unter Putz)
verlegt sind, zwingend dem Gemeinschaftseigentum zuzu-
rechnen sind, weil mit dem Vorgang ihres Einfiigens, Verén-
derns oder Beseitigens zwangsldufig das Aufschlagen der
Wand verbunden ist (so OLG Miinchen, Beschluss vom
4.9.2009, 32 Wx 44/09, juris Rdnr. 9; OLG Hamburg, ZMR
2003, 527, 528; BayObLG, WuM 1993, 79, 80; vgl. auch KG,
WuM 1989, 89), oder ob mafBigeblich auf das Ergebnis eines
solchen Vorgangs abzustellen ist (so Vandenhouten in
Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten, WEG, 10. Aufl., § 5
Rdnr. 22; Kiimmel in Festschrift fiir Merle, S. 207, 214 f.),
bedarf keiner Entscheidung. Denn die hier zu beurteilende
Leitung ist nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
ohne Weiteres zuginglich.

(2) Wann wesentliche Bestandteile des Gebédudes, die sich
zwar im Bereich des Gemeinschaftseigentums befinden, aber
nur einer Sondereigentumseinheit dienen, i. S. d. § 5 Abs. 1
WEG zu den Rdumen dieser Einheit ,,gehoren®, ist umstritten.

(a) Teils wird ein rdumlicher Zusammenhang des Bestand-
teils zu den Ridumen fiir erforderlich gehalten; dabei wird eine
Verbindung durch Zuleitungen in der Regel als ausreichend
erachtet (BGB-RGRK/Augustin, 12. Aufl., § 5 WEG Rdnr. 14;
jurisPK-BGB/K. Schmidt, 5. Aufl., § 5 Rdnr. 14; Grziwotz in
Jennifien, WEG, 3. Aufl., § 5 Rdnr. 15; Vandenhouten in Nie-
denfiihr/Kiimmel/Vandenhouten, WEG, 10. Aufl, § 5
Rdnr. 21). Bei Leitungen soll dies jedoch nicht geniigen; viel-
mehr miissten diese sich im rdumlichen Bereich der Wohnung
befinden und stiinden dort von den einzelnen Abzweigungen
von der Hauptleitung an im Sondereigentum (LG Miinchen I,
ZWE 2011, 186, 187; Armbriister in Bdrmann, WEG,
11. Aufl., § 5 WEG Rdnr. 90; Schmid in Schmid/Kahlen,
WEG, § 5 Rdnr. 117; idhnlich BeckOK-WEG/Timme/
Kesseler, Stand 1.1.2013, § 5 Rdnr. 46 fiir Stromleitungen;
Grziwotz in Jennifsen, WEG, 3. Aufl., § 5 Rdnr. 63). Fiihrten
die Anschlussleitungen von der Abzweigung zunichst durch
fremdes Sondereigentum oder gemeinschaftliches Eigentum,
stiinden sie bis zu dem Ubergang in das Sondereigentum im
Gemeinschaftseigentum (BayObLG, WuM 1993, 79, 80;
OLG Stuttgart, Der Wohnungseigentiimer 1989, 144; KG,
WE 1989, 97, 98; AG Hannover, ZMR 2008, 670; Riecke/
Schmid/Schneider, WEG, 3. Aufl., § 5 Rdnr. 59; Bamberger/
Roth/Hiigel, BGB, 3. Aufl., § 5 WEG Rdnr. 10; Bertram, Der
Wohnungseigentiimer 1988, 97, 98); ob und wann sie nach
diesem Ubergang im Sondereigentum stehen, wird unter-
schiedlich beantwortet.

(b) Andere halten grundsitzlich einen rein funktionalen,
dienenden Zusammenhang fiir ausreichend. Bezogen auf
Wasserleitungen soll das Gemeinschaftseigentum von dem
Punkt an enden, ab dem sie nur noch eine Einheit versorgen
(BayObLG, OLG Miinchen, OLGR 2002, 140; WE 1989,
147; Weitnauer/Briesemeister, WEG, 9. Aufl., § 5 Rdnr. 25;
Spielbauer/Then, WEG, 2. Aufl., § 5 Rdnr. 12 Stichwort ,,Lei-
tungen“ mit Fn. 116; MinchKommBGB/Commichau,
5. Aufl., § 5 WEG Rdnr. 12; BeckOK-Timme/Kesseler, WEG,
Stand 1.1.2013, § 5 Rdnr. 19, 34 fiir Abwasserleitungen;
Kiimmel in Festschrift fiir Merle, S. 207, 210 ff.; H. Miiller,
Praktische Fragen des Wohnungseigentums, 5. Aufl., 2. Teil
Rdnr. 18, 31). Zur Begriindung wird angefiihrt, dass der Wort-
laut des § 5 Abs. 1 WEG keinen rdumlichen Zusammenhang
vorschreibe. Auch sei kein sachlicher Grund ersichtlich,
weshalb ein Gebidudebestandteil, der ausschlieflich einer
Sondereigentumseinheit diene und beseitigt, verdndert oder
eingefiigt werden konne, ohne die anderen Wohnungseigen-
timer zu beeintrichtigen, zwingend zum Gemeinschafts-
eigentum gehoren miisse (Kiimmel, a. a. O., S. 212).

(c) In Betracht kommt allerdings auch, alle wesentlichen
Bestandteile des Gebiudes, die sich auflerhalb der im Son-
dereigentum stehenden Réume befinden, als gemeinschaft-
liches Eigentum anzusehen. Hierfiir lieBe sich anfiihren, dass
rechtliche Grundlage des Wohnungseigentums das Miteigen-
tum an dem Grundstiick (bzw. hier: die Mitberechtigung an
dem Erbbaurecht) ist, welches durch das Wohnungseigen-
tumsgesetz lediglich eine besondere Ausgestaltung erfahren
hat (vgl. Senat, Urteil vom 3.4.1968, V ZB 14/67, BGHZ 50,
56, 60). Nach dem allgemeinen sachenrechtlichen Grundsatz,
wonach an wesentlichen Bestandteilen eines Gebédudes keine
anderen Rechte als am Grundstiick bestehen konnen (§§ 93,
94 BGB), ist daher das Gemeinschaftseigentum die Regel,
wihrend das Sondereigentum an solchen Gebéudeteilen eine
Ausnahme bildet. Als Ausnahmebestimmung von den Grund-
sdtzen des Biirgerlichen Gesetzbuchs ist § 5 Abs. 1 WEG im
Verhiltnis zu diesen eng und nicht ausdehnend auszulegen
(Senat, Urteil vom 3.4.1968, V ZB 14/67, a. a. O., S. 61). Bei
einer solchen Sichtweise, die zudem zu einer klaren Grenz-
ziehung zwischen Sondereigentum und gemeinschaftlichem
Eigentum fiihrte, beschrinkte sich der normative Regelungs-
gehalt des § 5 Abs. 2 WEG auf Bestandteile, die sich inner-
halb von im Sondereigentum stehenden Rdumen befinden,
und sidhe nur darauf bezogen unter bestimmten Voraussetzun-
gen die Entstehung von Gemeinschaftseigentum vor.

bb) Diese noch ungekldrten Fragen zu § 5 WEG, die das
Berufungsgericht der Sache nach richtigerweise zur Zulas-
sung der Revision veranlasst haben, bediirfen hier allerdings
keiner Entscheidung. Denn die Leitung, um deren dingliche
Zuordnung die Parteien streiten, steht auch dann zwingend im
Gemeinschaftseigentum, wenn mit der wohl einhelligen Auf-
fassung davon ausgegangen wird, dass auch wesentliche
Gebédudebestandteile, die sich auierhalb von im Sondereigen-
tum stehenden Rdumen befinden, sondereigentumsfihig sind.
Bei dieser Primisse folgt dies aus der Vorschrift § 5 Abs. 2
WEG, nach der Teile des Gebidudes, die fiir dessen Bestand
oder Sicherheit erforderlich sind, sowie Anlagen und Ein-
richtungen, die dem gemeinschaftlichen Gebrauch der Woh-
nungseigentiimer dienen, nicht Gegenstand des Sondereigen-
tums sind.

(1) Versorgungsleitungen lassen sich zwar bautechnisch in
viele einzelne Teile zerlegen. Soweit sie sich im rdaumlichen
Bereich des Gemeinschaftseigentums befinden, sind sie
rechtlich jedoch als Einheit anzusehen. Sie bilden ein der
Bewirtschaftung und Versorgung des Gebidudes dienendes
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Leitungsnetz und damit eine Anlage i. S. v. § 5 Abs. 2 WEG
(vgl. BGH, Urteil vom 10.10.1980, V ZR 47/79, BGHZ 78,
225,227 a. E.). Eine solche Betrachtung entspricht der natiir-
lichen Anschauung und triagt dariiber hinaus der Interessen-
lage der Wohnungseigentiimer Rechnung. Sie erhélt ihnen die
gemeinschaftliche Verfiigungsbefugnis iiber das Leitungsnetz
und ermoglicht so Verdnderungen daran, beispielsweise die
Verwendung von Leitungen, die nur eine Wohneinheit
versorgen, auch fiir andere Zwecke; ferner erleichtert sie die
Durchfithrung von Instandsetzungsarbeiten oder Moderni-
sierungsmafnahmen an den Versorgungsleitungen. Demge-
geniiber sind schiitzenswerte Interessen des einzelnen Son-
dereigentiimers daran, dass sich seine Verfiigungs- und
Gestaltungsmacht auch auf Leitungen erstreckt, die auf3erhalb
seiner Raume liegen, typischerweise nicht gegeben. Dass ein-
zelne Teile des Leitungsnetzes, die sich — wie die hier zu be-
urteilende Leitung — im rdumlichen Bereich des gemein-
schaftlichen Eigentums befinden, nur eine Sondereigentums-
einheit versorgen, bleibt daher fiir ihre dingliche Zuordnung
auller Betracht; es gilt nichts anderes als fiir den Abschnitt
eines Treppenhauses, der ausschlielich den Zugang zu einer
einzelnen Wohnung ermoglicht und gleichwohl eine Einheit
mit dem iibrigen Treppenhaus bildet.

(2) Zu dem im Gemeinschaftseigentum stehenden Versor-
gungsnetz gehdren die Leitungen nicht nur bis zu ihrem Ein-
tritt in den rdumlichen Bereich des Sondereigentums (so aber
Bamberger/Roth/Hiigel, BGB, 3. Aufl., § 5 WEG Rdnr. 10;
Schmid in Schmid/Kahlen, WEG, § 5 Rdnr. 120), sondern
jedenfalls bis zu der ersten fiir die Handhabung durch den
Sondereigentiimer vorgesehenen Absperrmoglichkeit (so zu
Recht Klein in Béidrmann, WEG, 11. Aufl., § 1 Rdnr. 28). Je
nach Bauweise kann das schon daraus folgen, dass eine — nicht
durch Ventile, Eckverbindungen oder &hnliche Zwischen-
stiicke — unterteilte Leitung eine einheitliche Sache ist, an der
nur einheitliches Eigentum bestehen kann. In erster Linie ist
hingegen maligeblich, dass Wasser- und Heizungsleitungen
erst von dem Punkt an ihre Zugehorigkeit zu dem Gesamtnetz
verlieren, an dem sie sich durch eine im rdumlichen Bereich
des Sondereigentums befindliche Absperrvorrichtung hiervon
trennen lassen. Aus der Heizkorperentscheidung des Senats, in
der auch die sich in den Wohnungen befindlichen Anschluss-
leitungen der Heizkorper als Teil des Sondereigentums ange-
sehen worden sind (Urteil vom 8.7.2011, V ZR 176/10, NJW
2011, 2958 Rdnr. 14, 16), folgt nichts anderes.

B. Die Revision bleibt auch ohne Erfolg, soweit sie sich
gegen den nach § 91a ZPO ergangenen Teil der Kostenent-
scheidung richtet. Insoweit hitte sie ohnehin nur darauf ge-
stiitzt werden konnen, dass das Berufungsgericht die Voraus-
setzungen dieser Bestimmung verkannt habe (vgl. BGH, Ur-
teil vom 25.11.2009, VIII ZR 322/08, NJW 2010, 2053
Rdnr. 9; Urteil vom 21.12.2006, IX ZR 66/05, NJW 2007,
1591, Rdnr. 24). Das zeigt die Revision indes nicht auf.

(...)

4. WEG § 10 Abs. 3 (Vorbehalt der Zuweisung von Sonder-
nutzungsrechten)

1. Der teilende Eigentiimer kann sich in der Gemein-
schaftsordnung vorbehalten, bei Verkauf der Woh-
nungseigentumseinheiten dem jeweiligen Erwerber
das Sondernutzungsrecht an bestimmten Fléichen ein-
zuridumen und dessen Inhalt nidher zu bestimmen.

2. Die Gemeinschaftsordnung kann das Recht auch auf
Zeitriume ausdehnen, in denen der Aufteilende nicht

mehr Wohnungseigentiimer, sondern aulenstehender
Dritter ist.

3. Die Zuweisung muss billigem Ermessen folgen. Ande-
renfalls ist sie unwirksam. Dem sich darauf berufen-
den Wohnungseigentiimer steht gegen den (schein-)
begiinstigten Wohnungseigentiimer der Rechtsweg
nach § 43 Nr. 2 WEG offen.

(Nichtamtliche Leitséitze)

OLG Stuttgart, Beschluss vom 11.5.2012, 8 W 164/11

Auf der Grundlage der Teilungserkldrung vom 13.12.1999 und des
Nachtrags zu derselben vom 24.2.2002 hat die Beteiligte zu 1
gegeniiber dem Notariat R IX — Grundbuchamt — unter dem 28.1.2011
Zuweisungserkldarungen betreffend verschiedene Sondernutzungs-
rechte zugunsten der jeweiligen Eigentiimer der Einheit Nr. 6 in der
Wohnungseigentumsanlage ... in ... abgegeben und zugleich jeweils
die Eintragung dieser Gebrauchsregelung im Grundbuch bewilligt
und beantragt. Die beantragten Eintragungen wurden vom Grund-
buchamt am 24.2.2011 vollzogen. Die Sondernutzungsrechte betref-
fen drei Stellplitze im 1. Untergeschoss und einen Abstellraum sowie
ein Lager im 2. Untergeschoss.

§ 8 der Teilungserkldrung vom 13.12.1999 enthilt folgende Regelun-
gen:

1. Nachbenannter Abstellraum, die nachgenannten Stell-
plitze und die nachgenannten Flurabschnitte werden aufschie-
bend bedingt durch die nachgenannte Zuweisung durch die ...
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung von der gemeinschaftli-
chen Nutzung durch die Wohnungs- und Teileigentiimer ausge-
nommen: ...

2. Die ... Gesellschaft mit beschrankter Haftung behilt sich
vor, jeweils die Person des Sondernutzungsberechtigten durch
notariell beurkundete oder notariell beglaubigte Erkldrung
gegeniiber dem zustdndigen Grundbuchamt zu bestimmen. Das
Sondernutzungsrecht kann auch mehreren Berechtigten als
gemeinschaftliches Recht zugewiesen werden. Das Sonder-
nutzungsrecht an jeden in vorstehend Ziffer 1 genannten Teil
ist jeweils aufschiebend bedingt durch den Eingang dieser
Bestimmungserkldarung beim zustindigen Grundbuchamt. Das
Sondernutzungsrecht steht dem jeweiligen Eigentiimer des so
bestimmten Wohnungs- bzw. Teileigentums zu und kann dann
ohne dessen Zustimmung weder geédndert noch aufgehoben
werden. Das Bestimmungsrecht kann von der ... Gesellschaft
mit beschrinkter Haftung auch dann noch ausgeiibt werden,
wenn sie nicht mehr Wohnungs- oder Teileigentiimer im Objekt
ist. Schuldrechtlich, also nicht als Inhalt des Sondereigentums,
wird bestimmt, dass ein fiir die Zuweisung des Sondernutzungs-
rechts gewihrtes Entgelt ausschlieBlich der ... Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung zusteht. ...

3. Bei den Stellplidtzen Nr. 43 bis Nr. 45 handelt es sich um
Parkplitze auf einer Verschiebeeinrichtung; die Stellplitze
Nr. 43 und 44 sind auf einer Tandemparkplatte und der Stell-
platz Nr. 45 auf einer Einzelparkplatte. Jede Parkplatte ist um
ihre eigene Linge auf einer Verschiebeeinrichtung verschiebbar.
Der Verschiebebereich jeder dieser beiden Parkplatten ist auf
Blattnummer A-02 des Aufteilungsplanes ersichtlich gemacht.
Durch die Verschiebung der jeweiligen Parkplatte wird die Zu-
und Abfahrt von anderen Stellplitzen in der Tiefgarage ermog-
licht bzw. erleichtert. Das Sondernutzungsrecht an den Stell-
pléitzen Nr. 43 bis 45 geht jeweils dahin, auf der Parkplatte den
betreffenden Stellplatz zu benutzen und gleichzeitig aber dulden
zu miissen, dass die Parkplatte (und damit auch der betreffende
Stellplatz, ggf. mit dem darauf parkenden Fahrzeug) durch be-
liebige andere Nutzer von Stellpldtzen in der Tiefgarage jeder-
zeit im Verschiebebereich der Parkplatte verschoben wird.*

Im Nachtrag vom 24.2.2011 zur Teilungserkldarung wurde unter ande-
rem folgende Regelung getroffen:

3. Durch verinderte Bauausfiihrung im 2. Untergeschoss im
Bereich der ,Grube 04 Doppelparker® (so eingezeichnet und ge-
kennzeichnet im Aufteilungsplan Anlage 1 zu gegenwirtiger
Niederschrift, Grundrissplan 2. Untergeschoss, Ebene -02) ist
zusitzlicher Raum entstanden. In diesem Bereich befindet sich
auch ein Raumabschnitt, der im Aufteilungsplan Anlage 1 zu
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dieser Niederschrift (Grundrissplan 2. Untergeschoss, Ebene
-02) mit ,Lager‘ bezeichnet und rot umrandet und mit den Eck-
punkten A5-B5-C5-D5-AS bezeichnet ist. In § 8 Ziffer 1 und 2
der Teilungserkldrung vom 13.12.1999 wurde ein Zuweisungs-
vorbehalt fiir Sondernutzungsrechte getroffen, der durch die
Grundbucheintragung Inhalt des Sondereigentums wurde. In
diese Regelung wird nunmehr auch das vorbezeichnete Lager
einbezogen. Dieses Lager wird aufschiebend bedingt durch die
Zuweisung durch die ... GmbH von der gemeinschaftlichen Nut-
zung durch die Wohnungs- und Teileigentiimer ausgenommen.
Die in § 8 Ziffer 1 und 2 der Teilungserkldrung vom 13.12.1999
getroffene Regelung gilt nunmehr auch fiir dieses Lager. Die ...
GmbH bewilligt und beantragt die Eintragung dieser Regelung
als Inhaltsé@nderung des Sondereigentums im Grundbuch.*

Durch Schriftsatz an das Grundbuchamt vom 8.3.2011 hat die Betei-
ligte zu 2 die Eintragung eines Amtswiderspruchs gegen die Eintra-
gung der Sondernutzungsrechte zugunsten der Sondereigentumsein-
heit Nr. 6 an den verschiebbaren Stellpldtzen Nr. 43 bis 45 beantragt.
Zur Begriindung wurde vorgetragen, die Eintragung sei zu Unrecht
erfolgt. Der Zuweisungsvorbehalt in § 8 Nr. 2 der Teilungserkldrung
sei unwirksam. Abgesehen davon sei das Zuweisungsrecht unterge-
gangen, weil es vor der jetzt erfolgten Eintragung im Grundbuch —
soweit bekannt — zur VerdufBerung von Sondereigentumseinheiten
gekommen sei. Die Eintragung der Sondernutzungsrechte sei daher
unter Verstofl gegen gesetzliche Bestimmungen geschehen. Die Be-
teiligte zu 2 verweist zudem darauf, dass die Beteiligte zu 1 in dem
Objekt nur noch 4 Pkw-Stellplidtze habe. Eine Wohnung oder eine
Teileigentumseinheit gehorten ihr schon lange nicht mehr. Mit dem
Verkauf der letzten Wohnung (oder Gewerbeeinheit) sei ihr
Zuweisungsrecht erloschen.

Durch Schreiben an die Beteiligte zu 2 vom 29.3.2011 lehnte das
Grundbuchamt die Eintragung eines Amtswiderspruches ab. Hierge-
gen wendet sich die Beteiligte zu 2 mit ihrer Beschwerde.

Das Notariat Reutlingen IX — Grundbuchamt — hat der Beschwerde
nicht abgeholfen und die Akten dem OLG Stuttgart zur Entscheidung
vorgelegt.

Aus den Griinden:

1L

Die zuldssige Beschwerde der Beteiligten zu 2 hat in der
Sache keinen Erfolg.

1. Die Beschwerde ist gemifl §§ 71 ff. GBO statthaft und
auch im Ubrigen zulissig. Die Beschwerde nach § 71 Abs. 1
GBO ist statthaft, wenn das Grundbuchamt die von einem
Beteiligten angeregte Eintragung eines Amtswiderspruchs
ablehnt (OLG Miinchen, 34 Wx 143/10, Beschluss vom
10.3.2011 [zitiert nach juris]; Demharter, GBO, 28. Aufl.
2012, § 53 Rdnr. 32 und § 71 Rdnr. 26). Beschwerdeberech-
tigt ist (nur) derjenige, dem der Anspruch nach § 894 BGB
zusteht, fiir den also der Widerspruch gebucht werden miisste
(OLG Miinchen, a. a. O.). Das sind vorliegend die Beteiligte
zu 2 bzw. die einzelnen weiteren Eigentiimer, in deren Namen
die Beschwerde zugleich eingelegt ist.

2. Das Grundbuchamt hat die Eintragung eines Widerspru-
ches gegen die verfahrengegenstindlichen Eintragungen zu
Recht abgelehnt. Die Voraussetzungen fiir die Eintragung
eines Amtswiderspruches gemif § 53 Abs. 1 GBO sind nicht
gegeben.

GemiB § 53 Abs. 1 GBO ist von Amts wegen ein Widerspruch
einzutragen, wenn sich ergibt, dass das Grundbuchamt unter
Verletzung gesetzlicher Vorschriften eine Eintragung vorge-
nommen hat, durch die das Grundbuch unrichtig geworden
ist. Die Gesetzesverletzung muss feststehen, die Unrichtigkeit
des Grundbuchs dagegen nur glaubhaft sein (Demharter,
a.a. 0., § 53 Rdnr. 28 m. w. N.).

Was die Verletzung gesetzlicher Vorschriften bei einer Ein-
tragung anbelangt, ist allerdings der begrenzte Umfang der

Priifungspflicht und der Priifungsmoglichkeiten im FEintra-
gungsverfahren zu beriicksichtigen (Meikel/Bottcher, GBO,
10. Aufl. 2009, § 53, Rdnr. 73). Bestehen durch Tatsachen
oder Tatsachenbehauptungen begriindete Zweifel an dem
wirksamen Vorliegen der Eintragungsvoraussetzungen, so
muss das Grundbuchamt zwar grundsitzlich den Sachverhalt
aufkliren, § 18 GBO (vgl. Meikel/Béttcher, a. a. O., Einl. H,
Rdnr. 62 m. w. N.). Dem Grundbuchamt ist aber regelméBig
eine abschlieBende Beurteilung materieller Rechtsbeziehun-
gen auf der Grundlage der im Eintragungsverfahren vorzule-
genden Unterlagen nicht moglich. Die Entscheidung tiber Fra-
gen wie jene nach der Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschifts
gemill § 138 BGB oder nach einem Verstof} gegen Treu und
Glauben (§ 242 BGB) setzt eine wertende Beurteilung in
Kenntnis des gesamten Sachverhaltes und aller Umstinde vor-
aus, die dem Grundbuchamt im Regelfall nicht zur Verfiigung
stehen (vgl. Meikel/Béttcher, a. a. O., Einl. H, Rdnr. 88;
Schoner/Stober, a. a. O., Rdnr. 210). Zu eigenen Ermittlungen
gemil § 12 FGG bzw. nunmehr § 26 FamFG tiber den Urkun-
deninhalt hinaus ist das Grundbuchamt weder verpflichtet
noch berechtigt (Schoner/Stober, a. a. O., Rdnr. 209 m. w. N.).
Nur wenn das Grundbuchamt aufgrund feststehender Tat-
sachen zur sicheren Kenntnis oder Uberzeugung kommt, dass
durch die beantragte Eintragung das Grundbuch unrichtig
wiirde, kann es die Eintragung beanstanden (Schoner/Stober,
a. a. O., Rdnr. 209a). Die Eintragung eines Amtswiderspruchs
ist bei einer unsicheren Rechtslage ebenso wenig gerecht-
fertigt wie bei einer bloen Vermutung oder gedachten Mog-
lichkeit des unrichtigen Grundbuchs (Meincke in Bauer/von
Oefele, GBO, 2. Aufl. 2006, § 53 Rdnr. 64).

Im vorliegenden Fall ist zu beachten, dass Zuweisungsvor-
behalte betreffend Sondernutzungsrechte an bestimmten
Gemeinschaftsflichen, insbesondere Kellerrdaumen oder
Stellplidtzen, grundsitzlich rechtlich moglich sind (vgl. im
Uberblick zu den einzelnen Gestaltungen Kiimmel in Nieden-
fiihr/Kiimmel/Vanderhouten, WEG, 9. Aufl. 2010, § 13
Rdnr. 31). Im vorliegenden Fall wurde eine Gestaltung ge-
wiihlt, nach der unter der aufschiebenden Bedingung der Zu-
weisung eines Sondernutzungsrechts an einen bestimmten
Wohnungseigentiimer die anderen Wohnungs- und Teileigen-
tiimer vom Mitgebrauch des gemeinschaftlichen Eigentums
hinsichtlich der Gegenstinde des Sondernutzungsrechts aus-
geschlossen sind. Eine solche Gestaltung ist rechtlich grund-
sdtzlich zuldssig (BayObLGZ 1985, 378; OLG Stuttgart/
Senat Justiz 2002, 408; Schoner/Stober, a. a. O., Rdnr. 2913a
m. w. N. in Fn. 175). Die in der Teilungserklirung nebst
Nachtrag getroffenen Regelungen wirken iiber § 10 Abs. 3
WEG auch gegeniiber Sonderrechtsnachfolgern anderer
Wohnungs- und Teileigentiimer (vgl. BayObLGZ 1985, 378).
Eine Eintragungsbewilligung der iibrigen Eigentiimer und
deren dinglich Berechtigter ist nicht notig, auch wenn die
Zuweisung des Gebrauchs erst nach der Eintragung der
Gemeinschaftsordnung erfolgt (Schoner/Stober, a. a. O.,
Rdnr. 2913a).

In der Teilungserkldrung vom 13.12.1999 und dem Nachtrag
vom 24.2.2002 wurden die verfahrensgegenstindlichen Son-
dernutzungsrechte im Ubrigen auch hinreichend bestimmt
bezeichnet. Auch dass die Sondernutzungsrechte Stellplitze
auf Verschiebeeinrichtungen zum Gegenstand haben, ist
unschidlich, da gleichwohl rdumlich und gegensténdlich hin-
reichend bestimmt ist, worauf sich das Sondernutzungsrecht
bezieht. Es handelt sich um eine Nutzungsregelung hinsicht-
lich einer Teilfliche in der Garage, die im Gemeinschafts-
eigentum steht. Die technische Konstruktion einer Verschie-
beeinrichtung betrifft lediglich die Art der Nutzung.

Rechtsprechung
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Aus dem Vorgesagten ergibt sich zum Ersten, dass entgegen
der Auffassung der Beteiligten zu 2 das Zuweisungsrecht
nicht durch zwischenzeitliche Verduferungen von Sonder-
eigentumseinheiten ,,untergegangen® ist, sondern gemal § 10
Abs. 3 WEG grundsitzlich auch gegeniiber Sonderrechts-
nachfolgern anderer Wohnungs- und Teileigentiimer wirkt.
Der Ausschluss aller nicht begiinstigter Wohnungseigentiimer
vom Mitgebrauch (,,negative Komponente*‘) wurde in der hier
gewihlten Gestaltung bereits durch die Teilungserkldrung
seinem ganzen Inhalt nach begriindet (vgl. BayObLGZ 1985,
378 = MittBayNot 1986, 24).

Entgegen der Auffassung der Beteiligten zu 2 rechtfertigen
auch deren Ausfithrungen zur Wirksamkeit des vorliegenden
Zuweisungsvorbehalts nicht die Eintragung eines Amtswider-
spruchs. Das Bestimmungsrecht kann nach dem Inhalt der
vorliegenden Teilungserkldrung auch dann noch ausgeiibt
werden, wenn die Beteiligte zu 1 nicht mehr Wohnungs- oder
Teileigentiimerin im Objekt ist. Die Beteiligte zu 2 macht
geltend, der vorliegende Zuweisungsvorbehalt sei unwirk-
sam, da ihm jegliche zeitliche und sachliche Grenze fehle. Die
Beteiligte zu 2 verweist insoweit auf das Urteil des AG Reut-
lingen vom 30.03.2012 (9 C 1939/10 WEG). Das AG Reutlin-
gen ist in jener im Verhiltnis zwischen den Beteiligten des
vorliegenden Verfahrens ergangenen, noch nicht rechtskréfti-
gen Entscheidung aufgrund einer Gesamtabwigung zu dem
Ergebnis gekommen, dass der in der vorliegenden Teilungs-
erklarung festgeschriebene unbegrenzte Fortbestand des Zu-
weisungsrechts die Erwerber entgegen dem Gebot von Treu
und Glauben unangemessen benachteilige und deshalb
unwirksam sei. Die Zuweisungserkldrung der Beteiligten
Ziffer 1 vom 28.1.2011 sei deshalb mangels vertraglicher
Grundlage unwirksam, § 242 BGB. Wie oben ausgefiihrt, ist
im Grundbuchverfahren die in Bezug auf § 242 BGB erfor-
derliche wertende Beurteilung, die eine Kenntnis des gesam-
ten Sachverhalts und aller Umsténde voraussetzt, regelméalig
nicht moglich. Allenfalls unter dem Gesichtspunkt von Treu
und Glauben lieBe sich aber eine Unwirksamkeit der Rege-
lung in der Teilungserkldrung begriinden. Die Ablehnung der
Eintragung eines Amtswiderspruches durch das Grundbuch-
amt ist daher unabhingig davon, ob den Erwédgungen des AG
Reutlingen in der Sache letztlich gefolgt werden kann, nicht
zu beanstanden.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der von der Beteilig-
ten zu 2 herangezogenen Entscheidung des BGH vom
2.12.2011 (NJW 2012, 676 = MittBayNot 2012, 380). Auch
diese unterzieht die in der dortigen Teilungserkldrung getrof-
fenen Regelungen zur Zuweisung von Sondernutzungsrech-
ten einer an den rechtlichen Malstiben von § 242 BGB
ausgerichteten Inhaltskontrolle, wobei im vom BGH zu ent-
scheidenden Fall dem Zuweisenden zusitzlich auch die Aus-
gestaltung der Nutzung im Einzelnen vorbehalten war. Der
BGH fiihrt in seiner Entscheidung aus, dass es sich auch ohne
ausdriickliche Regelung von selbst verstehe, dass die Erméch-
tigung mit der letzten VerduBerung von Wohnungseigentum
an einen Erwerber ende. Im vorliegenden Fall sieht die Tei-
lungserkldrung aber gerade anderes vor, weshalb es nach dem
Wortlaut des hier vereinbarten Zuweisungsvorbehalts auch
nicht darauf ankommt, ob es zu dessen Ausiibung ausreichte,
dass die Beteiligte zu 1 nur noch Eigentiimerin von Stellplit-
zen ist. Die entscheidende Frage, inwieweit die Wirksamkeit
der vorliegenden Regelung zum Zuweisungsvorbehalt nach
§ 242 BGB in Frage gestellt werden kann, liegt, wie gezeigt,
auflerhalb des Grundbuchverfahrens auf Eintragung eines
Amtswiderspruchs.

(...)

Anmerkung:

Der Fall betrifft die Grenzen eines Zuweisungsvorbehalts (1),
erldutert lehrbuchartig die Grenzen grundbuchamtlicher
Entscheidungsfindung (2) und provoziert die Frage, wie der
Rechtsuchende umfassenden Rechtschutz erhalten kann (3).

Ein Bautriger behielt sich bei wohnungseigentumsrechtlicher
Aufteilung in der Gemeinschaftsordnung vor, unter anderen
niher bezeichnete Stellplitze in Parkplatten einzelnen
Wohnungseigentiimern als Sondernutzungsrecht zuzuweisen
und definierte sein Bestimmungsrecht auch fiir die Zeit, dass
er nicht mehr Wohnungseigentiimer im Objekt ist. Als Park-
platten verstehen sich technisch raffinierte Autoparksysteme,
bei denen die Fahrzeuge iiber Parkplatten platzsparend ver-
schoben werden konnen.

Nach VeriduBerung aller Einheiten iibte der Bautrdger dieses
Zuweisungsrecht aus und begriindete einem Wohnungseigen-
tiimer — ,,Drittbegiinstigter — ein Sondernutzungsrecht an
niher bezeichneten Plattenplitzen. Gegen die Eintragung des
Grundbuchamts hat der mit ,,2* bezifferte Beteiligte — ,,Dritt-
betroffener — die Eintragung eines Amtswiderspruchs bean-
tragt. Er hielt das Zuweisungsrecht fiir unwirksam, hilfsweise
fiir erloschen, weil zwischenzeitlich einzelne Einheiten be-
reits weiterverduflert worden seien.

Grundbuchamt und OLG hielten einen Amtswiderspruch fiir
unzuldssig und wiesen seinen Antrag bzw. die Beschwerde
dagegen ab.

1. Die Grenzen eines Zuweisungsvorbehalts

Der Fall dhnelt der Situation in BGH vom 2.12.2011 (V ZR
74/11 = MittBayNot 2012, 380; Erlduterung in DNotI-Report
2012, 21). Hdublein hat in der Urteilsbesprechung die ver-
schiedenen Begriindungsvorbehalte in MittBayNot 2012,
382, erldutert. Danach kann die Gemeinschaftsordnung den
teilenden Eigentiimer erméchtigen, bei Verduferung von
Wohnungseigentumseinheiten dem jeweiligen Erwerber ein
Sondernutzungsrecht an bestimmten Fldchen einzurdumen
und dessen Inhalt niher zu bestimmen.

Materiell stellt die Rechtsbegriindung eine einseitige Leis-
tungsbestimmung dar, die das BGB dem Grund nach in
§§ 315 f. BGB vorsieht und zwar gemif §§ 315 f. BGB durch
den Vertragspartner und gemil §§ 317 ff. BGB durch einen
Dritten. In beiden Fillen muss die Bestimmung nach billigem
Ermessen (§ 315 Abs. 1, § 317 Abs. 1 BGB) erfolgen, darf
also nicht ,,offenbar unbillig* (arg. e. § 319 Abs. 1 BGB) sein.
Fiir Zwecke der Inhaltskontrolle misst BGH vom 2.12.2011
(V ZR 74/11 = MittBayNot 2012, 380) die Leistungsbestim-
mung am Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) und
bezweifelt passim, ob das AGB-Recht der §§ 305 ff. BGB di-
rekte oder analoge Anwendung findet (zweifelnd bereits BGH
vom 20.6.2002, V ZB 39/01 = DNotZ 2002, 945 m. Anm.
Hdublein und Erldauterung in DNotI-Report 2002, 141; offen
in BGH vom 13.10.2006, V ZR 289/05 = MittBayNot 2007,
43, mit Erldauterung DNotl-Report 2006, 194). Die
Inhaltskontrolle nach § 242 BGB ist geprigt von der Analyse,
dass der Aufteilende die Bediirfnisse der Erwerber nicht ab-
schlieBend beurteilen kann und durch die Ermichtigung spa-
tere Erkenntnis einbringen kann. Vertrauensschutzgesichts-
punkte der Erwerber fallen nicht ins Gewicht, weil sie die
Anderung vorhersehen konnten.

Nach BGH vom 2.12.2011 (V ZR 74/11 = MittBayNot 2012,
380) endet das Zuweisungsrecht in zwei Féllen, erstens mit
erstmaliger Zuweisung und zweitens mit der letzten Verduf3e-
rung von Wohnungseigentum an einen Erwerber.
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Das OLG Stuttgart vom 11.5.2012, 8 W 164/11 bildet zum
zweiten Beendigungsgrund eine Ausnahme dann, wenn die
Gemeinschaftsordnung ausdriicklich bestimmt, dass der Auf-
teilende sein Bestimmungsrecht noch zu Zeiten ausiiben
kann, in denen er nicht mehr Wohnungseigentiimer im Objekt
ist.

Der Entscheidung ist fiir den konkreten Fall zuzustimmen,
weil die Bestimmung klar gefasst und damit nicht iiberra-
schend oder sonst wie unbillig ist. Sie ist im konkreten Fall
insbesondere sachlich begriindet, weil der Gebdudeerstellung
noch schwierige technische Bauanlagen wie hier u. a. eine
Garage mit Parkplatten folgten, also wertvolle Wirtschafts-
giiter, die wohnungseigentumsrechtlich nicht abgeschlossen
und darum nicht sondereigentumsfihig sind und wohl auch
einem langsameren Bautempo folgen. Anderenfalls miisste
sich der Bautriger einen Nebenraum im Sondereigentum zu-
riickbehalten, ohne dass sich eine andere Notwendigkeit als
die des grundbuchlichen Verfahrensrechts ergibe. Gerade bei
wertvollen Innenstadtsanierungen kann die spétere Schaffung
von Parkraum viele sachliche Griinde haben.

Solche Gestaltungen bergen eine Vielzahl von Problemen, be-
ginnend mit Verkehrssicherungs- und anderen Haftungs-
pflichten und solchen der Eigentumszuordnung. Haufig sind
sie nicht, sind aber von Immobilienfactoring mit Heiz-, Liif-
tungs- und dhnlichen technischen Anlagen bekannt.

Das OLG diskutiert nicht, ob und wann ein verbal zeitlich
unbegrenzter Zuweisungsvorbehalt endet. Denkbar sind eine
Verjihrung analog § 196 BGB gerechnet ab Inbetriebnahme
der jeweiligen Anlage oder unter Aspekten der Verwirkung.

2. Die Grenzen grundbuchamtlicher
Entscheidungsfindung

Ein Widerspruch im Grundbuch des drittbegiinstigten Woh-
nungseigentiimers zur Nichtigkeit des Sondernutzungsrechts
ist — wire — nur einzutragen, wenn a) das Grundbuchamt die
Eintragung zu Unrecht vorgenommen hat und b) das Grund-
buch deswegen unrichtig geworden ist. Das OLG betont, dass
die Gesetzesverletzung nach a) feststehen, hingegen die Un-
richtigkeit des Grundbuchs nach b) dagegen nur glaubhaft
sein muss und bezieht sich dazu auf Demharter, GBO, 28.
Aufl. 2012, § 53 Rdnr. 28.

Die Eintragung eines Widerspruchs scheitert konkret daran,
dass eine solche Gesetzesverletzung aus grundbuchlicher
Sicht nicht feststeht. Das Grundbuchamt — so das OLG mit
umfangreichen Belegen aus der Rechtslehre — kann eine Ge-
setzesverletzung nur in begrenztem Umfang feststellen, weil
sich seine Priifungsmoglichkeiten auf Umstinde begrenzen,
die es im Eintragungsverfahren erfihrt. Insbesondere kann es
materielle Rechtsfragen wie die nach Sittenwidrigkeit oder
Verstof3 gegen Treu und Glauben nicht aus dem Urkundenin-
halt ermittelt. Zu weiteren Ermittlungen ist es nicht aufgeru-
fen. Eine nur unsichere Rechtslage rechtfertigt keinen Wider-
spruch.

3. Andere Rechtschutzwege

Das OLG hatte keine Gelegenheit zur Erorterung der Frage,
wie der Drittbetroffene umfassenden Rechtschutz erhalten
kann.

Wire der Zuweisungsberechtigte noch Wohnungseigentiimer,
wiirde seine Zuweisung als Rechtsgestaltung aus dem Schuld-
verhiltnis Verband und Gemeinschaft folgen, denn das WEG
versteht die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer als be-
sondere Gemeinschaft gegeniiber der nach §§ 741 ff. BGB,

vgl. § 10 Abs. 1 Satz 1 WEG. Sie ihrerseits ist ein ,,rechtsge-
schiftliches Schuldverhiltnis® der im BGB, Buch 2, Ab-
schnitt 8 ,,Einzelne Schuldverhiltnisse” genannten Art mit
Pflichten nach § 311 Abs. 1, § 241 Abs. 2 BGB und damit mit
den Pflichten aus §§ 315, 242 BGB.

Ist er nicht mehr Wohnungseigentiimer, konnte sich dieselbe
Antwort erschliefen, wenn der Zuweisungsberechtigte nim-
lich Vertragspartner z. B. aus Bautrigervertrag des Recht-
suchenden war.

Spitestens aber, wenn dem Ersterwerb vom Bautriger ein
Verkauf an einen Dritten oder ein sonstiger rechtsgeschift-
licher Eigentumswechsel folgt, bestehen zwischen Zuwei-
sungsberechtigtem oder Rechtsuchenden keine rechtsge-
schiftlichen oder rechtsgeschiftsidhnlichen Schuldverhilt-
nisse mehr. Der Zuweisungsberechtigte ist nun ein Dritter,
den das BGB in §§ 317-319 BGB abhandelt. Meist handelt es
sich um Schiedsgutachter. Die Situation des Zuweisungsbe-
rechtigten unterscheidet sich darin, das er anders als ein
Schiedsgutachter eigene Interessen verfolgt und zwar aus
Kauf- und Werkvertragsrecht gegeniiber dem zuweisungsbe-
glinstigten Wohnungseigentiimer, nicht aber gegeniiber den
sonstigen Wohnungseigentiimern.

Die Ergebnisse sind aber dieselben. Trifft ein Dritter eine un-
billige Entscheidung, ist sie unwirksam und nichtig (§ 319
Abs. 1 BGB) mit der Folge, dass bei materiell fehlerhafter
Ausiibung eines Zuweisungsrechts kein Sondernutzungsrecht
entstanden ist. Der drittbetroffene Wohnungseigentiimer
macht die Nichtigkeit unter der wohnungseigentumsrechtli-
chen Zustindigkeit nach § 43 Nr. 2 WEG gegen den begiins-
tigten Wohnungseigentiimer geltend. Gegen den Zuweisungs-
berechtigten kann er nicht vorgehen, weil er zu ihm in einem
vertrags- oder sonstigen Schuldverhiltnis steht. Der drittbe-
glinstigte Wohnungseigentiimer hingegen wird durch Streit-
verkiindung den Zuweisungsberechtigten einbinden, um seine
Rechte aus Kauf-, Werk- oder sonstigem Vertrag geltend ma-
chen zu konnen.

Der Drittbetroffene wird moglicherweise im Weg der einst-
weiligen Verfiigung einen Widerspruch zur Eintragung brin-
gen lassen, um gutgldubigen Erwerb des Sondernutzungs-
rechts bei VerduBerung der zuweisungsbegiinstigten Wohnung
durch eine Person, die auf die Richtigkeit des grundbuch-
lichen Eintrags vertraut, zu vermeiden.

Notar Dr. Heinrich Kreuzer, Miinchen

5. BGB §§ 1601, 1603 Abs. 2 Satz 1, §§ 1612, 2303, 528;
ZPO § 852 (Unterhaltsrechtliche Obliegenheit zur Geltend-
machung eines Pflichtteilsanspruchs)

Verletzt der Unterhaltspflichtige die Obliegenheit, Vermo-
genswerte zu realisieren, ist er unterhaltsrechtlich so zu
behandeln, als habe er die Obliegenheit erfiillt. Ein ein-
klagbarer Anspruch auf Riickforderung einer Schenkung
oder Geltendmachung eines Pflichtteilsanspruchs besteht
dagegen nicht.

BGH, Urteil vom 28.11.2012, XII ZR 19/10

Die Klidger verlangen von dem Beklagten die Geltendmachung von
Pflichtteilsanspriichen gegeniiber seiner Schwester.

Der Beklagte ist der Vater der am 2.11.1996 bzw. am 23.1.1998 gebo-
renen Klédger. Er hat seine Vaterschaft sowie die Verpflichtung zur
Zahlung des Regelunterhalts zuziiglich eines Zuschlags von 25 %
beziiglich des Klédgers zu 1 und von 10 % beziiglich des Kligers zu 2
jeweils durch vollstreckbare Jugendamtsurkunden anerkannt.

Rechtsprechung
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Im Januar 2001 totete der Beklagte die Mutter der Kliger; er verbiif3t
deshalb eine lebenslange Freiheitsstrafe. Die Kldger leben bei ihren
GroBeltern miitterlicherseits, die zu ihren Vormiindern bestellt wor-
den sind.

Im Jahr 2005 verstarben kurz nacheinander die Mutter und der Vater
des Beklagten. Sie hatten sich testamentarisch gegenseitig zu Allein-
erben eingesetzt und als Erben des Letztversterbenden die (einzige)
Schwester des Beklagten bestimmt. Der Nachlass besteht im Wesent-
lichen aus einem Hausgrundstiick, das an zwei Mietparteien vermie-
tet ist. Mit Schreiben vom 12.11.2005 erklirte der Beklagte, dass er
etwaige Pflichtteilsanspriiche gegeniiber seiner Schwester nicht gel-
tend machen werde. Die Schwester hat diesen Verzicht angenommen.

Die Klédger haben in erster Instanz beantragt, den Beklagten zu verur-
teilen, die ihm gegen seine Schwester zustehenden Pflichtteils- und
Pflichtteilsergéinzungsanspriiche nach dem Tod der gemeinsamen
Eltern geltend zu machen, hilfsweise, den Beklagten zu verpflichten,
gegeniiber seiner Schwester zu erklidren, dass er von ihr die Schen-
kung in Hohe der vorgenannten Anspriiche zuriickfordere und ihn
weiter zu verurteilen, die Anspriiche gegeniiber seiner Schwester gel-
tend zu machen. Zur Begriindung haben die Klédger sich auf die ihnen
gegeniiber bestehende gesteigerte Unterhaltspflicht des Beklagten
gestiitzt.

Das LG hat den Hilfsantrigen stattgegeben. Die hiergegen gerichtete
Berufung des Beklagten ist erfolglos geblieben. Auf die Anschlussbe-
rufung der Klédger hat das OLG den Beklagten zusitzlich verurteilt,
fiir den Fall, dass seine Schwester sich weigere, die Pflichtteilsan-
spriiche zu erfiillen, die Anspriiche im Wege der Klage geltend zu
machen. Dagegen hat der Beklagte zugelassene Revision eingelegt,
mit der er seinen Klageabweisungsantrag weiterverfolgt.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufthebung der ange-
fochtenen Entscheidung und in Abédnderung des Urteils des
LG zur Klageabweisung.

I

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im Wesent-
lichen wie folgt begriindet:

Das LG habe den Beklagten unter Riickgriff auf die § 1601,
§1603 Abs. 2 BGB zu Recht verpflichtet, seine in dem Ver-
zicht auf Pflichtteilsanspriiche liegende Schenkung gegen-
iiber der Schwester nach § 528 BGB zuriickzufordern und
anschlieBend die ihm dann wieder zustehenden Anspriiche
geltend zu machen. Zwar sei die Entscheidung, ob der Pflicht-
teilsanspruch gegen den Erben durchgesetzt werden solle,
grundsitzlich dem Pflichtteilsberechtigten iiberlassen. Bei
Bestehen einer gesteigerten Unterhaltspflicht sei aber aner-
kannt, dass der Unterhaltspflichtige zur Herstellung seiner
Leistungsfihigkeit auch Pflichtteilsanspriiche geltend zu ma-
chen habe, soweit dies nicht aus besonderen Griinden unzu-
mutbar sei. Insofern sei der Unterhaltsberechtigte als ,,Minus*
zu seinem Unterhaltsanspruch berechtigt, die Geltendma-
chung des Pflichtteilsanspruchs und hier zusitzlich des
Schenkungsriickforderungsanspruchs zu verlangen. Der vor-
liegende Fall zeige namlich, dass es nicht ausreiche, den
Pflichtteilsanspruch fiktiv bei der Ermittlung der Leistungs-
fahigkeit einzubeziehen. Denn dem langjdhrig inhaftierten
Beklagten sei es auf lange Sicht nicht moglich, seinen Unter-
haltspflichten anders als durch Geltendmachung seines
Pflichtteilsanspruchs nachzukommen.

Trotz der vorliegenden Unterhaltstitel fehle es nicht am
Rechtsschutzbediirfnis der Kldger, weil sie derzeit ihre Unter-
haltsanspriiche nicht durchsetzen konnten. Nach § 852 Abs. 1
ZPO sei der Pflichtteilsanspruch der Pfindung nur unterwor-
fen, wenn er durch Vertrag anerkannt oder rechtshingig
geworden sei. Das Gleiche gelte nach § 852 Abs. 2 ZPO fiir
den Anspruch aus § 528 BGB. Die Pfindung der Anspriiche
im Hinblick auf die gesteigerte Unterhaltspflicht gleichwohl

zuzulassen, widerspreche dem Grundsatz, dass das Zwangs-
vollstreckungsverfahren formal streng durchzufiihren sei und
bei der Auslegung der Normen die vom Wortlaut gesetzte
Grenze nicht iiberschritten werden diirfe. Deshalb sei auch
dem mit der Anschlussberufung verfolgten Begehren zu ent-
sprechen, den Beklagten zu verpflichten, den Pflichtteilsan-
spruch erforderlichenfalls klageweise geltend zu machen.
Denn nur auf diese Weise konne die Grundlage fiir eine Pfén-
dung und damit fiir die Durchsetzung der Unterhaltsansprii-
che der Kldger geschaffen werden. Auch iiber die zuvor not-
wendige Riickforderung der Schenkung nach § 528 BGB
habe der Schenker zwar grundsitzlich allein zu entscheiden,
weil es sich um einen hochstpersonlichen Anspruch handle.
Bei einer gesteigerten Unterhaltspflicht sei der Unterhalts-
pflichtige aber gehalten, alle Vermogensbestandteile zu reali-
sieren. Insofern konne daher fiir den Anspruch aus § 528
BGB, dessen Voraussetzungen erfiillt seien, nichts anderes
gelten als fiir die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs.

Soweit der Beklagte seine Unterhaltspflicht in Abrede gestellt
habe, greife dies nicht durch. Dem Unterhaltspflichtigen sei
zwar das sozialhilferechtliche Schonvermégen zu belassen,
das sich nach § 1 Abs. 1 Ziffer 1 a der Verordnung zur Durch-
fithrung von § 90 Abs. 2 Nr. 9 SGB XII auf derzeit 1.600 €
belaufe. Der mogliche Pflichtteilsanspruch, den der Beklagte
mit ca. 5.000 € beziffert habe, iibersteige diesen Betrag je-
doch. Die Kliger seien auch trotz der ihnen zustehenden
Halbwaisenrente, der Leistungen nach dem Opferentschidi-
gungsgesetz und des Kindergeldbezugs unterhaltsbediirftig.
Der Beklagte schulde als verbleibender Elternteil Bar- und
Betreuungsunterhalt. Letzterer konne wegen der Gleichwer-
tigkeit mit dem Barunterhalt in dessen Hohe monetarisiert
werden. Ausgehend von dem Mindestunterhalt nach der
Diisseldorfer Tabelle (Stand: 1.1.2008) ergebe sich deshalb
ein Unterhaltsbedarf von 730 € (365 € x 2) fiir den Klédger
zu 1 und von 644 € (322 € x 2) fiir den Kldger zu 2. Nach
Abzug von Halbwaisenrente und Kindergeld verbleibe ein
Bedarf von 367,85 € (Kldger zu 1) bzw. von 281,90 €
(Kldger zu 2). Soweit fiir die Kldger Kosten der Erziehung als
Bestandteil des Pflegegeldes gewihrt wiirden, handle es sich
nicht um Einkommen des Pfleglings, sondern um solches der
Pflegeperson. Daher komme es auch nicht darauf an, ob die
Leistungen nach dem Opferentschddigungsgesetz von jeweils
265 € monatlich bedarfsdeckend seien; denn es verbleibe in
jedem Fall ein ungedeckter Bedarf der Kliger.

1L

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung in
wesentlichen Punkten nicht stand.

1. Zu Recht hat das Berufungsgericht allerdings ein Rechts-
schutzbediirfnis fiir die Klage bejaht.

a) Die Klidger besitzen zwar bereits Unterhaltstitel gegen
den Beklagten, aus denen sie die Zwangsvollstreckung betrei-
ben konnten. Aufgrund der langjdhrigen Inhaftierung des Be-
klagten verfiigte dieser aber nur iiber die Pflichtteilsanspriiche
gemill § 2303 Abs. 1 BGB nach dem Tod seiner Eltern als
einzigen Vermodgenswert, mit dem er die Unterhaltsanspriiche
jedenfalls teilweise hitte erfiillen konnen. Nachdem er auf die
Anspriiche zugunsten seiner Schwester als testamentarischer
Alleinerbin verzichtet und diese den Verzicht nach den getrof-
fenen Feststellungen angenommen hat, besteht jedoch allen-
falls ein Anspruch auf Riickforderung einer Schenkung geméaf
§ 528 BGB gegen die Schwester. Erst nach dessen erfolgrei-
cher Geltendmachung kommen die Pflichtteilsanspriiche zur
Befriedigung der Unterhaltsanspriiche in Betracht. Ein sol-
cher Anspruch ist der Pfindung indessen nur unterworfen,
wenn er durch Vertrag anerkannt oder rechtshingig geworden
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ist (§ 852 Abs. 1 und 2 ZPO). Denn mit Riicksicht auf die fa-
milidre Verbundenheit von Erblasser und Pflichtteilsberech-
tigtem soll allein Letzterem die Entscheidung iiberlassen wer-
den, ob der Anspruch gegen den Erben durchgesetzt werden
soll (BGHZ 123, 183, FamRZ 1993, 1307, 1308 und BGH,
Urteil vom 7.7.1982, IVb ZR 738/80, FamRZ 1982, 996,
997).

Trotz des Wortlauts des § 852 Abs. 1 ZPO ist nach der Recht-
sprechung des BGH ein Zugriff der Glaubiger auf den Pflicht-
teilsanspruch moglich, bevor die Voraussetzungen der Norm
vorliegen. Gepfindet wird dann der in seiner zwangsweisen
Verwertbarkeit durch die Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO aufschiebend bedingte Anspruch (BGHZ
123, 183, FamRZ 1993, 1307, 1308 und BGH, Beschluss vom
26.2.2009, VII ZB 30/08, FamRZ 2009, 869 Rdnr. 7). Der ge-
pfiandete Anspruch darf jedoch nur unter den Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO verwertet werden. Damit hédngt nicht
die Pfindbarkeit, sondern erst die Verwertbarkeit von einem
vertraglichen Anerkenntnis bzw. von der Rechtshidngigkeit ab
(BGH, Urteil vom 26.2.2009, VII ZB 30/08, FamRZ 2009,
869 Rdnr. 7).

b) In Rechtsprechung und Schrifttum wird vertreten, die
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO seien ebenso zu
beachten, wenn die Pfindung wegen Unterhaltsanspriichen
erfolge (OLG Celle, OLGR 2004, 414, 415; Musielak/
BeckerK, ZPO, 9. Aufl., § 852 Rdnr. 1). Fiir diese Auffassung
spricht, dass eine Liicke im Gesetz oder ein Versehen des Ge-
setzgebers, die Voraussetzung fiir eine dem Wortlaut der
Norm zuwiderlaufende einschrinkende Auslegung sind, nicht
ersichtlich sind. Dem Gesetzgeber war die Moglichkeit der
Privilegierung von Unterhaltsgldubigern gegeniiber anderen
Gldubigern bewusst, wie sich aus der Bestimmung des § 850d
Abs. 1 ZPO ergibt. Gleichwohl hat er von einer solchen Privi-
legierung im Rahmen des § 852 ZPO abgesehen (ebenso OLG
Celle, OLGR 2004, 414, 415). Deshalb ist am Wortlaut des
§ 852 ZPO auch fiir Unterhaltsanspriiche festzuhalten, so dass
ein Rechtsschutzbediirfnis der Klédger fiir ihr Begehren, eine
Verurteilung des Beklagten zur Geltendmachung eines An-
spruchs aus § 528 BGB sowie im Weiteren zur Geltendma-
chung der Pflichtteilsanspriiche zu erreichen, zu bejahen ist.

2. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts besteht
fiir das Klagebegehren aber keine Anspruchsgrundlage. Ins-
besondere aus den §§ 1601 ff. BGB lassen sich die Anspriiche
nicht herleiten. Dabei kann dahinstehen, ob der vom Beru-
fungsgericht festgestellte Verzicht des Beklagten auf die
Pflichtteilsanspriiche nach dem Tod seiner Eltern eine Schen-
kung an seine Schwester darstellt und dem Beklagten gemif3
§ 528 BGB ein Riickforderungsanspruch zusteht.

a) Zutreffend ist das Berufungsgericht allerdings davon
ausgegangen, dass der Beklagte den minderjdhrigen Kldgern
gegeniiber dem Grunde nach gemil §§ 1601 ff. BGB unter-
haltspflichtig ist. Unter der Voraussetzung, dass kein anderer
unterhaltspflichtiger Verwandter vorhanden ist, der den Un-
terhalt der Kinder ohne Gefihrdung seines eigenen angemes-
senen Bedarfs aufbringen konnte, trifft den Beklagten sogar
eine gesteigerte Unterhaltspflicht. Er hat in diesem Fall alle
verfiigbaren Mittel zu seinem und der Kinder Unterhalt
gleichmiBig zu verwenden (§ 1603 Abs. 2 Satz 1 BGB). Ob
die vorgenannte Voraussetzung erfiillt ist, hat das Berufungs-
gericht indessen nicht festgestellt. Aber selbst wenn eine ge-
steigerte Unterhaltspflicht zugrunde gelegt wird, kann dem
Klagebegehren nicht entsprochen werden.

b) Zu Recht hat das Berufungsgericht weiter angenommen,
dass der Beklagte nach dem Tod der Mutter der Kinder diesen
sowohl Bar- als auch Betreuungsunterhalt schuldet, weil der

Unterhalt den gesamten Lebensbedarf der Kinder umfasst
(§ 1610 Abs. 2 BGB). Dabei ist der Betreuungsunterhalt
wegen der Gleichwertigkeit mit dem Barunterhalt (§ 1606
Abs. 3 Satz 2 BGB) grundsitzlich pauschal in dessen Hohe zu
monetarisieren (vgl. BGH, Urteil vom 30.8.2006, XII ZR
138/04, FamRZ 2006, 1597 Rdnr. 11, 15).

¢) Der Unterhalt ist grundsétzlich durch Entrichtung einer
Geldrente zu gewihren (§ 1612 Abs. 1 Satz 1 BGB). Im Rah-
men der Unterhaltspflicht treffen den Unterhaltspflichtigen
indessen verschiedene Obliegenheiten, die dazu fiihren sollen,
dass er finanziell in der Lage ist, den Unterhalt zu gewihren.
Fiir die Eltern besteht insbesondere eine Obliegenheit zur ge-
steigerten Ausnutzung ihrer Arbeitskraft. Insoweit haben sie
alle zumutbaren Erwerbsmoglichkeiten auszuschopfen (BGH,
Urteil vom 3.12.2008, XII ZR 182/06, FamRZ 2009, 314
Rdnr. 20), miissen sich besonders intensiv um eine Erwerbsti-
tigkeit bemiihen und dabei auch Gelegenheitsarbeiten oder
berufsfremde Titigkeiten unterhalb ihrer gewohnten Lebens-
stellung iibernehmen (BGH, Urteil vom 15.12.1993, XII ZR
172/92, FamRZ 1994, 372, 373). Dariiber hinaus obliegt es
dem Unterhaltspflichtigen, vorhandenes Vermogen in zumut-
barem Rahmen so ertragreich wie moglich anzulegen, ggf.
umzuschichten oder erforderlichenfalls zu verwerten (vgl.
etwa BGH, Urteil vom 19.12.1989, IVb ZR 9/89, FamRZ
1990, 269, 271 und BGH, Urteil vom 21.4.1993, XII ZR
248/91, FamRZ 1993, 1065, 1066 zur Obliegenheit des Un-
terhaltsberechtigten, einen Pflichtteilsanspruch geltend zu
machen).

d) Verletzt der Unterhaltspflichtige die ihn treffenden Ob-
liegenheiten, hat dies zur Folge, dass er so behandelt wird, als
habe er die Obliegenheit erfiillt. Im Fall eines Verstofes gegen
die Erwerbsobliegenheit muss der Unterhaltsschuldner sich
deshalb fiktiv das erzielbare Einkommen anrechnen lassen. Er
kann zwar nicht zur Aufnahme einer Tatigkeit verpflichtet
werden, muss aber als Sanktion unterhaltsrechtlich die Folgen
seines Unterlassens tragen (st. Rspr., vgl. etwa BGH, Urteil
vom 20.1.1982, IVb ZR 651/80, FamRZ 1992, 365, 366 und
BGH, Urteil vom 8.4.1981, IVb ZR 566/80, FamRZ 1981,
539, 540; Wendl/Gutdeutsch, Das Unterhaltsrecht in der fami-
lienrichterlichen Praxis, 8. Aufl., § 4 Rdnr. 605; Staudinger/
Engler/Kaiser, § 1603 Rdnr. 148; MiinchKommBGB/Mau-
rer, 5. Aufl., § 1581 Rdnr. 4 fiir den Unterhaltsberechtigten).
Darin erschopfen sich allerdings die Auswirkungen einer
Obliegenheitsverletzung. Den Unterhaltspflichtigen trifft —
auBler der Verpflichtung zur Unterhaltszahlung — keine ein-
klagbare Pflicht zu einem bestimmten Handeln oder Unterlas-
sen (vgl. auch BVerfG, FamRZ 1985, 143, 145: mittelbarer
Zwang zur Berufstitigkeit).

e) Dem entspricht auch die Rechtsprechung des Senats,
soweit er mit der unterhaltsrechtlichen Obliegenheit zur Gel-
tendmachung eines Pflichtteilsanspruchs befasst war. In die-
sen Fillen ist der Frage nachzugehen, ob trotz der grundsétz-
lich freien Entscheidung des Pflichtteilsberechtigten, ob er
einen ihm zustehenden Pflichtteil verlangen will, unterhalts-
rechtlich eine anderweitige Obliegenheit, namlich eine solche
zur Durchsetzung des Anspruchs, besteht (BGH, Urteil vom
21.4.1993, XII ZR 248/91, FamRZ 1993, 1065, 1066 und
BGH, Urteil vom 7.7.1982, IVb ZR 738/80, FamRZ 1982,
996, 997 f.). Ist das der Fall, so ist der Pflichtteilsberechtigte
lediglich fiktiv so zu behandeln, als habe er den Anspruch gel-
tend gemacht. Dementsprechend hatte schon das Reichsge-
richt es nicht beanstandet, dass ein fiir seine minderjihrigen
Kinder unterhaltspflichtiger Vater mit Riicksicht auf einen
Pflichtteilsanspruch als leistungsfihig behandelt und zur Zah-
lung von Kindesunterhalt verurteilt worden ist (RG Warn,
1919 Nr. 88, 151 f.).
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3. Das angefochtene Urteil kann danach keinen Bestand ha-
ben. Der Senat kann in der Sache abschliefend entscheiden.
Da die geltend gemachten Anspriiche nicht bestehen, ist die
Klage abzuweisen.

6. BGB §§ 1804, 1821 Abs. 1, § 1907 Abs. 1; FamFG § 299
(Zum beabsichtigten Verzicht des Betreuers auf ein zugunsten
des Betreuten bestelltes Wohnungsrecht)

Zum beabsichtigten Verzicht des Betreuers auf ein zuguns-
ten des Betreuten bestelltes Wohnungsrecht, welches
dieser nicht mehr nutzen kann.

BGH, Beschluss vom 25.1.2012, XII ZB 479/11; mitgeteilt
von Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der 77 Jahre alte Betroffene ist an Demenz erkrankt und lebt seit
2010 auf eigenen Wunsch in einem Pflegeheim. Eine Riickkehr in
seine friihere Wohnung steht nach den Angaben der Betreuerin nicht
zu erwarten und werde von ihm auch nicht angestrebt.

Fiir die frilhere Wohnung ist zugunsten des Betroffenen ein lebens-
langes unentgeltliches Wohnungsrecht im Grundbuch eingetragen.
Dieses hatte ihm die Wohnungseigentiimerin, seine frithere Lebens-
gefihrtin, bedingt fiir den Fall ihres Vorversterbens und mit der Maf3-
gabe bestellt, dass das Wohnungsrecht nicht einem Dritten zur Aus-
iibung iiberlassen werden diirfe und dass der Berechtigte Hausgelder
und die anfallenden Nebenkosten insgesamt zu tragen habe. Im Sep-
tember 2008 verstarb die frilhere Lebensgefihrtin; sie wurde testa-
mentarisch von ihren Enkeln beerbt.

Die Beteiligte zu 1 hat als Betreuerin beantragt, ihr die Bewilligung
der Loschung des eingetragenen Wohnungsrechts gerichtlich zu ge-
nehmigen, da der Betroffene durch die laufenden Hausgelder und
Nebenkosten, fiir die er aufzukommen habe, belastet sei, ohne noch
irgendeinen Nutzen aus dem Wohnungsrecht ziehen zu konnen. Er
konne das Wohnungsrecht nicht mehr selbst ausiiben und es auch
nicht anderweitig verwerten, da es ihm nicht gestattet sei, es einem
Dritten zur Ausiibung zu tiberlassen. Eine Kapitalabfindung fiir den
Verzicht auf das Wohnungsrecht hitten die derzeitigen Eigentiimer
abgelehnt.

Das Betreuungsgericht hat den Antrag der Betreuerin abgelehnt; das
Beschwerdegericht hat die Beschwerde des Betroffenen zuriick-

gewiesen. Hiergegen richtet sich die zugelassene Rechtsbeschwerde
des Betroffenen.

Aus den Griinden:

II.

Die zuldssige Rechtsbeschwerde fiihrt zur Aufhebung des
angefochtenen Beschlusses und zur Zuriickverweisung der
Sache an das LG.

1. Das LG hat zur Begriindung seiner Entscheidung im
Wesentlichen ausgefiihrt: Die beabsichtigte Loschungsbewil-
ligung sei ein nach § 1908i Abs. 1, § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB
genehmigungsbediirftiges Geschift. Der mit der Loschung
bezweckte Verzicht auf das Wohnungsrecht ohne jegliche
Gegenleistung stelle der Sache nach eine Schenkung dar.
Diese sei nur genehmigungsfihig, wenn sie unter Beriicksich-
tigung der materiellen und immateriellen Belange letztlich im
Interesse des Betroffenen liege. Das sei hier nicht der Fall,
denn es sei eine Abfindung des Wohnungsrechts durch die
Eigentiimer unterhalb des nach der Lebenserwartung berech-
neten Restmietwerts denkbar.

2. Die Entscheidung des LG hilt der rechtlichen Nach-
priifung nicht stand.

a) GemiB § 1908i Abs. 1, § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB bedarf
der Betreuer zur Verfiigung tiber ein Grundstiick oder iiber ein
Recht an einem Grundstiick einer Genehmigung des Betreu-

ungsgerichts. Bei dem im Grundbuch eingetragenen Woh-
nungsrecht des Betroffenen handelt es sich um eine besondere
Art der beschrinkten personlichen Dienstbarkeit (§ 1093
Abs. 1 Satz 1 BGB), somit um ein Recht an einem Grund-
stiick, tiber das die Beteiligte zu 1 nur mit gerichtlicher Zu-
stimmung verfiigen kann. AuBlerdem folgt die Genehmi-
gungsbediirftigkeit aus einer entsprechenden Anwendung des
§ 1907 Abs. 1 BGB, da die Aufgabe des Wohnungsrechts eine
endgiiltige Wohnungsauflosung bedeutet und deshalb nach
dem Schutzzweck des § 1907 BGB der Kiindigung eines
Mietverhiltnisses tiber Wohnraum gleichsteht. Da es sich bei
der beabsichtigten Loschungsbewilligung um ein einseitiges
Rechtsgeschift handelt, ist tiber die gerichtliche Genehmi-
gung vorab zu entscheiden (§ 1831 BGB).

b) MabBstab fiir die gerichtliche Entscheidung iiber die Ge-
nehmigung ist das Interesse des Betreuten. Das Gericht hat
dabei eine Gesamtabwigung aller Vor- und Nachteile sowie
der Risiken des zu priifenden Geschifts fiir den Betreuten
vorzunehmen (vgl. OLG Hamm, Rpfleger 2004, 214, 216;
Staudinger/Engler, § 1828 Rdnr. 16; MiinchKommBGB/
Wagenitz, 5. Aufl., § 1828 Rdnr. 17).

Die Abwigung aller fiir die Entscheidung in Betracht kom-
menden Gesichtspunkte ist Aufgabe des Tatrichters. Sie kann
— dhnlich einer Ermessensentscheidung — vom Rechtsbe-
schwerdegericht nur darauf hin tiberpriift werden, ob der Tat-
richter die gesetzlichen Grenzen seines Beurteilungsspiel-
raums {iberschritten oder einen unsachgemifen, dem Sinn
und Zweck des Gesetzes zuwiderlaufenden Gebrauch von
seiner Entscheidungsbefugnis gemacht hat (vgl. BGH, Be-
schluss vom 30.11.2011, XII ZB 79/11, juris Rdnr. 21; Keidel/
Meyer-Holz, FamFG, 17. Aufl., § 72 Rdnr. 8§ m. w. N.). Letz-
teres ist hier allerdings der Fall.

c¢) Die Genehmigung richtet sich nach dem sonstigen Inter-
esse des Betreuten unter Beriicksichtigung seiner Wiinsche
(§ 1901 Abs. 3 BGB).

Hat der Betreute den Willen gefasst, endgiiltig nicht mehr in
die frithere Wohnung zuriickzukehren, bedarf es einer Auf-
rechterhaltung des Wohnungsrechts fiir diesen Zweck nicht
mehr.

Eine anderweitige Nutzung des Wohnungsrechts durch den
Betreuten, insbesondere im Wege der Vermietung, ist ausge-
schlossen.

Das dingliche Wohnungsrecht ist eine besondere Art der be-
schrinkten personlichen Dienstbarkeit (§ 1093 Abs. 1 Satz 1
BGB). Deshalb darf Dritten, wenn sie nicht zu den in § 1093
Abs. 2 BGB genannten Personen gehoren, die Allein- oder
Mitbenutzung der Wohnung nur bei Gestattung durch den
Eigentiimer tiberlassen werden (§ 1092 Abs. 1 Satz 2 BGB).
Fiir eine solche Gestattung bedarf es einer Vereinbarung zwi-
schen dem Eigentiimer und dem Berechtigten (BGH, Urteil
vom 19.1.2007, V ZR 163/06, FamRZ 2007, 632, 634
m. w. N.). Eine solche ist nicht abgeschlossen.

Vielmehr hat die frithere Lebensgefihrtin dem Betreuten
lediglich ein Wohnungsrecht zugewendet, das er nur person-
lich austiben darf. Dieses folgt bereits aus der in die Bewilli-
gungserklarung vom 9.1.2007 aufgenommenen Bestimmung,
wonach die Uberlassung des Wohnungsrechts zur Ausiibung
an einen Dritten ausdriicklich ausgeschlossen ist.

d) Das LG hat seine Entscheidung schlieflich darauf ge-
stiitzt, dass dem Wohnungsrecht des Betreuten ein Vermo-
genswert beizumessen sei, welchen die Betreuerin nicht
schenkweise, ohne eine angemessene Abfindung, weggeben
diirfe. Diese Einschitzung beruht jedoch auf einem unzutref-
fenden Schenkungsbegriff.
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Gemal § 1908i Abs. 2 Satz 1, § 1804 BGB darf der Betreuer
nicht in Vertretung des Betreuten Schenkungen machen. Der
Zweck dieser Vorschrift liegt in dem Schutz des Vermogens
des Betreuten, aus dem nichts zu seinem Nachteil unentgelt-
lich weggegeben werden soll. Nach diesem Schutzzweck
kann auch der Erlass einer Forderung unter den Schenkungs-
begriff des § 1804 BGB fallen (OLG Stuttgart, FamRZ 1969,
39, 40), ebenso der Verzicht auf ein im Grundbuch eingetra-
genes Recht. Voraussetzung ist jedoch, dass die Rechtsposi-
tion, die der Betreuer weggibt, einen realen Vermogenswert
des Betreuten darstellt. Eine Rechtsposition, die keinen Ver-
mogenswert darstellt, und deren Weggabe dem Betreuten
keinen Nachteil zufiigt, untersteht nicht dem Schutz des
§ 1804 BGB.

Das vom Betreuten innegehaltene Wohnungsrecht stellt einen
aktiven Vermogenswert insoweit dar, als es ihm personlich die
Wohnnutzung erméglicht. Daher lidge in dem Verzicht auf das
Wohnungsrecht eine dem § 1804 BGB unterfallende Vermo-
genszuwendung, solange eine Wiederaufnahme der Wohnnut-
zung durch den Betreuten in Betracht kommt. Bestiinde
jedoch das Interesse an der Wohnnutzung endgiiltig nicht
mehr, verlore das Wohnungsrecht seinen Nutzwert und —da es
auch durch Vermietung nicht fruchtbar gemacht werden kann
— seinen Vermogenswert insgesamt. Der Verzicht auf ein
wertlos gewordenes Wohnungsrecht erfiillte nicht den Begriff
der Schenkung i. S. d. § 1804 BGB.

Die Rechtsposition, die der Betreute dann noch innehat, ent-
faltet lediglich eine Sperrwirkung. Sie hat zur Folge, dass die
dem Wohnungsrecht unterliegenden Rdume nach dem Umzug
des Berechtigten in das Pflegeheim von niemandem genutzt
werden konnten. Der Betreute ist aus tatsédchlichen Griinden
gehindert, sein Recht wahrzunehmen; die Erben wiren ange-
sichts des fortbestehenden Wohnungsrechts nicht befugt, die
Réume ohne Zustimmung des Betreuten selbst zu nutzen oder
Dritten zu iiberlassen.

e) Hier steht dem verbliebenen Vorteil, die Wohnnutzung
im Bedarfsfalle wiederaufnehmen zu konnen, eine laufende
Kostenbelastung durch Hausgeld und Nebenkosten gegen-
iiber. Je unwahrscheinlicher eine Riickkehr in die friihere
Wohnung ist, desto mehr entspricht die Aufgabe des Woh-
nungsrechts dem Interesse des Betreuten, um sich der monat-
lichen Kostenlast zu entledigen. Der Aufklidrung dieser fiir die
Genehmigung des Rechtsgeschifts entscheidenden Frage
dient die personliche Anhorung des Betroffenen (§ 299 Satz 1,
2 FamFG), welche noch aussteht.

7. BGB §§ 2074, 2270 (Zur Bindungswirkung wechsel-
beziiglicher Verfiigungen im Ehegattentestament bei einer
Pflichtteilsstrafklausel)

1. Die Bindungswirkung wechselbeziiglicher Verfiigung
in einem gemeinschaftlichen Ehegattentestament
erstreckt sich auch auf die Anwachsung fiir Miterben
in der Schlusserbfolge, die sich aus einem Pflichtteils-
verlangen nach dem erstverstorbenen Ehegatten auf-
grund einer Pflichtteilsstrafklausel ergibt.

2. Ein Ehegattentestament kann im Einzelfall dahin
auszulegen sein, dass die Bindungswirkung fiir den
iiberlebenden Ehegatten fiir den von der Pflichtteils-
strafklausel betroffenen Erbteil entfillt.

3. Fiir eine solche Annahme, die im Wortlaut des nota-
riell beurkundeten Testaments keine Grundlage fin-
det, reicht der Umstand allein, dass die eingesetzten

Schlusserben nicht gemeinschaftliche, sondern erst-
eheliche Kinder des erstverstorbenen Ehegatten sind,
nicht aus.

OLG Hamm, Beschluss vom 27.11.2012, I-15 W 134/12; mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Aus den Griinden:

Die zuldssige Beschwerde ist unbegriindet.

Das AG hat im Ergebnis zu Recht die fiir die Erteilung des
von der Beteiligten zu 1 beantragten Erbscheins notwendigen
Tatsachen fiir festgestellt erachtet. Die Beteiligte zu 1 ist auf-
grund des gemeinschaftlichen Testaments der Erblasserin
und ihres vorverstorbenen Ehemannes O vom ... 1977 (UR-
Nr. .../1977 Notar Dr. X in F) alleinige Erbin geworden.

Nach dem Wortlaut des Testaments ist die Beteiligte zu 1 zur
Schlusserbin nach der Erblasserin als dem iiberlebenden Ehe-
gatten eingesetzt. Fiir den Senat ist es dabei nicht zweifelhaft,
dass ihr der Y2-Erbteil ihrer Schwester E angewachsen ist
(§ 2094 Abs. 1 Satz 1 BGB), nachdem diese als Mitschluss-
erbin weggefallen ist, weil sie durch die Forderung des
Pflichtteils nach ihrem Vater die in der Pflichtteilsstrafklausel
liegende auflosende Bedingung herbeigefiihrt hat. Soweit die
Beteiligten hieriiber gestritten haben, verkennen sie, dass die
Frage der Anwachsung mit der weiteren Frage, welche
Auswirkungen das Auslosen der Pflichtteilssanktion auf die
Bindung des iiberlebenden Ehegatten hat, in keinem direkten
Zusammenhang steht. Denn die Anwachsung bedeutet nicht
zwingend, dass die Erblasserin hinsichtlich des anwachsen-
den Erbteils noch gebunden war, sondern zunichst nur, dass
insoweit keine gesetzliche Erbfolge nach der Erblasserin
eintritt. Dass dies dem Willen der testierenden Eheleute ent-
sprach, kann angesichts des Gesamtinhalts des Testaments
kaum zweifelhaft sein. Denn durch die Schlusserbeinsetzung
der Kinder des Ehemanns der Erblasserin wurde dessen Ver-
wandtschaft der Vorrang vor der weiteren Verwandtschaft der
Erblasserin eingerdumt. Anhaltpunkte dafiir, dass nur eines
der Kinder keinesfalls Alleinerbe werden oder die gesetz-
lichen Erben der Erblasserin wenigstens hilfsweise zum Zuge
kommen sollten, bestehen nicht. Bei dieser Sachlage bleibt es
dann aber bei dem anerkannten Erfahrungssatz, dass beim
Wegfall eines von mehreren Schlusserben die Anwachsung
am ehesten dem Willen der Testatoren entspricht, wenn keine
Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass eine Ersatzschlusserb-
folge gewollt war (OLG Hamm, FGPrax 2011, 169; BayObLG
2004, 654).

Soweit die Beschwerde hier davon ausgehen will, dass die
Erblasserin als ,,Stiefelternteil keinen Anlass gehabt habe,
das Stiefkind, das den Pflichtteil nicht verlangt, dafiir zu
belohnen, dass das andere Stietkind ihn geltend macht, wer-
den zwei Gesichtspunkte verkannt. Zunédchst kommt es, auch
soweit es um ihre Verfiigung geht, nicht alleine auf die Sicht
der Erblasserin, sondern auf die korrespondierende Willens-
richtung beider Ehegatten an, die hier aber gerade die Begiins-
tigung der Stiefkinder zulasten der Angehdorigen der Erblasse-
rin vorsah. Im Ubrigen kann die Anwachsung auch aus der
Sicht des tiberlebenden Ehegatten durchaus Sinn machen, da
der verbliebene Schlusserbe hierdurch einen erhohten Anreiz
erhilt, den Pflichtteil nun erst recht nicht geltend zu machen.

Im Weiteren ist das AG zutreffend davon ausgegangen, dass
die Schlusserbeneinsetzung — jedenfalls fiir den Fall, dass
kein Kind den Pflichtteil geltend macht — wechselbeziiglich
zur Erbeinsetzung der Erblasserin und damit fiir diese bindend
war. Hierfiir streitet bereits die allgemeine Lebenserfahrung.
Vorliegend konnte der Ehemann der Erblasserin diese dazu
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bewegen, seine Kinder zu ihren Schlusserben einzusetzen.
Wenn bei der hieraus erkennbaren Priferenz fiir seine Kinder
der Ehemann diese fiir den Fall seines Erstversterbens gleich-
wohl zugunsten der Erblasserin enterbte, so liegt es mehr
als nahe, dass diese Regelung in Wechselwirkung mit der
Schlusserbeneinsetzung der Kinder durch die Erblasserin
steht. Anhaltspunkte fiir ein anderweitiges Verstindnis des
beiderseitigen Willens der Testatoren sind nicht ersichtlich.
Insbesondere ist allein die Erkldrung der Erblasserin anldss-
lich des Abschlusses des Erbvertrages mit M. vom 30.9.2006,
sie sei erbrechtlich nicht gebunden, keine hinreichende
Grundlage fiir eine andere Beurteilung. Derartige Erkldrun-
gen finden sich bei dem hier vorliegenden zeitlichen Abstand
erfahrungsgemil hiufig, und zwar selbst dann, wenn die Bin-
dung des iiberlebenden Ehegatten angesichts des Inhalts des
Ehegattentestaments objektiv iiberhaupt nicht bestritten wer-
den kann.

Die Bindung des iiberlebenden Ehegatten erfasst grundsitz-
lich auch eine in dem gemeinschaftlichen Testament enthal-
tene Pflichtteilsstrafklausel (OLG Hamm a. a. O.), und zwar
auch hinsichtlich der hieraus ergebenden Rechtsfolgen. Die
entscheidende Frage ist vorliegend also, ob das gemeinschaft-
liche Testament dahingehend ausgelegt werden kann, dass mit
dem Auslosen der Pflichtteilssanktion die gesetzliche Erb-
folge nach der Erblasserin zwar ausgeschlossen blieb (vgl.
oben), jedoch die Bindungswirkung hinsichtlich des ¥2-Erb-
anteils entfiel, mit der Folge, dass die Erblasserin hinsichtlich
dieses Y2-Erbanteils nunmehr wirksam verfiigen konnte. Eine
derartige testamentarische Anordnung wire grundsitzlich
wirksam, so dass einer dahingehenden Auslegung keine
grundsitzlichen Bedenken entgegenstehen. Im Ergebnis sieht
der Senat vorliegend jedoch keine hinreichende Grundlage fiir
ein solches Verstindnis des beiderseitigen Erblasserwillens.

Dabei ist zunichst darauf hinzuweisen, dass die Priifung
dieser Moglichkeit tiberhaupt nur deshalb notwendig er-
scheint, weil die Beteiligte zu 1 und ihre Schwester lediglich
die Stiefkinder der Erblasserin waren. Wiirden sich die vorlie-
genden testamentarischen Anordnungen auf gemeinsame
Kinder der Testatoren beziehen, wire eine solche Priifung
entbehrlich, wenn sich nicht aus der Testamentsurkunde
selbst besondere Anhaltspunkte fiir eine bedingte Freistellung
des tiberlebenden Ehegatten ergeben. Bei der vorliegenden
Konstellation einer Schlusserbeneinsetzung von Stiefkindern
in Verbindung mit einer Pflichtteilsstrafklausel ist der Gedan-
kengang, dass sich der Stiefelternteil nur hinsichtlich der
Kinder binden wollte, die sich zu seinen Lebzeiten ,,wohlver-
halten®, hingegen nicht ganz von der Hand von zu weisen.

Gleichwohl bedarf es nach Auffassung des Senats auch bei
der vorliegenden Konstellation besonderer Anhaltspunkte um
zur Annahme einer auf bestimmte Erbteile beschrinkten,
bedingten Freistellung des iiberlebenden Ehegatten zu kom-
men. Denn auch hier steht zunéichst die Uberlegung im Vor-
dergrund, dass (auch) der Stiefelternteil den Kindern seines
Ehegatten den Vorrang vor seinen eigenen Angehorigen oder
sonst nahestehenden Personen eingerdumt hat und sich grund-
sdtzlich gebunden hat. Soweit dies nicht aufgrund einer eige-
nen emotionalen Affinitit zu den erstehelichen Kindern des
Ehegatten geschieht, ordnet er sich damit jedenfalls den Vor-
stellungen des Ehegatten unter. Diese Willensausrichtung
tragt auch die Annahme der Anwachsung (vgl. oben). Es miis-
sen danach konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der
Stiefelternteil seine Bindung, z. B. aufgrund der familidren
Verhiltnisse in emotionaler oder wirtschaftlicher Hinsicht,
nur insoweit wollte, als jeder einzelne der eingesetzten
Schlusserben den Nachlass zu Lebzeiten des Stiefelternteils
nicht in Anspruch nahm.

Solche Anhaltspunkte kann der Senat hier nicht erkennen. Der
Vortrag der Beteiligten gibt fiir die Motivlage der Testatoren
zur Zeit der Testamentserrichtung, auf die allein es ankommt,
nichts her. Anhaltspunkte fiir eine weitere amtswegige Auf-
klirung sind ebenfalls nicht zu erkennen. Die Uberlegung,
dass eine Pflichtteilsstrafklausel regelmiBig dem Schutz des
tiberlebenden Ehegatten vor einer Inanspruchnahme dient,
fiihrt im vorliegenden Zusammenhang auch zu keiner weite-
ren Erkenntnis. Denn dieser Schutz bezieht sich auf die Leb-
zeiten des tiberlebenden Ehegatten, besagt also nichts zu der
Frage, ob er eine abweichende letztwillige Verfiigung treffen
kann.

Gegen die Annahme einer auf den Erbteil eines Abkommlings
beschrinkten und durch das Pflichtteilsverlangen bedingten
Freistellung des iiberlebenden Ehegatten spricht, dass es sich
hierbei um eine recht differenzierte Regelung handeln wiirde.
Der beurkundete Text des Testaments ldsst die Moglichkeit
greifbar nahe erscheinen, dass nur eine der beiden Tochter des
Ehemannes ihren Pflichtteil geltend machen wiirde. Deshalb
liegt es ebenso nahe, dass der Urkundsnotar eine die Wechsel-
beziiglichkeit fiir diesen Fall beschrinkende Sonderregelung
in die Urkunde aufgenommen hitte, wenn die Ehegatten
der tiberlebenden Ehefrau fiir diese Konstellation eine be-
schrinkte Testierfreiheit hitten vorbehalten wollen.

Die Entscheidung iiber die Erstattung auBlergerichtlicher
Kosten beruht auf § 84 FamFG, von dessen Regelwirkung ab-
zuweichen der Senat keinen hinreichenden Grund sieht.

Die Wertfestsetzung beruht auf den §§ 131, 30 KostO.

Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Rechtsbeschwerde
nach § 70 Abs. 2 FamFG liegen nicht vor.

Anmerkung:

Bei der Errichtung eines gemeinschaftlichen Testamentes
oder eines Erbvertrages wollen Ehegatten regelmiflig den
langer lebenden Teil absichern und das Vermdgen erst nach
dessen Tod auf die (einseitigen oder gemeinschaftlichen)
Kinder verteilen. Das Verlangen des Pflichtteils nach dem Tod
des Erstversterbenden kann diesen Plan empfindlich storen.
Das zur Befriedigung des Pflichtteils aufgewendete Vermo-
gen fehlt dem Lingerlebenden fiir seinen eigenen Unterhalt.
Der den Pflichtteil Fordernde ist, soweit er nach dem Tod des
Lingerlebenden weiter Beriicksichtigung findet, wirtschaft-
lich bevorzugt. Die zur Losung dieser Problematik vielfach
verwendeten Pflichtteilsstrafklauseln sind nicht nur auf der
Tatbestandsseite problematisch.! Auch die Rechtsfolgen fiih-
ren, wie der vorliegende Beschluss des OLG Hamm einmal
mehr zeigt, immer wieder zu Diskussionen.

Auch wenn die Pflichtteilsstrafklausel in der Entscheidung
nicht ausdriicklich genannt ist, sprechen die Griinde der Ent-
scheidung dafiir, dass es sich um eine sog. ,,automatische
Pflichtteilsklausel handelt. Bei diesen automatischen Pflicht-
teilsklauseln sind auf der Rechtsfolgenseite stets zwei Pro-
blemkreise zu trennen:

1. Ersatzberufung

Die Geltendmachung des Pflichtteils fiihrt bei der automati-
schen Pflichtteilsstrafklausel zum Eintritt einer auflosenden
Bedingung fiir die Erbeinsetzung und damit (auch ohne
weitere Handlungen) zur Enterbung der den Pflichtteil for-

1 Vgl. nur das Urteil des OLG Hamm vom 28.2.2013, 10 U 71/12,
BeckRS 2013, 05749, zur Geltendmachung durch den Sozialhilfe-
triger.
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dernden Person, § 2075 BGB. Der frei werdende Erbteil kann
entweder bei den weiteren Erben anwachsen (§ 2094 BGB),
im Wege einer Ersatzberufung anderen Personen zugedacht
werden (§ 2096 BGB) oder — wenn die Pflichtteilsstrafklausel
rein enterbenden Charakter hat — frei bleiben, so dass insoweit
gesetzliche Erbfolge eintritt. Sind die Rechtsfolgen in der
Pflichtteilsstrafklausel nicht eindeutig definiert, ist der Wille
der Ehegatten durch (ergénzende) Auslegung zu ermitteln.
Malgeblich ist dabei der iibereinstimmende Wille im Zeit-
punkt der Errichtung des Testamentes.

Das OLG Hamm ging in seiner Entscheidung davon aus, dass
die Pflichtteilsstrafklausel nicht nur zu einer Enterbung fiihrt,
sondern auch zum Anwachsen bei der verbleibenden Mit-
schlusserbin. Diesem Ergebnis ist zuzustimmen. Wie das
OLG Hamm zutreffend ausfiihrt, zeigt die Einsetzung der ein-
seitigen Abkommlinge des Ehemannes zu Schlusserben, dass
die Ehegatten diesen Personen Vorrang vor der weiteren
Verwandtschaft geben wollen; ein ,,frei werdender Erbteil*
wiirde diesem Willen nicht gerecht werden.

2. Bindung

Kommt man zum Ergebnis, dass die Pflichtteilsstrafklausel
nicht nur rein enterbenden Charakter hat, ist in einem zweiten
Schritt zu priifen, ob die in der Klausel enthaltene Anwach-
sung bzw. Ersatzberufung der erbrechtlichen Bindung unter-
liegt und, sollte die Bindungswirkung bejaht werden, ein Ab-
dnderungsrecht besteht. Auch hier ist, sofern eine ausdriick-
liche Regelung im Testament nicht enthalten ist, der Wille
durch (ergidnzende) Auslegung zu ermitteln. Hilfsweise kann
auf die Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB zuriickge-
griffen werden.

Dem OLG Hamm kann hier im Ergebnis zugestimmt werden,?
allerdings verdient seine Begriindung zwei Anmerkungen.
Das OLG Hamm fiihrt aus, dass die ,,Bindung des iiberleben-
den Ehegatten (...) grundsétzlich auch eine (...) Pflichtteils-
strafklausel (...) auch hinsichtlich der (...) hieraus ergeben-
den Rechtsfolgen* erfasse. Dies ist — im Gegensatz zum er-
sten Leitsatz der Entscheidung — begrifflich ungenau. Wech-
selbeziiglich konnen nur die in § 2270 Abs. 3 BGB genannten
Verfiigungen sein, also Erbeinsetzungen, Vermichtnisse und
Auflagen. Die in der Pflichtteilsklausel quasi als Basis enthal-
tene Enterbung wird dagegen in § 2270 Abs. 3 BGB nicht
genannt, kann also selbst nicht der Bindung unterliegen. Bei
einer Pflichtteilsstrafklausel konnen nur die in ihr moglicher-
weise enthaltenen ,,positiven Komponenten, also Ersatzberu-
fung oder Anwachsung, in wechselbeziiglicher Weise ange-
ordnet werden.? Handelt es sich um eine Anwachsung und ist
die zugrundeliegende Erbeinsetzung wechselbeziiglich, ist —
wie das OLG Hamm zutreffend ausfiihrt — grundsitzlich auch
die Anwachsung wechselbeziiglich.

Weiter beschiftigt sich das OLG Hamm (richtigerweise) mit
der Frage, ob aufgrund der Besonderheiten des Einzelfalls der
angewachsene Erbteil frei ist, also nicht der Bindung unter-
liegt. Auch hier ist dem OLG Hamm zuzustimmen, dass ohne
besondere Ankniipfungspunkte im Wortlaut des (zumal nota-

2 Da der Wortlaut des gemeinschaftlichen Testamentes in der Ent-
scheidung nicht abgedruckt wurde, kann auf die sich aus dem Wort-
laut fiir die Auslegung ergebenden und vom OLG Hamm angespro-
chenen Fragen nicht eingegangen werden.

3 Ivo, ZEV 2002, 202, 205, der zutr. auch darauf hinweist, dass die
Anwachsung an der Bindung teilhaben kann, wenn die zugrunde-
liegende Erbeinsetzung bindend ist; Reimann/Bengel/J. Mayer/
J. Mayer, Testament und Erbvertrag, 5. Aufl. 2006, § 2269 BGB
Rdnr. 87.

riell beurkundeten) Testaments eine solche Auslegung nicht
in Betracht kommt. Da es sich aufgrund der Anwachsung um
einen einheitlichen Erbteil handelt, sollte meines Erachtens
im Rahmen der Auslegung aber besser danach gefragt wer-
den, ob bei fortbestehender Bindung fiir den (einheitlichen)
Erbteil ein Abédnderungsrecht des Lingerlebenden besteht,
das sich auf die aus der Anwachsung ergebende Erhchung
bezieht. Weiter sollte meines Erachtens das vom OLG Hamm
angedeutete ,,Rangverhiltnis* umgekehrt werden. Gerade bei
einseitigen Kindern des Erstversterbenden ist im Rahmen der
Auslegung die Hiirde fiir ein Entfallen der Bindung oder die
Annahme eines Abédnderungsrechtes hoher zu setzen als bei
gemeinschaftlichen Abkommlingen.* Da der Erstversterbende
die nur mit ihm verwandten Personen im ersten Erbfall zu-
riickstellt, will er gerade fiir den zweiten Erbfall die Umset-
zung seines Willens sichergestellt wissen. Dieses Verhiltnis
der Verfiigungen liegt letztlich auch der Auslegungsregel des
§ 2270 Abs. 2 BGB zugrunde.

Da das OLG Hamm seine Entscheidung allein auf Basis der
Auslegung des gemeinschaftlichen Testamentes getroffen hat,
bestand kein Bediirfnis, sich mit der Frage, ob eine Bindungs-
wirkung auch aus der Kumulation von Auslegungs- bzw.
Zweifelsregelungen folgen kann,> zu beschéftigen.

3. Fazit

Die Entscheidung des OLG Hamm zeigt, dass bei der Gestal-
tung einer Pflichtteilsklausel nicht nur die auslosenden
Momente genau definiert werden sollten, sondern auch die
Rechtsfolgen. Der Gestalter hat dabei besonderes Augenmerk
auf die Bindung und ihre etwaige Durchbrechung zu legen.

Notar Christian Braun, Ottobeuren

4 Das Bediirfnis fiir ein Nachdenken iiber diese Problematik stellt
sich somit, anders als vom OLG Hamm erwéhnt, vielmehr bei ge-
meinschaftlichen als bei einseitigen Abkommlingen.

5 BGH, Beschluss vom 16.1.2002, IV ZB 20/01, DNotZ 2002, 661
m. Anm. Schmucker = ZEV 2002, 150 m. Anm. Otte zur Kumulation
von §§ 2069, 2270 Abs. 2 BGB; vgl. auch Keim, ZEV 2002, 437, und
Ivo, ZEV 2004, 202, 205 zur Frage der Ubertragbarkeit der Argumen-
tation auf andere Auslegungs- und Zweifelsregelungen.

8. BGB §§ 2069, 2279 Abs. 1 (Geltung der Auslegungsregel
des § 2069 BGB auch fiir vertragsmdflige Verfiigungen in
Erbvertrag)

Die erbvertragsmifiige Bindung an die Erbeinsetzung
eines Abkéommlings kann sich, wenn dieser wegfillt, allein
aufgrund der Auslegungsregel des § 2069 BGB auf dessen
Abkommlinge erstrecken, weil die Vorschrift des § 2279
Abs. 1 BGB fiir vertragsmifige Zuwendungen auf die fiir
(einseitige) letztwillige Zuwendungen geltenden Vorschrif-
ten verweist.

OLG Celle, Beschluss vom 5.11.2012, 6 W 197/12

Aus den Griinden:

Die Beschwerde ist unbegriindet.

Die Tatsachen zur Begriindung des Hauptantrags der Beteilig-
ten zu 1 auf Erteilung eines Erbscheins, der sie — die Betei-
ligte zu 1 — zur Hilfte als Voll- und zur Hilfte als Vorerbin
ausweist, iiber den allein das AG entschieden hat, sind nicht
fiir festgestellt zu erachten (§ 2359 BGB). Die Beteiligte zu 1
ist insgesamt nur befreite Vorerbin des Erblassers bei Nach-
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erbfolge ihrer Tochter, der Beteiligten zu 2, zu ein Halb, und
ihrer Enkel, Kinder ihres vorverstorbenen Sohnes J, der Betei-
ligten zu 3 bis 5 zu je einem Sechstel aufgrund des Erbvertra-
ges vom ... 1989, den der Erblasser, die Beteiligten zu 1 und 2
sowie J E geschlossen haben. Die Bestimmung der Beteilig-
ten zu 1 zur alleinigen Vollerbin durch den Erblasser in beider
gemeinschaftlichem Testament vom ... 2002 ist nicht nur inso-
weit unwirksam, als sie die vertragsmiflige Einsetzung der
Beteiligten zu 2 als Nacherbin nach dem Erblasser zur Hilfte
beeintrichtigt, sondern auch insoweit, als die vertragsmiflige
Bestimmung der Beteiligten zu 3 bis 5 zu Ersatznacherben
anstelle J E betroffen ist, den fiir die andere Hélfte in dem
Erbvertrag vertragsmiflig vorgesehenen Nacherben (§ 2289
Abs. 1 Satz 1,2 Hs. 1 BGB).

a) Aufgrund der Auslegungsregel des § 2069 BGB ist anzu-
nehmen, dass die Beteiligten zu 3 bis 5 als die Abkémmlinge
ihres durch seinen Tod nach dem Erbvertrag vom 11. ... 1989
am 9. ... 2001 als Nacherbe weggefallenen Vaters J E als ver-
tragsmiBige Nacherben des Erblassers insoweit an jenes
Stelle getreten sind, als sie den Erblasser anstelle ihres Vaters
kraft Gesetzes beerbten.

aa) Diese Auslegungsregel erfasst die vertragsmiBige Bin-
dung des Erblassers gegeniiber den Beteiligten zu 3 bis 5, ob-
wohl diese an dem Erbvertrag nicht beteiligt sind. Dem steht
nicht entgegen, dass der BGH (Beschluss vom 16.1.2002, IV
ZB 20/01, zitiert nach juris Rdnr. 17) die Annahme der Bin-
dungswirkung an eine nur mit Hilfe der Auslegungsregel des
§ 2069 BGB gewonnene Einsetzung von Verwandten des erst-
versterbenden Ehegatten in einem gemeinschaftlichen Testa-
ment fiir den von diesem bedachten iiberlebenden Ehegatten
und das OLG Miinchen (Beschluss vom 28.9.2011, 31 Wx
216/11) fiir einen Erbvertrag dieses Inhalts zwischen Ehegat-
ten ablehnen. Der Grund dafiir, dass allein das Zusammenwir-
ken zweier Auslegungsregeln, die des § 2069 BGB und die
des § 2270 Abs. 2 Fall 2 BGB, nicht ohne Riicksicht auf die
Ermittlung eines wenigstens hypothetischen Willens der Tes-
tierenden zur Bindung an die Erbfolge im gemeinschaftlichen
Testament nicht erwihnter Personen fiihren darf, trifft auf die
Bindung an eine einzelne vertragsmiflige Verfiigung in einem
Erbvertrag, wenn an die Stelle des durch diese Bedachten des-
sen Abkommlinge treten, nicht zu. Diese Bindung ergibt sich
nicht aus einer Auslegungsregel, sondern aus vertraglicher
Vereinbarung zugunsten des Weggefallenen. Denn die Vor-
schrift des § 2279 Abs. 1 BGB verweist fiir vertragsméafige
Verfiigungen einschrinkungslos auf die Vorschriften, die fiir
(einseitige) letztwillige Zuwendungen gelten und damit auf
§ 2069 BGB. Hiitte die Verweisung nur klarstellende Bedeu-
tung und keinen eigenstidndigen Regelungsgehalt, namentlich
des Inhalts, dass sie die VertragsmiBigkeit letztwilliger Verfii-
gungen iiber die Auslegungsregel des § 2069 BGB auf
Abkommlinge des vertragsmifig Bedachten erstreckt, wire
sie iiberfliissig. Die Uberstellung der Frage, ob die Regelung
als selbstverstindlich zu streichen sei, an die Redaktionskom-
mission (Prot. V' S. 373), spricht nicht dafiir, dass bei jener nur
an Klarstellung gedacht war. Aus den Motiven (V S. 320) ergibt
sich durch Verweisung auf diejenigen Mommsens (Mot. S. 267),
dass die mit dem Entwurf des Biirgerlichen Gesetzbuchs Befas-
sten den Inhalt des einseitig testamentarischen und des erbver-
traglichen Rechtsgeschifts als inhaltsgleich angesehen und nur
beziiglich Bedingungen fiir die erbvertragliche Verfiigung Aus-
nahmen fiir nétig befunden haben.

bb) Der Nacherbteil des Vaters der Beteiligten zu 3 bis 5 ist
nicht der Beteiligten zu 2 angewachsen (§ 2094 Abs. 1 Satz 1
BGB). Das Recht der Beteiligten zu 3 bis 5 als Ersatznacher-
ben des Erblassers fiir ihren Vater geht dem Anwachsungs-
recht der Beteiligten zu 2 vor (§ 2099 BGB).

b) Der Auslegungsregel des § 2069 BGB gegeniiber ist dem
Erbvertrag nicht der vorrangige Wille des Erblassers zu ent-
nehmen (§ 133 BGB), die Abkommlinge seines Sohnes von
der Erbfolge auszuschlieen.

aa) Kein Anzeichen dafiir ist, dass der Erblasser Enkel zu Er-
satznacherben nicht bestimmt hat, obwohl drei seiner sechs
Enkel schon geboren waren, als er den Erbvertrag schloss.
Zum einen war sein Sohn bei Abschluss des Erbvertrages
noch kinderlos, zum anderen mit dessen Ableben vor ihm —
dem Erblasser — aus seiner — des Erblassers — Sicht nicht zu
rechnen. Der Erblasser war nahezu 32 Jahre ilter als sein
Sohn.

bb) Der Wille des Erblassers am ... 2002, als er zusammen
mit seiner Ehefrau, der Beteiligten zu 1, testierte, den Stamm
seines Sohnes, der drei Méddchen hinterlief3, nicht zu bedenken,
lasst nicht auf den allein mafBigeblichen Willen des Erblassers
schlieflen, als er den Erbvertrag schloss. Sein Wille damals
konnte sich bis zum ... 2002 gedndert haben, was sogar nahe-
liegt. Erst der Tod seines Sohnes am ... 2001 mag ihn auf den
Gedanken gebracht haben, dessen Stamm bei der Erbfolge
nach ihm — dem Erblasser — nicht mehr zu beriicksichtigen.

cc) Das Vorbringen der Beteiligten zu 1, dass das Mehrfami-
lienhausgrundstiick R in A ihrer und des Erblassers Altersver-
sorgung habe dienen und ihrer beider Sohn in das auf eigenem
weiteren Grundstiick betriebene Architekturbiiro des Erblas-
sers habe hineinwachsen sollen, gibt fiir den Willen des Erb-
lassers bei Abschluss des Erbvertrages, Kinder seines Sohnes
von der Erbfolge auszuschlieen auch vor dem Hintergrund
nichts her, dass die Kinder des Erblassers als dessen Nach-
erben unter Einlage des Nachlasses eine Gesellschaft biirger-
lichen Rechts mit dem Zweck der Verwaltung des geerbten
Vermogens griinden sollten. Die Frage, wer dem Erblasser als
Nacherbe folgte, stellte sich erst nach dessen und der Beteilig-
ten zu 1 Tode, wenn die Frage beider Altersversorgung keine
Rolle mehr spielte. Auch wenn der Sohn des Erblassers als
Unternehmensnachfolger ausschied und die Griindung einer
Gesellschaft mit ihm nicht moglich war, folgte daraus nicht,
dass allein die Tochter, die Beteiligte zu 2, Nacherbin wurde.
Der dem Erbvertrag zu entnehmende Wille, dass nur die Kin-
der des Erblassers zur Verwaltung dessen Nachlasses als
Nacherben vorgesehen waren und keine anderen Personen
bedeutet nicht, dass andere Personen, namentlich die Beteilig-
ten zu 3 bis 5, als Ersatznacherben nicht in Betracht kamen.
Die Verwaltung des Nachlasses und von dem Erblasser weiter
gewiinschte Erhaltung des Grundeigentums war, wenn die
Beteiligte zu 2 ihn allein als Nacherbin beerbte, ebenso wenig
gewihrleistet wie bei Nacherbfolge der Beteiligten zu 2 und
derjenigen zu 3 bis 5. Im ersten Fall gab es niemanden, der die
VerduBerung der Nachlassgegenstinde verhindern konnte, im
zweiten Falle drohte deren Umsetzung in Geld im Wege der
Erbauseinandersetzung, zumal der Erhalt des Grundeigen-
tums schon in der Person der Beteiligten zu 1 nicht gesichert
ist. Als befreite Vorerbin (§ 2113 Abs. 1, § 2136 BGB) kann
sie simtliches Grundeigentum entgeltlich verdufern, ohne
dass die Verduflerungen bei Eintritt des Nacherbfalls unwirk-
sam sind.

(...)

Anmerkung:

1. Fiir diese Zeitschrift ist der Beschluss nicht nur deshalb
interessant, weil er zumindest scheinbar von einem Beschluss
des OLG Miinchen! abweicht. Vielmehr zeigt der Fall

1 OLG Miinchen, FamRZ 2010, 1846.
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Probleme auf, die fiir den Gestalter letztwilliger Verfiigungen
bedenkenswert sind.

2. Da die Entscheidung keine Sachverhaltsdarstellung ent-
hilt, mochte ich zunidchst die wesentlichen Fakten zusam-
menfassen:

Die Eheleute haben zusammen mit ihrem Sohn und ihrer
Tochter einen Erbvertrag geschlossen, in dem sie sich gegen-
seitig zu alleinigen befreiten Vorerben und ihre beiden Kinder,
ihren Sohn und ihre Tochter, zu Nacherben bestimmt haben.
Eine ausdriickliche Ersatznacherbeneinsetzung der Enkel ent-
hilt die Verfiigung von Todes wegen nicht. Nach dem Tod des
Sohnes haben die Eheleute ein gemeinschaftliches Testament
errichtet, in welchem sie sich gegenseitig zu alleinigen Voller-
ben eingesetzt haben. Nach dem Tod des Vaters stellte sich die
Frage, inwieweit dieses zweite Testament wegen der Beein-
trichtigung der vertraglich bindend eingesetzten Erben ge-
mil § 2289 Abs. 1 BGB unwirksam war.

3. Die Einsetzung der Ehefrau zur Vollerbin beeintrichtigt zu-
néchst einmal eindeutig die Nacherbenstellung der Tochter
aus dem Erbvertrag, so dass das spitere gemeinschaftliche
Testament jedenfalls fiir diesen hilftigen Erbanteil unwirk-
sam war, § 2289 Abs. 1 BGB. Es blieb daher allein zu klédren,
ob die Vollerbeinsetzung der Ehefrau auch insofern unwirk-
sam war, als eine mogliche Ersatzerbenstellung der Kinder
des verstorbenen Sohnes beeintrichtigt wurde. Dies setzt
zweierlei voraus:

— Die Enkel miissten zunichst iiberhaupt zu Ersatzerben
bestimmt worden sein.

— Und auBerdem miisste diese stillschweigende Ersatzer-
beneinsetzung erbvertragliche Bindung haben.

Nach der Auslegungsregel des § 2069 BGB ist im Zweifel
anzunehmen, dass die Abkommlinge des verstorbenen Sohnes
insoweit stillschweigend bedacht sind, als sie bei der gesetz-
lichen Erbfolge an dessen Stelle treten wiirden. Ob ein diese
Auslegungsregel widersprechender Erblasserwille anzu-
nehmen ist, ist eine Frage des Einzelfalles. Das OLG Celle
hat hier einen abweichenden Erblasserwillen nicht fest-
stellen konnen und daher eine Ersatzerbeneinsetzung ange-
nommen.

Dogmatisch interessanter ist die zweite Frage: Fiir gemif
§ 2069 BGB berufene Ersatzschlusserben in einem gemein-
schaftlichen Ehegattentestament hat bekanntlich der BGH die
Vermutung der Wechselbeziiglichkeit gemdfl § 2270 Abs. 2
BGB verneint.2 Danach konne Wechselbeziiglichkeit nur be-
jaht werden, wenn sich hinreichend konkrete Anhaltspunkte
fiir einen darauf gerichteten Willen des Erblassers-Ehegatten
feststellen lieBen.3 Diese Rechtsprechung hat das OLG Miin-
chen in einem spiteren Beschluss* auch auf einen inhaltlich
einem Berliner Testament entsprechenden Erbvertrag tibertra-
gen. Dem tritt das OLG Celle im obigen Beschluss entgegen:

Beim Erbvertrag ergébe sich die Bindung nicht aus dem Zu-
sammenwirken der beiden Auslegungsregeln der §§ 2069 und
2270 Abs. 2 BGB, sondern bereits aus der vertraglichen Bin-
dung der Erbeinsetzung des verstorbenen Sohnes. Da § 2279
Abs. 1 BGB fiir vertragliche Verfiigungen auch auf § 2069
BGB verweise, erstrecke sich die Bindung auch auf diese
stillschweigende Ersatzerbenregelung, ohne dass es auf die
Anwendung des § 2270 Abs. 2 BGB ankomme.

2 BGHZ 149, 363 = NJW 2002, 1126 = DNotZ 2002, 660 m. Anm.
Schmucker = ZEV 2002, 150 m. abl. Anm. Otte.

3 Dazu MiinchKommBGB/Leipold, 5. Aufl. 2010, § 2069 Rdnr. 22.
4 OLG Miinchen, FamRZ 2010,1846.

Diese Argumentation ist allerdings nicht tiberzeugend. Denn
die Frage, ob eine Verfiigung vertraglich oder lediglich einsei-
tig getroffen worden ist, muss fiir jede Verfiigung gesondert
beantwortet werden. Die Erfahrung lehrt dabei, dass ein
VertragschlieBender, der durch eine Verfiigung im Erbvertrag
begiinstigt wird, allgemein ein Interesse daran hat, dass diese
Verfiigung bis zum Erbfall bestehen bleibt. Es ist daher davon
auszugehen, dass Verfiigungen, die den Vertragspartner selbst
begiinstigen, im Zweifel bindend getroffen worden sind.’
Auch die Erbeinsetzung der Kinder ist regelméBig erbvertrag-
lich bindend, gleich ob diese am Erbvertag selbst beteiligt
sind oder nicht. Wenn in § 2279 Abs. 1 BGB die Vorschrift des
§ 2069 BGB auch fiir erbvertragliche Vereinbarungen fiir an-
wendbar erklirt wird,® so bedeutet dies nur, dass im Zweifel
genau wie bei einem Testament auch in einem Erbvertrag die
Enkel an die Stelle des weggefallenen Sohnes getreten sind.
Damit ist aber noch nicht gesagt, dass auch dieser stillschwei-
genden Ersatzerbenregelung erbvertragliche Bindung zu-
kommt. Fiir diese aufgrund der Auslegungsregel gefundene
Erbenbestimmung muss gesondert festgestellt werden, ob sie
erbvertraglich bindend oder nur einseitig gewollt ist. Zur Aus-
legung des Erblasserwillens kann dabei die rechtséhnliche
Regelung des § 2270 BGB iiber die Wechselbeziiglichkeit von
Verfiigungen in einem gemeinschaftlichen Testament mit her-
angezogen werden.” Falls eine individuelle Auslegung zu
keinem eindeutigen Ergebnis fiihrt, stellt sich also erneut die
Frage, ob man die beiden Auslegungsregeln der §§ 2069 und
2270 Abs. 2 BGB kumulativ anwendet oder nicht.8 Folgt man
der neueren Rechtsprechung des BGH, so muss man die erb-
vertragliche Bindung dieser stillschweigenden Ersatzerben-
bestimmung im Zweifel genauso wie fiir das gemeinschaft-
liche Testament auch fiir den Erbvertrag ablehnen.

4. Im vorliegenden Fall haben aber die beiden Kinder an
dem Erbvertrag als Beteiligte selbst mitgewirkt. Klar diirfte
damit sein, dass die Erbeinsetzung des Sohnes selbst mit ver-
traglicher Bindung erfolgt ist. Wegen dieser starken Stellung
der Kinder spricht meines Erachtens nach einiges dafiir, dass
hier auch eine Bindung fiir den Fall des Vorversterbens hin-
sichtlich der als Ersatzerben eingetretenen Enkel gewollt war.
Wenn die Kinder ein so groes Interesse an einer gleichméfi-
gen Erbeinsetzung hatten, dass ohne ihre Mitwirkung selbst
bei einem iibereinstimmenden Willen der Eltern hiervon nicht
abgewichen werden durfte, so stellt dies ein starkes Indiz da-
fiir dar, dass auch die beiden Stimme insgesamt mit binden-
der Wirkung gleichbehandelt werden sollten. Dies ergibt sich
aber entgegen der Argumentation des OLG Celle nicht fiir
jeden Erbvertrag allein aus § 2279 Abs. 1 BGB, sondern folgt
aus der hier gewihlten besonderen Form des Erbvertrages
unter Mitbeteiligung der Kinder.

Der Beschluss zeigt allerdings auch, dass man von diesem
Gestaltungsmittel im Zweifel nur sehr vorsichtig Gebrauch
machen sollte, da eine Losungsmoglichkeit von dem Erbver-
trag nach dem Tod eines der Beteiligten hiufig Schwierig-
keiten bereitet. Im vorliegenden Fall hitte nach dem Tod des
Sohnes ein Aufhebungsvertrag gemdf § 2290 BGB nicht
mehr geschlossen werden konnen, um die Bindungswirkung
zu beseitigen, da gemil § 2299 Abs. 1 Satz 2 BGB nach dem
Tod eines Vertragsbeteiligten eine Aufhebung nicht mehr
erfolgen kann. Da die Enkel selbst nicht an dem Erbvertrag

5 MiinchKommBGB/Musielak, 5. Aufl. 2010, § 2278 Rdnr. 3 f.

6 Staudinger/Kanzleiter, 2006, § 2279 Rdnr. 3.

7 Staudinger/Kanzleiter, 2006, § 2278 Rdnr. 10; BGH, DNotZ 1970,
356.

8 Kritisch dazu MiinchKommBGB/Leipold, 5. Aufl. 2010, § 2069
Rdnr. 22.
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beteiligt waren, konnte mit ihnen noch ein Zuwendungsver-
zicht gemif § 2352 BGB vereinbart werden. Ob dies auch mit
der am urspriinglichen Erbvertrag selbst beteiligten Tochter
moglich ist, diirfte zwar mit der herrschenden Meinung im
Ergebnis zu bejahen sein,? ist aber wegen des entgegenstehen-
den Wortlauts des § 2352 Satz 2 BGB nicht als vollig gesi-
chert anzusehen.

Notar Prof. Dr. Christopher Keim, Bingen am Rhein

9 So aktuell OLG Hamm, ZEV 2012, 266 m. krit. Anm. Gockel;
Keim, RNotZ 2012, 496.

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

9. BGB § 709 Abs. 2, HGB §§ 105, 161 (Wirksamkeit der
Gesellschafterbeschliisse einer Publikumspersonengesellschaft)

Sieht der Gesellschaftsvertrag einer Publikumspersonen-
gesellschaft fiir bestimmte Beschlussgegenstinde, zu
denen auch Anderungen des Gesellschaftsvertrags geho-
ren, eine qualifizierte Mehrheit von 31 der anwesenden
Stimmen vor und bestimmt er auBlerdem, dass fiir diese
Beschlussgegenstiinde bei Vorliegen bestimmter Voraus-
setzungen eine hohere Mehrheit erforderlich ist, kann die
Regelung iiber die hoheren Mehrheitserfordernisse
grundsétzlich mit 3/4-Mehrheit aufgehoben werden, wenn
zum Zeitpunkt der Beschlussfassung die Voraussetzungen
fiir ihre Anwendbarkeit nicht erfiillt sind und sich dem
Gesellschaftsvertrag auch nicht im Wege der Auslegung
entnehmen liisst, dass die Aufhebung der héheren Mehr-
heitserfordernisse auch dann nur mit diesen hoheren
Mehrheiten moglich sein soll, wenn die Voraussetzungen,
an die der Gesellschaftsvertrag ihre Geltung kniipft, nicht
gegeben sind.

BGH, Urteil vom 16.10.2012, II ZR 239/11

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist abgedruckt in WM 2013, 37, und NZG
2012, 63, sowie abrufbar unter BeckRS 2012, 25539.

10. BGB §§ 705, 899a; GBO § 47 Abs. 2 (Notwendiger
Inhalt der Berichtigungsbewilligung, die auf die Eintragung
eines neuen GbR-Gesellschafters gerichtet ist)

Zum notwendigen Inhalt der Berichtigungsbewilligung,
die auf die Eintragung eines neuen Gesellschafters der
GbR gerichtet ist.

OLG Hamm, Beschluss vom 14.2.2013, 15 W 50/13; mitge-
teilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

In dem eingangs genannten Grundbuch sind in Abt. I als Eigentiimer
eingetragen:

,»A und B in Gesellschaft biirgerlichen Rechts.*

Am 27.12.2012 erklérten die beiden Gesellschafter A und B sowie C
in einer vom Notar entworfenen und unterschriftsbeglaubigten Ur-
kunde, dass Gesellschafter der im Grundbuch eingetragenen Gesell-
schaft nicht nur A und B, sondern auch C sei. Sie bewilligten und
beantragten daher, in Abt. I des Grundbuchs als Eigentiimerin einzu-
tragen die

A, B und C GbR - Gebdudeverwaltung,

bestehend aus:

A, geb. L-O, geb. ...1940,

B, geb. ...1941,

C, geb. ...1968

Mit Zwischenverfiigung vom 22.1.2013 wies das Grundbuchamt dar-
auf hin, der Eintragung stehe entgegen, dass die Berichtigungsbewil-
ligung nicht einen schliissigen Vortrag enthalte, der die materiell-
rechtlichen Vorginge darlege, die zur Anderung der Gesellschafter-
zusammensetzung gefiihrt hitten. Hiergegen richtet sich die Be-

schwerde der Beteiligten, der das Grundbuchamt nicht abgeholfen
hat.

Aus den Griinden.:

IL.

Die namens der Beteiligten vom Urkundsnotar (§ 15 GBO)
eingelegte Beschwerde ist nach §§ 71, 73 GBO zulissig (vgl.
Bauer/von Oefele/Budde, GBO, 3. Aufl., § 71 Rdnr. 11).

In der Sache hat die Beschwerde Erfolg und fiihrt zur Auf-
hebung der angefochtenen Zwischenverfiigung.

Die Eintragung eines Gesellschafterwechsels bei einer GbR
erfolgt im Wege der Grundbuchberichtigung auf Antrag nach
§ 22 Abs. 1 GBO, wenn alle Betroffenen die Eintragung form-
gerecht bewilligen (§§ 19, 29 GBO) oder die Unrichtigkeit
des Grundbuchs nachgewiesen ist. Vorliegend haben alle Be-
troffenen die Eintragung in der Form des § 29 GBO beantragt
und bewilligt, nimlich die bereits als Gesellschafter im
Grundbuch eingetragenen A und B sowie ihr Sohn C, der nach
seiner eigenen Erkldrung und der Erkldrung seiner Eltern Mit-
gesellschafter der im Grundbuch eingetragenen GbR gewor-
den ist. Zweifel an der Richtigkeit dieser Angaben bestehen
bei dieser Sachlage nicht, weil A und B bereits im Grundbuch
eingetragen waren und kein Grund zu der Annahme besteht,
dass sie und der hinzugetretene Gesellschafter falsche An-
gaben hinsichtlich der Zusammensetzung der Gesellschaft
machen.

Wird die Grundbuchberichtigung aufgrund einer Bewilligung
der Beteiligten beantragt, muss die Erkldarung der Beteiligten
zwar den Rechtsiibergang auflerhalb des Grundbuchs schliis-
sig darstellen. Dafiir reicht es indessen aus, wenn der Rechts-
iibergang als solcher im Ergebnis aus dem Inhalt der Erkla-
rung abgeleitet werden kann. Dafiir geniigt hier bereits die
einverstindliche Erkldrung der Beteiligten, dass C als Mitge-
sellschafter in die BGB-Gesellschaft eingetreten ist. Da die
Gesellschaft biirgerlichen Rechts auf einem formfrei abzu-
schlieBenden Vertrag beruht (§ 705 BGB), reicht bereits die
formlose Ubereinstimmung der Beteiligten, C kiinftig als
Mitgesellschafter der bestehenden Gesellschaft zu behandeln,
aus, um ihm die Stellung eines Mitgesellschafters einzuriu-
men. Nur auf den Erwerb der Gesellschafterstellung als sol-
che kommt es fiir die nach § 47 Abs. 2 GBO vorzunehmende
Eintragung eines (weiteren) Mitgesellschafters und die daran
nach § 899a BGB ankniipfende Vermutungswirkung an. Un-
erheblich ist, aufgrund welcher gesellschaftsvertraglichen
Vereinbarungen im Einzelnen die Gesellschafterstellung er-
worben worden ist. Unerheblich ist auch, welcher Anteil ihm
am Gesellschaftsvermogen vertraglich eingerdumt ist. Uner-
heblich ist erst recht, welche weitergehenden schuldrecht-
lichen Vereinbarungen einer etwa erfolgten (Teil-)Ubertra-
gung bestehender Gesellschafteranteile zugrundeliegen. Das
Grundbuchamt muss bei der Bemessung der inhaltlichen
Anforderungen an die schliissige Darlegung in einer Berichti-
gungsbewilligung das berechtigte Interesse der Beteiligten
beriicksichtigen, zu den Grundakten nicht ohne zwingenden
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Grund ihre privaten schuldrechtlichen Vereinbarungen offen
legen zu miissen, die nach den § 12 GBO, § 46 GBV dem
Einsichtsrecht Dritter unterliegen konnen (BGH, NJW-RR
2011, 1651).

11. AktG § 108 (Vollmacht an Aufsichtsratsmitglieder)

Bei einem Vertrag zwischen einer Aktiengesellschaft und
einem Vorstandsmitglied bedarf der Zustimmungs-
beschluss des Aufsichtsrats besonderer Prizision. Ein
Beschluss des Aufsichtsrats, in welchem einem Aufsichts-
ratsmitglied nur Vollmacht zum Vertragsabschluss mit
dem Vorstandsmitglied zum Erwerb eines Gesellschafts-
anteils erteilt wird, reicht dann nicht aus, wenn der Um-
fang der Verpflichtung der Gesellschaft zum Zeitpunkt
der Vollmachtserteilung noch nicht feststand.

OLG Miinchen, Urteil vom 19.12.2012,7 U 1711/12

Die Parteien streiten im Urkundsprozess um einen Zahlungsanspruch
aus einem Kaufvertrag iiber einen GmbH-Anteil an der BKW F
GmbH.

Das Erstgericht hat die Klage abgewiesen, da ein wirksamer Kaufver-
trag mangels wirksamer Vertretung der Beklagten zur Abgabe der
entsprechenden Willenserkldarung beim notariellen Kaufvertrag vom
1.8.2008 nicht zustande gekommen sei.

Wegen der tatsichlichen Feststellungen und Entscheidungsgriinde
wird auf das Urteil des LG Miinchen I Bezug genommen, § 540
Abs. 1 ZPO.

Hiergegen richtet sich die Berufung des Kligers, der sein erst-
instanzliches Begehren weiter verfolgt.

Der Kldger ist der Auffassung, bereits in der Aufsichtsratssitzung
vom 11.10.2007 (Anlage K6) sei der Kauf beschlossen worden. In
der Aufsichtsratssitzung vom 28.2.2008 (Anlage K10) sei die Voll-
macht zum Anteilskauf gemél den besagten Konditionen gegenge-
zeichnet worden. Eine abschlieBende Besprechung des Kaufprocede-
res sei aus Zeitgriinden auf die nichste Sitzung verschoben worden.
Mit der Berufungsbegriindungsschrift trigt der Kldger nunmehr vor,
in der Aufsichtsratssitzung vom 17.7.2008 (TOP 6, Anlage K11) sei
nochmals beschlossen worden, dass der Kauf gemél den vorgetrage-
nen Bedingungen getitigt werden solle, wie dies auch am 1.8.2008
tatsdchlich erfolgt sei.

Der Klédger beantragt daher:
1. Das Urteil des LG Miinchen I vom 5.4.2012 wird aufgehoben.

2. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 600.000 € nebst
Zinsen in Hohe von acht Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz aus
650.000 € fiir den Zeitraum 3.9.2008 bis 11.12.2008 sowie aus
600.000 € seit dem 12.12.2008 zu zahlen.

3. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 5.122,71 € an
auBergerichtlichen Anwaltskosten nebst Zinsen hieraus in Héhe von
acht Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit Rechtshingigkeit zu
zahlen.

Die Beklagte beantragt die Zurtickweisung der Berufung.

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Ersturteil. Der vom Kliager
erstmals im Berufungsverfahren erfolgte Sachvortrag sowie die
hierzu vorgelegten Dokumente seien gemil § 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO
als Beweismittel prikludiert. Ausweislich der Protokolle sei der Kla-
ger bei sdmtlichen Sitzungen personlich anwesend gewesen, so dass
er auch zeitnah Zugang zu den Protokollen gehabt haben miisse. Zu-
dem fehle dem im Protokoll vom 17.7.2008 (Anlage K11) gefassten
Beschluss das erforderliche Ausdriicklichkeitsgebot, wonach ein Be-
schluss den Beschlussgegenstand eindeutig erkennen lassen miisse.
Danach standen die Konditionen des Kaufvertrags zum damaligen
Zeitpunkt noch gar nicht fest. Dies ergebe sich auch aus der nachfol-
genden E-Mail vom 31.7.2008 (Anlage B7). Damit habe noch nicht
einmal unmittelbar vor Abschluss des Kaufvertrags Klarheit dariiber
geherrscht, aufgrund welcher Bilanz der Kaufpreis ermittelt werden
sollte, d. h. zu welchem Kaufpreis das Geschift abgeschlossen bzw.
anhand welcher Parameter der Kaufpreis ermittelt werden sollte.

Hinsichtlich der Priklusion gab der Klidger — auch auf Nachfrage des
Senats in der miindlichen Verhandlung vom 26.9.2012 — an, samtli-
che Unterlagen aus der Zeit seiner Titigkeit als Vorstand der Beklag-
ten befinden sich noch in den Geschiftsrdumen der Beklagten. Die
Beklagte verwehre ihm den Zugang zu seinen Unterlagen.

(..)

Aus den Griinden:

1L
Die zulédssige Berufung des Kligers ist unbegriindet.

Der Klidger hat keinen Anspruch auf Zahlung des Restkauf-
preises in Hohe von 600.000 € aus Ziffer II.1 des Kaufver-
trags vom 1.8.2008. Der Senat schlieit sich der Auffassung
des Erstgerichts an, dass ein wirksamer Kaufvertrag mangels
wirksamer Vertretung der Beklagten zur Abgabe der ent-
sprechenden Willenserkldrung am 1.8.2008 nicht zustande
gekommen ist. Eine wirksame Vertretung der Beklagten liegt
nicht vor, weil kein wirksamer und noch giiltiger Beschluss
des Aufsichtsrats vorliegt, mit dem der Erwerb des Gesell-
schaftsanteils an der BKW F GmbH durch die Beklagte legi-
timiert wire. Auf die zutreffenden Griinde des Erstgerichts
(dort unter I.) wird Bezug genommen.

Erginzend wird ausgefiihrt:

Ein ausdriicklicher Beschluss des Aufsichtsrats zum Erwerb
des GmbH-Anteils an der BKW F GmbH wurde zwar in der
Sitzung vom 11.10.2007 (Anlage B2, dort TOP 3) gefasst;
allerdings enthielt dieser eine aufschiebende Bedingung
i. S.v. § 158 Abs. 1 BGB dergestalt, dass das Bezahlungspro-
cedere bis Ende Oktober 2007 einvernehmlich geklirt sein
sollte. Nach dem unstreitigen Sachverhalt trat diese Bedin-
gung indes nicht ein.

In der Vollmachtserteilung vom 28.2.2008 ... kann kein Be-
schluss zur Abgabe der auf den Vertragsabschluss hinsichtlich
des Erwerbs des Gesellschaftsanteils gerichteten Willenser-
kldrung gesehen werden.

Der Senat verkennt nicht, dass auch in einer als ,,Vollmachter-
teilung® bezeichneten und von sdmtlichen Aufsichtsratsmit-
gliedern unterschriebenen Urkunde im Wege der Auslegung
nicht nur eine Vollmachterteilung an den Aufsichtsratsvor-
sitzenden als bloBer ,Erkldarungsvertreter (vgl. Luther in
Schmidt/Luther, AktG, § 112 Rdnr. 14), sondern auch ein aus-
driicklich gefasster Beschluss des Aufsichtsrats grundsitzlich
gesehen werden konnte (vgl. BGH II ZR 74/88), da das Gebot
der ausdriicklichen Beschlussfassung nicht vollig ausschlief3t,
dass ein Beschluss des Aufsichtsrats ausgelegt werden kann.
Jedoch steht die Auslegung im Spannungsverhiltnis zu dem
hinter dem Erfordernis der ausdriicklichen Beschlussfassung
stehenden Ziel der Rechtssicherheit und -klarheit, so dass der
Annahme konkludenter Erkldarungen im Rahmen eines Be-
schlusses sehr enge Grenzen zu ziehen sind (vgl. Spindler in
Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl., § 108 Rdnr. 11). Zwar spricht
fiir die Annahme einer Beschlussfassung die Tatsache, dass
alle Aufsichtsratsmitglieder diese Vollmachtserteilung unter-
schrieben haben.

Dagegen spricht aber vorliegend der Umstand, dass in der Sit-
zung des Aufsichtsrats vom selben Tage, d. h. vom 28.2.2008
(Anlage K10) unter TOP 6 ,,Sonstiges unter anderem fest-
gehalten wurde: .,... Weitere Diskussionen und Beschliisse
wurden auf die ndchste moglichst zeitnahe Aufsichtsrats-
sitzung vertagt. Die Vorstellung der Budgetplanungen fiir
BTA International, BKW F und Agraserv wurden ebenfalls
auf die ndchste Aufsichtsratssitzung verschoben. Info iiber
Status Anteilsiibertragung BKW F (Besprechungsprotokoll
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vom 26.10.2007) ... werden in die néchste Aufsichtsratssit-
zung verschoben.*

In dieser Sitzung, die dasselbe Datum trigt wie die Voll-
machtserteilung vom 28.2.2008, wird damit erkennbar zum
Ausdruck gebracht, dass der Meinungsbildungsprozess zum
Ankauf des streitgegenstindlichen GmbH-Anteils offensicht-
lich gerade noch nicht abgeschlossen war, sondern eine
weitere Erorterung und zwar zeitnah in der néchsten Auf-
sichtsratssitzung geplant war. Die vom selben Tag stammende
Vollmachtserteilung kann daher letztlich nur als Bevollméch-
tigung des Aufsichtsratsvorsitzenden als Erkldrungsvertreter
des Aufsichtsrats gesehen werden und nicht als Beschluss in
der Sache selbst.

Soweit der Kldger erstmals mit der Berufungsbegriindung unter
Vorlage von Anlage K11 vortrégt, zuletzt sei in der Sitzung des
Aufsichtsrats vom 17.7.2008, TOP 6, beschlossen worden, dass
der Kauf geméil den vorgetragenen Bedingungen getitigt wer-
den solle, war dieser Vortrag als im Berufungsverfahren verspa-
tet zurlickzuweisen (§ 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO). Der Klédger hat
diesen Vortrag in erster Instanz nachldssig nicht vorgetragen.
Der Klidger hat hierzu lediglich angegeben, sdmtliche Unter-
lagen aus der Zeit seiner Tatigkeit als Vorstand der Beklagten
befinden sich noch in den Geschiftsraumen der Beklagten. Er
habe daher bisher im Prozess samtliche Unterlagen, welche ihm
grofitenteils vom Aufsichtsratsvorsitzenden Bo. zur Verfiigung
gestellt worden seien, sobald als moglich vorgelegt. hm werde
der Zugang zu seinen Unterlagen verwehrt.

Allein aus diesem Vortrag kann der Senat nicht die Uberzeu-
gung gewinnen, dass der Ausnahmetatbestand des § 531
Abs. 2 Nr. 3 ZPO vorliegt. Da das Gesetz zumindest leichte
Fahrlissigkeit vermutet, muss sich vorliegend der Klédger ent-
lasten. Dies ist ihm nicht gelungen. Der Umstand, dass der
Kldger moglicherweise keinen Zugang zu seinen Unterlagen
hatte/hat, hitte ihn gleichwohl nicht daran gehindert, die nun-
mehr behaupteten Tatsachen rechtzeitig bereits in erster
Instanz vorzutragen. Immerhin gab der Kldger erstinstanzlich
an, dass die Parteien am 1.8.2008 einen Kaufvertrag geschlos-
sen haben und verweist hinsichtlich der erforderlichen Be-
vollméchtigung auf den Beschluss des Aufsichtsrats vom
11.10.2007 und die Vollmachtserteilung vom 28.2.2008. Die
nunmehr vorgelegte behauptete Beschlussfassung des Auf-
sichtsrats in der Sitzung vom 17.7.2008 (Anlage K11) er-
folgte nur ca. zwei Wochen vor dem notariellen Kaufvertrags-
termin vom 1.8.2008. Auch war der Kldger ausweislich der
Urkunde (Anlage K11) personlich in der Aufsichtsratssitzung
vom 17.7.2008 anwesend. Wieso der Kldger diese doch fiir
den unmittelbar zeitlich bevorstehenden notariellen Kaufver-
tragstermin mafgebliche Sitzung des Aufsichtsrats nicht be-
reits erstinstanzlich vorgetragen hat bzw. nicht vortragen
konnte, erschlieit sich dem Senat nicht. Dabei kann dahinge-
stellt bleiben, ob dem Kldger seitens der Beklagten der Zu-
gang zu Unterlagen verwehrt wurde/wird. Auch ohne Vorlage
von Unterlagen hitte der Kldger entsprechend substantiierten
Vortrag bereits erstinstanzlich bringen konnen, dass es unmit-
telbar vor dem Kaufvertragstermin eine erneute Sitzung des
Aufsichtsrats und Beschlussfassung gegeben haben soll, an
der er personlich anwesend gewesen sei.

Soweit er dann tatsdchlich mangels Weigerung der Beklagten
an der Vorlage der Beschlussfassung gehindert gewesen wire,
hitte es im Rahmen der sekundiren Darlegungs- und Beweis-
last ggf. der Beklagten oblegen, diese entsprechende Urkunde
vorzulegen. Das Fehlen der Urkunde allein machte aber ent-
sprechenden Vortrag seitens des Kldgers nicht entbehrlich.

Soweit der Kldger im nicht nachgelassenen Schriftsatz vom
29.10.2012 weiter angibt, sobald der ehemalige Aufsichtsrats-

vorsitzende Bo. an ihn herangetreten sei, seien sdmtliche
Unterlagen im jeweiligen Prozessstadium sofort vorgelegt
worden, ist dies ausweislich des erstinstanzlich vorgelegten
Schreibens von Herrn B6. an ihn, anscheinend schon spites-
tens zum Zeitpunkt des Schreibens vom 16.3.2012 erfolgt.
Wieso aber gleichwohl erstinstanzlich weiterhin entsprechen-
der Vortrag nicht erfolgt ist und dies erstmals mit der Beru-
fungsbegriindung hitte erfolgen konnen, wurde nicht nédher
dargetan. Der Senat gewinnt vielmehr aus den Schriftsidtzen
des Kligervertreters den Eindruck, dass mangelnder Vortrag
hierzu auf grob nachldssigem Verhalten beruht.

Die dem Klédger obliegende Darlegungs- und Beweislast, dass
keine Nachlissigkeit vorliegt, konnte der Kldger daher nicht
zur Uberzeugung des Senats erbringen.

Vorsorglich wird ausgefiihrt, dass selbst unter Berticksichti-
gung der Anlage K11 der Kldger den Nachweis fiir die be-
hauptete Beschlussfassung nicht erbringen konnte.

Zwar wird im Beschluss der Aufsichtsratssitzung vom
17.7.2008 (Anlage K11), dort unter TOP 6 ,,Sonstiges* wie
folgt festgehalten:

,,Beschluss des AR:

Der Aufsichtsratsvorsitzende Herr Bo. sowie der Aufsichtsrat
Herr Ba. sind zur Unterzeichnung des Verkaufs bzw. der Ab-
tretung der Anteile von Hans F. an der BKW F GmbH an die
Agra Ferntechnologies AG berechtigt.*

Der hier gefasste Beschluss ist aber nicht eindeutig. Der For-
mulierung zufolge konnte dies auch eine blofle Berechtigung
der Herren B6. und Ba. zum Handeln als sog. Erkldrungsver-
treter fiir die Beklagte beim geplanten Kaufvertragsabschluss
bedeuten. Hierfiir spricht insgesamt der Umstand, dass zum
Zeitpunkt der Beschlussfassung vom 17.7.2008 immer noch
nicht feststand, aufgrund welcher Bilanz der Kaufpreis ermit-
telt werden sollte, d. h. zu welchem Kaufpreis das Geschift
abgeschlossen bzw. anhand welcher Parameter der Kaufpreis
ermittelt werden sollte. Dies ergibt sich aus der beklagtenseits
vorgelegten E-Mail vom 31.7.2008 (Anlage B7), gerichtet an
den stellvertretenden Vorsitzenden des Aufsichtsrats, Herrn
Ba., stammend von der Anwaltskanzlei der Beklagtenseite.
Danach wird von einem Kaufvertrag ,,in der letzten Version
von Herrn Notar S.“ gesprochen. Auch wird unter Ziffer 1.
und 2. wie folgt ausgefiihrt:

1. ,Der Entwurf sieht nunmehr die Berechnung des Kauf-
preisnachzahlungsanspruchs auf Basis einer Unternehmens-
bewertung zum 31.12.2010 vor. In der letzten Version war das
Datum der Bewertung noch offen gelassen und Ende 2010
sowie Ende 2012 als Alternativen angegeben.

2. Der Vertrag sieht nun vor, dass Sie die Vertretung des
Gesamtaufsichtsrates durch einen schriftlichen Erméchti-
gungsnachweis belegen, der unverziiglich nachzureichen ist.
Dafiir ist ein entsprechender Aufsichtsratsbeschluss, der
Herrn B6. und Sie zur Vertretung im Rahmen des Vertrags-
abschlusses ermichtigt, erforderlich.*

Insbesondere aus Ziffer 2. wird klar, dass die Parteien offen-
bar selbst noch davon ausgingen, dass ein weiterer Aufsichts-
ratsbeschluss erforderlich ist. Auf die Vollmachtserteilung
vom 28.2.2008 (Anlage K4) wird nicht verwiesen, ein Indiz
hierfiir, dass auch die Parteien diese Vollmachtserteilung als
nicht ausreichende Ermichtigungsgrundlage angesehen ha-
ben mogen.

Letztlich kann daher auch trotz der Beschlussfassung vom
17.7.2008 keine ausreichende Erméchtigungsgrundlage sei-
tens des Aufsichtsrats gesehen werden. Trotz der vorgelegten
Urkunde (Anlage K11) konnte daher der Kldger im Urkun-
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denprozess nicht nachweisen, dass ein entsprechender erfor-
derlich ausdriicklicher und konkreter Beschluss durch den
Aufsichtsrat gefasst worden ist.

Die Berufung des Kligers war daher als unbegriindet zuriick-
zuweisen.

(..)

Internationales Privatrecht

12. EGBGB Art. 17b; PStG § 35 (Eintragung einer Lebens-
partnerschaft einer ausldndischen gleichgeschlechtlichen
Ehe)

Eine nach auslindischem Recht geschlossene gleichge-
schlechtliche Ehe ist als eingetragene Lebenspartner-
schaft im Sinne von Art. 17b EGBGB zu qualifizieren und
in das Lebenspartnerschaftsregister einzutragen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 6.7.2011, 31 Wx 103/11

Die Beteiligten zu 1 und 2 sind ein Deutscher und ein Spanier méann-
lichen Geschlechts. Sie haben 2007 in Puerto de la Cruz, Teneriffa/
Spanien, die Ehe geschlossen. Sie leben nunmehr in Deutschland und
haben hier die Nachbeurkundung im Lebenspartnerschaftsregister
beantragt. Das Standesamt hat die Eintragung abgelehnt. Auf Antrag
hat das AG das Standesamt angewiesen, die beantragte Eintragung
vorzunechmen. Mit der Beschwerde mochte die Standesamtsaufsicht
eine obergerichtliche Klarung der anstehenden Rechtsfrage herbei-
fithren.

Aus den Griinden:

1L

Die zulédssige Beschwerde (§§ 51, 53 Abs. 2 PStG, §§ 58 ff.
FamFG) fiihrt zur Bestitigung der amtsgerichtlichen Ent-
scheidung. Eine im Ausland nach ausldndischem Recht
geschlossene gleichgeschlechtliche Ehe ist als eingetragene
Lebenspartnerschaft im Sinne von Art. 17b EGBGB zu quali-
fizieren und nach Art. 35 PStG im deutschen Lebenspartner-
schaftsregister einzutragen.

1. Allerdings wird die Auffassung vertreten, dass eine im
Ausland nach der dortigen Rechtsordnung in zulédssiger Weise
geschlossene gleichgeschlechtliche Ehe iiber Art. 13 EGBGB
— der fiir die Ehe geltenden Kollisionsnorm — anzukniipfen ist
(vgl. Palandt/Thorn, BGB, 70. Aufl., Art. 17b EGBGB
Rdnr. 1; Rothel, IPRax 2002, 496; Kissner, StAZ 2010, 119).
Nach dieser Meinung wire die im Ausland geschlossene Ehe
eines Deutschen wegen der Heimatrechtsankniipfung in
Art. 13 EGBGB aus deutscher Sicht unwirksam; denn in
Deutschland ist die Ehe verschiedengeschlechtlichen Paaren
vorbehalten (vgl. BVerfG, NJW 1993, 3058). Dieses Ergebnis
wird indes weder den Interessen der Beteiligten noch dem
Umstand gerecht, dass beide Rechtsordnungen eine gleichge-
schlechtliche rechtsformliche Verbindung zulassen, sei es,
wie in Spanien, in der Form der Ehe, sei es, wie in Deutsch-
land, in der als aliud zur Ehe verstandenen Form der eingetra-
genen Lebenspartnerschaft.

2. Zu Recht geht die Rechtsprechung und nunmehr herr-
schende Meinung einen anderen Weg und kntipft iiber Art. 17b
EGBGB - der fiir die eingetragene Lebenspartnerschaft gel-
tenden Kollisionsnorm — an (vgl. BFH, IPrax 2006, 287; KG,
StAZ 2011, 181; OLG Zweibriicken, StAZ 2011, 184; LG
Kaiserslautern, StAZ 2011, 114; AG Schoneberg, Beschluss
vom 22.12.2010, 70 IIT 130/10; AG Miinster, StAZ 2010, 211,
VG Karlsruhe, IPrax 2006, 284; VG Berlin, IPrax 2011, 270;
Staudinger/Mankowski, Art. 17b EGBGB Rdnr. 22 f{f./24

m. w. N.; MiinchKommBGB/Coester, 5. Aufl., Art. 17b
EGBGB Rdnr. 143 ff/146 f. m. w. N.; Bamberger/
Roth/Heiderhoff, BGB, 3. Aufl., Art. 17b EGBGB Rdnr. 12;
Hepting, Deutsches und Internationales Familienrecht im
Personenstandsrecht, 1. Aufl. 2010, Rdnr. III-860 ff./866;
Andrae/Abbas, StAZ 2011, 97/102; Mankowski/Hoffmann,
IPrax 2011, 247/250 £.; Bruns StAZ 2010, 187 f.; Buschbaum,
RNotZ 2010, 73/82; Henrich, FamRZ 2002, 137/138; Kromer,
StAZ 2005, 239/240). Die Ankniipfung an Art. 17b EGBGB
hilt auch der Senat fiir richtig. Der Gesetzgeber hat das Institut
der eingetragenen Lebenspartnerschaft mit einer eigenen
Kollisionsnorm, Art. 17b EGBGB, flankiert. Sie kann bei der
gebotenen funktionalen Betrachtung ohne Weiteres als speziel-
les Ankniipfungsregime fiir jede rechtlich anerkannte, rechts-
formliche, gleichgeschlechtliche Verbindung verstanden wer-
den, unabhingig davon, ob die ausldndische Rechtsordnung
fiir eine solche rechtsformliche gleichgeschlechtliche Verbin-
dung das Institut der Ehe oder eine andere Form rechtlich aner-
kannter Partnerschaft (oder, wie im Fall der Niederlande, wahl-
weise beides) zur Verfiigung stellt. Die in Art. 17b EGBGB
vorgesehene Ankniipfung an das Recht des Registrierungsortes
hilft zudem, sog. hinkende Rechtsverhiltnisse zu vermeiden,
die ansonsten in wachsender Zahl zu befiirchten wiren (vgl.
zur Entwicklung gleichgeschlechtlicher Ehen im Ausland
Mankowski/Hoffmann, IPRax 2011, 247/248 ff.). Sie fiihrt zu
einem rechtspolitisch erwiinschten und den Interessen der Be-
teiligten gerecht werdenden Ergebnis.

3. Die in Spanien nach dem Recht des Registerstaates wirk-
sam geschlossene gleichgeschlechtliche Ehe wird nicht in das
deutsche Eheregister eingetragen (Art. 34 PStG; hierzu AG
Koln StAZ 2010, 114). Richtig ist, wie hier auch beantragt, die
Eintragung in das Lebenspartnerschaftsregister (Art. 35 PStG).
Insoweit ist Art. 35 PStG in dem gleichen (kollisionsrechtlich
weiten) Sinn zu verstehen wie Art. 17b EGBGB (vgl. Miinch-
KommBGB/Coester, Art. 17b EGBGB Rdnr. 102). Die Entste-
hungsgeschichte der Vorschrift bestitigt diese Sichtweise, wie
mehrere Gerichte und Autoren bereits ausfiihrlich dargelegt
haben, auf deren Ausfiihrungen hier Bezug genommen werden
kann (vgl. nur OLG Zweibriicken, LG Kaiserslautern, Bruns,
je a. a. O., unter Hinweis auf BR-Drucks. 616/05, S. 13/14;
BT-Drucks. 16/1831, S. 75). Die inldndischen Wirkungen der
im Ausland eingegangenen rechtsformlichen gleichgeschlecht-
lichen Verbindung gehen nicht weiter als nach den Vorschriften
des Biirgerlichen Gesetzbuchs und des Lebenspartnerschaftsge-
setzes vorgesehen (Art. 17b Abs. 4 EGBGB).

(.

Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht

13. BGB § 1179a Abs. 1 Satz 1 und 3; InsO § 106 Abs. 1
Satz 1 (Insolvenzfestigkeit des Loschungsanspruchs des nach-
rangigen Grundschuldgliubigers)

1. Der Anspruch aus § 1179a Abs. 1 Satz 1 BGB ist insol-
venzfest (Aufgabe von BGHZ 166, 319 = NJW 2006,
2408).

2. Der Anspruch aus § 1179a Abs. 1 Satz 1 BGB mit den
Wirkungen des Satzes 3 der Norm ist auch gegeben,
wenn der vorrangige (oder gleichrangige) Grund-
pfandrechtsgliaubiger auf sein Recht erst nach erfolg-
ter Versteigerung des Grundstiicks im Verteilungs-
verfahren verzichtet.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

322 Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht

MittBayNot 4/2013

BGH, Urteil vom 27.4.2012, V ZR 270/10; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Beklagte ist Verwalter in dem Insolvenzverfahren, das am
9.5.2006 iiber das Vermogen von G. K. (im Folgenden: Schuldner)
eroffnet wurde. Die klagende Sparkasse hatte dem Schuldner ein
Darlehen i. H. v. 100.000 € gewihrt und einen Kontokorrentkredit
i. H. v. 50.000 € eingerdumt. Zur Sicherung der Forderungen wurden
zwei Grundschulden bestellt. Die Zweckerkliarung vom 20.1.2004
enthélt eine Abtretung des ,auch zukiinftigen oder bedingten
Anspruch(s) des Sicherungsgebers auf Riickgewihr aller vor- und
gleichrangigen Grundschulden (Anspruch auf Ubertragung oder
Loschung oder Verzicht sowie auf Zuteilung des Versteigerungs-
erloses) an die Klédgerin.

Im Zeitpunkt der Eintragung der beiden Grundschulden war das
Grundstiick bereits mit einer zugunsten der Volksbank D eG (im
Folgenden: Volksbank) eingetragenen Grundschuld belastet, die der
Absicherung auch zukiinftiger Anspriiche diente. Dieses Grundpfand-
recht valutierte nicht mehr, nachdem die gesicherten Forderungen
aufgrund einer von der Volksbank am 6.2.2006 erklarten Kiindigung
zuriickgefiihrt worden waren. Mit Schreiben vom 16.5.2006 zeigte
die Kldgerin die Abtretung der Riickgewéhranspriiche gegeniiber der
Volksbank an, die die Anzeige bestitigte. Der Beklagte erklarte die
insolvenzrechtliche Anfechtung der Kiindigung und der Abtretung.

Im Juli 2008 wurde das belastete Grundstiick versteigert. Von dem
Erlos wurden an den Beklagten mit Blick auf die nicht mehr valutie-
rende Grundschuld 27.003,35 € ausgekehrt, nachdem die Volksbank
am 21.10.2008 auf das Grundpfandrecht verzichtet hatte. Diesen
Betrag beansprucht die Kldgerin. Das LG hat der Klage stattgegeben.
Das OLG hat sie abgewiesen. Mit der von ihm zugelassenen Revi-
sion, deren Zuriickweisung der Beklagte beantragt, mochte die Kli-
gerin die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils erreichen.

Aus den Griinden:

L

Nach Ansicht des Berufungsgerichts, dessen Entscheidung in
ZIP 2011, 188 veroffentlicht ist, kann die Kldgerin keine Be-
friedigung aus der Insolvenzmasse nach § 106 Abs. 1 Satz 1
InsO verlangen. Ein Vormerkungsschutz nach § 1179a Abs. 1
Satz 3, § 1192 Abs. 1 BGB sei erst aufgrund des von der
Volksbank erkldrten Verzichts auf deren vorrangiges Grund-
pfandrecht und damit nach der Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens entstanden. Zu diesem Zeitpunkt habe die Klidgerin
indes gemif § 91 InsO keine Rechte an der Insolvenzmasse
mehr erwerben konnen. Zwar sei auch ein kiinftiger Anspruch
grundsitzlich vormerkungsfihig. Das gelte aber nicht, wenn
der Schuldner selbst oder im Zusammenwirken mit Dritten
dartiber bestimmen konne, ob der Anspruch entstehe, und
damit noch nicht der fiir die Sicherung kiinftiger Anspriiche
erforderliche sichere Rechtsboden gelegt worden sei. So liege
es hier, weil die Volksbank und der Schuldner die Sicherungs-
abrede nach Belieben hitten erweitern konnen.

Ein Anspruch nach § 170 Abs. 1 Satz 2, § 51 Nr. 1 InsO schei-
tere daran, dass durch die Abtretung des aus der Sicherungs-
abrede folgenden — durch den Wegfall des Sicherungszwecks
aufschiebend bedingten — Riickgewéhranspruchs kein Abson-
derungsrecht zugunsten der Kligerin begriindet worden sei;
dem Erwerb eines solchen Rechts nach der Insolvenzer-
offnung stehe ebenfalls § 91 InsO entgegen. Auch insoweit sei
der Besonderheit Rechnung zu tragen, dass die Kldgerin vor
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens noch keine sichere
Rechtsposition erlangt habe. Dem abgetretenen Riickgewihr-
anspruch komme bei wertender Betrachtung insolvenzrecht-
lich keine andere Qualitit zu als dem gesetzlichen Loschungs-
anspruch nach § 1179a Abs. 1 Satz 1 BGB.

1L

Die Revision ist begriindet und fiihrt zur Wiederherstellung
der Entscheidung des LG. Die Klédgerin kann, nachdem der

Teilungsplan ausgefiihrt worden ist, gemd § 812 Abs. 1
Satz 1 BGB von dem Beklagten die Herausgabe des an diesen
ausgekehrten Anteils an dem Versteigerungserlos verlangen;
der Geltendmachung des Anspruchs stiinde es nicht entgegen,
wenn die Kldgerin — wozu das Berufungsgericht keine Fest-
stellungen getroffen hat — dem Teilungsplan nicht widerspro-
chen haben sollte (§ 878 Abs. 2 ZPO; vgl. BGH, Urteil vom
13.3.1963,V ZR 108/61, NJW 1963, 1497 [insoweit in BGHZ
39, 242 nicht abgedruckt]; BGH, Urteil vom 22.9.1994, 1X
ZR 251/93, NJW 1994, 3299, 3301 m. w. N.; Miinch-
KommZPO/Eickmann, 3. Aufl., § 878 Rdnr. 31 m. w. N.).

1. DielInsolvenzmasse hat den Erlosanteil i. H. v. 27.003,35 €
unmittelbar auf Kosten der Kldgerin ohne rechtlichen Grund
erlangt. Der Erlosanteil gebiihrte nach § 106 Abs. 1 Satz 1 InsO
der Kligerin. Durch die Auskehrung an die Masse ist in diese
Giiterzuordnung zulasten der Kldgerin eingegriffen worden,
ohne dass es hierfiir eine Rechtsgrundlage gébe.

Nach § 106 Abs. 1 Satz 1 InsO kann ein Gldubiger Befriedi-
gung aus der Insolvenzmasse verlangen, wenn ihm ein
Anspruch auf Authebung eines Rechts an einem Grundstiick
des Schuldners zusteht, zu dessen Sicherung eine Vormer-
kung im Grundbuch eingetragen ist. Dem steht nach § 1179a
Abs. 1 Satz 3 BGB der Fall gleich, dass der Gldubiger einer
Hypothek nach § 1179a Abs. 1 Satz 1 BGB von dem Eigen-
tiimer die Loschung einer vorrangigen oder gleichrangigen
Hypothek verlangen kann, wenn diese im Zeitpunkt der Ein-
tragung der Hypothek des Gldubigers mit dem Eigentum in
einer Person vereinigt ist oder eine solche Vereinigung spiter
eintritt. So ist es hier.

a) Die Klédgerin konnte als nachrangige Grundschuldglaubi-
gerin nach der gemill § 1192 Abs. 1 BGB auf die Grund-
schuld anwendbaren Vorschrift des § 1179a Abs. 1 Satz 1
BGB Loschung der ihren Rechten vorgehenden Grundschuld
der Volksbank beanspruchen.

aa) Allerdings fehlt es an einer Vereinigung der vorgehenden
Grundschuld mit dem Eigentum. Denn die Volksbank hat erst
nach der Erteilung des Zuschlags auf ihre vorrangige Grund-
schuld verzichtet mit der Folge, dass sich die Grundschuld
aufgrund ihres Erloschens (§ 91 Abs. 1 ZVG) nicht mehr nach
§ 1168 Abs. 1, § 1192 Abs. 1 BGB in eine Eigentiimergrund-
schuld umwandeln konnte, deren Loschung die Kldgerin hitte
beanspruchen kénnen.

bb) Darauf kommt es bei wertender Betrachtung aber nicht
an. Durch die Zuschlagserteilung ist ndmlich der Versteige-
rungserlos im Wege gesetzlicher Surrogation an die Stelle des
Grundstiicks getreten; an ihm setzen sich die erloschenen
Rechte und fritheren Rechtsbeziehungen fort, soweit dies
nicht durch den verdnderten Gegenstand (Erlos statt Grund-
stiick) ausgeschlossen ist (st. Rspr., vgl. etwa BGH, Urteil
vom 26.6.1957,V ZR 191/55, WM 1957, 979 £.; BGH, Urteil
vom 23.10.1957, V ZR 235/56, BGHZ 25, 382, 384; BGH,
Urteil vom 23.2.1973, V ZR 10/71, BGHZ 60, 226, 228 und
BGH, Urteil vom 27.2.1981, V ZR 9/80, NJW 1981, 1505,
1506; Stober, ZVG, 19. Aufl., § 91 Anm. 2 m. w. N.). Folge
dessen ist, dass die Kldgerin rechtlich genauso zu behandeln
ist wie in dem Fall eines Verzichts der Volksbank vor Zu-
schlagserteilung. Dann hitte ihr der Loschungsanspruch nach
§ 1179a Abs. 1 Satz 1 BGB mit der Wirkung des Satzes 3 der
Norm zugestanden (vgl. BGH, Urteil vom 13.3.1963, V ZR
108/61, BGHZ 39, 242, 246; OLG Koln, OLGR 1998, 433,
434; Stober, Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Ver-
mogen, 9. Aufl., Rdnr. 534 b; ders., WM 2006, 607, 609 f.).

b) Dass die Voraussetzungen fiir den Anspruch aus § 1179a
Abs. 1 Satz 1 BGB bzw. fiir die dem gleich zu achtende
Rechtsposition der Klédgerin erst nach Insolvenzeroffnung
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entstanden sind, ist entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts ohne Belang.

aa) Das zeigt ein Blick auf die Rechtslage vor dem Inkraft-
treten des § 1179a BGB am 1.1.1978. Nach § 1179 BGB in
der bis dahin geltenden Fassung (a. F.) konnte ein von dem
Eigentiimer fiir den Fall, dass diesem die Hypothek zufiel, ei-
nem Dritten vertraglich eingerdumter Anspruch auf Loschung
des Grundpfandrechts dadurch gesichert werden, dass zuguns-
ten des Dritten eine Vormerkung in das Grundbuch eingetra-
gen wurde. Der durch die Vormerkung gesicherte Loschungs-
anspruch erwies sich gemill § 24 KO (jetzt § 106 InsO) als
konkursfest (vgl. OLG Hamburg, OLGZ 1966, 288, 291;
Staudinger/Scheriibl, BGB, 12. Aufl., § 1179 a. F. Rdnr. 49;
Planck/Strecker, BGB, 5. Aufl., § 1179 Anm. 4 e; Giithe/
Triebel, GBO, 6. Aufl., Vorbem. S. 212; Zagst, Das Recht der
Loschungsvormerkung und seine Reform, 1973, S. 128). Dar-
auf, ob die Voraussetzungen des Loschungsanspruchs bei der
Eroffnung des Konkursverfahrens bereits gegeben waren,
kam es nicht an, weil die Vormerkung ab dem Zeitpunkt ihrer
Eintragung rechtliche Wirkungen entfaltete und daher ihrem
Inhaber den durch § 24 KO gewihrten Schutz vermittelte.
Dieser konnte also auch dann, wenn die Vereinigung von
Hypothek und Eigentum erst nach der Konkurserdffnung ein-
trat, wegen seines Loschungsanspruchs Befriedigung aus der
Konkursmasse erlangen (vgl. Staudinger/Scheriibl, a. a. O.;
Zagst, a. a. O.).

bb) Daran hat sich durch die Einfiigung des § 1179a BGB
nichts geédndert (ebenso Alff, Rpfleger 2006, 486, 487; Bott-
cher, ZfIR 2007, 395, 396; Rein, NJW 2006, 3470, 3471).

(1) Das ergibt sich aus der Entstehungsgeschichte und dem
Zweck der Norm. Bis zu dem Inkrafttreten des § 1179a BGB
war es in der Praxis iiblich, dass bei der Bestellung eines
Grundpfandrechts zugleich eine Vormerkung zur Sicherung
des Loschungsanspruchs nach § 1179 BGB a. F. eingetragen
wurde. Dies fiihrte zu einer erheblichen Belastung der Grund-
buchimter, der durch die Einrdumung eines gesetzlichen Lo-
schungsanspruchs zugunsten des nachrangigen Grundpfand-
rechtsgldubigers begegnet werden sollte (vgl. BT-Drucks.
8/89, S. 1, 10 f. sowie die Begriindung der Bundesregierung
anldsslich der parlamentarischen Beratung des Gesetzent-
wurfs, abgedruckt in DRiZ 1977, 185 f.). Eine Anderung
gegeniiber der bisherigen Rechtslage, was die Sicherung des
Anspruchs anbelangt, war damit nicht verbunden. Durch die
Einfithrung eines gesetzlichen Vormerkungsschutzes nach
§ 1179a Abs. 1 Satz 3 BGB wurde lediglich sichergestellt,
dass der begiinstigte Gldaubiger den Loschungsanspruch auch
gegeniiber demjenigen durchsetzen kann, der von dem jewei-
ligen Schuldner des Loschungsanspruchs das Eigentum er-
worben hat; der Vorschrift kommt damit die gleiche Funktion
zu, wie sie im Fall des § 1179 BGB a. F. die Eintragung einer
Vormerkung hatte (BT-Drucks. 8/89, S. 11; vgl. auch OLG
Hamburg, NZI 2009, 556, 557). Daraus folgt, dass die Rege-
lung des § 1179a Abs. 1 Satz 3 BGB — wie jene (siehe oben)
— dem begiinstigten Gldubiger in der Insolvenz des Eigen-
tiimers unabhéngig davon ein Befriedigungsrecht nach § 106
Abs. 1 Satz 1 InsO verschafft, ob die Voraussetzungen des
Loschungsanspruchs bereits vor der Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens vorlagen oder ob sich das Eigentum erst zu einem
spéteren Zeitpunkt mit dem vorrangigen Grundpfandrecht in
einer Person vereinigt (vgl. Windel in Jaeger, InsO, § 91
Rdnr. 70).

(2) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts und der
Revisionserwiderung scheitert der insolvenzrechtliche Schutz
des nachrangigen Gldubigers auch nicht daran, dass der
Eigentiimer und der Inhaber des vorrangigen Grundpfand-

rechts bis zur Eroffnung des Insolvenzverfahrens den Eintritt
des Vereinigungsfalls verhindern konnen, indem etwa der
Eigentiimer seinen aus der Sicherungsabrede resultierenden
Riickgewihranspruch an einen Dritten abtritt oder eine nicht
mehr valutierende Grundschuld mit neuen Krediten unterlegt
wird (vgl. BGH, Urteil vom 9.3.2006, IX ZR 11/05, BGHZ
166, 319, 325 Rdnr. 17). Auch ein zum Zeitpunkt der Insol-
venzer6ffnung noch nicht entstandener Anspruch ist nicht von
vornherein dem Anwendungsbereich des § 106 InsO entzogen
(vgl. BGH, Urteil vom 14.9.2001, V ZR 231/00, BGHZ 149,
1, 7). Soweit der Senat (a. a. O., S. 9) in diesem Zusammen-
hang darauf abgestellt hat, ob zumindest der fiir die Vormer-
kungsfihigkeit des Anspruchs erforderliche sichere Rechts-
boden bereits so weit vorbereitet war, dass die Entstehung des
Anspruchs nur noch von dem Willen des Begiinstigten abhén-
gig war (dazu Senat, a. a. O., S. 3, sowie Beschluss vom
5.12.1996, V ZB 27/96, BGHZ 134, 182, 184 f., jeweils
m. w. N.), ging es um die Insolvenzfestigkeit eines vormer-
kungsgesicherten kiinftigen Anspruchs i. S. v. § 883 Abs. 1
Satz 2 BGB. Davon ist der Loschungsanspruch nach § 1179a
Abs. Satz 1 BGB zu unterscheiden. Er gewihrt seinem Inha-
ber ein Befriedigungsrecht nach § 106 InsO, ohne dass im
Zeitpunkt der Insolvenzerdffnung zusitzliche Voraussetzun-
gen erfiillt sein miissen (a. A. OLG Celle, WM 2010, 1976,
1980; Uhlenbruck/Wegener, InsO, 13. Aufl., § 106 Rdnr. 21).
Das folgt aus der Funktion des seiner Sicherung dienenden
gesetzlichen Vormerkungsschutzes nach § 1179a Abs. 1
Satz 3 BGB, durch den die Eintragung einer — ihrerseits insol-
venzfesten (siehe oben) — Loschungsvormerkung entbehrlich
gemacht werden sollte (vgl. BT-Drucks. 8/89, S. 10).

cc) Eine andere Beurteilung stiinde zudem in Widerspruch
zu der Regelung des § 1179 BGB in der seit dem 1.1.1978
geltenden Fassung (n. F.).

(1) Nach § 1179 BGB n. F. kann nach allgemeiner Auffas-
sung auch weiterhin eine Vormerkung in das Grundbuch ein-
getragen werden, durch die ein vertraglicher Anspruch auf
Loschung eines dem Eigentiimer anfallenden Grundpfand-
rechts gesichert wird. Eine sachliche Anderung erfuhr die
Vorschrift lediglich insoweit, als die Eintragung -einer
Loschungsvormerkung zugunsten des Inhabers eines (nach-
rangigen) Grundpfandrechts ausgeschlossen wurde. Dadurch
wollte der Gesetzgeber verhindern, dass sich einzelne Grund-
pfandrechtsgldubiger zusitzlich zu ihrem gesetzlichen Lo-
schungsanspruch nach § 1179a BGB durch eine Loschungs-
vormerkung absichern, da andernfalls die mit der Neurege-
lung bezweckte Entlastung der Grundbuchimter in Frage
gestellt worden wire (vgl. BT-Drucks. 8/89, S. 9).

(2) TIm Ubrigen kommt einer auf der Grundlage von § 1179
BGB n. F. eingetragenen Vormerkung die gleiche Rechtswir-
kung zu wie einer solchen nach der fritheren Regelung. Die
Loschung kann mithin gemaB § 106 Abs. 1 Satz InsO auch in
der Insolvenz des Eigentiimers durchgesetzt werden, selbst
wenn sich das Grundpfandrecht erst nach der Eroffnung des
Insolvenzverfahrens mit dem Eigentum in einer Person verei-
nigt (vgl. OLG Koln, ZIP 2005, 1038, 1039; Soergel/Konzen,
BGB, 13. Aufl.,, § 1179 Rdnr. 14; MiinchKommBGB/Eick-
mann, 5. Aufl., § 1179 Rdnr. 43 mit Fn. 68; Palandt/Bassenge,
69. Aufl., § 1179 Rdnr. 17; Staudinger/Wolfsteiner, Bearb.
2002, § 1179 Rdnr. 64; anders jetzt Palandt/Bassenge,
70. Aufl., Rdnr. 16; Staudinger/Wolfsteiner, Bearb. 2009,
Rdnr. 67 —jeweils im Anschluss an BGH, Urteil vom 9.3.2006,
IX ZR 11/05, BGHZ 166, 319). Ein sachlicher Grund dafiir,
weshalb der gesetzliche Vormerkungsschutz nach § 1179a
Abs. 1 Satz 3 BGB anders zu behandeln ist als eine eingetra-
gene Vormerkung nach § 1179 BGB n. F,, ist nicht erkennbar
(vgl. Alff, Rpfleger 2006, 486, 487).

Rechtsprechung
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2. Ob die Klidgerin dariiber hinaus auch aufgrund des ihr
durch den Schuldner abgetretenen Riickgewéhranspruchs den
Erlosanteil von dem Beklagten herausverlangen kann (dazu
BGH, Urteil vom 10.11.2011, IX ZR 142/10, NJW 2012, 229
Rdnr. 9 ft.), bedarf nach alledem keiner Entscheidung.

3.  Soweit der IX. Zivilsenat in dem Urteil vom 9.3.2006 (IX
ZR 11/05, BGHZ 166, 319, 324 ff. Rdnr. 14 ff.) hinsichtlich
der Insolvenzfestigkeit des Loschungsanspruchs nach § 1179a
Abs. 1 Satz 1 BGB und in dem Urteil vom 22.7.2004 (IX ZR
131/03, BGHZ 160, 168, 171 f.) hinsichtlich der Rechte an
dem Versteigerungserlos bei einem erst im Verteilungsverfah-
ren erkldrten Verzicht des Gldubigers auf sein vorrangiges
Grundpfandrecht eine andere Rechtsauffassung vertreten hat,
hat er mitgeteilt, dass er hieran nicht festhalt.

(...)

14. InsO § 21 Abs. 2 Nr. 2, § 24 Abs. 1, § 81 Abs. 1 Satz 1
(Zu den Auswirkungen der Anordnung eines Zustimmungs-
vorbehalts)

Ist die dingliche Einigung erfolgt und der Eintragungsan-
trag gestellt, hindert die Anordnung eines Zustimmungs-
vorbehalts nicht den Eintritt des Verfiigungserfolgs.

BGH, Urteil vom 26.4.2012, IX ZR 136/11

Der Klager ist Verwalter in dem am 1.8.2008 erdffneten Insolvenz-
verfahren iiber das Vermogen der I GmbH (fortan: Schuldnerin).
Diese hatte bei der Beklagten ein Darlehen aufgenommen, das durch
eine Grundschuld gesichert werden sollte. Das Land B bestellte mit
notariellem Vertrag vom 30.10.2007 zugunsten der Schuldnerin ein
Erbbaurecht. Nach § 8 Abs. 1 des Vertrages bedurfte die Belastung
des Erbbaurechts mit Grundpfandrechten der vorherigen schrift-
lichen Zustimmung des Grundstiickseigentiimers. Die Schuldnerin
bewilligte mit notarieller Urkunde vom 20.12.2007 zugunsten der
Beklagten eine erstrangige Buchgrundschuld an dem noch nicht ein-
getragenen Erbbaurecht. Am 12.3.2008 gingen die Antréige auf Anle-
gung des Erbbaugrundbuchs und Eintragung der Grundschuld beim
zustindigen Grundbuchamt ein. Unter dem 7.5.2008 erklirte das
Land B die Zustimmung zur Bestellung der Grundschuld und zu de-
ren Eintragung im neu anzulegenden Erbbaugrundbuch.

Am 20.5.2008 beantragte die Schuldnerin die Eroffnung des Insol-
venzverfahrens iiber ihr Vermogen. Mit Beschluss vom selben Tage
bestellte das zustindige Insolvenzgericht den jetzigen Kldger zum
vorldufigen Insolvenzverwalter und ordnete an, dass Verfiigungen
iiber das Vermogen der Schuldnerin nur mit Zustimmung des vorldu-
figen Verwalters wirksam waren. Am 23.5.2008 legte das Grund-
buchamt das Erbbaugrundbuch an und trug die Grundschuld zu-
gunsten der Beklagten ein.

Der Klager verlangt im Wege der Grundbuchberichtigung, hilfsweise
im Wege der Insolvenzanfechtung die Bewilligung der Loschung der
Grundschuld. Das LG hat die Klage abgewiesen; das OLG hat die
Beklagte antragsgemif3 verurteilt. Mit ihrer vom Berufungsgericht
zugelassenen Revision will die Beklagte die Wiederherstellung des
landgerichtlichen Urteils erreichen.

Aus den Griinden:

(...) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts hinderte
§ 91 InsO nicht den Erwerb der Grundschuld durch die Be-
klagte. Die Vorschrift des § 91 InsO gilt erst von der Eroft-
nung des Insolvenzverfahrens an. Im Er6ffnungsverfahren ist
sie nicht — auch nicht entsprechend — anwendbar (BGH, Urteil
vom 14.12.2006, IX ZR 102/03, BGHZ 170, 196 Rdnr. 8;
BGH, Urteil vom 5.5.2011, IX ZR 144/10, NZI 2011, 602
Rdnr. 15).
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Das angefochtene Urteil erweist sich nicht aus anderen Griin-
den als richtig (§ 561 ZPO).

1. Grundlage des Begehrens des Kligers ist § 894 BGB.
Steht der Inhalt des Grundbuchs in Ansehung eines Rechts an
dem Grundstiick, eines Rechts an einem solchen Recht oder
einer Verfiigungsbeschrinkung der in § 892 Abs. 1 BGB
bezeichneten Art mit der wirklichen Rechtslage nicht im Ein-
klang, so kann derjenige, dessen Recht nicht oder nicht richtig
eingetragen oder durch die Eintragung einer nicht bestehenden
Belastung oder Beschrinkung beeintrichtigt ist, die
Zustimmung zu der Berichtigung des Grundbuchs von demje-
nigen verlangen, dessen Recht durch die Berichtigung betrof-
fen wird.

2. Das Grundbuch ist nicht zum Nachteil des Kligers un-
richtig. Die Beklagte ist Inhaberin der im Erbbaugrundbuch
eingetragenen Grundschuld.

a) Die im Beschluss vom 20.5.2008 angeordnete und im
Zeitpunkt ihrer Anordnung wirksam gewordene (§ 27 Abs. 2
Nr. 3, Abs. 3 InsO analog; HK-InsO/Kirchhof, 6. Aufl., § 21
Rdnr. 56; Uhlenbruck, InsO, 13. Aufl., § 24 Rdnr. 11; vgl.
BGH, Beschluss vom 14.12.2000, IX ZR 41/98, NZI 2001,
203 zu § 106 KO) Verfiigungsbeschrinkung stand der Entste-
hung der Grundschuld nicht entgegen. Die Wirkungen einer
nach § 21 Abs. 2 Nr. 2 InsO angeordneten Verfiigungsbe-
schrinkung richten sich nach § 24 Abs. 1, §§ 81, 82 InsO.
Verfiigungen des Schuldners nach Anordnung der durch einen
Zustimmungsvorbehalt bewirkten Verfiigungsbeschrinkun-
gen sind gemal § 24 Abs. 1, § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO unwirk-
sam. Die Vorschrift des § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO erfasst jedoch
nur Verfiigungshandlungen des Schuldners. Sie hindert nicht
den Eintritt des Verfiigungserfolgs, wenn im Zeitpunkt der Er-
offnung — oder im Fall des § 24 InsO im Zeitpunkt der Anord-
nung der Verfiigungsbeschrinkung — die dingliche Einigung
erfolgt und der Eintragsantrag gestellt worden ist, die erfor-
derliche Eintragung jedoch noch ausstand (HK-InsO/Kayser,
6. Aufl., § 81 Rdnr. 17 f.; Uhlenbruck, InsO, 13. Aufl., § 81
Rdnr. 9; Jaeger/Windel, InsO, § 81 Rdnr. 43; Bork, Einfiih-
rung in das Insolvenzrecht, 4. Aufl., Rdnr. 137, 137 a; Hmb-
Komm-InsO/Kuleisa, 3. Aufl., § 81 Rdnr. 8; andere Ansicht
MiinchKommlInsO/Ott/Vuia, 2. Aufl., § 81 Rdnr. 10; Hdise-
meyer, Insolvenzrecht, 4. Aufl., Rdnr. 10.29 ff.; Eickmann, FS
Uhlenbruck, 2000, S. 149, 151 f.).

aa) Der Wortlaut des § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO ldsst zwei
mogliche Deutungen zu. Der Begriff der Verfiigung umfasst
regelmdBig auch den Verfiigungserfolg. § 81 Abs. 1 Satz 1
InsO verwendet jedoch nicht das Substantiv, sondern be-
schreibt eine Handlung des Schuldners (,,Hat der Schuldner
... verfiigt ...*); ndher liegt daher, an die Schuldnerhandlung
anzukniipfen. Der BGH hat im Anschluss an iltere Rechtspre-
chung in zwei zur Insolvenzordnung ergangenen Entschei-
dungen zwischen Verfiigungstatbestand und Verfiigungserfolg
unterschieden und angenommen, ein nach erfolgter Forde-
rungsabtretung angeordneter Zustimmungsvorbehalt nach
§ 81 InsO hindere nicht den Rechtserwerb, obwohl die
Rechtswirksamkeit der Abtretung noch vom Eintritt einer Be-
dingung abhing (BGH, Urteil vom 22.10.2009, IX ZR 90/08,
NZI 2009, 888 Rdnr. 9; BGH, Urteil vom 10.12.2009, IX ZR
1/09, NZI 2010, 138 Rdnr. 25). Der Revisionserwiderung ist
zuzugeben, dass diese Rechtsprechung den Streitfall nicht un-
mittelbar 16st, weil die Grundbucheintragung, die bei Anord-
nung des Zustimmungsvorbehalts noch ausstand, bei Grund-
stiicksgeschiften zum Verfiigungstatbestand gehort. Die
Gesetzgebungsgeschichte spricht jedoch ebenfalls fiir eine
Beschrinkung des Anwendungsbereichs der Vorschrift des
§ 81 Abs. 1 Satz 1 InsO auf Verfiigungshandlungen des
Schuldners. Der amtlichen Begriindung zu § 92 RegE-InsO
(BT-Drucks. 12/2443, S. 135 f.) zufolge sollte § 81 InsO im
Grundsatz § 7 KO entsprechen. Nach § 7 Abs. 1 KO waren
Rechtshandlungen, welche der Gemeinschuldner nach der
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Eroffnung des Verfahrens vorgenommen hat, den Konkurs-
gldubigern gegeniiber unwirksam; die Vorschriften der
§§ 892, 893 BGB und §§ 16, 17 SchRG (Gesetz iiber Rechte
an eingetragenen Schiffen und Schiffsbauwerken) blieben un-
bertihrt. In § 81 Abs. 1 InsO wurde der Begriff der ,,Rechts-
handlung* durch denjenigen der ,,Verfiigung* ersetzt. Dazu
heiflt es in der amtlichen Begriindung:

,.Wihrend dieser (§ 7 KO) allerdings allgemein von ,,Rechts-
handlungen* des Schuldners spricht und damit Verfiigungs-
und Verpflichtungsgeschiifte sowie sonstige Handlungen mit
rechtlicher Wirkung erfasst, ist die neue Vorschrift auf Verfii-
gungen beschrinkt. Dass Verpflichtungen, die der Schuldner
nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens begriindet hat,
im Verfahren nicht geltend gemacht werden konnen, ergibt
sich bereits aus § 45 des Entwurfs. Sonstige Rechtshandlun-
gen des Schuldners haben nach der erginzenden Vorschrift
des § 102 des Entwurfs (§ 91 InsO), die dem bisherigen § 15
KO entspricht, keine Wirkungen fiir die Insolvenzmasse.*

Die Neufassung sollte den Anwendungsbereich der Vorschrift
also gegeniiber § 38 InsO (§ 45 RegE) und § 91 InsO (§ 102
RegE) abgrenzen, nicht jedoch ihn durch Einbeziehung des
von der Verfiigungshandlung des Schuldners unabhingigen
Verfiigungserfolges noch erweitern. Die Beschrinkung auf
die Verfiigungshandlung erkliart auch, warum § 81 Abs. 1
InsO ebenso wie § 7 KO die Gutglaubensvorschriften der
§§ 892, 893 BGB und §§ 16, 17 SchRG in Bezug nimmt,
nicht jedoch auf § 878 BGB verweist. Der in § 878 BGB be-
schriebene Fall, dass eine bindende dingliche Einigung vor-
liegt und der Eintragungsantrag gestellt wurde, fdllt schon
nicht unter § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO, so dass die Wirksamkeit
der Verfiigung unter den Voraussetzungen des § 878 BGB
nicht eigens angeordnet werden musste.

bb) Sinn und Zweck der Vorschriften der §§ 21 ff., 24 InsO,
nachteilige Verinderungen in der Vermogenslage des Schuld-
ners zu verhindern (§ 21 Abs. 1 Satz 1 InsO, BT-Drucks.
12/2443,S. 116 zu § 25 RegE), konnten allerdings eine erwei-
ternde Auslegung im Sinne einer Einbeziehung des Verfii-
gungserfolges verlangen. Ergebnis dieser Auslegung wire
jedoch, dass die Wirkungen einer Verfiigungsbeschrinkung
im Eroffnungsverfahren weiter reichten als diejenigen des
Ubergangs der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis auf den
Insolvenzverwalter nach der Ero6ffnung des Insolvenzverfah-
rens (§ 80 InsO). Nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens
findet die Vorschrift des § 878 BGB iiber die Verweisung in
§ 91 Abs. 2 InsO entsprechende Anwendung. Diese schiitzt
den Erwerber eines eintragungspflichtigen dinglichen Rechts
vor nachteiligen Verdnderungen der Rechtslage zwischen dem
Eintragungsantrag und der Eintragung, auf deren Zeitpunkt
die Parteien keinen Einfluss haben (Mugdan, Motive zu dem
Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche
Reich, Band III, S. 190 f.). Der Schutz der Insolvenzmasse
tritt insoweit hinter dem Schutz des Erwerbers zuriick; auch
der anfechtungsrechtliche Schutz der Masse ist, wie sich aus
§ 140 Abs. 2 Satz 1 InsO ergibt, entsprechend eingeschrénkt,
soweit der andere Teil — nicht der Schuldner — den Eintra-
gungsantrag gestellt hat. Einen weitergehenden Schutz als
§§ 80 ff. InsO beabsichtigt § 24 InsO im Zweifel nicht, wie
auch die Verweisung auf §§ 81, 82 InsO ergibt.

b) Die iibrigen Voraussetzungen fiir den Erwerb der Grund-
schuld waren ebenfalls erfiillt. Die Belastung eines Erbbau-
rechts mit einer Grundschuld erfolgt gemél § 11 Abs. 1 Satz 1
ErbbauRG, § 873 BGB durch die Einigung des Berechtigten
und des anderen Teils tiber den Eintritt der Rechtsinderung
und die Eintragung der Rechtsénderung in das Erbbaugrund-
buch. Im maligeblichen Zeitpunkt der Eintragung der Grund-

schuld am 23.5.2008 war die Schuldnerin Inhaberin des
Erbbaurechts und zu dessen Belastung berechtigt.

aa) Ein Erbbaurecht entsteht gemél § 11 Abs. 1 Satz 1 Erb-
bauRG, § 873 Abs. 1 BGB durch Einigung und Eintragung,
wobei die Eintragung zunidchst im Grundbuch des Grund-
stiicks zu erfolgen hat. Die Eintragung ist konstitutiv fiir das
Entstehen des Erbbaurechts. Sie erfolgte am 23.5.2008. Die
am 20.5.2008 angeordnete und entsprechend § 27 Abs. 2
Nr. 3, Abs. 3 InsO mit ihrer Anordnung wirksam gewordene
Verfligungsbeschriankung gemall § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Fall
2 InsO hinderte den Erwerb des Erbbaurechts durch die
Schuldnerin nicht, weil die erforderlichen Verfiigungshand-
lungen — die Einigung und der Eintragungsantrag — bereits
abgeschlossen waren (siehe oben).

bb) Als Inhaberin des Erbbaurechts war die Schuldnerin be-
rechtigt, dieses zu belasten. Ist der Verfiigende im Zeitpunkt
der Einigung noch Nichtberechtigter, hat er das Verfiigungs-
objekt aber bei Eintragung bereits erworben, so ist das
urspriingliche Wirksamkeitshindernis der fehlenden Rechts-
inhaberschaft rechtzeitig ausgerdaumt und das Verfiigungs-
geschift vom Augenblick seiner Komplettierung an wirksam
(Staudinger/Gursky, 2007, § 878 Rdnr. 65; Miinch-
KommBGB/Kohler, 5. Aufl., § 878 Rdnr. 14).

cc) Die Grundschuld ist schlieBlich in das Erbbaurechts-
grundbuch eingetragen worden. Bei der Eintragung in das
Grundbuch des Grundstiicks wird von Amts wegen ein beson-
deres Grundbuchblatt, das Erbbaugrundbuch, angelegt (§ 14
ErbbauRG), in dessen Abteilung III sodann Grundschulden
und andere Grundpfandrechte eingetragen werden konnen.
Dies ist hier am 23.5.2008 geschehen.

Iv.

Das angefochtene Urteil kann folglich keinen Bestand haben.
Es ist aufzuheben; die Sache ist zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen
(§ 563 Abs. 1 ZPO). Dieses wird sich nunmehr mit dem hilfs-
weise geltend gemachten Anfechtungsanspruch zu befassen
haben.

Beurkundungs- und Notarrecht

15. BeurkG § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2; BNotO § 19 Abs. 1;
BGB §§ 13, 14 (Regelfrist von zwei Wochen im Beurkundungs-
verfahren steht nicht zur Disposition der Urkundsbeteiligten)

1. Die Regelfrist von zwei Wochen nach § 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG steht nicht zur Disposition der
Urkundsbeteiligten.

2. Ein Abweichen von der Regelfrist kommt nur dann in
Betracht, wenn im Einzelfall nachvollziehbare
Griinde — auch unter Beriicksichtigung der Schutzin-
teressen des Verbrauchers — es rechtfertigen, die dem
Verbraucher zugedachte Schutzfrist zu verkiirzen.
Voraussetzung fiir die Nichteinhaltung der Frist ist
deshalb ein sachlicher Grund.

3. Der Notar hat, so die Regelfrist von zwei Wochen
nicht abgelaufen ist und die Zwecke dieser Wartefrist
nicht anderweitig erfiillt sind, die Amtspflicht, eine
Beurkundung auch dann abzulehnen, wenn diese von
den Urkundsbeteiligten gewiinscht wird.

BGH, Urteil vom 7.2.2013, Il ZR 121/12

Die Kldger erwarben mit von dem Beklagten beurkundeten Kaufver-
trag vom 16.4.2007 von dem Verkiufer Erich S. zwei in H, F-Strafe,
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gelegene, bei Vertragsschluss vermietete Eigentumswohnungen zu
einem Kaufpreis von insgesamt 151.000 €. Der Verkiufer S hatte die
Vertragsobjekte seinerseits erst kurz zuvor erworben und war bei Ver-
tragsschluss noch nicht als Eigentiimer im Grundbuch eingetragen,
worauf im Kaufvertrag mit den Klidgern hingewiesen wurde, ebenso
wie auch darauf, dass der grundbuchliche Vollzug der vom Beklagten
beurkundeten Teilungserkldrung des (Vor-)Eigentiimers noch aus-
stehe. Der Kaufvertrag vom 16.4.2007 enthielt weiter folgende Vor-
bemerkung:

,Vorliegend handelt es sich um ein Verbrauchergeschift i. S. d. § 13
BGB. Dies ist der Fall, wenn der Verkiufer in Ausiibung einer ge-
werblichen oder selbstindigen beruflichen Tatigkeit handelt (§ 14
Abs. 1 BGB). Bei einem Verbrauchergeschift hat der Notar gemif
§ 17 BeurkG darauf hinzuwirken, dass den Kédufern der Entwurf der
notariellen Verhandlung 14 Tage vor der Beurkundung vorliegt.

Hier ist diese Uberlegungsfrist nicht gewahrt. Die Kiufer werden ein-
dringlich belehrt, dass es ratsam ist, sich vor einem Immobilienkauf-
vertrag mit Vertrauenspersonen zu besprechen, um sich die Risiken
klarzumachen und dass der Gesetzgeber die 14-tigige Uberlegungs-
frist als Regelfall vorsieht.

Die Kéufer werden darauf hingewiesen, dass sie sich mit der Finan-
zierung der Immobilie fiir fast 30 Jahre binden und sie wegen des
aufzunehmenden Kredits mit der Wohnung und ihrem gesamten per-
sonlichen Vermogen haften. Dies gilt umso mehr, wenn Mieter die
Miete nicht zahlen sollten. Die Kaufer wollen auch nach dieser Be-
lehrung noch unbedingt heute beurkunden und lehnen den Vorschlag
des Notars ab, die 14-tigige Uberlegungsfrist abzuwarten. Sie beste-
hen also trotz der geschilderten tatséchlichen und rechtlichen Um-
stinde und Bedenken des Notars auf die heutige Beurkundung.*

Mit Schriftsatz ihrer Bevollméchtigten vom 7.5.2007 erkldrten die Kla-
ger dem Verkdufer S gegeniiber wegen arglistiger Tduschung und
Irrtums die Anfechtung des mit ihm geschlossenen — fiir sie wirtschaft-
lich nachteiligen — Kaufvertrags sowie daneben den Riicktritt vom Ver-
trag. Nachdem der Verkaufer dem mit Schreiben vom 10.5.2007 entge-
gengetreten war und auf Abwicklung des seines Erachtens wirksam
zustande kommenden Kaufvertrags bestanden hatte, einigten sich die
Klédger anschlieend mit ihm im Rahmen einer so bezeichneten Authe-
bungsvereinbarung vom 16.6.2007 darauf, dass der Verkdufer sie gegen
Zahlung von 5.000 € bei gleichzeitiger Freistellung des Verkaufers von
samtlichen Kosten und Steuern aus dem Vertrag entlief. Fiir ihre an-
waltliche Vertretung gegeniiber dem Verkaufer S erteilten die Bevoll-
michtigten der Kldger diesen eine Rechnung iiber 5.870,87 €. Mit
Schreiben ihrer Bevollméchtigten vom 25.6.2007 forderten die Kliager
den Beklagten sodann unter Beriicksichtigung der von ihnen seinerzeit
noch akzeptierten Notarkosten fiir die Erstellung des Vertragsentwurfs
mit Fristsetzung bis zum 15.7.2007 zur Zahlung von 10.515,71 € auf.

Gegen die ihnen erteilte Kostenrechnung des Beklagten legten die
Kldger Kostenbeschwerde ein, der das LG Dortmund nach Anhérung
der Parteien und Beweisaufnahme durch Vernehmung der Zeugen B
und Be mit Beschluss vom 8.6.2010 stattgab. Zur Begriindung fiihrte
es aus, dass der Beklagte die Zwei-Wochen-Frist des § 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG nicht eingehalten habe.

Unter dem 23.9.20009 stellte der Beklagte seine Beurkundungskosten
auch dem Verkéufer S als Zweitschuldner i. H. v. 745 € in Rechnung.
Dieser glich diese Forderung aus und machte sie seinerseits gegen-
tiber den Kldgern wegen der in der Aufhebungsvereinbarung verein-
barten Kosteniibernahme der Klidger geltend. Sie wurden vom AG
Iserlohn verurteilt, diesen Betrag an den Verkaufer S. zu zahlen.

Mit ihrer Klage verlangen die Klager von dem Beklagten mit dem
Vorwurf einer Verletzung notarieller Amtspflichten Ersatz der ihnen
durch den Abschluss des von ihm beurkundeten Kaufvertrags
entstandenen Kosten in Gestalt der an den Verkdufer S geleisteten
Abstandszahlung von 5.000 € sowie der ihnen in diesem Zusammen-
hang durch die Einschaltung ihrer Bevollmichtigten erwachsenen
Rechtsanwaltskosten; daneben begehren sie Erstattung ihrer an den
Verkidufer S gezahlten Notarkosten sowie Freistellung von den
Kosten ihrer vorgerichtlichen Rechtsverfolgung i. H. v. 1.025,30 €
gemil der Rechnung ihrer Bevollméchtigten vom 9.6.2010.

Die Kldger machen dem Beklagten zum Vorwurf, dieser habe die
Frist des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG nicht eingehalten.

Das LG hat die Klage als derzeit unbegriindet abgewiesen, weil den
Klédgern eine anderweitige Ersatzmoglichkeit in Form von Ansprii-
chen gegen den Zeugen Be zustehen konnte.

Gegen das Urteil haben die Kldger Berufung und der Beklagte
Anschlussberufung eingelegt. Das Berufungsgericht hat unter Zu-
riickweisung der Berufung der Kliger auf die Anschlussberufung des
Beklagten das landgerichtliche Urteil abgedndert und die Klage end-
giiltig abgewiesen.

Hiergegen richtet sich die vom Berufungsgericht zugelassene Revi-
sion der Kldger, mit der sie ihren Klageantrag weiterverfolgen.

Aus den Griinden:

Die Revision hat Erfolg.
L

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, dass der Beklagte zwar
seine ihm gegeniiber den Kldgern bestehende Amtspflicht aus
§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG verletzt habe. Den Kldgern
sei ein Entwurf des Vertrags nicht mindestens 14 Tage vor
dem Beurkundungstermin iiberlassen worden. Tatsdchlich
seien dem Beklagten auch nach eigenem Vortrag Griinde fiir
die von ihm verlangte Beurkundung des Kaufvertrags ohne
Einhaltung der Frist des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
nicht genannt worden. Es sei deshalb fiir ihn v6llig ungewiss
gewesen, ob und inwieweit die Kldager im Vorfeld der Beur-
kundung iiber deren Gegenstand, Bedeutung und Tragweite
ausreichend unterrichtet waren. Er hitte sich deshalb durch
Nachfrage bei den Beteiligten und hier insbesondere bei den
Kldgern selbst ein Bild davon machen miissen, ob diese tat-
sidchlich ernsthaft und aus welchem Grunde iiberhaupt aus
eigenem Entschluss Willens waren, den Vertrag ohne Einhal-
tung der Frist abzuschlieBen. Die unterlassene Nachfrage des
Beklagten stelle sich als Verletzung der ihm nach § 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG obliegenden Amtspflicht zur Hinwirkung
auf eine Einhaltung der dort fiir den Regelfall vorgesehenen
(Uberlegungs-)Frist dar.

Angesichts der Gesamtumstinde liege die Annahme nahe,
dass die Kldger bei entsprechender Nachfrage des Beklagten
von einem Vertragsschluss abgesehen hitten. Sofern freilich
die Klidger auf konkrete Nachfrage hin keine plausible Erkla-
rung fiir eine besondere Eilbediirftigkeit des Geschifts hitten
bieten konnen, aber gleichwohl unbeirrt auf der sofortigen
Beurkundung bestanden hitten, wire der Beklagte allerdings
berechtigt und verpflichtet gewesen, die Beurkundung vorzu-
nehmen.

Die Frage der Kausalitit bediirfe allerdings keiner abschlie-
Benden Feststellung. Denn die Kldger hitten durch den
Abschluss ihrer mit dem Verkidufer S. geschlossenen Authe-
bungsvereinbarung vom 16.6.2007 den Zurechnungszusam-
menhang zwischen der Amtspflichtverletzung des Beklagten
und ihrem geltend gemachten Schaden unterbrochen, da es fiir
diese auf freier WillensentschlieSung beruhende Vereinbarung
an einem rechtfertigenden Anlass gefehlt habe. Sie habe sich
bei gegebener und auch fiir die anwaltlich vertretenen Kliger
iiberschaubarer Sachlage als eine ungewohnliche, vollig
unsachgemife und unvertretbare Reaktion dargestellt. Den
Kligern habe ein Schadensersatzanspruch wegen schuldhafter
Verletzung der dem Verkéufer obliegenden Beratungspflich-
ten zugestanden. Aufgrund dieses Schadensersatzanspruchs
seien sie so zu stellen gewesen, als hitten sie vom Abschluss
des Kaufvertrags abgesehen. Dies stelle sich auch zugleich als
anderweitige Ersatzmoglichkeit i. S. d. § 19 Abs. 1 Satz 2
BNotO dar. Ein Beratungsvertrag mit dem Verkaufer sei hier
in Vertretung durch den Zeugen Be zustande gekommen.
Verhandele der Verkédufer mit dem K#ufer nicht nur iiber die
Bedingungen des angestrebten Kaufvertrags, sondern erteilte
er ihm unabhingig davon einen Rat, werde die Beratung zur
Hauptpflicht des Verkdufers aus einem selbstindigen Bera-
tungsvertrag. Dies gelte insbesondere dann, wenn der Verkéu-
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fer dem Kidufer Berechnungsbeispiele iiber Kosten und finan-
zielle Vorteile des Erwerbs vorlege, die diesen zum Vertrags-
abschluss bewegen sollen. Dies sei vorliegend insbesondere
nach den Erlduterungen der Kldger vor dem LG im Rahmen
des Kostenbeschwerdeverfahrens zum Inhalt der mit dem
Zeugen Be gefiihrten Gespriche sowie auch nach dem Inhalt
der vom Beklagten in den Kaufvertrag aufgenommenen Vor-
bemerkung mit dem darin enthaltenen Hinweis unter anderem
auf die Bedeutung laufender Mieteinnahmen fiir die Siche-
rung der Finanzierung der Klager ersichtlich der Fall gewesen.
Dass der Zeuge Be als selbstiandiger Finanzberater aufgetreten
sei, spreche hier nicht entscheidend gegen die Annahme eines
selbstindigen Beratungsvertrags zwischen den Kldgern und
dem Verkidufer S neben dem anschliefend geschlossenen
Kaufvertrag. Sei der Zeuge Be — wie die Klédger dies darstell-
ten — durch den Verkéufer S damit betraut gewesen, die we-
sentlichen Vertragsverhandlungen mit den Kaufvertragsinter-
essenten zu fithren, und sei ihm hierbei weitgehend freie Hand
gelassen worden, geniige dies nach der Rechtsprechung, ihn
bei der gebotenen Gesamtwiirdigung aller Umstinde des
Einzelfalls als Erfiillungsgehilfen des Verkédufers anzusehen.
Abgesehen davon konne sich, sofern sich bei der Vermittlung
eines Kaufvertrags die Aufgabe einer Beratung des Kaufinter-
essenten stelle und diese vom Verkédufer dem mit den eigentli-
chen Vertragsverhandlungen befassten Vermittler oder Makler
iiberlassen werde, dessen stillschweigende Bevollmichtigung
zum Abschluss des Beratungsvertrags aus den Umstinden
ergeben. Habe aber ein selbstindiger Beratungsvertrag zwi-
schen den Kldgern und dem Verkéufer S bestanden, sei dieser
zu richtiger und vollstdndiger Information iiber die tatsédchli-
chen Umstinde verpflichtet gewesen, die fiir den Kaufent-
schluss der Kldger von wesentlicher Bedeutung gewesen seien
oder hitten sein konnen. Diese Pflicht habe der Verkaufer
bzw. sein fiir ihn hier als Erfiillungsgehilfe titig gewordener
Vermittler Be verletzt, als er den Klidgern ein unzutreffendes
Bild vom Wert der berechtigten Ertragserwartung der ihnen
angebotenen Immobilie gegeben und sie so mafigeblich zum
Vertragsschluss veranlasst habe. Die Klidger konnten dem
auch nicht mit Erfolg entgegenhalten, eine streitige Auseinan-
dersetzung mit dem Verkédufer S sei ihnen nicht zuzumuten
gewesen, da sie in diesem Fall den Nachweis fehlerhafter
Beratung nur durch den Zeugen Be hitten fiihren konnen.
Denn neben den von ihnen vorgetragenen objektiven Kriterien
— Kaufpreis der erworbenen Eigentumswohnung weit iiber
Verkehrswert, fehlende Eignung des Erwerbs als Basis eines
an sich beabsichtigten Erwerbs einer zur Eigennutzung
gedachten Immobilie — hitten sich die Kldger zum Beweis fiir
den Inhalt zudem ergénzend auch auf das Zeugnis des Beklag-
ten berufen konnen, in dessen Gegenwart ihnen der Vertrags-
schluss noch als einmalige Gelegenheit angepriesen worden
sein solle, obwohl damals die Finanzierung des Kaufs noch
gar nicht geklirt gewesen sei und ihnen insbesondere weder
die erworbene Wohnung von innen noch der Inhalt der hier-
iiber bestehenden Mietvertriage bekannt gewesen seien.

1L

Die Klageabweisung durch das Berufungsgericht hilt einer
rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Den Kldgern steht viel-
mehr ein Schadensersatzanspruch in der ausgeurteilten Hohe
nach § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO gegen den Beklagten zu.

1. Der Beklagte hat die den Kldgern gegeniiber obliegende
Amtspflicht aus § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG durch die
Vornahme der Beurkundung des hier streitgegenstindlichen
Kaufvertrags am 16.4.2007 verletzt. Die Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts halten insoweit einer rechtlichen Uberprii-
fung nur im Ergebnis stand. Die dagegen erhobenen Gegen-
riigen des Beklagten bleiben ohne Erfolg.

Der Notar hat nicht darauf hingewirkt, dass die Klidger als
Verbraucher ausreichend Gelegenheit erhielten, sich vor der
Beurkundung mit dem Gegenstand der Beurkundung ausein-
anderzusetzen; er hat nicht gewihrleistet, dass zwei Wochen
vor der Beurkundung der abzuschlieBende Vertrag den Kli-
gern zur Verfiigung gestellt worden ist.

a) Bei den Kldgern handelt es sich um Verbraucher und bei
dem Verkédufer S. um einen Unternehmer. Der abzuschlie-
Bende Kaufvertrag war beurkundungsbediirftig gemaf3 § 311b
Abs. 1 Satz 1 BeurkG. Damit war der Notar grundsitzlich
verpflichtet, darauf hinzuwirken, dass die Klédger ausreichend
Gelegenheit erhalten, sich vorab mit dem Gegenstand der
Beurkundung auseinanderzusetzen. In Verbrauchervertrigen
hat er im Regelfall dafiir Sorge zu tragen, dass dem Verbrau-
cher der beabsichtigte Text des Rechtsgeschiifts zwei Wochen
vor der Beurkundung zur Verfiigung gestellt worden ist.

b) Hiervon durfte der Beklagte in der maB3geblichen Beur-
kundung am 16.4.2007 nicht absehen. Ein rechtfertigender
Anlass, bereits an diesem Termin die Beurkundung vorzuneh-
men, bestand nicht.

aa) Die nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 Hs. 2 BeurkG einzu-
haltende Regelfrist von zwei Wochen zwischen Zurverfii-
gungstellung des Vertragsentwurfs und der Beurkundung
steht in einem Spannungsverhiltnis zu § 15 Abs. 1 BNotO,
denn nach dieser Vorschrift darf der Notar seine Urkunds-
tatigkeit nicht ohne ausreichenden Grund verweigern. Den
Beteiligten steht insoweit ein Anspruch auf die Amtstitigkeit
des Notars zu. Dieses Spannungsverhiltnis ist mit dem Geset-
zeszweck des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG aufzulGsen.
Dem Gesetzgeber stand bei der Neuregelung des § 17 Abs. 2a
Satz 2 BeurkG vor Augen, dass die Moglichkeiten der Aufkla-
rung durch den Notar anldsslich der Beurkundung nicht aus-
reichend genutzt werden, wenn (namentlich) Verbraucher un-
vorbereitet zum Notartermin erscheinen. Das liege in einem
Teil der Fille daran, dass die Terminabsprachen sehr kurz-
fristig getroffen wiirden und die Beurkundung dann vorge-
nommen werde, ohne dass sich der Verbraucher mit dem Text
des beabsichtigten Rechtsgeschifts vertraut machen und sich
iiberlegen konne, welche Fragen er an den Notar richten
wolle. Oft erfahre der Verbraucher auch erst im Notartermin,
dass der Notar einige fiir ihn ausschlaggebende Fragen gar
nicht zu priifen habe. Viele Verbraucher scheuten sich dann,
einen Termin ,,platzen zu lassen. Im Ergebnis bleibe dann
das Aufkldrungspotential des Beurkundungsverfahrens unge-
nutzt (BT-Drucks. 14/9266, S. 50).

Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers ist der Zweck des
Gesetzes, (insbesondere) den Verbraucher vor uniiberlegtem
Handeln zu schiitzen, regelmiBig erreicht, wenn er nach Mit-
teilung des Textes des beabsichtigten Rechtsgeschifts eine
Uberlegungsfrist von zwei Wochen hat. Diese — an die fiir
Widerrufsrechte bei Verbrauchervertrigen geltende Zwei-
Wochen-Frist des § 355 Abs. 2 BGB angelehnte — Frist ist als
Regelfrist ausgestaltet; diese kann im Einzelfall unterschritten
werden, in besonderen Fillen kann aber auch ein Uberschrei-
ten dieser Frist geboten sein (BT-Drucks. 14/9266, S. 51).
Durch diese flexible Ausgestaltung kann und soll zwar (auch)
vermieden werden, dass sich die Zwei-Wochen-Frist als
unnotige ,.Beurkundungssperre® auswirkt. Andererseits darf
der Gedanke des Verbraucherschutzes nicht in den Hinter-
grund treten. Ein Abweichen von der Regelfrist kommt nur
dann in Betracht, wenn im Einzelfall nachvollziehbare
Griinde — auch unter Berticksichtigung der Schutzinteressen
des Verbrauchers — es rechtfertigen, die dem Verbraucher
zugedachte Schutzfrist zu verkiirzen. Voraussetzung fiir die
Nichteinhaltung der Frist ist deshalb ein sachlicher Grund fiir
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ihre Abkiirzung. Der vom Gesetz bezweckte Ubereilungs- und
Uberlegungsschutz muss auf andere Weise als durch die Einhal-
tung der Regelfrist gewihrleistet sein (vgl. KG, DNotZ 2009,
47, 48; Staudinger/Hertel, Vorbem. zu §§ 127a, 128 Rdnr. 529;
Ganter in Ganter/Hertel/Wéstmann, Handbuch der Notarhaf-
tung, 2. Aufl., Rdnr. 1409; Biicker/Viefhues, ZNotP 2008, 106,
107 f.; Armbriister, NotBZ 2009, 54 f.; Rieger, MittBayNot
2002, 325, 334). Die Einhaltung der Frist steht dabei nicht zur
Disposition der Beteiligten (KG a. a. O; Staudinger/Hertel
a. a. O. Rdnr. 530; ders., ZNotP 2002, 286, 289; Grziwotz, ZfIR
2009, 627, 629; Solveen, RNotZ 2002, 318, 325; Weingdrtner/
Wastmann, Richtlinienempfehlungen der BNotK/Richtlinien
der Notarkammern, S. 188 Rdnr. 28; a. A. Litzenburger, NotBZ
2002, 280, 283). Dabei ist auch im Blick zu behalten, dass sich
jemand, der sich iiberhastet zu einem Grundstiickskaufvertrag
iiberreden und unmittelbar die Beurkundung bei einem Notar
durchfiihren lésst, ohne sich hinreichend mit dem Gegenstand
des Vertrages vertraut gemacht zu haben, auch dazu dringen
lassen wird, auf die Einhaltung der Pflichten aus § 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG zu verzichten. Der vom Gesetzgeber be-
zweckte Verbraucherschutz ist daher — entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts — nur dann ausreichend gewahrt, wenn
dem Notar, so die Regelfrist von zwei Wochen nach § 17
Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 Hs. 2 BeurkG nicht abgelaufen ist und die
Zwecke dieser Wartefrist nicht anderweitig erfiillt sind, die
Amtspflicht auferlegt wird, eine Beurkundung trotz eines
entgegenstehenden Wunsches der Urkundsbeteiligten abzuleh-
nen (KG a. a. O.; Brambring, ZfIR 2002, 597, 606; Biicker/
Viefhues, ZNotP 2008, 106, 108; Philippsen, NotBZ 2003, 137,
140; Weingdrtmer/Wostmann a. a. O. Rdnr. 29; Winkler, Be-
urkG, 16. Aufl., § 17 Rdnr. 197; Armbriister in Armbriister/
Preuss/Renner, BeurkG/DONot, 6. Aufl., § 17 Rdnr. 227; so
wohl auch Armbriister, NotBZ 2009, 54, 56; a. A. Prinz in
Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG, 3. Aufl, § 17 BeurkG
Rdnr. 39 g; Bohrer, DNotZ 2002, 579, 593).

bb) Im vorliegenden Fall hatte nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts keine hinreichende Auseinandersetzung
der Kldger mit dem zu beurkundenden Kaufvertrag statt-
gefunden. Sie hatten die Wohnung nicht besichtigt und die
Finanzierung war nicht geklirt. Der Beklagte selbst hat ange-
geben, dass er nicht mitbekommen habe, welchen Grund die
Klédger hatten, den Kaufvertrag sofort beurkunden zu lassen.
Lediglich der Aufforderung zur Beurkundung ist er nachge-
kommen. Der Beklagte hat deshalb auch nicht ansatzweise
irgendwelche Feststellungen dazu getroffen, dass die Zwecke
der Regelwartefrist nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 Hs. 2
BeurkG gewahrt waren. Er hitte deshalb die Beurkundung am
16.4.2007 nicht durchfiihren diirfen.

cc) Die Gegenriigen des Beklagten insoweit bleiben ohne
Erfolg. Er konnte, wovon das Berufungsgericht zutreffend
ausgegangen ist, nicht durch die Vorbemerkung im Kaufver-
trag und den Hinweis auf die Verbindlichkeit des beurkunde-
ten Kaufvertrages seine Pflicht zur Gestaltung des Beurkun-
dungsverfahrens in der Weise, dass eine hinreichende Gele-
genheit zur Auseinandersetzung mit dem zu schlieBenden
Vertrag besteht, erfiillen. Die Zwecke des Wartegebots des
§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 Hs. 2 BeurkG konnten mit dem Hin-
weis auf die Verbindlichkeit des abgeschlossenen Vertrages
nicht erreicht werden.

2. Die Amtspflichtverletzung hat der Beklagte zumindest
fahrldssig verwirklicht. Die entsprechenden Feststellungen
nehmen die Revisionskldger als fiir sich giinstig hin. Gegen-
riigen hat der Beklagte insoweit nicht erhoben.

Soweit die Kldager geltend machen, die Pflichtverletzung sei
vorsitzlich erfolgt, kann dies hier dahingestellt bleiben, da

auch die fahrldssige Amtspflichtverletzung zur Haftung fiihrt
und diese hier nicht durch das Vorliegen einer anderweitigen
Ersatzmoglichkeit ausgeschlossen wird (siehe dazu unter 4.),
wofiir allein die Frage der vorsitzlichen Begehung von Be-
deutung sein konnte.

3. Aufgrund der Amtspflichtverletzung des Beklagten ist
der Vertrag unter Missachtung der Regelfrist am 16.4.2007
beurkundet worden. Durch die ,,vorzeitige® Beurkundung
sind die hier geltend gemachten Schidden eingetreten. Die
vom Berufungsgericht gedullerten Zweifel hinsichtlich der
Kausalitdt bestehen nicht; sie griinden allein auf der — verfehl-
ten — Auffassung, dass die Einhaltung der gesetzlichen Regel-
frist zur Disposition der Urkundsbeteiligten steht und deshalb
auch bei pflichtgeméfem Vorgehen an diesem Tage eine Be-
urkundung hitte erfolgen konnen. Dies trifft, wie ausgefiihrt,
nicht zu.

4. Soweit das Berufungsgericht eine Haftung des Notars
verneint, weil die Kldger durch den Abschluss des Aufhe-
bungsvertrages den Zurechnungszusammenhang zwischen
der Amtspflichtverletzung des Beklagten und dem geltend
gemachten Schaden unterbrochen hitten, hilt dies einer
rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

Das Berufungsgericht hat der Beurteilung zugrunde gelegt,
dass aufgrund der AuBerungen des Zeugen Be gegeniiber den
Klidgern ein Beratungsvertrag mit dem Verkdufer der Woh-
nung zustande gekommen sei. Schon in diesem Ausgangs-
punkt begegnet, wie die Revision zu Recht riigt, die Auffas-
sung des Berufungsgerichts durchgreifenden Bedenken.

a) Zwar ist in der Rechtsprechung des BGH anerkannt, dass
die Beratung zur selbstindigen Hauptpflicht des Verkéufers
aus einem Beratungsvertrag wird, wenn der Verkdufer im
Rahmen eingehender Vertragsverhandlungen und auf Befra-
gen des Kéufers einen ausdriicklichen Rat erteilt. Dabei steht
es einem auf Befragen des Kéufers erteilten Rat gleich, wenn
der Verkdufer als Ergebnis intensiver Vertragsverhandlung ein
Berechnungsbeispiel tiber Kosten und finanzielle Vorteile des
Erwerbs vorlegt, das zur Forderung der Vermittlung des Ge-
schifts dienen soll (vgl. BGH, Urteil vom 14.3.2003, V ZR
308/02, NJW 2003, 1811, 1812 und BGH, Urteil vom
13.10.2006, V ZR 66/06, NJW 2007, 1874 Rdnr. 13 jeweils
m. w. N.). Erforderlich ist aber, um einen entsprechenden
Rechtsbindungswillen annehmen zu konnen, dass eine iiber
allgemeine Informationen hinausgehende Auskunft erteilt
wird (vgl. BGH, Urteil vom 13.10.2006 a. a. O. Rdnr. 14;
Bamberger/Roth/Fischer, BGB, 3. Aufl., § 675 Rdnr. 82). In
der Rechtsprechung des BGH ist deshalb ein Beratungsver-
trag zwischen dem Kiufer und dem Verkdufer einer Immobi-
lie nur angenommen worden, wenn die Berechnungsbeispiele
individuell zugeschnitten waren und insoweit iiber allgemeine
Informationen und eine Anpreisung hinausgehen (vgl. BGH,
Urteil vom 18.7.2008, V ZR 71/07, NJW 2008, 3059
Rdnr. 10 ff.; BGH, Urteil vom 13.6.2008, V ZR 114/07, NJW
2008, 2852 Rdnr. 11 ff.; 13.10.2006 a. a. O.; 8.10.2004 —
VZR 18/04, NJW 2005, 820, 822; BGH, Urteil vom 31.10.2003,
V ZR 423/02, BGHZ 156, 371, 374 ff.; BGH, Urteil vom
14.3.2003, V ZR 308/02, NJW 2003, 1811, 1812 f.; BGH,
Urteil vom 27.11.1998, V ZR 344/97, BGHZ 140, 111, 115 f.).

b) Das Berufungsgericht stellt hier fiir den Vertragsschluss
darauf ab, was die Kldger im Kostenbeschwerdeverfahren
zum Inhalt der Gespridche mit dem Zeugen Be ausgefiihrt
haben. Dort haben die Kldger zwar ausgefiihrt, dass der Zeuge
Be. ihnen nicht nur die Immobilie allgemein als giinstige
Kaufgelegenheit angeboten hitte, sondern auch einige Be-
merkungen hinsichtlich der Finanzierung der Wohnungen
gemacht hitte. Dass hier jedoch ein konkretes, auf die person-
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lichen Verhiltnisse der Kldger zugeschnittenes Berechnungs-
beispiel miindlich gemacht worden sei, haben die Kldger im
Notarkostenbeschwerdeverfahren nicht vorgetragen; solches
ist nicht ersichtlich und vom Berufungsgericht nicht festge-
stellt. Die von den Kldgern im Notarkostenbeschwerdeverfah-
ren wiedergegebenen AuBerungen des Zeugen Be sind so
allgemein gehalten, dass sich auf der Grundlage der Recht-
sprechung des V. Zivilsenats schwerlich der (konkludente)
Abschluss eines Beratungsvertrags mit selbstindigen Pflich-
ten zwischen den Klidgern und dem Verkédufer begriinden
lieBe, deren Verletzung Schadensersatzanspriiche der Kldger
nach sich ziehen konnten. Gleiches gilt hinsichtlich der vom
Beklagten in den Kaufvertrag aufgenommenen Vorbemer-
kung mit dem darin (unter anderem) enthaltenen Hinweis auf
die Bedeutung laufender Mieteinnahmen fiir die Sicherung
und Finanzierung der Klidger. Auch hier ist nicht erkennbar,
dass durch den Zeugen Be eine konkrete Beratung der Kldger
hinsichtlich der Finanzierung der Immobilie mit individuellen
Zahlen vorgenommen worden ist. Wie das Berufungsgericht
selbst festgestellt hat, war die Finanzierung zum damaligen
Zeitpunkt noch gar nicht festgelegt.

Ausgehend hiervon kann in dem Abschluss des Vergleichs
keine Unterbrechung des Zurechnungszusammenhangs gese-
hen werden. Vielmehr stellte sich dies als eine verstindliche,
gut nachvollziehbare Mafinahme dar, die bei einer Inan-
spruchnahme durch den Verkédufer drohenden finanziellen
Risiken zu begrenzen.

5. Dem Schadensersatzanspruch der Kldger steht auch nicht
entgegen, dass eine anderweitige Ersatzmoglichkeit besteht
oder bestanden hiitte.

a) Eine solche anderweitige Ersatzmoglichkeit kommt nicht
in Betracht in Form eines Schadensersatzanspruchs gegen den
Verkdufer S Wie ausgefiihrt bestanden keine hinreichenden
Anhaltspunkte fiir das Zustandekommen eines selbstindigen
Beratungsvertrags zwischen den Kldgern und dem Verkidufer
S; die Erhebung einer Schadensersatzklage wire den Kldgern
jedenfalls mangels hinreichender Erfolgsaussichten nicht zu-
mutbar. Fiir kaufrechtliche Gewdhrleistungsanspriiche oder
das Bestehen von Anfechtungsgriinden hinsichtlich des Kauf-
vertrags ist nichts dargetan oder ersichtlich und vom Beru-
fungsgericht auch nichts festgestellt.

b) Auch Anspriiche gegen den Zeugen Be kommen als an-
derweitige Ersatzmoglichkeit nicht in Betracht. Vorausset-
zung fiir einen solchen Anspruch wire der Abschluss eines
Anlageberatungs- oder Auskunftsvertrags hinsichtlich der
getitigten ,,Kapitalanlage* und im Anschluss daran eine un-
zutreffende Auskunft oder Beratung. Selbst wenn man — dem
LG folgend — unterstellt, dass diese Voraussetzungen vorla-
gen, so standen den Klidgern jedoch keinerlei Beweismittel
zur Verfiigung. Sie hitten sich allein auf die Parteiverneh-
mung des Be als eines moglichen Prozessgegners berufen
konnen. Die Erfolgsaussicht eines solchen Schadensersatz-
prozesses wire mehr als gering gewesen. Ein Nachweis hin-
sichtlich des Abschlusses des Vertrages und einer Falschbera-
tung konnte auch nicht durch den Beklagten als Zeugen
erbracht werden, da dieser bei dem Beratungsgesprach und
einem moglichen miindlichen Vertragsschluss nicht dabei
war. Die allgemeine AuBerung anlisslich der Beurkundung,
bei dem Kaufvertrag handele es sich um eine giinstige Gele-
genheit, hilt sich fiir sich genommen im Bereich einer allge-
meinen Anpreisung. Eine zumutbare andere Ersatzmoglich-
keit besteht aber dann nicht, wenn derjenige, der durch eine
Amtspflichtverletzung eines Notars geschiddigt wurde, mit
einer Klage gegen einen angeblich ersatzpflichtigen Dritten
wegen Beweisschwierigkeit abgewiesen werden miisste

(BGH, Urteil vom 25.6.1959, III ZR 72/58, VersR 1959, 997,
998; Wostmann in Ganter/Hertel/Wostmann, Handbuch der
Notarhaftung, 2. Aufl., Rdnr. 2199). Der Senat kann dies
selbst entscheiden, da eine weitere Aufkldrung nicht zu erwar-
ten ist.

6. Das Berufungsurteil war daher aufzuheben. Der Senat
kann selbst entscheiden, da die Sache zur Endentscheidung
reif ist (vgl. § 562 Abs. 1, § 563 Abs. 3 ZPO).

Die erhobene Verjdhrungseinrede hinsichtlich der Schadens-
ersatzforderung wegen der Zahlung von 745 € Notarkosten
an den Verkiufer, zu denen die Kldger durch Urteil des AG
Iserlohn vom 9.9.2011 verurteilt worden sind, greift nicht
durch. Sie hatten mit ihrer Kostenbeschwerde die Kostenfor-
derung des Beklagten wegen der streitgegenstindlichen Beur-
kundung erfolgreich bekdmpft. Das LG hat durch Beschluss
vom 8.6.2010 die Kostenberechnung des Beklagten wegen
unrichtiger Sachbehandlung gemif §§ 141, 16 KostO aufge-
hoben. Bei dieser Sachlage mussten die Kldger nicht damit
rechnen, dass der Beklagte daraufhin wegen dieser Beurkun-
dung dem Verkédufer im Wege der Zweitschuldnerhaftung am
23.9.2009 eine Kostenrechnung stellen wiirde und sie dariiber
hinaus wegen dieser Rechnung vom Verkiufer in Regress ge-
nommen werden konnten. Die Verjihrungsfrist konnte daher
frithestens mit der Zuleitung dieser Kostenrechnung durch
den Verkiufer an die Kldger beginnen; somit war sie bei Er-
hebung der entsprechenden Schadensersatzforderung hier im
Prozess noch nicht abgelaufen.

Anmerkung:

1. Das Urteil kann nicht tiberraschen. Es ruft in Erinnerung,
dass § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG dem Notar Pflichten
auferlegt, deren Schutzzweck auflerordentlich weit tiber Fra-
gen der rechtlichen Vertragsgestaltung hinausgeht, und dass
der Notar fiir aus der Verletzung dieser Pflichten entstehende
Schiden haftet.

Die 2002 eingefiigte Vorschrift verpflichtet den Notar, bei
nach § 311b Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 BGB beurkundungs-
pflichtigen Verbrauchervertrigen darauf hinzuwirken, dass
dem Verbraucher der beabsichtigte Vertragstext zwei Wochen
vor der Beurkundung zur Verfiigung gestellt wird. Das Urteil
stellt klar, dass diese Amtspflicht nicht zur Disposition der
geschiitzten Verbraucher steht. Leider kann es nur andeuten,
unter welchen Voraussetzungen nach Auffassung des BGH
die 14-Tages-Frist abgekiirzt werden darf.

2. Der BGH schlief8t sich der iiberwiegenden Meinung in
Rechtsprechung und Literatur an, dass der Verbraucher auf
die Einhaltung der 14-Tages-Frist nicht voraussetzungslos
verzichten kann (Abschnitt II Ziffer 1 b aa 2. Absatz). Dies
ergibt sich zwingend aus der Entstehungsgeschichte! des § 17
Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG und dessen Normzweck, den
Verbraucher vor iibereilten Vertragsabschliissen zu schiitzen.
Das Beurkundungsverfahren schiitzt nach dem gesetzgeberi-
schen Grundgedanken den Verbraucher nur dann effizient,
wenn ihm vor der Beurkundung ausreichend Vorbereitungs-
zeit zur Verfiigung steht.

Im Allgemeinen rdumt das Verbraucherschutzrecht Wider-
rufsrechte ein, um iibereilte Vertragsabschliisse nachtréglich
korrigieren zu konnen. Die spezielle Konzeption des Uber-
eilungsschutzes bei notariell beurkundeten Vertrigen zieht
dagegen zu Recht die Absicherung einer vorvertraglichen
Uberlegungsfrist vor: Die Beurkundungsverhandlung nach
§§ 8 ff. BeurkG ist auf einen verbindlichen Abschluss hin aus-

1 Hierzu Schmucker, DNotZ 2002, 510.
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gerichtet. Dies iibt auf die Beteiligten einen zuweilen heil-
samen Zwang aus, sich der Frage zu stellen, ob der vorlie-
gende Vertrag ihren Interessen gerecht wird, und die Chance
zu nutzen, sich durch den Notar die Rechtsfolgen des Vertrags
und etwaige Gestaltungsalternativen individuell erldutern zu
lassen. Widerrufsrechte begriinden dagegen die Gefahr, dass
der Verbraucher dieser durchaus auch unangenehmen Zuspit-
zung im Bewusstsein der Widerrufsmoglichkeit ausweicht, so
die Chance der Beurkundung nicht niitzt, den Vertrag einfach
schliefit und spiter dennoch der Neigung nachgibt, bis zum
Ablauf der Widerrufsfrist passiv zu bleiben. Gehort es doch
nicht zufillig zum Repertoire geschulter Vertriebsspe-
zialisten, Verbraucher zu spontanen Abschliissen gerade mit
dem Argument zu bewegen, sie seien ja aufgrund (bisweilen
nur vermeintlich) bestehender Widerrufsrechte noch unver-
bindlich.

Tritt die Vorbereitungsfrist damit funktional an die Stelle
gesetzlicher, nicht verzichtbarer Widerrufsrechte, kann sie
konsequenterweise nicht zur freien Disposition des Verbrau-
chers stehen. Zudem trifft der Hinweis des BGH schlichtweg
zu, dass der zum {iibereilten Vertragsschluss bereite Kiufer
gleichermafen iibereilt auf gesetzliche Uberlegungsfristen
verzichten wird.

3. Der BGH rdumt das Spannungsverhiltnis zwischen
Ubereilungsschutz und Urkundsgewihrungspflicht des No-
tars ein (Abschnitt II Ziffer 1 b aa). Allerdings besteht dies
nicht, wenn der Verbraucher eindeutig von der Beurkun-
dungssituation iiberrascht wird: Denn auch aufgrund der
Urkundsgewihrungspflicht schuldet der Notar eben nur (und
gerade!) eine Beurkundung, die dem Zweck des Beurkun-
dungsverfahrens gerecht wird.

Die Zwei-Wochen-Frist ist als ,,Regelfall* ausgestaltet. Wann
von dieser Regel abgewichen werden darf, ist die zentrale
Frage fiir die Anwendung des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG. Angesichts des Charakters der Vorschrift als indis-
ponibler Schutznorm ist es offensichtlich, dass ein ,,rechtfer-
tigender Anlass* bestehen muss. Der BGH fordert einen sach-
lichen Grund fiir die Abkiirzung der Frist. Der vom Gesetz
bezweckte Ubereilungs- und Uberlegungsschutz miisse auf
andere Weise gewihrleistet sein (Abschnitt II Ziffer 1 b).

Unklar bleibt, ob der Senat hierin zwei kumulative Vorausset-
zungen im Sinne eines sachlichen Grundes fiir die Eilbediirf-
tigkeit? einerseits und weiterer kompensatorischer Maf3nah-
men zur Wahrung des Ubereilungs- und Uberlegungsschutzes
andererseits sieht oder ob er bereits in der Wahrung des
Schutzzwecks zugleich den sachlichen Grund erkennen will.
Leider bot der entschiedene Fall keinen Anlass, sich mit
diesen und weiteren Zweifelsfragen auseinanderzusetzen, die
in der Praxis hiufig auftreten. Hier war der Ubereilungsschutz
offensichtlich verfehlt worden und der Notar hatte keinerlei
Mafnahmen getroffen, als allgemein auf die Risiken einer
iibereilten Entscheidung hinzuweisen. Offen bleiben daher
z. B. die Fille, in denen keine besondere FEilbediirftigkeit
besteht, aber auch ohne Wahrung der Frist keine iibereilte
und uninformierte Entscheidung des Verbrauchers zu be-
fiirchten ist, z. B. weil er als in hohem Mafle geschiftser-
fahren anzusehen ist. Hier erfiillt die gesetzliche Regelfrist
keinen Zweck, der eine Verweigerung der Beurkundung
rechtfertigen konnte.? Zudem diirfte bei ausreichend fundier-

2 7. B. Wahrung steuerlicher Vorteile, personliche Griinde wie
bevorstehende Abwesenheit des Verbrauchers usw.; vgl. Winkler,
BeurkG, 17. Aufl., § 17 Rdnr. 187 ff.

3 Bohrer, DNotZ 2002, 579, 586; Winkler, BeurkG, 17. Aufl., § 17
Rdnr. 185 u. 191.

ter Entscheidung des Verbrauchers keine addquate haftungs-
rechtliche Kausalitit hinsichtlich der Folgen des Vertrags-
schlusses bestehen, da der Verbraucher dann nach Fristablauf
nicht anders entschieden hitte. An diese Ausnahmefille sind
allerdings, angesichts des iiber die rechtliche Belehrung
hinausgehenden Schutzzwecks der Uberlegungsfrist, hohe
Anforderungen zu stellen.*

Immerhin deutet der BGH Mindestkriterien fiir die Wahrung
des Schutzzweckes der Uberlegungsfrist an, wenn er fest-
stellt, dass im konkreten Fall weder eine Besichtigung des
Vertragsobjektes erfolgt noch die Finanzierung des Kéufers
geklirt gewesen sei. Dies verdeutlicht wiederum, dass zur
Kompensation einer verkiirzten Frist auch Fragen zu kldren
sind, die gerade nicht Gegenstand der notariellen Belehrungs-
pflicht sind. Dabei kann die Befassung des Verbrauchers mit
weiteren Aspekten erforderlich sein wie z. B. steuerlichen
Konsequenzen, wirtschaftlichen Auswirkungen bei Anlage-
objekten oder technischen Vorgaben, insbesondere im Zusam-
menhang mit Bauleistungen. Umgekehrt bedeutet dies fiir die
nicht seltenen Fille, in denen sich der Verbraucher bereits seit
Wochen oder gar Monaten mit einem moglichen Kauf befasst
hat, ohne dass der Vertragstext vorlag, dass dieser Umstand
jedenfalls im Zusammenwirken mit anderen Griinden zur
Rechtfertigung einer Abkiirzung der 14-Tages-Frist beitragen
kann.

Keine Zweifel ldsst der BGH daran, dass der Notar selbst ver-
pflichtet ist, das Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine Frist-
abkiirzung zu ermitteln und zu beurteilen (Abschnitt II Ziffer
1 b bb). Dem sachgerecht ermittelnden Notar stellt sich in der
Praxis die Frage, ob er Angaben des Verbrauchers iiberpriifen
muss. Im Ergebnis muss sich der Notar jedoch auf plausible
Auskiinfte des Verbrauchers verlassen diirfen, ohne deren
Wahrheitsgehalt weiter zu liberpriifen. Ein Verbraucher, der
den Aufwand einer bewussten Tauschung des Notars betreibt,
kann spiter nicht ernsthaft fiir sich in Anspruch nehmen, von
der Situation iiberrumpelt worden zu sein.

Wenn objektive Umstidnde dafiir sprechen, von einer Einhal-
tung der 14-Tages-Frist abzusehen, ist letztlich immer eine
Bewertung erforderlich, ob der gesetzlich geforderte Uber-
eilungs- und Uberlegungsschutz im Einzelfall gewahrt ist.
Daher sollte dem Notar ein von der ex post urteilenden
Rechtsprechung zu respektierender Beurteilungsspielraum
verbleiben. Andernfalls wiirde das vom BGH angesprochene
Spannungsverhiltnis zwischen Ubereilungsschutz und Ur-
kundsgewihrungspflicht dazu fiihren, dass der Verbraucher
ungiinstige wirtschaftliche Folgen seiner Kaufentscheidung
allzu leicht auf den Notar iiberwilzen konnte.

4. Die einleitenden Aussagen des BGH zum Anwendungs-
bereich der 14-Tages-Frist (Abschnitt I Ziffer 1 a) sind inso-
weit etwas missverstindlich, als die ungliickliche Satzstellung
den Eindruck erwecken konnte, dass die Zwei-Wochen-Frist
fiir alle Verbrauchervertrige gelte. Zur Erinnerung: Der Notar
ist stets und seit jeher (also nicht erst seit Einfiigung des § 17
Abs. 2a Satz 2 BeurkG) verpflichtet, das Beurkundungsver-
fahren so zu gestalten, dass die Einhaltung seiner Amtspflich-
ten gewihrleistet ist. Fiir Verbrauchervertridge i. S. d. § 310
Abs. 3 BGB gilt unter anderem die Verpflichtung darauf hin-
zuwirken, dass der Verbraucher ausreichend Gelegenheit er-
hilt, sich vorab mit dem Gegenstand der Beurkundung aus-
einanderzusetzen. Die Regelfrist von 14 Tagen, innerhalb
derer der beabsichtigte Text des Rechtsgeschifts vorab zur
Verfiigung stehen soll, gilt wiederum unmittelbar nur fiir

4 Vgl. die kritischen Ausfiihrungen von Grziwotz in Grziwotz/
Heinemann, BeurkG, § 17 Rdnr. 87 zur ,,Geschiftserfahrung®.
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Verbrauchervertrige, die nach § 311b Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3
BGB beurkundungspflichtig sind. Im Gesetzgebungsver-
fahren hatte sich die Einsicht durchgesetzt,> dass vor allem bei
Grundstiickskaufvertrigen die Bedeutung wirtschaftlicher
und technischer Fragen sowie deren rechtliche Komplexitit
die Anordnung einer Regelfrist erforderlich macht. Daher
kann die 14-Tages-Frist unmittelbar nur gelten, wenn die
Vertragspflicht zum Erwerb oder zur Verduf3erung von Grund-
besitz gegeniiber einem Unternehmer besteht — also nicht
schon, wenn in einem beurkundungspflichtigen Grundstiicks-
kaufvertrag zwischen Verbrauchern andersartige Verpflich-
tungen gegeniiber einem Unternehmer tibernommen werden
wie z. B. durch eine Schuldiibernahme gegeniiber einem
Kreditinstitut oder eine Maklerklausel.® In diesen Fillen ver-
bleibt es bei der allgemeinen Amtspflicht, darauf hinzuwir-
ken, dass ausreichend Gelegenheit zur Vorbereitung der Beur-
kundung besteht. Bei komplexen Vertragsverhiltnissen, z. B.
einem Bauwerkvertrag mit einem Unternehmer, der zugleich
mit einem Grundstiickskauf unter Verbrauchern geschlossen
wird, kann diese jedoch zu einer vergleichbar langen Vorbe-
reitungsfrist fiihren.

5. Der Gesetzgeber scheint im Ubrigen aufgrund von Be-
richten, denen zufolge nach wie vor Verbraucher von Beur-
kundungsterminen tiberrumpelt werden, fiir eine Klarstellung
sorgen zu wollen: Das ,,Gesetz zur Stirkung des Verbraucher-
schutzes im notariellen Beurkundungsverfahren*? wird den
Beginn der 14-Tages-Frist ausdriicklich davon abhingig
machen, dass der Notar selbst bzw. dessen Sozius den Ent-
wurfstext iibermittelt. Der Gesetzgeber ging zwar moglicher-
weise bereits 2002 von einer Ubermittlung durch den Notar
aus, brachte dies aber im Gesetzestext nicht zum Ausdruck
und nannte zudem die Ubermittlung durch den Unternehmer
beispielhaft als Grund fiir eine zuldssige Fristverkiirzung.?
Aus Sicht der Notare ist diese Gesetzesianderung zu begriif3en,
da sie die deren unabhingige Stellung beim Vertragsschluss
herausstellt. Der Notar erhilt durch die Entwurfsiibermittlung
nicht nur Gelegenheit, deren Zeitpunkt objektiv festzustellen,
sondern kann dabei gegeniiber dem Verbraucher den gesetz-
lichen Auftrag des Notars und dessen Grenzen klarstellen.”
Der Gesetzgeber stirkt damit die unabhingige Position des
Notars. Gleichzeitig driickt sich darin der gesetzgeberische
Auftrag an die Notare aus, eine klar erkennbare Distanz von
ausschlieBlich auf den Abschlusserfolg hin orientierten
Vertriebspraktiken in der Immobilienbranche zu wahren. Der
Notar wird nicht nur durch die Haftungsrechtsprechung und
die Notaraufsicht!? daran gemessen werden, ob er dem ge-
recht wird.

Notar Dr. Gregor Rieger, Prien a. Chiemsee

5 Weitergehender noch die Beschlussempfehlung des Rechtsaus-
schusses des Bundestages BT-Drucks. 14/9266, S. 24.

6 Winkler, BeurkG, 17. Aufl., § 17 Rdnr. 156; a. A. Grziwotz, ZfIR
2010,601,603; Suppliet, DNotZ 2012, 270, 284. Die berufsrechtlichen
Bedenken gegen die pauschale Verwendung von Maklerklauseln sind
damit freilich nicht ausgerdumt.

7 BT-Drucks. 17/12035 und 17/13137.

8 BT-Drucks. 14/9266, S. 51.

9 Vgl. den Vorschlag fiir ein Begleitschreiben bei der Entwurfsiiber-
sendung von Brambring, Amann/Brambring/Hertel, Vertragspraxis
nach neuem Schuldrecht, 2. Aufl., S. 445.

10 § 50 Abs. 1 Nr. 9 BNotO-E soll kiinftig klarstellen, dass der
wiederholte grobe Verstol gegen die Verpflichtungen nach § 17
Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG eine Amtsenthebung rechtfertigt.

16. BeurkG § 51 Abs. 3; BNotO § 18 Abs. 1 (Keine Aus-
nahme von der Verschwiegenheitspflicht des Notars bei der
Einsichtnahme in Nebenakten zur Ausforschung eines ver-
muteten Sachverhalts)

1. Die Erteilung einer Auskunft kann — als Nebentiitig-
keit — auch dann eine im Notarbeschwerdeverfahren
durchsetzbare notarielle Amtstéitigkeit sein, wenn die
Haupttitigkeit und deren Vollzug abgeschlossen sind.

2. Dient die Einsichtnahme in die Nebenakten des No-
tars der Ausforschung eines vermuteten Sachverhalts,
besteht keine Ausnahme von der Verschwiegenheits-
pflicht des Notars.

BGH, Beschluss vom 31.1.2013, V ZB 168/12

Der Antragsteller ist Testamentsvollstrecker iiber den Nachlass
der am 2.4.2011 verstorbenen Dr. S. W. (nachfolgend: Erblas-
serin). Diese verkaufte den weiteren Urkundsbeteiligten mit einem
am 9.5.2006 von dem amtlichen Vertreter des in dem Eingang
dieses Beschlusses genannten Notars beurkundeten Kaufvertrag
(URNTr. 172/2006) ein Grundstiick fiir 430.000 €.

Nach Ansicht des Antragstellers war die Erblasserin im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses geschiftsunfihig. Der Kaufvertrag sei von ihrem
damaligen Lebensgefihrten und einem zwischenzeitlich verstorbe-
nen Rechtsanwalt initiiert worden, um die Erblasserin zu schadigen.
Zur Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen hat der Antragstel-
ler von dem Notar Auskiinfte, hilfsweise Einsicht in die Handakten,
zu dem Urkundsgeschiift verlangt. Das hat der Notar verweigert. Die
Beschwerde, mit welcher der Antragsteller die Anweisung an den
Notar hat erreichen wollen, ihm eine Ablichtung der die Beurkun-
dung betreffenden Haupt- und Nebenakten auszuhidndigen, hilfs-
weise ihm Einsicht in diese Akten zu gewihren, ferner ihm Auskunft
tiber die Beteiligung des damaligen Lebensgefihrten der Erblasserin
und des zwischenzeitlich verstorbenen Rechtsanwalts an dem
Geschift sowie liber alle bei Vertragsschluss anwesenden Personen
zu erteilen, hat das LG — nachdem die weiteren Urkundsbeteiligten
den Notar nicht von seiner Verschwiegenheitspflicht entbunden
haben — hinsichtlich der Auskunftsantrige als unzuléssig verworfen
und hinsichtlich der Aushindigungs- und Einsichtsantrige zuriick-
gewiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt der
Antragsteller samtliche Antrige weiter.

Aus den Griinden:

1L

Nach Ansicht des Beschwerdegerichts kann offenbleiben, ob
dem Antragsteller nach materiellem Recht Auskunftsansprii-
che gegen den Notar zustehen. Jedenfalls konnten sie nicht im
Beschwerdeweg nach § 15 Abs. 2 BNotO durchgesetzt wer-
den, weil es dem Antragsteller nicht um die Vornahme einer
Amtshandlung des Notars gehe, sondern nur um das Erlangen
von Informationen.

Dem Herausgabe- und Einsichtsverlangen diirfe der Notar
aufgrund seiner Pflicht zur Verschwiegenheit nicht nachkom-
men. Eine Ausnahme von dieser Pflicht aufgrund einer Giiter-
und Interessenabwigung bestehe nicht, weil es nicht um die
Verhiitung eines drohenden Schadens gehe, sondern um die
Durchsetzung von Anspriichen auf Ersatz eines nach Auffas-
sung des Antragstellers bereits mit der Vertragsbeurkundung
entstandenen Schadens.

III.

Die Rechtsbeschwerde ist aufgrund der Zulassung in dem an-
gefochtenen Beschluss statthaft (§ 70 Abs. 1, Abs. 2 FamFG
i. V. m. § 15 Abs. 2 Satz 3 BNotO und § 54 Abs. 2 Satz 2
BeurkG) und auch im Ubrigen zuliissig (§ 71 FamFG). Sie ist
jedoch unbegriindet.

1. Zu Recht sieht das Beschwerdegericht die Beschwerde
als unzulissig an, soweit der Antragsteller Auskunft verlangt.

Rechtsprechung
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Denn das Rechtsmittel nach § 15 Abs. 2 BNotO ist nicht zu-
lassig, wenn der Notar zu einem Verhalten angewiesen wer-
den soll, welches keine Amtstitigkeit darstellt (siehe nur
Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 7. Aufl., § 15 Rdnr. 92). So
verhiilt es sich hier.

a) Zuden Amtstdtigkeiten gehdren zum einen die Urkunds-
tatigkeiten (§ 15 Abs. 1 BNotO). Das sind nach §§ 20-22
BNotO die Beurkundungen und Beglaubigungen, die Ausstel-
lung bestimmter Bescheinigungen, in besonderen Fillen die
Abnahme von Eiden und die Durchfiihrung eidlicher Verneh-
mungen sowie die Aufnahme von eidesstattlichen Versiche-
rungen. Zum anderen gehoren zu den Amtstitigkeiten i. S. v.
§ 15 Abs. 2 BNotO nach dem Wortlaut und der Systematik
des Gesetzes (Erster Teil, 3. Abschnitt der Bundesnotarord-
nung mit der Uberschrift ,,Die Amtstitigkeit*) die Autbewah-
rung und Ablieferung von Wertgegenstinden (notarielles Ver-
wahrungsverfahren, § 23 BNotO) sowie die Betreuung und
Vertretung der Beteiligten (§ 24 BNotO).

b) Hilfs- und Nebentitigkeiten, die der Notar im Zusam-
menhang mit den vorstehend bezeichneten Tétigkeiten erbrin-
gen muss, sind ebenfalls Amtstitigkeiten i. S. v. § 15 Abs. 2
BNotO. Um eine solche Titigkeit handelt es sich beispiels-
weise dann, wenn der Notar aus Anlass und im Zusammen-
hang mit einem Beurkundungsgeschift eine Auskunft erteilt
(BGH, Urteil vom 10.6.1983, V ZR 4/82, WM 1983, 964,
965). Das gilt unabhéngig davon, ob der Auskunftsempfinger
ein Urkundsbeteiligter oder eine an dem Geschift nicht un-
mittelbar beteiligte, aber durch das Beurkundungsgeschaft
begiinstigte Person ist, die sich an den Notar gewandt und ihm
eigene Belange anvertraut hat (BGH, Urteil vom 10.6.1983,V
7ZR 4/82, a. a. O.).

c) Eine Auskunftserteilung kann auch dann eine notarielle
Amtstitigkeit sein, wenn die Haupttitigkeit, z. B. eine Beur-
kundung, und deren Vollzug abgeschlossen sind (a. A. OLG
Hamm, FGPrax 1998, 159). Entscheidend fiir die Einordnung
als Amtstitigkeit ist nicht der Zeitpunkt der Auskunftsertei-
lung, sondern die Antwort auf die Frage, ob der Notar grund-
sdtzlich in diesem Zeitpunkt die Auskunft erteilen muss. Wird
diese Frage bejaht, ist das Beschwerdeverfahren nach § 15
Abs. 2 BNotO der richtige Weg, um die Erteilung der Aus-
kunft gerichtlich durchzusetzen. Es muss gepriift werden, ob
der Notar seiner grundsitzlich bestehenden Auskunftspflicht
in dem konkreten Fall nachzukommen hat, oder ob es Griinde
gibt, die ihn zur Verweigerung der Auskunftserteilung berech-
tigen. Jedoch ist das Beschwerdeverfahren nicht erdffnet,
wenn eine Auskunft verlangt wird, deren Erteilung von vorn-
herein keine Amtstitigkeit ist. Denn dann verweigert der
Notar keine Amtstitigkeit; demgemill ist die Beschwerde
nicht — wie geboten — darauf gerichtet, ihn zur Vornahme einer
solchen Titigkeit anzuweisen. Diese Beschwerde ist deshalb
unzulissig.

d) Letzteres ist hier der Fall. Der Antragsteller verfolgt das
Ziel, Informationen iiber die Beteiligung Dritter an dem Zu-
standekommen des Kaufvertrags zu erhalten, um Anspriiche
wegen einer von ihm vermuteten Schidigung der Erblasserin
geltend machen zu konnen. Es geht ihm damit um eine in das
Auskunftsverlangen gekleidete Ausforschung. Es soll ein
Sachverhalt gekliart werden, welcher mit dem vorgenomme-
nen Beurkundungsgeschiift selbst und dessen Vollzug nichts
zu tun hat. Eine solche allgemeine Auskunftspflicht des
Notars sieht das Gesetz nicht vor (OLG Hamm, a. a. O.; OLG
Brandenburg, AnwBl. 1996, 474, 475; Eylmann/Vaasen/
Limmer, BNotO/BeurkG, 3. Aufl., § 51 BeurkG Rdnr. 16;
Staudinger/Hertel, [2012], Vorbem. zu §§ 127a und 128
BeurkG Rdnr. 650).

e) Eine besondere Pflicht zur Erteilung einer Auskunft nach
der Beurkundung des Kaufvertrags und dem Vollzug der
Urkunde mit der Folge, dass die Auskunftserteilung als Amts-
titigkeit anzusehen wire, hat der Notar nicht gegeniiber der
Erblasserin und erst recht nicht gegeniiber dem Antragsteller
iibernommen.

f) Das von dem Antragsteller in der Rechtsbeschwerdebe-
griindung hervorgehobene zeitliche Argument — auf der einen
Seite eine beschwerdefihige Auskunftspflicht, solange der
Vertrag noch nicht ,,unter Dach und Fach* sei, auf der anderen
Seite die Rechtlosigkeit der Partei nach diesem Zeitpunkt —
geht ins Leere. Wie ausgefiihrt, kann in beiden Zeitpunkten
eine Auskunftspflicht bestehen.

g) Auch ist — anders als der Antragsteller meint — das Be-
schwerdeverfahren nicht deshalb eroffnet, weil es auch dazu
diente, den Verdacht der Parteilichkeit des Notars zu vermei-
den. Die Regelungen in § 15 Abs. 2 BNotO gewihren Rechts-
schutz gegen die Weigerung des Notars, eine bestimmte
Amtshandlung vorzunehmen (vgl. BGH, Beschluss vom
7.10.2010, V ZB 147/09, NJW-RR 2011, 286 Rdnr. 5). Ver-
fahrensgegenstand ist das Recht des Antragstellers oder eines
sonstigen Beteiligten auf Vornahme dieser Amtshandlung
(Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 7. Aufl., § 15 Rdnr. 85;
Schippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl., § 15 Rdnr. 80).
Aus der von dem Antragsteller fiir seine Ansicht herangezo-
genen Literaturstelle (Schippel/Bracker/Reithmann, a. a. O.,
Rdnr. 81) ergibt sich nichts anderes. Dort wird vertreten, dass
der Notar eine beabsichtigte Entscheidung, die beantragte
Amtstitigkeit nicht vorzunehmen, in einem Vorbescheid an-
kiindigen soll, um seine unparteiliche Stellung nicht zu ge-
fahrden, weil die bloB3e Verweigerung der Titigkeit den Notar
dem Verdacht der Parteilichkeit aussetzen konnte. Das hat
nichts mit dem Zweck des Beschwerdeverfahrens zu tun.

2. Ebenfalls zu Recht hilt das Beschwerdegericht die Her-
ausgabeantrige fiir unbegriindet. Eine Rechtsgrundlage fiir
das Herausgabeverlangen ist nicht ersichtlich. Der Antragstel-
ler greift die Beschwerdeentscheidung insoweit auch nicht an.

3. SchlieBlich verneint das Beschwerdegericht ein Recht
des Antragstellers auf Einsichtnahme in die Nebenakten des
Notars ebenfalls fehlerfrei. Dem Einsichtsverlangen steht zu-
mindest die fehlende Entbindung des Notars von der Ver-
schwiegenheitspflicht entgegen.

a) Das Recht auf Einsicht beschrinkt sich nach § 51 Abs. 3
BeurkG auf die Urschrift derjenigen Urkunden, von denen die
in § 51 Abs. 1 BeurkG bezeichneten Personen Ausfertigungen
oder Abschriften verlangen konnen. Ob daneben ein Recht
auf Einsicht in die Nebenakten des Notars besteht, in denen
die nicht zur Urkundensammlung zu nehmenden Schrift-
stiicke aufbewahrt werden (§ 22 Abs. 1 DONot), ist gesetzlich
nicht geregelt; § 13 FamFG, in dem — wie friiher in § 34 FGG
— die Einsichtnahme in Gerichtsakten geregelt ist, ist nicht
anwendbar (BGH, Urteil vom 30.11.1989, III ZR 112/88,
BGHZ 109, 260, 273 zu § 34 FGG). In der Rechtsprechung ist
diese Frage bisher offen gelassen worden (BGH, Urteil vom
30.11.1989, III ZR 112/88, a. a. O.; KG, DNotZ 2004, 202;
OLG Zweibriicken, DNotZ 2003, 125, 126; LG Frank-
furt a. M., DNotZ 1990, 393, 394). Lediglich die Einsicht-
nahme in Schriftstiicke, welche von dem um Einsicht Nachsu-
chenden selbst stammen (OLG Zweibriicken, a. a. O.) oder in
die der Notar einen Vermerk — nicht, wie geboten, in die Nie-
derschrift (§ 11 BeurkG) — aufgenommen hat (BayObLGZ
1992, 220, 222), wird fiir durchsetzbar erachtet.

b) Die Frage braucht auch hier nicht entschieden zu werden.
Denn die von dem Antragsteller verlangte Einsichtnahme in
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die Nebenakten bediirfte jedenfalls des Einverstindnisses
aller Beteiligter (vgl. BGH, Urteil vom 30.11.1989, III ZR
112/88, a. a. O.; OLG Zweibriicken, a. a. O.). Sie miissten den
Notar von der Verschwiegenheitspflicht entbunden haben.
Daran fehlt es hier.

c) Entgegen der Auffassung des Antragstellers ist diese Ent-
bindung nicht entbehrlich.

aa) Ohne Erfolg beruft er sich auf eine Entscheidung des
OLG Karlsruhe, nach welcher die Pflicht des Notars aus § 51
BeurkG dessen Verschwiegenheitspflicht gemif3 § 18 BNotO
vorgeht (DNotZ 2008, 139, 141). Denn anders als dort geht es
hier nicht um die Pflicht des Notars zur Erteilung von Urkun-
denabschriften (§ 51 Abs. 3 BNotO). Dass ein im Gesetz vor-
gesehener Anspruch auf eine solche Erteilung nicht an dem
fehlenden Einverstindnis der iibrigen an dem Urkundsge-
schift Beteiligten scheitern kann, liegt auf der Hand. Denn die
Verschwiegenheitspflicht des Notars besteht im Interesse der-
jenigen, deren personliche oder wirtschaftliche Verhéltnisse
er bei seiner Amtstitigkeit erfahren hat (BGH, Urteil vom
30.11.1989, 11T ZR 112/88, BGHZ 109, 260, 273). Diese Ver-
hiltnisse haben sie, soweit fiir das Urkundsgeschift von
Belang, bereits in der Urkunde preisgegeben. Der Inhalt der
Urkunde ist deshalb den in § 51 Abs. 1 BeurkG bezeichneten
Personen bekannt, also auch denjenigen, die um die Erteilung
einer Urkundenabschrift nachsuchen konnen. Ein Interesse
der anderen Urkundsbeteiligten an der Geheimhaltung ihrer
personlichen oder wirtschaftlichen Verhiltnisse ist nicht
schutzwiirdig. Etwas anderes gilt jedoch fiir solche Verhilt-
nisse, die nicht in der Urkunde selbst, sondern in anderen
Schriftstiicken zutage treten, welche der Notar in den Neben-
akten aufbewahrt. Deren Weitergabe ohne Einverstindnis der
Betroffenen ist nicht durch die Regelungen in § 51 BeurkG
gerechtfertigt (Winkler, BeurkG, 17. Aufl., § 51 Rdnr. 41).

bb) Zu Recht stiitzt das Beschwerdegericht seine Beurteilung
auf die in den Entscheidungen des BGH vom 30.11.1989
(III ZR 112/88, a. a. O.) und des OLG Zweibriicken vom
10.7.2002 (DNotZ 2003, 125, 126) enthaltenen Grundsitze
zur Verschwiegenheitspflicht des Notars. Dort wie hier geht
es um die durch die Regelung in § 18 Abs. 1 BNotO geschiitz-
ten Belange der iibrigen Urkundsbeteiligten. Denn der
Antragsteller verlangt Einsichtnahme in die gesamten Neben-
akten, nicht nur in solche Teile, welche keine iiber die in der
Urkunde preisgegebenen hinausgehenden Hinweise auf die
personlichen oder wirtschaftlichen Verhiltnisse der weiteren
Urkundsbeteiligten enthalten konnen.

Falls er sein Einsichtsverlangen auf die in dem Hilfsantrag
beispielhaft genannten Schriftstiicke beschrianken will, hat
er auch insoweit kein Einsichtsrecht. Zum einen ist nicht
erkennbar, welches Beurkundungsgeschift die Unterlagen
iiber die Bestellung und Eintragung einer Grundschuld betref-
fen. Es ist jedenfalls ein anderes als das, bei welchem der
Grundstiickskaufvertrag Gegenstand ist. Nur die zu diesem
Geschiift gefiihrten Nebenakten will der Antragsteller jedoch
einsehen. Im Ubrigen kann er, falls die Erblasserin als vorma-
lige Grundstiickseigentiimerin — ggf. vertreten durch Bevoll-
michtigte — an der Grundschuldbestellung mitgewirkt hat,
gemdl § 51 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 BeurkG von dem Notar Aus-
fertigungen und Abschriften der Bestellungsurkunde verlan-
gen und die Urschrift einsehen (Winkler, BeurkG, 17. Aufl.,
§ 51 Rdnr. 10, 13). Einem solchen Verlangen muss der Notar
nachkommen, ohne dass andere Beteiligte ihn von der Ver-
schwiegenheitspflicht entbinden. Zum anderen geht es dem
Antragsteller im Hinblick auf die Eintragungsnachrichten des
Grundbuchsamts, die er einsehen will, wiederum — wie schon
bei dem Auskunftsverlangen — um die Ausforschung eines

Sachverhalts, von dem ihm nicht bekannt ist, dass es ihn gibt.
Nach dem in dem angefochtenen Beschluss wiedergegebenen
Rechtsschutzziel will der Antragsteller nicht den Inhalt der
Grundbuchnachrichten in Erfahrung bringen, sondern ihren
Empfinger herausfinden. Dass dies der Notar selbst ist, liegt
nahe. Anderenfalls hitte er die Nachrichten nicht in den
Nebenakten aufbewahrt. Ob er sie — anders als iiblich — nicht
von dem Grundbuchamt, sondern von anderen Empfingern
erhalten hat, unterliegt ebenfalls der Verschwiegenheits-
pflicht. Diese erstreckt sich auch darauf, ob und an wen der
Notar eventuell die Nachrichten weitergeleitet hat. Denn das
Geheimhaltungsinteresse der Beteiligten bezieht sich auch
darauf, dass bestimmte Umstinde wie die Tatsache, die Zeit
und der Ort der Inanspruchnahme des Notars und die Identitét
aller beteiligten Personen, der Inhalt von Gesprichen zwi-
schen den Urkundsbeteiligten und dritten Personen, die bei
der Amtshandlung zugegen waren, sowie die eigenen Erkla-
rungen und Handlungen des Notars nicht tiber den Kreis der
Personen hinaus bekannt werden, die an den Verhandlungen
teilgenommen haben (vgl. BGH, Beschluss vom 9.12.2004,
IX ZB 279/03, NJW 2005, 1948, 1949). Und die Pflicht zur
Verschwiegenheit besteht nicht nur gegeniiber den unmittel-
bar am Gegenstand der Amtshandlung formell beteiligten
Personen, also den Urkundsbeteiligten, sondern gegeniiber
allen, deren personliche oder wirtschaftlichen Verhiltnisse
dem Notar bei seiner Amtsausiibung bekannt geworden sind
(Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 7. Aufl., § 18 Rdnr. 44;
Eylmann/Vaasen/Eylmann, BNotO/BeurkG, 3. Aufl., § 18
BNotO Rdnr. 31; Schippel/Bracker/Kanzleiter, BNotO,
9. Aufl., § 18 Rdnr. 51).

cc) Eine Ausnahme von der Verschwiegenheitspflicht des
Notars unter dem Gesichtspunkt der Giiter- und Interessenab-
wigung besteht nicht. Zwar kann danach, worauf der Antrag-
steller abhebt, die Aufkldrungspflicht des Notars zur Scha-
densverhiitung den Vorrang vor seiner Verschwiegenheits-
pflicht haben (BGH, Urteil vom 14.5.1992, IX ZR 262/91,
NJW-RR 1992, 1178, 1181). Auch tritt diese Pflicht hinter die
Pflicht zuriick, dem Unrecht zu wehren. Ein Notar muss des-
halb ein unter seine Schweigepflicht fallendes Wissen preis-
geben, wenn er dadurch strafbare Handlungen verhindern
kann (BGH, Urteil vom 22.11.1977, VI ZR 176/76, WM
1978, 190, 191). Aber darum geht es hier nicht. Vielmehr soll
der Notar mit der Gestattung der Akteneinsicht Umsténde of-
fenbaren, von denen nicht einmal der Antragsteller weil3, ob
es sie gibt. Eine solche Ausforschung hat keinen Vorrang vor
der Verschwiegenheitspflicht. Hinzu kommt, dass der Notar
mit der Preisgabe seines Wissens weder einen Schadensein-
tritt noch eine stratbare Handlung verhindern kann. Beides
konnte allenfalls bereits geschehen sein, wenn die Vermutun-
gen des Antragstellers zutreffen.

(.

Kostenrecht

17. KostO § 147 Abs. 2, § 146 Abs. 3 (Erstellung von Struk-
turdaten im XML-Format und ihre Ubermittlung an das Regis-
tergericht)

Der Notar erhilt fiir die Erstellung einer XML-Datei mit
Strukturdaten und ihre Ubermittlung an das Register-
gericht keine Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO.

BGH, Beschluss vom 20.02.2013, II ZB 27/12

Der Beteiligte zu 1 (nachfolgend: Notar) beglaubigte unter der UR-
Nr. 139/2008 eine Handelsregisteranmeldung des Beteiligten zu 2
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und reichte diese nebst einer sog. XML (Extensible Markup
Language)-Datei mit Strukturdaten auf elektronischem Wege bei
dem Registergericht ein. In seiner Kostenberechnung brachte der
Notar unter anderem eine Gebiihr gemil §§ 32, 147 Abs. 2 KostO fiir
,.die Ubertragung der Anmeldung in die XML-Datei“ in Ansatz. Dies
beanstandete der Prisident des LG im Rahmen einer Geschifts-
priifung und wies den Notar am 15.3.2011 an, die Entscheidung des
LG herbeizufiihren.

Das LG hat die Kostenberechnung abgeédndert und ohne die Gebiihr
nach §§ 32, 147 Abs. 2 KostO neu gefasst. Die hiergegen gerichtete
Beschwerde des Notars ist erfolglos geblieben. Mit der von dem
OLG zugelassenen Rechtsbeschwerde beantragt der Notar die Authe-
bung der Entscheidungen der Vorinstanzen und die Wiederherstel-
lung seiner Kostenberechnung in voller Hohe.

Aus den Griinden:

IL.

1. Die Rechtsbeschwerde ist aufgrund der Zulassung durch
das Beschwerdegericht statthaft und auch im Ubrigen zuls-
sig, § 156 Abs. 4 Satz 1, § 156 Abs. 5 Satz 3 KostO, § 70
Abs. 1, § 71 FamFG.

2. Inder Sache hat das Rechtsmittel keinen Erfolg. Das Be-
schwerdegericht hat die Beschwerde des Notars gegen die
Abinderung der Kostenberechnung zu Recht zuriickgewie-
sen. Der Notar erhilt fiir die Erstellung einer XML-Datei mit
Strukturdaten und ihre Ubermittlung an das Registergericht
keine Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO.

Nach § 147 Abs. 2 KostO erhilt der Notar die Hilfte der
vollen Gebiihr, wenn fiir eine im Auftrag eines Beteiligten
ausgeiibte Tatigkeit eine Gebiihr nicht bestimmt ist. Dieser
Gebiihrentatbestand kommt nur zur Anwendung, wenn die
Kostenordnung fiir die betreffende Notartitigkeit keine
Gebiihr bestimmt und auch keine Regelung enthilt, aus der
sich ergibt, dass dem Notar fiir diese Tatigkeit keine geson-
derte Gebiihr erwachsen soll (BGH, Beschluss vom 14.2.2012,
II ZB 18/10, ZIP 2012, 720 Rdnr. 15; BGH, Beschluss vom
12.7.2007, V ZB 113/06, NJW 2007, 3212 Rdnr. 5; BGH,
Beschluss vom 13.7.2006, V ZB 87/05, WM 2006, 1974
Rdnr. 8). Zwar erfiillen die Erstellung einer XML-Datei und
deren Ubermittlung an das Registergericht keinen Gebiihren-
tatbestand nach der Kostenordnung; aus deren weiteren Rege-
lungen folgt aber auch, dass dem Notar fiir diese Tétigkeiten
keine besondere Gebiihr zustehen soll.

a) Die Voraussetzungen einer Vollzugstitigkeit nach der
Vorschrift des § 146 Abs. 3 KostO, der eine die Anwendung
des § 147 Abs. 2 KostO im Regelfall ausschlieSende Gebiih-
renregelung fiir Vollzugstitigkeiten enthilt (BGH, Beschluss
vom 14.2.2012, 11 ZB 18/10, ZIP 2012, 720 Rdnr. 17), sind
nicht erfiillt.

aa) Nach § 146 Abs. 3 KostO erhilt der Notar fiir den Voll-
zug eines Geschifts, zu dem unter anderem Registersachen
zdhlen (BGH, Beschluss vom 14.2.2012, II ZB 18/10, ZIP
2012, 720 Rdnr. 16; BGH, Beschluss vom 12.7.2007, V ZB
113/06, NJW 2007, 3212 Rdnr. 12), neben der Beurkundungs-
oder Entwurfsgebiihr die Hilfte der vollen Gebiihr, wenn es
erforderlich ist, Antrige oder Beschwerden, die er aufgrund
einer von ihm aufgenommenen, entworfenen oder gepriiften
Urkunde bei Gerichten, Behorden oder anderen Dienststellen
einreicht, tatsdchlich oder rechtlich niher zu begriinden, und
der Beteiligte dies verlangt. Dem Vollzug eines Geschiifts die-
nen alle Tétigkeiten, die zu den beurkundeten Vereinbarungen
der Beteiligten notwendigerweise hinzukommen miissen, um
deren Wirksamkeit herbeizufiihren und ihre Ausfithrung zu
ermoglichen (BGH, Beschluss vom 14.2.2012, IT ZB 18/10,
ZIP 2012, 720 Rdnr. 16; BGH, Beschluss vom 12.7.2007,

V ZB 113/06, NJW 2007, 3212 Rdnr. 8 f.). Eine solche Voll-
zugstitigkeit liegt nicht vor. Das Geschift, das hier vollzogen
wird, ist die Anmeldung der Erkldrung des Beteiligten zu 2
zur Eintragung in das Handelsregister gemifl § 12 HGB. Die
Erstellung einer XML-Datei und deren Ubermittlung an das
Registergericht sind fiir die Wirksamkeit oder die Ausfiihrung
der Handelsregistereintragung und der Anmeldung nicht not-
wendig und dienen damit nicht deren Vollzug (ebenso Elsing,
RNotZ 2009, 673, 674; a. A. Bund, JurBiiro 2009, 649, 651).

Seit dem Inkrafttreten des Gesetzes iiber elektronische Han-
dels- und Genossenschaftsregister sowie das Unternehmens-
register (EHUG) vom 10.11.2006 (BGBI 2006 I, S. 2553) am
1.1.2007 sind Anmeldungen zur Eintragung in das Handels-
register elektronisch in offentlich beglaubigter Form (§ 12
Abs. 1 Satz 1 HGB) und Dokumente elektronisch (§ 12 Abs. 2
Satz 1 HGB) einzureichen. Fiir die Ubertragung von dem No-
tariat zu dem Registergericht ist es zunéchst erforderlich, die
fiir die Anmeldung zur Eintragung in das Handelsregister not-
wendigen, in Papierform beurkundeten Erkldrungen in ein
elektronisches Dokument umzuwandeln (OLG Stuttgart,
NZG 2010, 476; OLG Diisseldorf, JurBiiro 2009, 652). Hier-
fiir sind die Papierdokumente entweder einzuscannen oder
unmittelbar aus der Textverarbeitung oder der Notarsoftware
als Bilddatei abzuspeichern (Jeep/Wiedemann, NJW 2007,
2439, 2440). Mit dem Eingang der erstellten und eingereich-
ten Bilddatei bei dem Registergericht ist die Anmeldung im
Sinne des § 12 HGB wirksam erfolgt (Jeep/Wiedemann, NJW
2007, 2439, 2440) und die Veroffentlichung der Eintragung
kann dort vorgenommen werden.

Fiir diesen Vorgang bedarf es der Erstellung einer XML-Datei
mit den Strukturdaten und deren Ubermittlung an das Regis-
tergericht nicht. Die Erstellung der XML-Datei und ihre
Ubermittlung an das Registergericht erleichtern lediglich
durch die Moglichkeit einer automatischen Ubernahme einer
Vielzahl von Daten aus der Anmeldung die Arbeit der Regis-
tergerichte, vermeiden Fehler bei der manuellen Ubertragung
und beschleunigen das Eintragungsverfahren (OLG Stuttgart,
NZG 2010, 476; OLG Diisseldorf, JurBiiro 2009, 652, 653;
Willer/Krafka, DNotZ 2006, 885, 886). Hierin erschopft sich
der Zweck einer XML-Datei und ihrer Ubermittlung an das
Registergericht. Denn die XML-Datei selbst enthilt keine fiir
die Handelsregisteranmeldung notwendigen Bilddateien,
sondern strukturierte Daten, die unmittelbar in die Register-
software der Registergerichte iibernommen werden konnen
(Filzek, KostO, 4. Aufl., § la Rdnr. 12; Jeep/Wiedemann,
NJW 2007, 2439, 2440; Otto, JurBiiro 2007, 120, 121). Dazu
werden von dem Notar in einem XML-Dokument als elektro-
nisches Formular die Standardbestandteile der Handelsregis-
tereintragung eingegeben; sodann wird durch das Computer-
programm der Entwurf der Registereintragung erzeugt
(Willer/Krafka, DNotZ 2006, 885, 887). Diese Daten werden
an das Registergericht iibermittelt, dort automatisch in die
jeweilige Registersoftware eingespielt und konnen anschlie-
Bend auf Richtigkeit und Vollstindigkeit anhand der von dem
Notar daneben eingereichten Bilddateien tiberpriift werden
(Jeep/Wiedemann, NJW 2007, 2439, 2440).

bb) Fiir den Notar besteht auch keine amtliche Verpflichtung
zu der Erstellung der Strukturdaten im XML-Format und
ihrer Ubermittlung an das Registergericht. Nach Nr. 6 der auf-
grund § 10 der ERegister-VO NRW vom 19.12.2006 (GV
NRW 2006, S. 606) erfolgten Bekanntmachung der Landes-
justizverwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen zum Elek-
tronischen Gerichts- und Verwaltungspostfach (abrufbar unter
www.egvp.de) muss lediglich eine XML-Datei mit dem
gerichtlichen Aktenzeichen, einer schlagwortartigen Bezeich-
nung des Gegenstands der Anmeldung, dem Firmennamen
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und dem Namen des Einreichers iibermittelt werden, also eine
Art elektronisches Deckblatt, damit der Vorgang eingeordnet
werden kann (OLG Diisseldorf, JurBiiro 2009, 652; OLG
Hamm, FGPrax 2009, 133, 134). Die hier in Frage stehende
XML-Datei enthilt tiber diese geforderten Daten hinaus samt-
liche anmelderelevanten Informationen und ermoglicht die
komplette elektronische Steuerung und Bearbeitung des
Anmeldevorgangs (vgl. OLG Diisseldorf, JurBiiro 2009, 652;
OLG Hamm, FGPrax 2009, 133, 134).

b) Aus den weiteren Regelungen der Kostenordnung folgt,
dass dem Notar fiir die Erstellung einer XML-Datei und deren
Ubermittlung an das Registergericht keine Gebiihr nach § 147
Abs. 2 KostO entstanden ist.

aa) Dies ergibt sich zwar nicht schon aus der Regelung des
§ 147 Abs. 4 Nr. 1 KostO. Danach erhilt der Notar keine
Gebiihr fiir die Ubermittlung von Antriigen an das Registerge-
richt, wenn der Antrag mit einer anderen gebiihrenpflichtigen
Tétigkeit im Zusammenhang steht. Der Antrag im Sinne des
§ 147 Abs. 4 Nr. 1 KostO erfasst in dem vorliegenden Fall nur
die elektronische Einreichung der fiir die Handelsregisterein-
tragung nach § 12 HGB erforderlichen Dokumente, nicht aber
die hieriiber hinausgehende Erstellung einer XML-Datei mit
Strukturdaten und deren Ubermittlung an das Registergericht
(OLG Diisseldorf, JurBiiro 2009, 652; Korintenberg/Bengel/
Tiedtke, KostO, 18. Aufl., § 147 Rdnr. 43e; Tiedtke, ZNotP
2009, 247, 248; Diehn, NotBZ 2009, 282; Sikora, MittBayNot
2009, 326, 327 £.; a. A. Bund, JurBiiro 2008, 625, 627).

bb) Die Geltendmachung der Gebiihr gemill § 147 Abs. 2
KostO ist aber nach § 147 Abs. 3 KostO ausgeschlossen.

(1) Der Anwendung des § 147 Abs. 3 KostO steht nicht
entgegen, dass der Gesetzgeber bei der Einfiihrung des elek-
tronischen Handelsregisters keine Gebiihrenfreiheit fiir die
Erstellung einer XML-Datei und deren Ubermittlung an das
Registergericht in § 147 Abs. 4 KostO angeordnet hat. Hier-
aus kann ebenso wenig auf eine Gebiihrenpflichtigkeit fiir
diese Titigkeiten geschlossen werden (OLG Stuttgart, NZG
2010, 476, 477; OLG Diisseldorf, JurBiiro 2009, 652, 653;
a. A. Diehn, NotBZ 2009, 282) wie aus dem Umstand,
dass der Entwurf der Bundesregierung fiir ein Zweites Ge-
setz zur Modernisierung des Kostenrechts vom 31.8.2012
(BR-Drucks. 517/12) einen eigenen Gebiihrentatbestand
(Nr. 22114) fiir die Erzeugung von strukturierten Daten in
Form der XML-Datei enthilt (vgl. OLG Diisseldorf, JurBiiro
2009, 652, 653).

(2) Die Voraussetzungen des § 147 Abs. 3 KostO sind erfiillt.
Danach erhilt der Notar fiir die ein Geschift vorbereitende
oder fordernde Titigkeit die Gebiihr des § 147 Abs. 2 KostO
nur, wenn diese Titigkeit nicht schon als Nebengeschift im
Sinne des § 35 KostO durch eine dem Notar fiir das Haupt-
geschift zustehende Gebiihr abgegolten wird. Als Neben-
geschift im Sinne des § 35 KostO ist alles anzusehen, was mit
dem Hauptgeschift so eng zusammenhiéngt, dass es nicht als
ein selbstidndiges Geschift in Erscheinung tritt, sowie im Ver-
hiltnis zum Hauptgeschift als minder wichtig erscheint und
dazu dient, das Hauptgeschéft vorzubereiten oder zu fordern
(BGH, Beschluss vom 14.2.2012, I1 ZB 18/10, ZIP 2012, 720
Rdnr. 34; OLG Stuttgart, NZG 2010, 476; OLG Diisseldorf,
JurBiiro 2009, 652; OLG Hamm, FGPrax 2009, 133, 134;
OLG Frankfurt, NZG 2007, 919, 920).

Danach liegt hier ein Nebengeschift vor. Die iiber die elek-
tronische Ubermittlung der fiir die Anmeldung zum Handels-
register notwendigen Dokumente hinausgehende Datener-
fassung hat gegeniiber dem Hauptgeschift, namentlich der
Registeranmeldung im Sinne des § 12 HGB als solcher, keine

selbstindige Bedeutung, ist das minder wichtige Geschift
und dient dazu, den Vollzug des Hauptgeschifts zu fordern
(OLG Stuttgart, NZG 2010, 476; OLG Celle, FGPrax 2009,
279; OLG Diisseldorf, JurBiiro 2009, 652; OLG Hamm,
FGPrax 2009, 133, 124; im Ergebnis auch Hartmann, Kosten-
gesetze, 42. Aufl., § 147 Rdnr. 23; Rohs/Wedewer, KostO,
Stand April 2012, § 147 Rdnr. 29b; a. A. Diehn, NotBZ 2009,
282, 283; Sikora, MittBayNot 2009, 326, 327; Elsing, RNotZ
2009, 673, 674; Otto, JurBiiro 2007, 120, 123). Die Eintra-
gung in das Handelsregister kann ohne Ubermittlung einer
XML-Datei erfolgen, jedoch nicht umgekehrt die Eintragung
allein auf der Grundlage der iibermittelten XML-Datei (vgl.
OLG Hamm, FGPrax 2009, 133, 134). Dass der Notar zu
der umfassenden Datenaufbereitung im XML-Format nicht
verpflichtet ist, hindert die Einordnung als Nebengeschift
ebenso wenig (OLG Stuttgart, NZG 2010, 476, 477; OLG
Diisseldorf, JurBiiro 2009, 652, 653; OLG Celle, FGPrax
2009, 279; OLG Hamm, FGPrax 2009, 133, 134) wie der mit
der Titigkeit verbundene Aufwand (vgl. BGH, Beschluss
vom 12.5.2005, V ZB 40/05, NJW 2005, 3218, 3219; OLG
Diisseldorf, JurBiiro 2009, 652, 653; OLG Hamm, FGPrax
2009, 133, 134; a. A. Filzek, KostO, 4. Aufl., § 1a Rdnr. 18;
Jeep/Wiedemann, NIJW 2007, 2439, 2446; TiedtkelSikora,
MittBayNot 2006, 393, 396).

Der Notar wird mit der Erstellung der XML-Datei und deren
Ubermittlung an das Registergericht auch nicht moglicher
Adressat einer Zwischenverfiigung und trigt kein daraus fol-
gendes Haftungsrisiko (so aber Tiedtke, ZNotP 2009, 247,
248). Das Fehlen oder die Fehlerhaftigkeit einer XML-Datei
mit Strukturdaten kann eine Zwischenverfiigung des Register-
gerichts nicht rechtfertigen, weil eine wirksame Registeran-
meldung trotz fehlender oder fehlerhafter XML-Strukturda-
ten vorliegt (Weingdrtner/Gassen, DONot, 11. Aufl., 2. Teil
,.Elektronischer Rechtsverkehr”, Rdnr. 169). Nach der im
Zeitpunkt der Amtshandlung geltenden Fassung des § 26
Satz 2 HRV konnte eine Zwischenverfiigung ergehen, wenn
eine Anmeldung zur Eintragung in das Handelsregister un-
vollstindig war oder der Eintragung ein anderes Hindernis
entgegenstand. Da die XML-Datei fiir die Registeranmeldung
nicht maBgebend ist, entsteht fiir den Notar durch die Uber-
mittlung einer XML-Datei auch kein besonderes Haftungs-
risiko.

cc) FEine Betreuungsgebiihr kann entgegen der Auffassung
der Rechtsbeschwerde auch nicht mit dem Beschluss des
BGH vom 14.2.2012, I1 ZB 18/10 (ZIP 2012, 720) begriindet
werden. In dieser Entscheidung hat der Senat das Entstehen
einer Betreuungsgebiihr fiir die Erstellung einer Gesellschaf-
terliste (§ 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG) durch den Notar nach der
Rechtslage vor Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung
des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbriauchen
vom 23.10.2008 (MoMiG; BGBI 2008 I, S. 2026) verneint
und fiir die Zeit ab dem Inkrafttreten des MoMiG am
1.11.2008 eine andere Beurteilung erwogen (BGH, Beschluss
vom 14.2.2012, 11 ZB 18/10, ZIP 2012, 720 Rdnr. 25). Das
beruht darauf, dass § 40 Abs. 2 GmbHG unter den dortigen
Voraussetzungen die gesetzliche Verpflichtung des Notars
enthilt, eine von ihm unterschriebene Gesellschafterliste, die
nach § 16 GmbHG eine grofere Bedeutung fiir den Rechts-
verkehr erhalten hat, zum Handelsregister einzureichen.
Damit ist der vorliegende Sachverhalt nicht vergleichbar. Er
betrifft lediglich die Erstellung einer Datei mit strukturiert
aufbereiteten Daten, die iiber die Erleichterung der Bearbei-
tung beim Registergericht hinaus keinerlei Bedeutung fiir den
Rechtsverkehr hat und zu der keine Verpflichtung besteht.

(...
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18. BGB §§ 462, 242; BauGB §§ 11 Abs. 2 Satz 1; GG
Art. 11 (Vertragliche Verpflichtung zur Leistung einer Aus-
gleichszahlung durch den Erwerber eines Grundstiicks im
Sinne der Einheimischenforderung)

1. Unter Beriicksichtigung des stidtebaulichen Ziels der
sog. Einheimischenforderung fiihrt eine vereinbarte
Bindungsdauer von bis zu 30 Jahren, wiihrend derer
die Verkiuferin zum Wiederkauf bzw. zur Geltend-
machung einer Ausgleichszahlung berechtigt ist, nicht
zur Annahme einer unangemessenen Vertragsgestal-
tung und die fristgerechte Geltendmachung des Wie-
derkaufsrechts bzw. einer entsprechenden Ausgleichs-
zahlung durch die Verkauferin fiihrt nicht zu einer
unzumutbaren Belastung der Erwerber.

2. Dies gilt insbesondere, wenn das Wiederkaufsrecht
nach den vertraglichen Regelungen bei einem Ver-
kauf oder einer Ubertragung durch die Erwerber an
ihre Kinder oder Kindeskinder oder deren Ehegatten
nicht eingreift, da den Erwerbern dadurch im Rah-
men einer Nutzung des Objekts durch andere Fami-
lienmitglieder entsprechend flexible und ggf. auch
mehr als eine Generation iibergreifende Moglichkei-
ten offenstehen, die Ausiibung des Wiederkaufsrechts
bzw. die Geltendmachung einer Ausgleichszahlung
durch die Verkiuferin zu vermeiden.

3. Erweist sich die vorgesehene Haltedauer des Anwesens
aus Griinden aus der alleinigen Sphére der Erwerber
(wie z. B. Arbeitslosigkeit, Scheidung, Krankheit, Tod
des Ehegatten) als undurchfiihrbar, verwirklicht sich
ein allgemeines Lebensrisiko der Erwerber, dem die
Gemeinde als Verkiuferin nicht schon im Rahmen des
Grundstiickskaufvertrages Rechnung tragen muss.

4. Die besonderen personlichen Umstinde des jeweili-
gen Einzelfalles konnen jedoch im Rahmen der von
der Gemeinde als Verkiuferin zu treffenden Ermes-
sensentscheidung gemif § 242 BGB dahingehend zu
beriicksichtigen sein, ob, wie und in welcher Hohe der
Anspruch aus dem Wiederkaufsrecht geltend ge-
macht wird.

OLG Diisseldorf, Urteil vom 19.6.2012, 1-23 U 108/11

Aus den Griinden:

Die zulédssige Berufung der Beklagten ist begriindet. Die Ent-
scheidung des LG beruht auf einer Rechtsverletzung (§ 546
ZPO) und die nach § 529 ZPO zugrunde zu legenden Tatsa-
chen rechtfertigen eine andere Entscheidung (§ 513 ZPO).

L.

Den Kldgern steht ein Anspruch gegen die Beklagte auf Riick-
zahlung der — unter Vorbehalt geleisteten — Ausgleichszah-
lung i. H. v. 16.961,86 € weder aus § 812 Abs. 1 BGB noch
aus einer anderen Anspruchsgrundlage zu, da die Beklagte
diese Ausgleichszahlung mit rechtlichem Grund in Gestalt
der wirksamen Vereinbarung zu § 3a des notariellen Kaufver-
trages vom 5.8.1986 geltend gemacht und durch die Kldger
erhalten hat.

1. Als Priifungsmafistab ist das nunmehr in § 11 Abs. 2
Satz 1 BauGB kodifizierte Gebot angemessener Vertrags-
gestaltung heranzuziehen (vgl. BGH, Urteil vom 29.11.2002,
V ZR 105/02, NJW 2003, 888, dort Rdnr. 10). Obwohl Ge-
meinden mit der Bereitstellung von Bauland fiir ortsanséssige

Biirger im Rahmen des sog. Einheimischenmodells eine
offentliche Aufgabe auf dem Gebiet des Stiddtebaurechts
erfiillen, ist das zwischen den Parteien bestehende Vertrags-
verhiltnis privatrechtlicher Natur. Die Regelungen unter § 3a
des notariellen Vertrages, die der Absicherung der stiadtebau-
lichen Ziele der Beklagten dienen, geben dem Vertrag wegen
ihres Zusammenhanges mit der Grundstiicksverduflerung als
Hauptgegenstand des Vertrages kein derartiges Geprige, dass
er — unbeschadet seiner sonstigen Regelungen — als offent-
lichrechtlicher Vertrag anzusehen wire (BGH, Urteil vom
29.11.2002, a. a. O., Rdnr. 11,12, 14-20 m. w. N.). Die Zuord-
nung des Vertrages zum Privatrecht dndert nichts an der MaB3-
geblichkeit des Gebots angemessener Vertragsgestaltung.
§ 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB (als Klarstellung und Absicherung
der vor dessen Inkrafttreten geltenden Rechtslage) gilt als
Ausformung des Grundsatzes der Verhdltnisméafigkeit fiir alle
stadtebaulichen Vertridge unabhingig davon, ob sie als privat-
rechtlich oder als offentlichrechtlich zu qualifizieren sind
(BGH, Urteil vom 29.11.2002, a. a. O., Rdnr. 13)

2. Den Regeln des Angemessenheitsgebots i. S. v. § 11
Abs. 2 Satz 1 BauGB halten die Vereinbarungen in § 3a des
notariellen Kaufvertrages vom 5.8.1986 stand.

a) Das von den Klidgern zu 3a des notariellen Kaufver-
trages iibernommene Wiederkaufsrecht der Beklagten stellt
einen Teil der von ihnen fiir den Grundstiickserwerb zu ent-
richtenden Gegenleistung dar, der neben ihre Verpflichtung
zur Kaufpreiszahlung trat. Damit sollte dem Umstand Rech-
nung getragen werden, dass die Beklagte den Kldgern das
Grundstiick im Rahmen eines Einheimischenmodells zu
einem unter dem Verkehrswert liegenden Preis verduBerte
(220 DM pro gm statt 330 DM pro qm). Eine solche Veriufe-
rung unter dem objektiven Verkehrswert ist den Gemeinden
aus haushaltsrechtlichen Griinden wegen des Gebots der spar-
samen Verwendung offentlicher Mittel nur dann gestattet,
wenn dies der Erfiillung legitimer offentlicher Aufgaben —
wie hier der Forderung des (Einheimischen-) Wohnungsbaus
— dient und dariiber hinaus die zweckentsprechende Mittel-
verwendung sichergestellt wird. Die Beklagte war daher nicht
nur berechtigt, sondern vielmehr verpflichtet, fiir eine ver-
tragliche Absicherung des — den verbilligten Grundstiickskauf
rechtfertigenden — Ziels der Einheimischenfoérderung Sorge
zu tragen. Hierzu musste sie sicherstellen, dass die bevorzug-
ten ortsansdssigen Kiufer die auf den Grundstiicken zu er-
richtenden Eigenheime zumindest fiir einen bestimmten Zeit-
raum tatsdchlich selbst nutzten und nicht auf Kosten der All-
gemeinheit Spekulationsgewinne erzielten, indem sie das
verbilligte Bauland vor Ablauf der vertraglichen Wieder-
kaufsfrist zum Verkehrswert weiterverduferten. Dementspre-
chend sieht das zwischen den Parteien streitige Wiederkaufs-
recht im Ergebnis vor, dass der volle Wert des Grundstiicks
den Kiufern erst nach Ablauf einer Bindungsfrist zugutekom-
men soll. Diese Bindung, die der Preis fiir den verbilligten
Erwerb der Grundstiicke ist, stellt als solche keine unverhilt-
nismiBige Belastung der Kldger dar. Mit ihr wurden vielmehr
die rechtlichen Voraussetzungen fiir die Vergabe preisgiinsti-
gen Baulands iiberhaupt erst geschaffen. Zudem ist wegen der
zeitlichen begrenzten Bindung eine Realisierung des vollen
Grundstiickswerts durch die Kldger als Kadufer nicht ausge-
schlossen, sondern lediglich bis zum Fristablauf aufgescho-
ben (BGH, Urteil vom 29.11.2002, a. a. O, Rdnr. 22 m. w. N.;
BGH, Urteil vom 16.4.2010, V ZR 175/09, NJW 2010, 3505,
dort Rdnr. 12 m. w. N.).

Die Beklagte durfte nach alledem grundsitzlich berticksichti-
gen, dass die Klidger durch den Verkauf des Grundstiicks vor
Fristablauf dessen vollen Verkehrswert realisieren und sich
dadurch — in einer nach den Zielen der Einheimischenforde-
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rung nicht zu vereinbarenden und daher sachlich nicht ge-
rechtfertigten Weise — letztlich auf Kosten der Allgemeinheit
bereichern wiirden (vgl. BGH, Urteil vom 30.9.2005, V ZR
37/05, NJW-RR 2006, 298, dort Rdnr. 10), wenn sie nicht ihr
Wiederkaufsrecht bzw. einen entsprechenden Ausgleichsbe-
trag geltend machen wiirde.

b) Unter Beriicksichtigung des vorstehend beschriebenen
stddtebaulichen Ziels fiihrt auch die vereinbarte Bindungs-
dauer von 30 Jahren, wihrend derer die Beklagte als Ver-
kduferin zum Wiederkauf bzw. zur Geltendmachung einer
Ausgleichszahlung berechtigt war, nicht zur Annahme einer
unangemessenen Vertragsgestaltung und die fristgerechte
Geltendmachung des Wiederkaufsrechts bzw. einer entspre-
chenden Ausgleichszahlung durch die Beklagte fiihrt nicht zu
einer unzumutbaren Belastung der Kldger. Soweit eine Bin-
dungsfrist der Sicherung der mit der Bauleitplanung in zulés-
siger Weise verfolgten Ziele dient, kann sie jedenfalls und
zumindest fiir einen der regelméfBigen Geltungsdauer eines
Bebauungsplanes entsprechenden Zeitraum von etwa 15 Jah-
ren wirksam vereinbart werden (vgl. BGH, Urteil vom
29.11.2002, a. a. O., Rdnr. 24 m. w. N.). Soweit eine Bin-
dungsfrist der Sicherung der mit der Einheimischenférderung
in zuldssiger Weise verfolgten Ziele dient, kann sie — bei einer
insoweit erfolgten Reduzierung des Grundstiickskaufpreises
gegeniiber dem Verkehrswert von bis zu 30 % — jedenfalls fiir
einen Zeitraum von bis zu 20 Jahren (vgl. BGH, Urteil vom
30.9.2005, a. a. O., dort Rdnr. 18) bzw. — unter Beriicksich-
tigung der Dauer einer Generation (vgl. BGH, Urteil vom
21.7.2006, V ZR 252/05, NJW-RR 2006, 1452, dort
Rdnr. 15/16 m. w. N.) — auch fiir den hier vereinbarten Zeit-
raum von 30 Jahren wirksam vereinbart werden (vgl. BGH,
Urteil vom 16.4.2010, V ZR 175/09, NJW 2010, 3505, dort
Rdnr. 16, 17 m. w. N.; BGH, Urteil vom 29.10.2010, V ZR
48/10, NJW 2011, 515, dort Rdnr. 18 m. w. N.; BGH, Urteil
vom 20.5.2011, V ZR 76/10, NJW-RR 2011, 1582, dort
Rdnr. 18, 20 m. w. N.).

aa) Unter Beriicksichtigung der vorstehenden Grundsitze
der Rechtsprechung des BGH ist die hier vereinbarte Frist von
30 Jahren, die als (Maximal-)Frist nach dem gesetzlichen
Wortlaut des § 462 BGB bei Grundstiicken ausdriicklich vor-
gesehen ist, auch deswegen nicht zu beanstanden, weil das
Wiederkaufsrecht zu § 3a des notariellen Kaufvertrages bei
einem Verkauf oder einer Ubertragung durch die Kliger an
ihre Kinder oder Kindeskinder oder deren Ehegatten nicht
eingreift. Dadurch standen den Klidgern hier im Rahmen einer
Nutzung des Objekts durch andere Familienmitglieder (eigene
Nachkommen, deren Nachkommen und jeweils deren Ehegat-
ten) entsprechend flexible und ggf. auch mehr als eine Gene-
ration (bzw. einen entsprechenden Zeitraum von ca. 30 Jah-
ren) iibergreifende Moglichkeiten offen, die Ausiibung des
Wiederkaufsrechts durch die Beklagte bzw. die Geltend-
machung einer Ausgleichszahlung durch die Beklagte auch
bei einem eigenen Auszug aus dem Objekt innerhalb des fiir
einen Zeitraum von 30 Jahren vertraglich vereinbarten Wie-
derkaufsrechts der Beklagten sicher zu vermeiden. Insoweit
ist auch das erstmalige Berufungsvorbringen der Kldger und
die Frage dessen Préklusion (§ 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO) nicht
entscheidungserheblich, bei Bezug der Objekte im Baugebiet
,,H seien die Kinder der Erwerber durchschnittlich bereits
fiinf Jahre alt gewesen und diese seien bereits nach ca. 20 Jah-
ren dort wieder ausgezogen.

bb) Grundrechte der Kldger als Subventionsempfinger, ins-
besondere deren Grundrecht auf Freiziigigkeit (Art. 11 GG)
werden durch die hier vereinbarte Dauer des Wiederkaufs-
rechts nicht beeintrichtigt. Es stand den Klédgern frei, auch
vor Ablauf von 30 Jahren jederzeit fortzuziehen. Dass sie in

diesem Fall — soweit das Objekt nicht durch Kinder,
Kindeskinder oder deren Ehegatten weitergenutzt wurde — die
unter der Bedingung der Selbstnutzung erhaltene Subvention
zurlickgewdhren miissen, ist Folge ihrer Entscheidung, sei-
nerzeit an dem Einheimischenmodell teilzunehmen statt ein
Grundstiick zu einem dann deutlich hoheren Preis auf dem
freien Markt zu erwerben (vgl. BGH, Urteil vom 16.4.2010,
V ZR 175/09, NJW 2010, 3505, dort Rdnr. 15 m. w. N.).

cc) Die Dauer des Wiederkaufsrechts von 30 Jahren fiihrt
auch nicht zu einer unzumutbaren Belastung der Klidger im
Sinne einer unangemessenen Einschrinkung ihrer wirtschaft-
lichen Dispositionsfreiheit. Es hinderte die Klidger insbeson-
dere nicht daran, das Grundstiick zu einem Preis zu verkau-
fen, der in einem angemessenen Verhiltnis zu den von ihnen
erbrachten Leistungen stand. Da der Wiederkaufspreis fiir das
Grundstiick (bzw. der Abgeltungsbetrag) dem von den Kli-
gern an die Beklagte gezahlten Kaufpreis zuziiglich einer am
statistischen Lebenshaltungskostenindex orientierten Wert-
steigerung entspricht, sind ihnen die fiir den Erwerb des
Grundstiicks aufgewendeten Mittel — insoweit abweichend
von der Vermutung des § 456 Abs. 2 BGB — wertgesichert
erhalten geblieben; die auf dem Grundstiick befindlichen
Bauten waren zudem zusitzlich nach ihrem Verkehrswert zu
entschidigen (vgl. BGH, Urteil vom 30.9.2005, a. a. O., dort
Rdnr. 19).

d) Die Vertragsklausel fiihrt auch nicht deshalb zu einer un-
zumutbaren Belastung der Kldger, weil sie sich nach ihrer
Darstellung aus gesundheitlichen Griinden des Kligers zu 1
von dem Anwesen trennen. Solche hochstpersonlichen Mo-
tive fallen ausschlieBlich in den Risikobereich der Erwerber.
Erweist sich die vorgesehene Haltedauer des Anwesens aus
Griinden aus der alleinigen Sphire der Erwerber (wie z. B.
Arbeitslosigkeit, Scheidung, Krankheit, Tod des Ehegatten)
als undurchfiihrbar, verwirklicht sich ein allgemeines Lebens-
risiko der Erwerber, dem die Gemeinde nicht schon im Rah-
men des Grundstiickskaufvertrages Rechnung tragen muss
(BGH, Urteil vom 29.11.2002, a. a. O., Rdnr. 25 m. w. N.).

e) Dies besagt jedoch nicht, dass die besonderen Umstinde
des jeweiligen Einzelfalles ohne jede Bedeutung wéren.
Vielmehr konnen sie im Rahmen der von der Gemeinde zu
treffenden Ermessensentscheidung dahingehend zu beriick-
sichtigen sein, ob und wie der Anspruch aus dem Wieder-
kaufsrecht bzw. der Anspruch auf Zahlung des Mehrerloses
tiberhaupt geltend gemacht wird. Auch im Bereich des Ver-
waltungsprivatrechts hat die Gemeinde nicht nur die Schran-
ken von Treu und Glauben (§ 242 BGB) zu beachten, sondern
ist weitergehenden Bindungen unterworfen, zu denen insbe-
sondere die Einhaltung des UbermafBverbots gehort. Hierbei
konnen auch die personlichen Verhiltnisse der betroffenen
Biirger Bedeutung erlangen (vgl. BGH, Urteil vom
29.11.2002, a. a. O., Rdnr. 27 m. w. N.; vgl. auch BGH, Urteil
vom 21.7.2006, V ZR 252/05, NJW-RR 2006, 1452, dort
Rdnr. 10-12 m. w. N; BGH, Urteil vom 16.4.2010, a. a. O.,
dort Rdnr. 18 m. w. N.).

Vorliegend ist die Beklagte bei Ausiibung ihres Ermessens —
auch mit Blick auf die angestrebten Einheimischenférderung
— nicht gezwungen, den Interessen der Kldger noch weiter
entgegenzukommen, als sie dies bereits mit der ErmiBigung
des auf Basis eines Wiederkaufspreises von 220 DM/qm zzg].
Indexsteigerung bzw. dem Verkehrswert im Wiederkaufzeit-
punkt von 290 €/qm ermittelten Ausgleichsbetrages von
23.230,92 € um 30,86 % auf 16.061,86 € getan hat, ohne
dass die Kldger diesem Beklagtenvortrag in beiden Instanzen
hinreichend entgegengetreten sind. Zudem machen die Kli-
ger auch nicht geltend, aufgrund ihrer finanziellen Situation

Rechtsprechung



Rechtsprechung

338 Steuerrecht

MittBayNot 4/2013

nicht in der Lage zu sein, den an die Beklagte unter Vorbehalt
gezahlten Betrag zur Ablosung des Wiederkaufrechts auch
endgiiltig wirtschaftlich zu tragen.

(.

Steuerrecht

19. EStG § 6 Abs. 1 Nr. 5, § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 16
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 2 Satz 1 und 2, § 17 Abs. 1; UmwG
§ 207; UmwStG 1995 §§ 3, 4 Abs. 4 und 6, § 5 Abs. 2 Satz 2
und Abs. 3, §§ 7, 13 Abs. 2 Satz 3, § 14; GG Art. 3 Abs. 1
(Gewinn aus der Verduflerung des nach Formwechsel entstan-
denen Mitunternehmeranteils eines zuvor nicht wesentlich
beteiligten Gesellschafters)

Die urspriinglichen Anschaffungskosten eines nicht we-
sentlich beteiligten Gesellschafters fiir den Erwerb der
Gesellschaftsanteile einer GmbH mindern, nachdem die
GmbH formwechselnd in eine Personengesellschaft umge-
wandelt worden ist, nicht den Gewinn aus einer spiiteren
VeriuBerung des Mitunternehmeranteils.

BFH, Urteil vom 12.7.2012, IV R 39/09

Streitig ist die Hohe eines VerduBerungsgewinns im Sinne von § 16
EStG aus der VerduBerung einer Kommanditbeteiligung.

Die Beigeladenen zu 2 und 3, R und S, sowie HW — der verstorbene
Ehemann der Beigeladenen zu 1, W erwarben in 1998 mit notariellen
Kauf- und Abtretungsvertragen von dem sich auf 100.000 DM belau-
fenden und voll eingezahlten Stammkapital der X GmbH (im Folgen-
den GmbH) Gesellschaftsanteile von jeweils 3.000 DM zu Kaufprei-
sen i. H. v. je 100.000 DM. Die Gesellschaftsanteile hielten sie im
Privatvermogen.

Mit notariellem Umwandlungsbeschluss vom 22.8.2000 beschlossen
die Gesellschafter der GmbH (im Rahmen einer Gesellschaftervoll-
versammlung) einstimmig, diese formwechselnd in eine Personenge-
sellschaft, die X GmbH & Co. KG, die Kligerin und Revisionsklige-
rin (Kldgerin), umzuwandeln (§§ 190 ff. UmwG).

Nach dem Umwandlungsbeschluss entsprachen die (Haft-)Einlagen
der Beigeladenen wie auch der anderen Gesellschafter betragsmifig
ihren Stammeinlagen an der GmbH. Die Kapital- und Kommandit-
einlagen sollten durch das den Gesellschaftern zuzurechnende Eigen-
kapital der GmbH gedeckt werden. Soweit das Eigenkapital der
GmbH (gezeichnetes Kapital zuziiglich Kapital- und Gewinnriick-
lagen, Jahresiiberschuss und Gewinnvortrag, abziiglich Jahresfehl-
betrag und Verlustvortrag) die Summe der Kapitaleinlage der Kom-
plementirin und der Kommanditeinlagen der Kommanditisten iiber-
stieg, wurde der iiberschielende Teil des Eigenkapitals den Darle-
henskonten der Gesellschafter nach einem im Einzelnen festgelegten
MafBstab gutgebracht. Im ,,Innenverhiltnis* sollte der Formwechsel
zum 31.12.1999 (Umwandlungsstichtag = steuerlicher Ubertra-
gungsstichtag) als erfolgt gelten. Die GmbH setzte die iibergehenden
Wirtschaftsgiiter in ihrer steuerlichen Schlussbilanz mit den Buch-
werten an.

Fiir den im Mirz 2002 verstorbenen Kommanditisten HW wurde seine
Ehefrau, die Beigeladene zu 1 (W), Kommanditistin der Kldgerin.

Die Beigeladenen verduBerten mit Wirkung zum 1.1.2004 ihre Kom-
manditbeteiligungen i. H. v. nominell je 3.000 DM fiir 25.000 € (Bei-
geladene W) bzw. jeweils 51.129,19 € (Beigeladene R und S). Die
Forderungen bzw. Verbindlichkeiten aus den Darlehenskonten waren
nicht Gegenstand der VerduBerung und von den Vertragsparteien aus-
zugleichen.

In dem Bescheid fiir 2004 (Streitjahr) iiber die gesonderte und ein-
heitliche Feststellung der Besteuerungsgrundlagen (im Weiteren
Gewinnfeststellungsbescheid) stellte der Beklagte und Revisionsbe-
klagte (das Finanzamt — FA —) in Abweichung von der Feststellungs-
erklarung der Klégerin fiir die zum 1.1.2004 ausgeschiedenen Gesell-
schafter — die Beigeladenen — aus der VeridufBerung von deren Kom-
manditbeteiligungen VerduBerungsgewinne fest. Diese ermittelte das
FA in der Weise, dass es von dem fiir die Verduflerung des Komman-

ditanteils vereinnahmten Kaufpreis die nominelle Beteiligung (= Wert
des anteiligen Kapitalkontos) abzog.

Hiergegen wandte sich die Kligerin nach erfolglos gebliebenem Vor-
verfahren mit der Klage, mit der sie begehrte, die VerduBerungsge-
winne der Beigeladenen R und S auf 0 DM und fiir die Beigeladene
W als Rechtsnachfolgerin des HW einen VerdufBerungsverlust i. H. v.
26.129,19 € festzustellen. Zur Begriindung fiihrte die Kldgerin im
Wesentlichen aus, dass die von den Beigeladenen getragenen An-
schaffungskosten der Gesellschaftsanteile bei der Ermittlung des Ver-
dulerungsgewinns bzw. des VerduBerungsverlustes zu beriicksichti-
gen seien. Denn diese Anschaffungskosten seien im Rahmen der
Umwandlung der GmbH auf die Kldgerin nicht beriicksichtigt wor-
den, weil die Beigeladenen an der GmbH nicht wesentlich im Sinne
des § 17 EStG in der im Jahr der Umwandlung geltenden Fassung
beteiligt gewesen seien.

Die Klage hatte keinen Erfolg. Zur Begriindung hat das FG im
Wesentlichen ausgefiihrt, dass das FA die jeweiligen Verduflerungs-
gewinne gemil § 16 Abs. 2 Satz 1 EStG der Hohe nach zutreffend
ermittelt habe. Eine Berticksichtigung der fritheren Aufwendungen
fiir die Anschaffung der GmbH-Anteile komme nicht in Betracht.
Dies ergebe sich aus dem eindeutigen Wortlaut des § 16 EStG und
dem Fehlen einer entsprechenden Regelung im Umwandlungsteuer-
gesetz in der im Jahr der Umwandlung geltenden Fassung (UmwStG
1995). Die Beigeladenen konnten den VerduBerungsgewinn auch
nicht durch die Aufstellung einer Erginzungsbilanz neutralisieren.
Mit Ablauf der sechsmonatigen Spekulationsfrist nach § 23 EStG
a. F. seien die Anschaffungskosten fiir die Gesellschaftsanteile end-
giiltig verloren. Ein Verstol gegen hoherrangiges Recht, insbeson-
dere Art. 3 GG, liege ebenfalls nicht vor. Die Ungleichbehandlung
der Beigeladenen mit den Kommanditisten, die im Sinne des § 17
EStG wesentlich an der GmbH beteiligt gewesen seien, oder deren
Beteiligung zum Betriebsvermogen gehort habe, sei sachlich gerecht-
fertigt. Denn solche Beteiligungen seien auch vor der Umwandlung
der GmbH auf die Kldgerin auf der Gesellschafterebene steuerver-
strickt gewesen.

Mit ihrer Revision riigt die Kldgerin die Verletzung materiellen
Rechts. Im Rahmen der Umwandlung der GmbH sei bei den Beigela-
denen ein Ubernahmeverlust entstanden, da die Anschaffungskosten
der Beteiligung von je 100.000 DM (51.129,19 €) iiber den jeweili-
gen Ubernahmewerten von je 11.518 € (Wert des anteilig auf die
Beigeladenen entfallenden Betriebsvermogens zum Umwandlungs-
stichtag) gelegen hitten. Die Ubernahmeverluste seien aber weder
bei den nicht wesentlich beteiligten Beigeladenen im Zeitpunkt der
Umwandlung steuerlich beriicksichtigt noch seien sie in einer Ergén-
zungsbilanz oder in ihrer Gesamthandsbilanz erfasst worden. Im Er-
gebnis wiirden die stillen Reserven, die bereits vom (urspriinglichen)
VerduBerer der Gesellschaftsanteile nach § 17 EStG versteuert wor-
den seien, noch einmal versteuert.

Der Einbeziehung der Anschaffungskosten in die Ermittlung eines
eventuellen VerduBerungsgewinns stehe § 5 Abs. 2 Satz2i.V.m. § 7
UmwStG 1995 nicht entgegen. Aus dieser Regelung ergebe sich nur,
dass die Anteile der Gesellschafter, die nicht wesentlich im Sinne des
§ 17 EStG an der umgewandelten GmbH beteiligt seien, in deren
Privatvermogen gehalten wiirden. (...)

Aus den Griinden:

1L

Die Revision ist unbegriindet und daher gemif} § 126 Abs. 2
FGO zuriickzuweisen.

Der angefochtene Gewinnfeststellungsbescheid ist rechtmé-
Big. Das FA hat zu Recht die urspriinglichen Anschaffungskos-
ten der Beigeladenen fiir den Erwerb der Gesellschaftsanteile
an der GmbH bei der Ermittlung des Gewinns aus der Verdu-
Berung der Mitunternehmeranteile (Kommanditanteile) an der
Klédgerin nicht abgezogen.

1. Zuden Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehoren auch Ge-
winne, die bei der VerduBerung des gesamten Anteils eines
Gesellschafters erzielt werden, der als Mitunternehmer des
Betriebes im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG anzuse-
hen ist (§ 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG). VerduBerungsgewinn
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istin diesen Fillen geméil § 16 Abs. 2 Satz 1 EStG der Betrag,
um den der VerduBerungspreis nach Abzug der Verduferungs-
kosten den Wert des Anteils am Betriebsvermogen iibersteigt.
MaBgeblich ist daher die Differenz zwischen den dem Aus-
scheidenden aus diesem Anlass zugewandten Leistungen und
seinem Kapitalkonto (vgl. Beschluss des BFH vom 9.6.2004,
IV B 167/03, BFH/NV 2004, 1526). Der Wert des Anteils am
Betriebsvermogen (Kapitalkonto) ist fiir den Zeitpunkt des
Ausscheidens nach § 4 Abs. 1 oder § 5 EStG zu ermitteln
(§ 16 Abs. 2 Satz 2 EStG).

a) Dementsprechend ist von den an die Beigeladenen fiir die
Ubertragung ihrer Gesellschaftsanteile gezahlten Kaufpreisen
i. H. v.25.000 € (Beigeladene zu 1) bzw. je 51.129,19 € (Bei-
geladene zu 2 und 3) lediglich der Wert der anteiligen Kapital-
konten in zwischen den Beteiligten unstreitiger Hohe von
jeweils 3.000 DM abzuziehen, da die Forderungen bzw.
Verbindlichkeiten aus den ihnen des Weiteren zuzurechnen-
den variablen Darlehenskonten entsprechend den Bestim-
mungen in den notariellen Ubertragungsvertriigen aus Juni
2004 gesondert auszugleichen waren und, was zwischen den
Beteiligten auch unstreitig ist, auch tatsidchlich ausgeglichen
wurden.

b) Die urspriinglichen Anschaffungskosten der Beigeladenen
fiir den Erwerb der Gesellschaftsanteile an der formwech-
selnd umgewandelten GmbH sind bei der Ermittlung des
Gewinns aus der VerduBerung der Mitunternehmeranteile
(Kommanditanteile) an der Kldgerin nicht abzuziehen (a. A.
Haritz, BB 1996, 1409, 1414; Schwetlik, GmbHR 1998, 817,
823). Diese Anschaffungskosten haben nach den hier ein-
schldgigen Vorschriften des UmwStG 1995 keinen Eingang in
das anteilige Kapitalkonto der Beigeladenen bei der Perso-
nengesellschaft — hier der Kldgerin — gefunden. Ebenso wenig
konnen die Anschaffungskosten durch die Aufstellung einer
positiven Ergénzungsbilanz beriicksichtigt und bei der Veriu-
Berung der Mitunternehmeranteile (Kommanditanteile) in
Abzug gebracht werden (a. A. Schultz, DStR 1996, 854, 859;
Parczyk, DStR 1997, 1195).

aa) Zwischen den Beteiligten ist unstreitig, dass die Beigela-
denen im Zeitpunkt der formwechselnden Umwandlung der
GmbH in die Personengesellschaft, die Kldgerin, nicht we-
sentlich im Sinne des § 17 EStG beteiligt waren und die Bei-
geladenen die Anteile im Privatvermogen gehalten haben. Der
Senat sieht insoweit von weiteren Ausfiihrungen ab.

bb) Der nicht wesentlich beteiligte Gesellschafter, der seine
Beteiligung an der umgewandelten Kapitalgesellschaft im
Privatvermdgen hilt, nimmt nach § 4 Abs. 4 Satz 3 UmwStG
1995 nicht an der Ermittlung des Ubernahmeergebnisses der
Personengesellschaft teil. Der Wert seines Anteils an den
Wirtschaftsgiitern bleibt bei der Ermittlung des Ubernahme-
gewinns oder des Ubernahmeverlustes auBer Ansatz. Unge-
achtet dessen nimmt der nicht wesentlich beteiligte Gesell-
schafter insoweit an der formwechselnden Umwandlung teil,
als er Gesellschafter der Personengesellschaft wird. Sein An-
teil an der Personengesellschaft bestimmt das Kapitalkonto
seines Mitunternehmeranteils zum steuerlichen Ubertra-
gungsstichtag. Werden die von der Kapitalgesellschaft iiber-
tragenen Wirtschaftsgiiter bei der iibernehmenden Personen-
gesellschaft — wie vorliegend — mit dem Buchwert fortgefiihrt,
bestimmt sich der Anteil des vormals nicht wesentlich betei-
ligten Gesellschafters an der Personengesellschaft nunmehr
ausschlieBlich nach dem anteiligen Buchwert der (Mitunter-
nehmer-)Beteiligung. Die urspriinglichen Anschaffungskos-
ten der Beteiligung an der GmbH flieen mithin nicht in sei-
nen Kapitalanteil ein. Auch eine Aufstockung des Buchwerts
um einen etwaigen Ubernahmeverlust gemill § 4 Abs. 6

UmwStG 1995 kommt fiir den vormals nicht wesentlich be-
teiligten Gesellschafter der GmbH nicht in Betracht.

Insoweit ist der Kldgerin zuzugeben, dass ein vormals nicht
wesentlich beteiligter Gesellschafter bei der VerdufBerung
seines Mitunternehmeranteils auch die vor dem steuerlichen
Ubertragungsstichtag entstandenen stillen Reserven zu ver-
steuern hat, die er, soweit sie auf den Zeitraum vor der
Anschaffung der Gesellschaftsanteile (hier an der GmbH)
entfallen, moglicherweise bereits im Rahmen dieser An-
schaffung dem VerduBerer der Gesellschaftsanteile vergiitet
hatte.

cc) Gleichwohl konnen die urspriinglichen Anschaffungs-
kosten fiir die nicht wesentliche Beteiligung an der GmbH
nicht durch die Bildung einer Ergénzungsbilanz beriicksich-
tigt und bei der VerduBerung des Mitunternehmeranteils abge-
zogen werden. Eine Ergédnzungsbilanz ist sowohl nach dem
Wortlaut als auch nach der Systematik und dem Zweck der
Regelung der §§ 3 ff. UmwStG 1995 i. V. m. § 14 UmwStG
1995 ausgeschlossen.

(1) GemibB § 4 Abs. 4 Satz 3 UmwStG 1995 bleibt der Wert
der iibergegangenen Wirtschaftsgiiter bei der Ermittlung eines
Ubernahmegewinns oder eines Ubernahmeverlustes auBer
Ansatz, soweit er auf Anteile an der iibertragenden Korper-
schaft entfillt, die am steuerlichen Ubertragungsstichtag nicht
zum Betriebsvermdgen der iibernehmenden Personengesell-
schaft gehoren. Die Aufstockung der Wirtschaftsgiiter im
Wege einer Ergidnzungsbilanz ist gemif3 § 4 Abs. 6 UmwStG
1995 nur fiir den Fall vorgesehen, dass ein Ubernahmeverlust
verbleibt. Ein Ubernahmeverlust kann aber gemil § 4 Abs. 4
Sédtze 1 und 2 i. V. m. § 5 Abs. 2 und 3 UmwStG 1995 nur
insoweit entstehen, als er auf bisher steuerverstrickte Anteile
an der iibertragenden Kapitalgesellschaft entfillt. Im Um-
kehrschluss folgt daraus, dass eine Erginzungsbilanz nicht
aufzustellen ist, soweit ein Ubernahmeverlust auf bisher nicht
steuerverstrickte Anteile an der iibertragenden Kapitalgesell-
schaft entfallt.

(2) Die Bildung einer positiven Ergidnzungsbilanz fiir den
nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter der Kapitalge-
sellschaft wiirde zudem dem erkennbaren Gesetzeszweck
widersprechen. Erginzungsbilanzen sind zu bilden, um Wert-
ansdtze in der Steuerbilanz (= Gesamthandsbilanz) der
Personengesellschaft fiir den einzelnen Mitunternehmer zu
korrigieren (vgl. zur Bildung einer Ergénzungsbilanz BFH,
Urteil vom 18.2.1993, IV R 40/92, BFHE 171, 422, BStBI I
1994, S. 224 m. w. N.). Bezugsgrofie sind einerseits das an-
teilige Eigenkapital an der Mitunternehmerschaft und ande-
rerseits die Anschaffungskosten bzw. die Tauschwerte der
in die Mitunternehmerschaft eingebrachten Wirtschaftsgii-
ter (Hoffmann/Liidenbach, NWB Kommentar Bilanzierung,
3. Aufl., § 246 Rdnr. 376 ff.). Aufwendungen fiir den Erwerb
der Beteiligung an der umgewandelten GmbH sind Anschaf-
fungskosten der GmbH-Beteiligung. Die Aufwendungen kon-
nen daher nicht auch noch als Anschaffungskosten fiir die neu
entstandenen Kommanditanteile an der Personengesellschaft,
hier der Kldgerin, beriicksichtigt werden. Die Bildung einer
Ergénzungsbilanz kidme im Streitfall daher nur in Betracht,
wenn die formwechselnde Umwandlung als ein Anschaf-
fungsvorgang in Form eines Tausches zu verstehen wire. In
diesem Fall wire der gemeine Wert der ,,tauschweise* hinge-
gebenen GmbH-Anteile zum steuerlichen Ubertragungsstich-
tag, soweit dieser den Betrag des iibergehenden Kapitalkontos
in der Steuerbilanz der Personengesellschaft iiberstiege, in
einer steuerlichen Ergénzungsbilanz zu aktivieren. Nur soweit
der gemeine Wert der GmbH-Anteile zum steuerlichen Uber-
tragungsstichtag den urspriinglichen Anschaffungskosten der
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GmbH-Anteile entsprochen hitte, wiren Letztere weiterhin
steuerlich relevant; denn ein bis zum Ubertragungsstichtag
eingetretener Wertverlust der GmbH-Anteile wire der steuer-
lich nicht relevanten Privatsphére zuzuordnen.

Die formwechselnde Umwandlung basiert jedoch — insbeson-
dere im Hinblick auf den nicht wesentlich beteiligten Anteils-
eigner — nicht auf der Annahme eines Anschaffungsvorgangs;
ihr liegt vielmehr der Gedanke der privilegierten Liquidati-
onsbesteuerung zugrunde. So hat der nicht wesentlich betei-
ligte Gesellschafter gemdf3 § 7 UmwStG 1995 das anteilige
verwendbare Eigenkapital mit Ausnahme des EK 04, also die
offenen Reserven, einschlielich der anzurechnenden Korper-
schaftsteuer (Korperschaftsteuerguthaben) als Einkiinfte aus
Kapitalvermogen zu versteuern. Der nicht wesentlich Betei-
ligte wird mithin, so auch ausdriicklich die Gesetzesbegriin-
dung (BT-Drucks. 12/6885, S. 19), im Ergebnis derselben
Rechtsfolge unterworfen, die § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG fiir
die Fille der Liquidation einer Kapitalgesellschaft enthilt.
Der Grundsatz der Buchwertfortfithrung in §§ 3 ff. UmwStG
1995 fiihrt allerdings dazu, dass nur die offenen Reserven und
nicht auch die stillen Reserven als Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen zugerechnet werden. Gleichwohl wollte der Gesetzge-
ber nicht auf die Besteuerung der stillen Reserven verzichten.
Nach der Gesetzesbegriindung hat der nicht wesentlich betei-
ligte Anteilseigner als Mitunternehmer die stillen Reserven
erst zu versteuern, wenn sie bei der iibernehmenden Perso-
nengesellschaft aufgelost werden (BT-Drucks. 12/6885,
S. 19). Daraus folgt aber zugleich, dass die Besteuerung der
im Buchwert nicht reprisentierten und im Zuge der Umwand-
lung nicht aufgedeckten stillen Reserven, auf die im Fall einer
Liquidation zu gemeinen Werten zugegriffen wiirde, nicht
durch die Bildung einer Ergidnzungsbilanz unterlaufen wer-
den darf.

c) Die urspriinglichen Anschaffungskosten der Beigelade-
nen konnen auch nicht gemil § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG beriick-
sichtigt werden. Diese Regelung ist auf den vorliegenden
Sachverhalt weder unmittelbar noch analog anwendbar.

§ 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG setzt als Bewertungsvorschrift die Ein-
lage eines Wirtschaftsgutes in das Betriebsvermdgen, hier der
Kligerin, voraus. Die nicht wesentlich an der GmbH beteilig-
ten Beigeladenen haben ihre Kapitalbeteiligung aber nicht in
das Gesellschaftsvermogen der Kldgerin eingelegt. Mit der
Eintragung des Umwandlungsbeschlusses in das Handels-
register sind die Beigeladenen vielmehr kraft Gesetzes an
dem neuen Rechtstriger, hier der Kldgerin, beteiligt (§ 202
Abs. 1 Nr. 2 UmwG). Allein der Umstand, dass die ehemals
nicht steuerverstrickte Kapitalbeteiligung der Beigeladenen
durch den Formwechsel zu einer steuerverstrickten Mitunter-
nehmerbeteiligung erstarkt ist, rechtfertigt nicht die An-
nahme, dass die Beteiligung in das Betriebsvermogen der
Klégerin eingelegt worden ist.

Eine analoge Anwendung des § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG scheidet
schon deshalb aus, weil es an einer planwidrigen Regelungs-
liicke fehlt. Gemafl § 5 Abs. 2 UmwStG 1995 gelten zum
Zwecke der Ermittlung des Ubernahmegewinns die Anteile an
der tibertragenden Kapitalgesellschaft im Sinne des § 17
EStG, die am Ubertragungsstichtag nicht zum Betriebsver-
mogen gehorten, als in das Betriebsvermdgen der neuen Per-
sonengesellschaft mit den Anschaffungskosten eingelegt. Aus
dieser Regelungsfiktion folgt zum einen, dass der Gesetzge-
ber im Zusammenhang mit der formwechselnden Umwand-
lung grundsitzlich nicht von einer Einlage der Anteile an der
ibertragenden Kapitalgesellschaft ausgeht, und zum anderen,
dass er die Annahme einer ,.fiktiven* Einlage nur auf die bis-
her steuerverstrickte Kapitalbeteiligung und nicht auch auf

die bisher nicht steuerverstrickte Kapitalbeteiligung der nicht
wesentlich beteiligten Anteilseigner erstrecken wollte.

d) Ein anderes Ergebnis lédsst sich auch nicht aus der Rege-
lung des § 13 Abs. 2 Satz 3 UmwStG 1995 ableiten (so aber
Borst in Haritz/Menner, Umwandlungsteuergesetz, 3. Aufl.,
§ 7 Rdnr. 53, und wohl auch Crezelius, DB 1997, 195, 199).
Diese Vorschrift erfasst den Fall, dass anldsslich einer Ver-
schmelzung bislang nicht wesentliche Beteiligungen bei
der iibertragenden Kapitalgesellschaft zu wesentlichen im
Sinne des § 17 Abs. 1 EStG bei der iibernehmenden Kapital-
gesellschaft werden. Fiir diese Anteile gilt der gemeine Wert
am steuerlichen Ubertragungsstichtag als Anschaffungs-
kosten. Mit dieser Regelung wollte der Gesetzgeber klarstel-
len, dass die in der Zeit der Nicht-Verstrickung angesammel-
ten stillen Reserven nicht in die Besteuerung einbezogen wer-
den. Diese Wertung kann indes nicht auf den vorliegenden
Fall einer formwechselnden Umwandlung iibertragen wer-
den. Der Verschmelzung oder Vermdgensiibertragung geméif
§§ 11 ff. UmwStG 1995 liegt ndmlich — jedenfalls im Hin-
blick auf den nicht wesentlich beteiligten Anteilseigner — der
Gedanke eines Anteilstausches und damit einer Anschaffung
zugrunde. Entsprechend der Bewertungsregelung in § 6
Abs. 6 EStG sind daher die nunmehr steuerverstrickten An-
teile durch den Verschmelzungsvorgang vom nunmehr we-
sentlich beteiligten Anteilseigner angeschafft worden und
daher mit dem gemeinen Wert zu bewerten. Diese Anschaf-
fungskosten sind im Fall einer VerduBerung der neuen Betei-
ligung nach § 17 Abs. 2 EStG gewinnmindernd zu beriick-
sichtigen. Demgegeniiber liegt der formwechselnden Um-
wandlung, wie dargelegt (Il.1. b cc (2)), der Gedanke der
Liquidationsbesteuerung zugrunde.

e) Die Nichtberiicksichtigung der urspriinglichen Anschaf-
fungskosten eines nicht wesentlich beteiligten Gesellschafters
begegnet auch keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, ins-
besondere liegt insoweit kein Verstoll gegen Art. 3 Abs. 1 GG
Vor.

Zwar wird die Gruppe der nicht wesentlich beteiligten An-
teilseigner gegeniiber der Gruppe der Anteilseigner, deren
Kapitalbeteiligung steuerverstrickt war, insoweit ungleich
behandelt, als bei Letzteren die Anschaffungskosten der
Kapitalbeteiligung durch den Ansatz des Buchwerts bzw.
der Einlagefiktion bei der Ermittlung des Ubernahmege-
winns bzw. -verlustes nach § 4 Abs. 4 und 6, § 5 Abs. 2 und 3
UmwStG 1995 berticksichtigt werden. Soweit sich danach ein
Ubernahmeverlust ergibt, ist dieser auf die im Buchwert bzw.
den Anschaffungskosten enthaltenen gekauften stillen Reser-
ven zuriickzufiihren (s. auch BT-Drucks. 12/6885, S. 18). Ein
Ubernahmeverlust wird sodann — gekiirzt um die anzurech-
nende Korperschaftsteuer — durch die Aufstockung der Wirt-
schaftsgiiter in den Erginzungsbilanzen der vormals wesent-
lich im Sinne des § 17 EStG beteiligten Gesellschafter steuer-
lich berticksichtigt (§ 4 Abs. 5 und 6 UmwStG 1995). Diese
unterschiedliche Behandlung ist jedoch zum einen dadurch
gerechtfertigt, dass die Beteiligungen bereits vor dem Form-
wechsel steuerverstrickt waren, und zum anderen dadurch,
dass auch nur fiir diese Gesellschafter ein Ubernahmegewinn
gemil § 4 Abs. 4 UmwStG 1995 festgestellt werden kann.
Des Weiteren kann nicht unberiicksichtigt bleiben, dass die
von der Kligerin geriigte Ungleichbehandlung letztlich Folge
des noch von den Gesellschaftern der formwechselnden Kapi-
talgesellschaft gewéhlten Buchwertansatzes der iibergehen-
den Wirtschaftsgiiter in deren steuerlichen Schlussbilanz ist.
Dem haben ersichtlich auch die Beigeladenen zugestimmt.
Den mit dem Formwechsel verbundenen steuerlichen Rechts-
folgen hitten die Beigeladenen zudem ausweichen konnen,
indem sie dem Umwandlungsbeschluss gemil § 207 UmwG
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widersprochen und gegen eine angemessene Abfindung ihre
Kapitalbeteiligung vor dem erfolgten Formwechsel an den
formwechselnden Rechtstriger, hier die GmbH, hitten veridu-
Bern konnen. In diesem Fall hitten sie die in den Kapitalantei-
len enthaltenen stillen Reserven steuerfrei realisieren konnen.
Alternativ hitten sie neben dem in § 207 UmwG eingerdum-
ten Widerspruchsrecht die Moglichkeit gehabt, die Anteile an
der GmbH vor deren Umwandlung ,.freihdndig® zu verduBern
und sodann die Mitunternehmeranteile an der formwechselnd
errichteten KG zuriick zu erwerben (vgl. dazu die Rechtspre-
chung zur Realisierung von Spekulationsverlusten bei der
VerduBlerung von Wertpapieren BFH, Urteil vom 25.8.2009,
IX R 60/07, BFHE 226, 252, BStB1 11 2009, S. 999, und zur
Anteilsrotation BFH, Urteil vom 7.12.2010, IX R 40/09,
BFHE 232, 1, BStBI II 2011, S. 427). Soweit die Anschaf-
fungskosten das anteilige Kapital bei der Mitunternehmer-
schaft iiberstiegen hitten, wire der Differenzbetrag in einer
positiven Ergénzungsbilanz zu erfassen gewesen.

Insbesondere unter Berticksichtigung der zivilrechtlich nicht
zwingenden Mitwirkung der Beigeladenen an der durchge-
fiihrten Umwandlung und der bestehenden Méglichkeit einer
Ausweichgestaltung wire auch ein im Einzelfall etwa vorlie-
gender Verstofl gegen das Prinzip der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit nicht von einem derarti-
gen Gewicht, dass er zur Verfassungswidrigkeit der hier ein-
schldgigen Regelungen des UmwStG 1995 fiihren oder eine
verfassungskonforme, erweiternde Normauslegung erforder-
lich machen konnte (vgl. insoweit Beschluss des B VerfG vom
17.11.2009, 1 BVR 2192/05, BVerfGE 125, 1, BFH/NV 2010,
803).

(..

Anmerkung:

1. Die vorliegende Entscheidung beendet die bisherigen
Streitfrage, ob ein Gewinn aus der Verduferung von Mitunter-
nehmeranteilen nach formwechselnder Umwandlung einer
Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft auch inso-
weit steuerpflichtig ist, als er auf vor der Umwandlung gebil-
dete stille Reserven entfillt und der Gesellschafter vor der
Umwandlung eine nicht wesentliche Beteiligung an der Kapi-
talgesellschaft im Privatvermogen gehalten hat. Wéhrend die
Finanzverwaltung in den Umwandlungsteuererlass zum
UmwStG 1995 den gesamten Verduferungsgewinn als steuer-
pflichtig erachtete,! wird dies in der Literatur als benachteili-
gend fiir den nicht wesentlich privat Beteiligten angesehen.
So werden in der Literatur folgende, in der Entscheidung dis-
kutierte Losungsansitze angeboten, um die Steuerpflicht auf
den die urspriinglichen Anschaffungskosten iibersteigenden
Veriduflerungserlos zu begrenzen:

a) durch Bildung einer Ergénzungsbilanz fiir den zuvor
nicht wesentlich privat beteiligten Anteilseigner bei der Per-
sonengesellschaft, in der die Buchwerte der auf ihn entfallen-
den Wirtschaftsgiiter auf die von ihm getragenen anteiligen
Anschaffungskosten aufgestockt werden. Durch die steuer-
liche Gesamtbetrachtung von Gesamthand- und Ergidnzungs-
bilanz erhoht sich durch die Aufstockung der Kapitalanteil
des Gesellschafters und es reduziert sich somit der VerdufBe-
rungsgewinn aus einer spiteren Verduferung.

1 Tz. 05.11 des Umwandlungsteuererlasses vom 25.3.1998
(BStB1 1 1998, S. 268). Eine entsprechende Aussage findet sich im
Umwandlungsteuererlass vom 11.11.2011 (BStB1 I 2011, S. 1314)
nicht mehr. Es ist aber auch keine Stellungnahme enthalten, ob die in
der Kapitalgesellschaft gebildeten stillen Reserven steuerfrei sein
sollen.

b) durch (analoge) Anwendung der Bewertungsvorschrift
des § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG zur Beriicksichtigung der urspriing-
lichen Anschaffungskosten.

¢) durch analoge Anwendung des § 13 Abs. 2 Satz 2
UmwStG.2 Diese Regelung betrifft die Verschmelzung zweier
Kapitalgesellschaften und regelt insbesondere den Fall, dass
im Rahmen der Verschmelzung an die Stelle einer wesentli-
chen Beteiligung eine nicht wesentliche tritt oder umgekehrt.
Die gewihrte Beteiligung tritt fiir die Frage der steuerlichen
Verstrickung an die Stelle der Beteiligung an der iibertragen-
den Gesellschaft. Unter analoger Anwendung auf die form-
wechselnde Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in eine
Personengesellschaft wiirde so die Beteiligung eines vormals
nicht wesentlichen privat Beteiligten in einen nicht steuerver-
strickten Teil (die stillen Reserven vor Umwandlung betref-
fend) und in einen steuerverstrickten Teil aufgeteilt werden.

2. Der entschiedene Fall verdeutlicht anschaulich die Be-
nachteiligung des nicht wesentlich privat beteiligten Anteils-
eigners.

a) Die Geschiftsanteile zu jeweils nominell 3.000 DM des
insgesamt 100.000 DM betragenden Stammkapitals wurden
im Jahr 1998 zu einem Kaufpreis i. H. v. 100.000 DM erwor-
ben. Die Anteile waren unter Geltung des § 17 EStG in der bis
zum 31.12.1998 geltenden Fassung (mehr als 25 %) und in
der bis zum 31.12.2001 geltenden Fassung (mehr als 10 %)
nicht wesentliche im Privatvermogen gehaltene Anteile, die
nach Ablauf der Spekulationsfrist des § 23 Abs. 1 Nr. 2 EStG
a. F. steuerfrei verdufert werden konnten. Bei einem Verkauf
der Anteile im Vorfeld der Umwandlung wiren also sdamtliche
stillen Reserven, insbesondere auch die nach dem Erwerb ge-
bildeten, steuerfrei gewesen. Dies ist die eine Seite der Be-
nachteiligung.

b) Die andere Seite der Benachteiligung ist, dass die im
Rahmen des Erwerbs vorhandenen stillen Reserven nach der
Umwandlung ebenfalls versteuert werden miissen, obwohl sie
im Rahmen des Kaufpreises entgeltlich erworben wurden.
Bei wesentlichen Anteilen im Sinne des § 17 EStG oder An-
teilen im Betriebsvermogen wird dies dadurch vermieden,
dass diese gemiB § 5 Abs. 2 UmwSt in das Vermdgen der auf-
nehmenden Personengesellschaft zum Buchwert bzw. An-
schaffungskosten eingelegt gelten. Diese Anteilseigner neh-
men sodann bei der Berechnung des Ubernahmeergebnisses
des § 4 Abs. 4 UmwStG insofern Teil, als der auf den Anteils-
inhaber entfallende Wert des auf die Personengesellschaft
iibergegangen Vermogens mit dem Buchwert bzw. der An-
schaffungskosten der fiktiv eingelegten Anteile verglichen
wird. Hat der Anteilsinhaber durch den Kauf stiller Reserven
hohere Anschaffungskosten als der Wert der anteiligen iiber-
gehenden Wirtschaftsgiiter, erzielt er einen VerduBerungsver-
lust. Ein VerduBerungsverlust entsteht insbesondere dann,
wenn die iibernehmende Personengesellschaft die Wirt-
schaftsgiiter mit dem Buchwert ansetzt. Dieser Verlust kann
im Rahmen des § 4 Abs. 6 UmwStG dadurch beriicksichtigt
werden, als er die vom Anteilseigner im Rahmen der Um-
wandlung gemid § 7 UmwStG zu versteuernden offenen
Riicklagen (soweit solche vorhanden sind)3 mindert.

Eine solche Verlustanrechnung ist einem nicht wesentlich
privat beteiligten Anteilseigner verwehrt.

2 § 13 Abs. 3 Satz 2 UmwStG 1995.

3 Verfiigt die iibertragende oder formwechselnde Kapitalgesellschaft
iiber keine oder nicht ausreichende offene Reserven, scheidet in
diesen Fillen auch bei wesentlich privat beteiligten Anteilseignern
sowie bei Anteilseignern, die ihre Beteiligung im Betriebsvermogen
halten, mangels Anrechnungsgrundlage eine Verlustanrechnung aus.
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3. Die Bedeutung der Entscheidung fiir aktuelle Sachver-
halte ist aus zweierlei Griinden gemindert. Zum einen wurde
seit dem Veranlagungszeitraum 2002 die Wesentlichkeits-
schwelle des § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG von 10 % ohne Uber-
gangsregelung auf 1 % gesenkt. Die bis zum Veranlagungs-
zeitraum 2001 zwischen 1 % und unter 10 % beteiligten
Anteilseigner nehmen daher mittlerweile bei Umwandlungs-
vorgingen an der Einlagefiktion des § 5 Abs. 2 UmwStG n. F.
teil. Zum anderen sieht nunmehr § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
EStG auf fiir den nicht wesentlich privat an einer Kapitalge-
sellschaft Beteiligten unabhingig vom Besitzzeitraum eine
Besteuerung des VerduBerungsgewinnes vor. Dadurch ist die
vorstehend in Ziffer 2 lit. a) erwihnte Benachteiligung entfal-
len. Freilich ist zu beachten, dass diese Verduferungsbesteue-
rung nur fiir Anteile gilt, die nach dem 31.12.2008 erworben
wurden, § 52a Abs. 10 Satz 1 EStG. Fiir Altanteile besteht die
Benachteiligung fort.

4. Sollen die urspriinglichen Anschaffungskosten bei einer
Umwandlung zur Vermeidung der vorstehend in Ziffer 2.
lit. b) aufgezeigten Benachteiligung beriicksichtigt werden,
kann dies nur durch eine Ausweichgestaltung erreicht werden.

a) Der BFH erwihnt selbst in Rdnr. 31 der besprochenen
Entscheidung die Moglichkeit, dem Umwandlungsbeschluss
gemil} § 207 UmwG mit der Folge der steuerfreien Verdufe-
rung der Beteiligung zu widersprechen oder die Beteiligung
vor der Umwandlung steuerfrei freihdndig zu verdufBern. Dies
hitte allerdings fiir den nicht wesentlich privat beteiligten Ge-
sellschafter das Ausscheiden aus der Gesellschaft zur Folge.
Bieten ihm die verbleibenden Gesellschafter nicht eine seiner
bisherigen Beteiligung entsprechende neue Beteiligung an
der Personengesellschaft an, verliert er seine Beteiligung.
Diese Ausweichgestaltung funktioniert also nur dann, wenn
die weiteren Gesellschafter auch ,,mitspielen®. Es ist daher
vor diesem Hintergrund bemerkenswert, dass der BFH diese
Ausweichgestaltung als verfassungsrechtliche Rechtfertigung
heranzieht.

b) Eine andere, vom BFH nicht erwihnte, Ausweichgestal-
tung bestiinde darin, die Gesellschaftsanteile vor der Um-
wandlung in ein Betriebsvermogen einzulegen.* Dadurch
wiirden die Anteile an der Einlagefiktion des § 5 Abs. 3
UmwStG teilnehmen. Ein Ubernahmeverlust konnte ohne
Wartezeit> beriicksichtigt werden.

5. Fiir den notariellen Bereich gibt die Entscheidung zu-
sitzlich Anlass, die Behandlung des die Kapitaleinlage am
Zielrechtstriger tibersteigenden Werts des iibertragenen Ver-
mogens zu reflektieren. Im entschiedenen Fall wurden den
Gesellschaftern bei der formgewechselten Kommanditgesell-
schaft Kapitalanteile entsprechend ihrer Stammeinlagen ge-
wihrt. Da der Buchwert des iibertragenen Vermogens diese
Kapitalanteile tiberstieg, wurde der iibersteigende Betrag den
Darlehenskonten der Gesellschafter gutgeschrieben.

Unter Geltung des § 3 Abs. 2 Nr. 3 UmwStG nach Inkrafttre-
ten des SEStEG® darf das iibergehende Vermdgen bei der
tibertragenden Kapitalgesellschaft auf Antrag nur dann zu
Buchwerten angesetzt werden, wenn den Anteilsinhabern ent-
weder keine Gegenleistung gewihrt wird oder diese in Gesell-

4 Widmann in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 7 UmwStG,
Rdnr. 126, m. w. N.

5 Eine Wartezeit besteht bei Anteilen i. S. d § 17 EStG. Bei solchen
kann ein Ubernahmeverlust gemaf § 4 Abs. 5 Satz 6 UmwStGi. V. m.
§ 17 Abs. 2 Satz 6 EStG nur beriicksichtigt werden, wenn diese nicht
innerhalb der letzten fiinf Jahre erworben worden sind.

6 Gesetz iiber steuerliche BegleitmaBnahmen zur Einfithrung der
Europdischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerlicher
Vorschriften (SEStEG) vom 7.12.2006 (BGBI I, S. 2782).

schaftsrechten besteht. Werden den Gesellschaftern weitere
Gegenleistungen gewdhrt, die nicht in Gesellschaftsrechten
bestehen, ist insoweit ein Buchwertansatz unzulidssig. Als
solche weitere Gegenleistung wird insbesondere die Gewih-
rung eines Darlehens angesehen.” Soll der iibersteigende
Betrag auf einem Darlehenskonto des Gesellschafters gut-
geschrieben werden, muss jedoch differenziert werden.
Zunichst ist allein die Bezeichnung des Kontos fiir die Versa-
gung des Buchwertansatzes nicht ausreichend. Es muss viel-
mehr auf die Ausgestaltung des Kontos abgestellt werden. Bei
Ausgestaltung als variables Kapitalkonto des Gesellschafters
ist die Gutschrift Teil der gewihrten Gesellschaftsrechte. Bei
Ausgestaltung als reines Darlehenskonto ist die Gutschrift
weitere Gegenleistung. Abgrenzungskriterium pro Kapital-
konto ist insbesondere, ob auf dem Gesellschafterkonto auch
Verluste gebucht werden.8

Will man Abgrenzungsrisiken vermeiden, empfiehlt sich die
Buchung auf einer gesamthéinderisch gebundenen Kapital-
riicklage.

Notar Jochen Stelzer, Neu-Ulm

7 H. M., vgl. BMF, Umwandlungsteuererlass vom 11.11.2011,
Rdnr. 03.21; Schmitt in Schmitt/Hortnagl/Stratz, UmwG/UmwStG,
5. Aufl., § 3 UmwStG Rdnr. 109.

8 Niher hierzu BMF vom 30.05.1997 (BStBI I, S. 627).

20. ErbStG § 3 Abs. 1 Nr. 1, § 9 Abs. 1 Nr. 1, § 10 Abs. 3, 5;
AO § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (Geltendmachung des Pflicht-
teils nach Tod des Verpflichteten durch dessen Alleinerben)

Ist der Pflichtteilsberechtigte der Alleinerbe des Verpflich-
teten, so bleibt trotz des zivilrechtlichen Erloschens des
Pflichtteilsanspruchs erbschaftsteuerrechtlich sein Recht
zur Geltendmachung des Pflichtteils als Folge der Rege-
lung in § 10 Abs. 3 ErbStG bestehen. Erklirt der Berech-
tigte in einem solchen Fall gegeniiber dem Finanzamt, er
mache den Anspruch geltend, ist dies erbschaftsteuer-
rechtlich unabhiingig davon zu beriicksichtigen, ob der
Verpflichtete damit rechnen musste, den Anspruch zu
Lebzeiten erfiillen zu miissen. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn der Pflichtteilsanspruch im Zeitpunkt der Mittei-
lung an das Finanzamt noch nicht verjihrt ist.

BFH, Urteil vom 19.2.2013, I R 47/11

Der im Jahr 2003 verstorbene Vater (V) der Kldgerin und Revisions-
klagerin (Kldgerin) wurde von seiner Ehefrau, der Mutter (M) der
Klégerin, aufgrund eines sog. Berliner Testaments allein beerbt. Erb-
schaftsteuer war fiir diesen Erwerb von Todes wegen nicht festzuset-
zen, weil die der M zustehenden Freibetrige (§§ 16 und 17 des Erb-
schaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes in der unter anderem fiir
die Jahre 2003 und 2004 geltenden Fassung — ErbStG —) nicht tiber-
schritten waren. Die Klagerin ist die Alleinerbin der im August 2004
verstorbenen M.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA) setzte die
Erbschaftsteuer gegen die Klédgerin durch den unter dem Vorbehalt
der Nachpriifung (§ 164 Abs. 1 Satz 1 AO) ergangenen Bescheid vom
25.2.2005 fest, ohne den der Kldgerin wegen der Enterbung durch V
gemil § 2303 Abs. 1 BGB zustehenden Pflichtteilsanspruch als
Nachlassverbindlichkeit abzuziehen.

Mit Schreiben vom 5.4.2005 teilte die Kldgerin dem FA mit, sie mache
als Tochter des V ihren Pflichtteil geltend, da sie durch das Testament
ihrer Eltern von der Erbfolge nach V ausgeschlossen gewesen sei. Der
Pflichtteilsanspruch sei noch nicht verjéhrt. Sie bitte um entsprechende
Reduzierung des auf sie iibergegangenen Nachlasses der M.

Das FA folgte diesem Begehren weder im Anderungsbescheid vom
22.9.2005 noch in der Einspruchsentscheidung vom 10.9.2007, in der
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es die Erbschaftsteuer ausgehend von einem steuerpflichtigen Erwerb
von 556.165 € vor Abrundung (§ 10 Abs. 1 Satz 5 ErbStG) auf
98.850 € festsetzte.

Das FG wies die Klage mit der Begriindung ab, der sich auf 70.536 €
belaufende Pflichtteilsanspruch der Klidgerin sei nicht als Nachlass-
verbindlichkeit abziehbar. Es sei nicht feststellbar, dass die Kldgerin
den Anspruch gegeniiber M im Sinne von § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG
geltend gemacht habe und er fiir M deshalb eine wirtschaftliche Be-
lastung dargestellt habe. Der Erkldrung der Klidgerin im Schreiben
vom 5.4.2005, sie mache den Pflichtteil geltend, komme keine Be-
deutung zu.

Mit der Revision bringt die Klidgerin vor, sie habe den Pflichtteil mit
dem Schreiben vom 5.4.2005 gegeniiber dem Finanzamt wirksam
geltend gemacht. Der Pflichtteilsanspruch sei daher bei der Festset-
zung der Erbschaftsteuer fiir ihren Erwerb als Alleinerbin der M als
Nachlassverbindlichkeit abzuziehen.

Die Klédgerin beantragt, die Vorentscheidung aufzuheben und die
Erbschaftsteuer unter Anderung des Erbschaftsteuerbescheids vom
22.9.2005 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 10.9.2007 in
der Weise festzusetzen, dass der Pflichtteilsanspruch von 70.536 €
als weitere Nachlassverbindlichkeit beriicksichtigt wird.

Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Aus den Griinden.:

1L

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Authebung der Vor-
entscheidung und zur antragsgemifen Herabsetzung der Erb-
schaftsteuer (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO). Das FG hat zu
Unrecht angenommen, dass der Pflichtteilsanspruch der Kli-
gerin nicht als Nachlassverbindlichkeit abziehbar sei.

1. Zu den nach § 10 Abs. 1 Satz 2 ErbStG abzugsfihigen
Nachlassverbindlichkeiten gehoren gemif3 § 10 Abs. 5 Nr. 2
ErbStG unter anderem Verbindlichkeiten aus geltend gemach-
ten Pflichtteilen (§§ 2303 ff. BGB). Damit iibereinstimmend
gilt ein Pflichtteilsanspruch gemdB § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
erst dann als Erwerb von Todes wegen, wenn er geltend ge-
macht wird.

a) Dem bloBen Entstehen des Anspruchs auf einen Pflicht-
teil mit dem Erbfall (§ 2317 Abs. 1 BGB) kommt erbschaft-
steuerrechtlich noch keine Bedeutung zu, und zwar sowohl
gegeniiber dem Berechtigten als auch gegeniiber dem Ver-
pflichteten. Dieses zeitliche Hinausschieben der erbschaft-
steuerrechtlichen Folgen eines Pflichtteilsanspruchs ist im
Interesse des Berechtigten geschehen und soll ausschliefen,
dass bei ihm auch dann Erbschaftsteuer anfillt, wenn er seinen
Anspruch zunichst oder dauerhaft nicht erhebt (BFH, Urteil
vom 7.10.1998, II R 52/96, BFHE 187, 50, BStBI II 1999,
S.23; BFH, Urteil vom 19.7.2006, II R 1/05, BFHE 213, 122,
BStB1112006, S. 718, und FG Miinchen, Urteil vom 31.3.2010,
II R 22/09, BFHE 229, 374, BStB1 11 2010, S. 806 Rdnr. 11).

b) Die ,Geltendmachung® des Pflichtteilsanspruchs besteht
in dem ernstlichen Verlangen auf Erfiillung des Anspruchs ge-
geniiber dem Erben. Der Berechtigte muss seinen Entschluss,
die Erfiillung des Anspruchs zu verlangen, in geeigneter Weise
bekunden (BFHE 213, 122, BStBI II 2006, S. 718). Ist dies
geschehen, entsteht die Erbschaftsteuer fiir den Erwerb des
Pflichtteilsanspruchs (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG) nach § 9 Abs. 1
Nr. 1 b ErbStG mit dem Zeitpunkt der Geltendmachung. Hin-
sichtlich des Abzugs des Pflichtteils als Nachlassverbindlich-
keit wirkt dessen Geltendmachung hingegen auf den Zeit-
punkt der Entstehung der Steuer gegeniiber dem Erben, also
auf den Zeitpunkt des Todes des Erblassers (§ 9 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG) zuriick, stellt also ein riickwirkendes Ereignis
im Sinne des § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO dar. Nachlassver-
bindlichkeiten konnen nicht isoliert, sondern nur im Rahmen
der Festsetzung der Erbschaftsteuer beriicksichtigt werden.

¢) Verstirbt der Pflichtteilsverpflichtete seinerseits, bevor
der Pflichtteilsanspruch durch Erfiillung (§ 362 Abs. 1 BGB)
oder aus anderen Griinden, etwa aufgrund eines Erlassver-
trags (§ 397 Abs. 1 BGB), erloschen ist, geht die Verbindlich-
keit gemidl §§ 1922, 1967 Abs. 1 BGB zivilrechtlich auf
dessen Erben iiber, ohne dass es auf die vorherige Geltend-
machung des Anspruchs ankommt. Die Verpflichtung zur
Zahlung des Pflichtteils stellt dabei abweichend vom Zivil-
recht erbschaftsteuerrechtlich nur dann eine vom Pflichtteils-
verpflichteten als Erblasser herriihrende Schuld und somit
eine gemdl § 10 Abs. 1 Satz 2 i. V. m. Abs. 5 Nr. 1 ErbStG
abziehbare Nachlassverbindlichkeit dar, wenn der Pflicht-
teilsberechtigte den Pflichtteilsanspruch zu Lebzeiten des
Verpflichteten geltend gemacht hatte oder ihn nunmehr gel-
tend macht. So kann etwa der Berechtigte, der den Verpflich-
teten nicht beerbt, den Pflichtteil gegeniiber dessen Erben
geltend machen.

Geschieht dies vor der Verjihrung des Anspruchs (§§ 195,
202 Abs. 2 BGB, frither § 2332 Abs. 1 BGB, vgl. dazu
Art. 229 § 23 EGBGB), so gilt der Pflichtteilsanspruch gemif
§ 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG als Erwerb des Pflichtteilsberechtig-
ten von Todes wegen. Der Erbe des Verpflichteten kann dann
die Verbindlichkeit aus dem geltend gemachten Pflichtteilsan-
spruch gemiB § 10 Abs. 1 Satz 2 i. V. m. Abs. 5 Nr. 1 ErbStG
als Nachlassverbindlichkeit abziehen.

Dies gilt auch dann, wenn der urspriingliche Verpflichtete
nicht damit rechnen musste, den Pflichtteilsanspruch zu Leb-
zeiten erfiillen zu miissen, und deshalb durch diesen nicht
wirtschaftlich belastet war; denn die Geltendmachung des
Pflichtteils wirkt, wie bereits dargelegt, hinsichtlich dessen
Abzugs als Nachlassverbindlichkeit auf den Eintritt des ur-
spriinglichen Erbfalls (hier: Tod des V) zuriick. Der BFH hat
bereits mit Urteil vom 2.3.2011, II R 5/09 (BFH/NV 2011,
S. 1147 Rdnr. 87) auf die eingeschrinkte Bedeutung des Kri-
teriums der wirtschaftlichen Belastung des Erblassers fiir den
Abzug von Nachlassverbindlichkeiten hingewiesen.

Welche Folgen sich ergeben, wenn der Berechtigte den
Pflichtteil erst nach dessen Verjiahrung gegentiber dem Erben
des urspriinglichen Verpflichteten geltend macht und dieser
den Anspruch trotz der Verjihrung erfiillt, kann in der vorlie-
genden Streitsache dahingestellt bleiben.

d) Ist der Pflichtteilsberechtigte der Alleinerbe des Ver-
pflichteten, so erloschen sowohl der Pflichtteilsanspruch als
auch die entsprechende Verbindlichkeit des urspriinglichen
Erben durch die Vereinigung von Forderung und Schuld in
einer Person (Konfusion, vgl. dazu z. B. BGH, Urteil vom
23.4.2009, IX ZR 19/08, NJW-Rechtsprechungs-Report Zi-
vilrecht 2009, S. 1059 Rdnr. 19 f.; BFH, Urteil vom 7.3.2006,
VII R 12/05, BFHE 212, 388, BStBI II 2006, S. 584). Zivil-
rechtlich kann die Erfiillung des Anspruchs dann im Regelfall
nicht mehr verlangt werden. Nur in bestimmten Ausnahme-
fillen gelten die infolge des Erbfalls durch Vereinigung von
Recht und Verbindlichkeit erloschenen Rechtsverhiltnisse
zivilrechtlich als nicht erloschen, so bei Nachlassverwaltung
und Nachlassinsolvenzverfahren (§ 1976 BGB) sowie bei der
Erhebung der Diirftigkeitseinrede (§ 1991 Abs. 2 BGB).

Das Erbschaftsteuerrecht folgt hinsichtlich der Konfusion
nicht der zivilrechtlichen Beurteilung. Vielmehr gelten die
infolge des Erbanfalls durch Vereinigung von Recht und
Verbindlichkeit oder von Recht und Belastung erloschenen
Rechtsverhiltnisse gemal § 10 Abs. 3 ErbStG als nicht erlo-
schen. Diese Fiktion umfasst auch das Recht des Pflichtteils-
berechtigten, der der Alleinerbe des Pflichtteilsverpflichteten
ist, die Geltendmachung des Pflichtteils fiktiv nachzuholen.
Gibt der Pflichtteilsberechtigte dem zustindigen Finanzamt
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gegeniiber vor der Verjdhrung des Pflichtteilsanspruchs eine
entsprechende Erklidrung ab, hat es diese zu beriicksichtigen
und sowohl hinsichtlich der Besteuerung des Erwerbs des
Pflichtteils gemil § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG als auch hinsicht-
lich des Abzugs der Pflichtteilsschuld als Nachlassverbind-
lichkeit die sich hieraus unter Beriicksichtigung der jeweils
malgebenden Freibetrige ergebenden steuerrechtlichen Fol-
gerungen zu ziehen (ebenso Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 3
Rdnr. 232, § 10 Rdnr. 98, 183; Viskorf/Knobel/Schuck, Erb-
schaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, Bewertungsgesetz,
4. Aufl., § 10 ErbStG Rdnr. 85; Christoffel/Geckle/Pahlke,
ErbStG, 1. Aufl. 1998, § 10 Rdnr. 61; Muscheler, ZEV 2001,
377,381 f.; Moench, DStR 1987, 139, 144; Hardt, ZEV 2004,
408; a. A. FG Miinchen, Beschluss vom 27.7.1990, 10 V
3806/89, EFG 1991, 199; Geck in Kapp/Ebeling, § 10 ErbStG
Rdnr. 78; Tetens in Rodl/Preifier u. a., Erbschaft- und Schen-
kungsteuer, 2009, § 10 Kap. 6.3.3; Hogl in Giirsching/Sten-
ger, Bewertungsrecht, § 10 ErbStG Rdnr. 57).

Wie zu entscheiden ist, wenn der Pflichtteilsanspruch bereits
beim Tod des Verpflichteten oder bei der fiktiven Nachholung
der Geltendmachung des Pflichtteils durch Erkldarung gegen-
iiber dem Finanzamt verjihrt war, kann im vorliegenden Fall
auf sich beruhen (vgl. dazu einerseits BFH, Beschluss vom
15.5.2009, II B 155/08, BFH/NV 2009, S. 1441; FG Miin-
chen, Urteil vom 7.10.1992, 4 K 5239/89, Umsatzsteuer- und
Verkehrsteuer-Recht 1993, 55, und FG Miinchen, Urteil vom
24.7.2002, 4 K 1286/00, EFG 2002, 1625; FG Miinchen,
Beschluss vom 30.11.2006, 4 V 4323/06, EFG 2007, 369;
Weinmann in Moench/Weinmann, § 10 ErbStG Rdnr. 67; an-
dererseits Gebel, a. a. O., § 3 Rdnr. 232, § 10 Rdnr. 98, 183;
Muscheler, ZEV 2001, 377, 383 f.).

2. Der der Kldgerin wegen der Enterbung durch V zuste-
hende Pflichtteilsanspruch ist danach unabhingig davon, ob
ihn die Kldgerin bereits gegeniiber M geltend gemacht hatte
und ob M damit rechnen musste, den Anspruch zu Lebzeiten
erfiillen zu miissen, als Nachlassverbindlichkeit bei der Fest-
setzung der Erbschaftsteuer fiir den Erwerb der Kldgerin als
Erbin der M abzuziehen. Die Kldgerin hat vor der Verjahrung
des Pflichtteilsanspruchs gegeniiber dem Finanzamt erklirt,
sie mache ihn geltend, und damit die Geltendmachung mit fiir
das Steuerrecht verbindlicher Wirkung fiktiv nachgeholt.

Daraus ergibt sich folgende Steuerberechnung:
Steuerpflichtiger Erwerb vor Abrundung bisher 556.165 €
/. Pflichtteil 70.536 €

steuerpflichtiger Erwerb vor Abrundung 485.629 €
steuerpflichtiger Erwerb nach Abrundung 485.600 €
Steuersatz gemil § 19 Abs. 1 ErbStG: 15 %
festzusetzende Erbschaftsteuer 72.840 €.

Anmerkung:

Das Urteil hat einen praxistypischen Versuch zum Gegen-
stand, erbschaftsteuerliche Nachteile eines sog. ,,Berliner
Testaments” abzumildern, und bringt Klarheit zu einigen
bislang umstrittenen Frage der Erbschaftsbesteuerung von
Pflichtteilsanspriichen.

1. Pflichtteilsanspriiche als erbschaftsteuerliches
Gestaltungsmittel

Der Sachverhalt ist in seiner Grundstruktur klassisch: Vater und
Mutter hatten sich gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt. Der
Vater verstirbt und die enterbte Tochter hilt pflichtteilsrechtlich
still. Ein Jahr nach dem Vater verstirbt auch die Mutter, die von
dieser Tochter allein beerbt wird. Es verwirklichen sich die

typischen erbschaftsteuerrechtlichen Nachteile der Testaments-
gestaltung der Ehegatten und Eltern, so dass beinahe 100.000 €
Erbschaftsteuer bei der Tochter anfallen. Diese iiberlegt, wie sie
ihre Erbschaftsteuerlast reduzieren kann.

Ein wichtiges Mittel zur ,Korrektur* erbschaftsteuerrecht-
licher Nachteile eines Berliner Testaments ist die Geltend-
machung von Pflichtteilsanspriichen der Kinder nach dem
Erstverstorbenen. Die Erbschaftsbesteuerung des Pflicht-
teilsanspruchs setzt ndmlich nicht bei dessen zivilrechtlicher
Entstehung mit Eintritt des Erbfalls, § 2317 Abs. 1 BGB, son-
dern bei dessen Geltendmachung an, § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 4,
§ 9 Abs. 1 Nr. 1b ErbStG. Geltendmachung liegt vor, sobald
der Pflichtteilsberechtigte seinen Entschluss, die Erfiillung
des Pflichtteils ernstlich zu verlangen, in geeigneter Weise
bekundet (vgl. Ziffer 1b).! Grund fiir das Abstellen auf die
Geltendmachung ist, dass der Pflichtteilsberechtigte stets in
seiner Entscheidung dartiber frei sein soll, ob und inwieweit er
seinen Pflichtteilsanspruch durchsetzen will oder nicht. Zur
Erhaltung der Entscheidungsfreiheit und gewissermalflen als
Ersatz fiir das (zivilrechtlich) nicht vorhandene Ausschla-
gungsrecht des Pflichtteilsberechtigten ist konsequenterweise
der Verzicht auf die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
gemdll § 13 Abs. 1 Nr. 11 ErbStG steuerbefreit, sofern und
soweit fiir diesen Verzicht keine Abfindung geleistet wird, § 3
Abs. 2 Nr. 4 ErbStG. 2 Die Geltendmachung fiihrt zu einem
Erwerb von Todes wegen der Kinder nach dem Erstverstorbe-
nen, § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 4 ErbStG. Der ldngerlebende Ehe-
gatte als Erbe kann diese Forderungen aus einem geltend ge-
machten Pflichtteilsanspruch als Nachlassverbindlichkeit von
seinem Erwerb abziehen, § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG. Das min-
dert seine Steuerlast, wohingegen der Erwerb der Kinder von
deren — bislang nicht genutzten — Freibetrigen (§ 16 ErbStG)
aufgefangen, jedenfalls aber abgefedert wird. Die Geltendma-
chung von Pflichtteilsanspriichen bietet mithin interessante
Gestaltungsmoglichkeiten nach Eintritt des Erbfalls.

2. Geltendmachung trotz Konfusion

Die Besonderheiten des hier entschiedenen Falles lagen darin,
dass der liangerlebende Elternteil verstarb, bevor die Tochter
ihren — noch nicht verjahrten — Pflichtteilsanspruch nach dem
Erstverstorbenen geltend gemacht hatte, sowie darin, dass die
Tochter als Pflichtteilsberechtigte ihre Mutter als Pflichtteils-
verpflichtete allein beerbte, was zivilrechtlich zum Erléschen
des Pflichtteilsanspruchs durch Konfusion fiihrte. Fiir gerade
diese Fallkonstellation war bislang aber umstritten, ob der ge-
gen den lingerlebenden Elternteil bestehende Pflichtteilsan-
spruch nach dessen Tod erbschaftsteuerrelevant geltend ge-
macht werden konne.? Dies wurde vor allem mit der Begriin-
dung abgelehnt, der geltend zu machende Anspruch sei ja
bereits erloschen und es fehle gewissermaflen an einem taug-
lichen Gegeniiber fiir die Geltendmachung.*

Der BFH entscheidet den Fall hingegen zutreffend unter
Riickgriff auf § 10 Abs. 3 ErbStG (Ziffer 1d). Diese Norm be-
stimmt, dass die infolge des Anfalls durch Vereinigung von
Recht und Verbindlichkeit zivilrechtlich erloschenen Rechts-
verhiltnisse als nicht erloschen gelten. Hieraus zieht das

1 Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, (Kommentar, Loseblatt, Stand
Januar 2013), § 3 Rdnr. 226.

2 Instruktiv zum Ganzen Crezelius, ZErb 2002, 142; Muscheler,
ZEV 2001, 377.

3 Vgl. hierzu die in Ziffer 1d des Urteils genannten Fundstellen;
anschaulich Muscheler, ZEV 2001, 377, 381 ff. m. w. N.

4 So insbesondere FG Miinchen, Urteil vom 27.7.1990, 10 V
3806/89, EFG 1991, 199, und vom 7.10.1992, 4 K 5239/89, UVR
1993, 55 m. w. N.; a. A. Troll/Gebel/Jiilicher, § 3 Rdnr. 232, und
Muscheler, ZEV 2001, 377, 381 ff., beide m. w. N.
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Gericht fiir den konkreten Fall folgende Schliisse: Wenn das
ErbStG den Pflichtteilsanspruch trotz Konfusion als fortbe-
stehend fingiert, muss der Pflichtteilsanspruch auch nach dem
Tod des Pflichtteilsverpflichteten im erbschaftsteuerrecht-
lichen Sinne geltend gemacht werden konnen. Der BFH ldsst
die Geltendmachung auch nicht daran scheitern, dass mit der
Mutter der eigentlich ,,zustindige Erkldrungsempfinger* be-
reits verstorben ist. Nach der Diktion des BFH ist ,,die Gel-
tendmachung des Pflichtteils fiktiv nachzuholen®, und zwar
durch Erkldrung gegeniiber dem zustindigen Finanzamt.
Diese fiktive Geltendmachung soll dieselben, oben beschrie-
benen erbschaftsteuerrechtlichen Wirkungen haben wie die
Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs gegeniiber dem
Pflichtteilsverpflichteten. Im entschiedenen Fall fiihrt dies
dazu, dass die Tochter den Wert ihres Pflichtteilsanspruchs
nach dem Vater gemél § 10 Abs. 1 Satz 2i. V. m. Abs. 5 Nr. 1
ErbStG als Nachlassverbindlichkeit beim Erwerb von Todes
wegen nach ihrer Mutter abziehen kann, und damit zu einer
Erbschaftsteuerersparnis von immerhin 26.000 € (allerdings
bei den Steuersidtzen vor dem ErbStRG); die Abmilderung
durch den auch hier einschligigen § 27 ErbStG wire wie
meist in Féllen wie diesem geringer ausgefallen.

3. ,Wirtschaftliche Belastung*

Fiir den konkreten Fall geht der BFH — anders als die Vor-
instanz — weiter davon aus, dass dies auch gelte, wenn die
pflichtteilsverpflichtete Mutter ,,nicht damit rechnen musste,
den Pflichtteilsanspruch zu Lebzeiten erfiillen zu miissen, und
deshalb durch diesen nicht wirtschaftlich belastet war* (Ziffer
lc, dritter Absatz). Diese Sichtweise war nicht unbedingt zu
erwarten. Der BFH hatte namlich immer wieder entschieden?,
dass der Abzug von Nachlassverbindlichkeiten und damit
insbesondere auch von Pflichtteilsverbindlichkeiten bei der
Berechnung der Bemessungsgrundlage der Erbschaftsteuer
voraussetze, dass die Verbindlichkeit den Erblasser im Todes-
zeitpunkt ,,wirtschaftlich belastet habe®. An der ,,wirtschaft-
lichen Belastung* soll es vor allem fehlen, wenn der Erblasser
als Schuldner mit der Erfiillung dieser Verbindlichkeiten nicht
ernsthaft rechnen musste. Dieses Tatbestandsmerkmal findet
zwar im ErbStG keinerlei Stiitze, wird aber — basierend auf
zwei Grundlagenentscheidungen des RFH und von der Litera-
tur kaum hinterfragt — vom BFH gerne als Korrektiv fiir die
im Erbschaftsteuerrecht eigentlich maligebliche Zivilrechts-
lage herangezogen, um Nachlassverbindlichkeiten bei der
Ermittlung der erbschafsteuerrechtlichen Bemessungsgrund-
lage auszuklammern, deren Abziehbarkeit als unbillig emp-
funden wird.® Wie so oft fiihrt auch dieses ungeschriebene
Tatbestandsmerkmal letztlich zu reinen Einzelfallentschei-
dungen mit der zwingend daraus folgenden Rechtsunsicher-
heit, wie das hier besprochene Urteil belegt. Der BFH sieht
sich daher immer wieder zu einschridnkenden Aussagen iiber
die eigentliche Bedeutung der ,,wirtschaftlichen Belastung*
gezwungen,’ so auch hier: Die Mutter sei zwar nicht ,,wirt-
schaftlich belastet” gewesen, das sei aber nicht entscheidend,
denn — so der BFH — die Geltendmachung wirke ,,hinsichtlich

5 So besonders prominent aus jiingerer Zeit BFH, Urteil vom
27.6.2007, IT R 30/05, BStB1 11 2007, S. 651 (hier hatten die Kinder
die Pflichtteilsanspriiche gegen den lingerlebenden Elternteil
gestundet!), oder auch der bereits genannte Beschluss vom 15.5.2009,
II B 155/08, BFHNV 2009, 141.

6 Vgl. hierzu z. B. BFH, Urteil vom 11.4.1975, III R 93/72,
BStBI I 1975, S. 657, 659, und BFH, Urteil vom 27.1.1999, I1 R 81/96,
BFH/NV 1999, S. 913; zum Kriterium der ,,wirtschaftlichen Belastung*
zu Recht sehr kritisch Schuck in FS Spiegelberger, 2009, S. 409 passim.
7 Hierzu sei beispielsweise hingewiesen auf die Begriindungsver-
renkungen des BFH in den Tz. 81-90 seines Urteils vom 2.3.2011, IT
R 5/09, BFH/NV 2011, S. 1147.

des Abzugs des Pflichtteils als Nachlassverbindlichkeit (...)
auf den Zeitpunkt der Entstehung der Steuer gegeniiber dem
Erben [hier: der Mutter], also auf den Zeitpunkt des Todes des
Erblassers [hier: des Vaters] zuriick®. (Ziffer 1c, dritter Ab-
satz). Nun ja. Das reichlich unscharfe Kriterium der ,,wirt-
schaftlichen Belastung® bleibt letztlich kaum greifbar und
damit unbefriedigend.

4. Mogliche Auswirkungen einer Verjahrung

Im konkreten Fall konnte der BFH offen lassen, ob bei Verjih-
rung des Pflichtteilsanspruchs zum Zeitpunkt des Todes der
pflichtteilsverpflichteten Mutter ebenso zu entscheiden gewe-
sen wire. Er weist indes selbst auf einen eigenen (Nichtzulas-
sungs-)Beschluss® hin (Ziffer 1d dritter Absatz), der einen
Sachverhalt genau wie hier zum Gegenstand hatte mit der
Ausnahme, dass der Pflichtteilsanspruch des Berechtigten und
Alleinerben zum Zeitpunkt des Todes des Verpflichteten be-
reits verjahrt war. Die Anerkennung der Abziehbarkeit der
Pflichtteilslast scheiterte hier im Ergebnis zwar in erster Linie
an nicht erfolgter Geltendmachung des Pflichtteils; gerade in
der Zusammenschau mit dem hier besprochenen Urteil scheint
indes wohl auch der Tatsache der Verjahrung entscheidende
Bedeutung zugekommen zu sein. Denn wegen der bereits ein-
getretenen Verjahrung konnte hier der Erblasser als Schuldner
davon ausgehen, den Pflichtteilsanspruch nicht mehr erfiillen
zu miissen (§ 214 BGB), war also nicht ,,wirtschaftlich bela-
stet*. Im Ergebnis wird der Gestalter also von Folgendem aus-
zugehen haben: Die Verjihrung des Pflichtteilsanspruchs
schliefit dessen erbschaftsteuerrechtlich anzuerkennende Gel-
tendmachung zwar nicht zwingend aus. So wird man von einer
erbschaftsteuerrelevanten ~ Geltendmachung  insbesondere
dann ausgehen miissen, wenn der Pflichtteilsverpflichtete
trotz Verjdhrung leistet.® Verstirbt allerdings der Schuldner ei-
nes verjdhrten Pflichtteilsanspruchs vor Geltendmachung,
wird sich die erbschaftsteuerrechtliche Anerkennung einer
nach dem Ableben erfolgten Geltendmachung schwierig ge-
stalten. Insbesondere ist eher zweifelhaft, ob auch eine solche
Geltendmachung nach Ansicht des BFH auf den Erbfall des
Erstverstorbenen ,,zurtickwirkt® und damit eine ,,wirtschaftli-
che Belastung® des Zweitverstorbenen entbehrlich macht.!?

5. Ausblick

Im Ergebnis bringt das hier besprochene Urteil immerhin
Klarheit zur konkret behandelten Sachverhaltskonstellation.
Es konnte zudem Pate fiir die Losung einer anderen, fiir die
notarielle Praxis durchaus interessanten erbschaftsteuerrecht-
lichen Frage stehen: Kann der Schenker, der sich am ver-
schenkten Vermogensgegenstand ein Riickforderungsrecht
fiir den Fall des Vorversterbens des Beschenkten vorbehalten
hatte und diesen nunmehr alleine beerbt, diesen Vermogens-
gegenstand im Sinne von § 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG zuriickfor-
dern, obgleich der (bedingte) Riickforderungsanspruch wegen
Konfusion erloschen ist?!! Bei konsequenter Anwendung von
§ 10 Abs. 3 ErbStG gemif} den hier behandelten Vorgaben ist
diese Frage zu bejahen;'? ein entsprechendes Gestaltungs-
recht wire gegeniiber dem zustindigen Finanzamt auszuiiben.

Notar Dr. Benedikt Selbherr, Weilheim i. OB

8 BFH, Urteil vom 15.9.2009, 11 B155/08, NV 2009, S. 1441.
9 Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 3 Rdnr. 232, § 10 Rdnr. 183.

10 Ablehnend z. B. FG Miinchen vom 7.10.1992, 4 K 5239/89,
UVR 1993, 55.

11 Vgl. z. B. Reimann, ZEV 2010, 174, 176 m. w. N.

12 Ebenso Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 29 Rdnr. 59 m. w. N.;
a. A. jedoch Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 10, Rdnr. 98.

Rechtsprechung
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Biirgermeisterdienstbarkeiten und Grundbuch

Zur Einsparung von Notarkosten werden héufig Dienstbar-
keiten von Kommunen an ihrem Grundbesitz (z. B. Strom-
leitungsrechte, Wasser- und Kanalleitungsrechte) lediglich
mit Unterschrift des Biirgermeisters und Beidriickung des
Dienstsiegels bestellt. Der Erkldrung ist meist eine Kopie der
Geschiftsordnung der Gemeinde beigefiigt, nach der der Biir-
germeister in Grundstiicksangelegenheiten bis zu einer be-
stimmten Wertgrenze zur Vertretung der Kommune berechtigt
ist, wenn dadurch grundsitzliche Rechte der Gemeinde nicht
gefidhrdet werden. Ein Gemeinderatsbeschluss wird meist
nicht eingeholt. Die Mustergeschiftsordnung sieht vor, dass
zu den Aufgaben des ersten Biirgermeisters, die dieser in
eigener Zustindigkeit erledigt, insbesondere auch Handlun-
gen jeder Art mit Auswirkungen fiir die Gemeinde gehoren
(,,Handlungen ... jeder Art mit Auswirkungen fiir die Ge-
meinde, insbesondere der Abschluss von Vertrigen und sons-
tiger Rechtsgeschifte sowie die Wahrnehmung von Rechten
und Pflichten der Gemeinde, bis zu einer Wertgrenze von ...
Euro®; vgl. Busse/Keller, Taschenbuch fiir Gemeinde- und
Stadtrite in Bayern, 3. Aufl. 2008, S. 285, 292).

Der erste Biirgermeister vertritt die Gemeinde zwar nach
auBlen (Art. 38 Abs. 1 GO). In Bayern muss er jedoch seine
Kompetenzen beachten. Falls er nicht eigenstindig zur Ent-
scheidung befugt ist, hat er einen Beschluss des Gemeinderats
und eines zustidndigen Ausschusses herbeizufiihren. Art. 38
GO gibt ihm kein allumfassendes gesetzliches Vertretungs-
recht. Ohne Entscheidung des Gemeinderats oder eines
beschlieBenden Ausschusses handelt er in zivilrechtlicher
Diktion somit als Vertreter ohne Vertretungsmacht (Busse/
Keller, Taschenbuch fiir Gemeinde- und Stadtrite in Bayern,
3. Aufl. 2008, S. 66; Knemeyer, Bayerisches Kommunalrecht,
12. Aufl. 2007, Rdnr. 256; krit. und einschrinkend nunmehr
zu Recht Bauer/Bohle/Ecker, Bayerische Kommunalgesetze,
Stand: September 2012, Art. 38 Rdnr. 4). Grundsitzlich soll
im Zweifel eine Vermutung fiir die Zustindigkeit des Ge-
meinderats sprechen (BayObLG, BayVBI 1973, 133;
BayObLG, BayVBI 1974, 706/707).

Durch die Geschiftsordnung kann der Gemeinderat dem ersten
Biirgermeister Angelegenheiten zur selbststindigen Erledigung
ibertragen (Art. 37 Abs. 2 Satz 1 GO; zur Rechtsnatur vgl. Lis-
sack, Bayerisches Kommunalrecht, 3. Aufl. 2009, § 5 Rdnr. 10).
Jede Ubertragung muss in der Geschiftsordnung (Art. 45 GO)
festgelegt werden. Erfolgt die Ubertragung von Grundstiicksge-
schiften bis zu einer bestimmten Wertgrenze oder bis zu einer
Grenze mit der Einschrinkung, dass dadurch die Rechte der
Gemeinde nicht beeintrichtigt werden diirfen, stellt sich fiir das
Grundbuchamt das Problem, wie dies im Grundbuchverfahren
tiberwacht werden kann. Hinsichtlich der bloen Wertgrenze
geniigt nicht, dass eine blo3e Wertangabe gemacht wird. Wer-
tangaben erfolgen ndmlich hiufig zur (versuchten) Einsparung

von Kosten wesentlich geringer, als der Wert der betreffenden
Grundstiicksbelastung ist. Dies ist in der grundbuchrechtlichen
Praxis vor allem von Wertangaben fiir Mobilfunkanlagen hin-
langlich bekannt. Auch Wertangaben der Gemeinde bei von ihr
bestellten Dienstbarkeiten konnen vom Grundbuchamt nicht
ungepriift ibernommen werden. Allerdings hat das Grundbuch-
amt auch keine Moglichkeit, eigenstindig den Wert einer
Grundstiicksbelastung festzustellen, wenn dies nicht von vorn-
herein offenkundig ist.

Noch komplizierter wird es, wenn eine Einschrinkung in der
Geschiftsordnung dahingehend erfolgt, dass auch unterhalb
der angegebenen Wertgrenze das Geschift keine erheblichen
Verpflichtungen fiir die Gemeinde erwarten lassen darf. Diese
und entsprechende Formulierungen lehnen sich an Art. 37
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GO an, wonach der erste Biirgermeister in
eigener Zustdndigkeit die laufenden Angelegenheiten erle-
digt, die fiir die Gemeinde keine grundsitzliche Bedeutung
haben und keine erheblichen Verpflichtungen erwarten lassen.
Es handelt sich dabei um unbestimmte Rechtsbegriffe. Thre
Feststellung liegt nicht im Ermessen des handelnden ersten
Biirgermeisters (BayVGH, BayVBI 2005, 405; Bauer/Bohle/
Ecker, Bayerische Kommunalgesetze, Stand: September
2012, Art. 37 Rdnr. 4). Gemeint ist damit die ,,tigliche Routi-
nearbeit®, die es nicht erfordert, dass sich das Kollegialorgan
mit ihr befasst (Knemeyer, Bayerisches Kommunalrecht,
12. Aufl. 2007, Rdnr. 246). Deshalb sind mit den Geschiéften,
die fiir die Gemeinde keine grundsitzliche Bedeutung haben
und keine erheblichen Verpflichtungen erwarten lassen, die
fritheren einfachen Geschifte der laufenden Verwaltung
gemeint (Knemeyer, Bayerisches Kommunalrecht, 12. Aufl.
2007, Rdnr. 247; vgl. BGHZ 178, 192). Dies ist vom Stand-
punkt der Gemeinde aus zu beurteilen. Wenn der Gemeinderat
hierzu keine Kompetenzrichtlinie erldsst, ergibt sich fiir das
Grundbuchamt wiederum das Problem, dass es unbestimmte
Rechtsbegriffe auslegen soll. Eine zeitlich unbeschrinkte
Belastung einer Immobilie der Kommune diirfte im Regelfall
zudem nicht unter den Begriff des ,,Alltagsgeschéfts® zu sub-
sumieren sein (vgl. Ruff, KommlJur 2009, 201 ff. zur Be-
schlussfassung).

Die vorstehende Problematik betrifft nicht nur die Grund-
buchidmter, sondern auch die Notare, wenn nicht siegelfiih-
rende Zweckverbinde entsprechende Erkldrungen vom Ver-
bandsvorsitzenden unterzeichnen und dessen Unterschrift
unter Beifiigung einer Geschiftsordnung mit den vorstehend
erorterten Regelungen notariell beglaubigen lassen. Der No-
tar kann die kommunale Korperschaft darauf hinweisen, dass
das Grundbuchamt einen Beschluss der Verbandsversamm-
lung fordern kann. Bei unentgeltlichen Dienstbarkeitsbestel-
lungen miissen die kommunalen Korperschaften zudem
Art. 75 Abs. 3 GO beachten.

Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen/Zwiesel
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Personalanderungen

1. Ehrungen/Ehrenamter:

Notar Dr. Andreas Albrecht, Regensburg, wurde am
22.2.2013 das Verdienstkreuz am Bande des Verdienst-
ordens der Bundesrepublik Deutschland verliehen

2. Versetzung in den Ruhestand:
Mit Wirkung zum 1.5.2013:

Notar Dr. Florian Meininghaus, Bamberg (Geschéftsfiihrer
der Landesnotarkammer Bayern)

Mit Wirkung zum 1.6.2013:

Notar Hans-Peter Holderbach, Wiirzburg
Mit Wirkung zum 1.7.2013:

Notar Dr. Claus Gastroph, Miinchen

Mit Wirkung zum 1.8.2013:
Notar Dr. Manfred Schmied, Miinchen

3. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung zum 1.5.2013:

Bamberg dem Notarassessor
Dr. Florian Meininghaus
(Geschiiftsfiihrer der Landes-
notarkammer Bayern)
Bamberg der Notarassessorin

Dr. Bernadette Bord
(bisher in Miinchen
Landesnotarkammer Bayern)

Mit Wirkung zum 1.6.2013:

Kronach dem Notarassessor
Arne Henn
(bisher in Schweinfurt

Notarstellen Dr. Weif3/Muschel)
Mit Wirkung zum 15.6.2013:

Fiirth der Notarassessorin
Stefanie Gliser
(bisher in Miinchen
Notarstellen Dr. Walz/
Dr. Vollrath)

Mit Wirkung zum 1.7.2013:

dem Notar
Michael Andreas Miiller
(bisher in Burgkunstadt)

Garmisch-Partenkirchen
(in Sozietit mit Notar
Dr. Pannhausen)

Geisenfeld der Notarassessorin
Kathrin Kuhne
(bisher in Miinchen
Notarstelle Dr. Krauf3)
Miesbach dem Notar

Christian Schmitt
(bisher in Burgau)

(in Sozietit mit Notar
Dr. Kirchner)

Mindelheim

Miinchen
(in Sozietdt mit Notarin
Dr. Lorenz-Czarnetzki)

Sonthofen
(in Sozietit mit Notarin
Caspary)

der Notarassessorin

Marion Striimpell

(bisher in Miinchen
Notarstellen Spoerer/Dr. Wicke)

dem Notar

Martin Schmid
(bisher in Zusmarshausen)

dem Notar
Rolf Metzger
(bisher in Pappenheim)

Mit Wirkung zum 1.8.2013:

Miinchen dem Notar a. D.

(in Sozietit mit Notar Dr. Markus Sikora

Dr. Regler) (bisher in Miinchen
Geschiftsfiihrer der
Notarkasse A.d.6.R.)

4. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung zum 1.5.2013:

Stefan Kiinkele, Trostberg
(Notarstellen Mehler/Dr. Vierling)

Christian Scheibengruber, Memmingen
(Notarstellen GropengieBer/Dr. Gropengief3er)

Benjamin Weingarten, Wiirzburg
(Notarstellen Dr. Baumann/Sorge)

5. Versetzung und sonstige Verdnderungen:

Notar Michael Miiller-von Miinchow, Garmisch-Parten-
kirchen, fiihrt seit 7.5.2013 den Namen Michael Andreas
Miiller

Notarin Silvia Paulohrl, Passau, ab 1.7.2013 in Sozietit mit
Notar Gottfried Braun, Passau

Die Notarstelle Rosenheim (bis 31.7.2013 Notar Dr. Hans-
Christian Diiwel) wurde mit Wirkung zum 1.8.2013 auf-
gehoben; Notar Tobias Aigner verwahrt die Urkunden von
Notar Dr. Hans-Christian Diiwel

Notarassessor Dr. Josef Zintl, Miinchen (Notarstellen
Dr. Goétte/Lautner), ab 15.5.2013 in Miinchen
(Notarkasse A.d.0.R)

Notarassessor Maximilian Hain, Memmingen
(Notarstellen GropengieBer/Dr. Gropengieller), ab
1.6.2013 in Amberg (Notarstelle Dr. Frank)

Notarassessor Dr. Christian Fackelmann, Wiirzburg
(Notarstellen Dr. Baumann/Sorge), ab 1.7.2013 in
Schweinfurt (Notarstellen Dr. Weill/Muschel)

Oberinspektorin i. N. Sandra Schmid, Passau
(derzeit in Elternzeit), ab 1.6.2013 in Passau
(Notarstellen Dr. Bandel/Pich)

Oberinspektorin i. N. Petra Duchardt, Obergiinzburg
(Notarstelle Hofmann), ab 1.7.2013 in Kempten
(Notarstellen Dr. Biilow/Hoffmann)

Standesnachrichten
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6. Ausgeschiedene Beschiftigte:

Oberamtsrat i. N. Herbert Reichel, Ansbach (Notarstellen
Dr. Anderle/Dr. Dietrich), ab 1.7.2013 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Rudolf Leix, Giinzburg (Notarstellen
Wachter/Dr. Braun), ab 1.9.2013 im Ruhestand

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Arnstorf, Notarstelle Dr. Kappler
E-Mail: notarin @notariat-arnstorf.de

Dillingen a. d. Donau, Notarstelle Egner
Gabelsbergerstrale 7, 89407 Dillingen a. d. Donau

Passau, Notarstellen Braun/Paulohrl
Bahnhofstraf3e 10, 94032 Passau

Telefon: 0851 8517980

Telefax: 0851 85179828

E-Mail: info@notare-br-pa.de

Homepage: www.notare-braun-pauloehrl.de

Miinchen, Notarstellen Dr. Tietgen/Dr. Ott
E-Mail: info@tietgen-ott.de

Schriftleitung: Notarassessor Boris Pulyer Ottostrale 10, 80333 Miinchen
Notarassessorin Stefanie Tafelmeier ISSN 0941-4193

Die Mitteilungen erscheinen jéhrlich mit sechs Heften und konnen nur iiber die Geschiftsstelle der Landesnotarkammer Bayern,
Ottostraf3e 10, 80333 Miinchen, Telefon 089 551660, Fax 089 55166234, info@mittbaynot.de, bezogen werden.

Der Bezugspreis betrdgt jahrlich 53,00 € zuziiglich 6,00 € Versandkosten und wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung gestellt.
Einzelheft 13,00 € einschliellich Versandkosten.

Abbestellungen sind nur zum Ende eines Kalenderjahres moglich und miissen bis 15. November eingegangen sein.

Bestellungen fiir Einbanddecken sind nicht an die Landesnotarkammer Bayern, sondern direkt zu richten an:
Mediengruppe Universal, Kirschstraf3e 16, 80999 Miinchen, Telefon 089 5482170, Fax 089 555551.
Bestellen Sie Einbanddecken gerne auch im Internet unter www.mediengruppe-universal.de/notarkammer.
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Wissenschaftliches Symposium

»Die Europaische Erbrechtsverordnung“
im Firstensaal der Residenz in Wiirzburg

am Freitag, 11.10.2013

09.00 Uhr  Begriilung
Notar a. D. Sebastian Herrler

Geschiftsfiihrer des Deutschen Notarinstituts

GruBbwort
Notar a. D. Prof. Dr. Rainer Kanzleiter
Vorsitzender der NotRV

09.10 Uhr  Die Entwicklung der Erbrechtsverordnung
— Eine Einfiihrung zum Gesetzgebungsver-
fahren

Notar a. D. Kurt Lechner

ehem. Mitglied des Européischen Parlaments,

Kaiserslautern

Block I: Grundlagen des neuen Erbkollisionsrechts

09.30 Uhr  Die allgemeine Kollisionsnorm
(Art. 21, 22 EuErbVvVO)
Prof. Dr. Dennis Solomon

Universitidt Passau

09.50 Uhr  Das Statut der Verfiigung von Todes wegen
(Art. 24 ff. EuErbvVO)
Prof. Dr. Andrea Bonomi
Universitidt Lausanne

10.10 Uhr  Diskussion, anschliefend Kaffeepause

Block II: Ausgewiihlte Probleme des neuen Erbkollisions-
rechts

11.00 Uhr  Die Abgrenzung des Erbstatuts vom
Giiterstatut
Prof. Dr. Heinrich Dorner

Universitit Miinster

11.30 Uhr  Die Abgrenzung des Erbstatuts vom Sachen-
rechtsstatut und vom Gesellschaftsstatut

Notar Christian Hertel, Weilheim

11.50 Uhr  Probleme des allgemeinen Teils
des Internationalen Privatrechts
Prof. Dr. Michael Hellner

Universitidt Stockholm

12.10 Uhr  Internationaler Pflichtteilsschutz und
Reaktionen des Erbstatuts auf lebzeitige
Zuwendungen

Prof. Dr. Stephan Lorenz
Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen,

Mitglied des Bay VerfGH

12.30 Uhr  Diskussion, anschliefend Mittagessen

Block III: Das neue internationale Erbverfahrensrecht

14.00 Uhr  Die internationale Zustindigkeit

in Erbsachen

Prof. Dr. Burkhard Hess

Max-Planck-Institute Luxembourg for Interna-
tional, European und Regulatory Procedural

Law

14.30 Uhr  Die ,,Annahme** ausliandischer offentlicher
Urkunden

Notar a. D. Prof. Dr. Dr. h. ¢. (Aristoteles Uni-
versitit zu Thessaloniki) Reinhold Geimer,

Miinchen

14.50 Uhr  Das Européische Nachlasszeugnis —
Fokus ,,gutglidubiger Erwerb*
Prof. Dr. Knut Werner Lange

Universitidt Bayreuth

15.10 Uhr  Diskussion, anschliefend Kaffeepause

Block IV: Das Verhiltnis zu Drittstaaten

16.10 Uhr  Vorrang bestehender bilateraler Abkommen
der Mitgliedsstaaten
Dr. Rembert Siif3

Deutsches Notarinstitut Wiirzburg

16.30 Uhr  Die Erbrechtsverordnung aus Sicht der
Drittstaaten

Dr. Eva Lein

British Institute of International and Compara-

tive Law, London
16.50 Uhr
17.30 Uhr

Diskussion

Schlusswort

PD Dr. Anatol Dutta

Max-Planck-Institut fiir ausldandisches und
internationales Privatrecht, Hamburg

Tagungsbeitrag inkl. Verkostigung und Tagungsband:

170 € fiir Nichtmitglieder/120 € fiir NotRV-Mitglieder/

70 € fiir NotRV-Mitglied Notarassessoren und Notare a. D./
frei fiir Universititsangehorige (ohne Tagungsband)

Anmeldung: Deutsches Notarinstitut, Gerberstrafie 19
97070 Wiirzburg, Tel. 0931 355760, Fax: 0931 53376225,
www.dnoti.de, E-Mail: r.lehrieder @dnoti.de

Sonstiges



Sonstiges

Sonstiges

MittBayNot 4/2013

Veranstaltungen des DAI

Intensivkurs Grundstiicksrecht
(Krauf3, Wilzholz, Wegerhoff)
25.-27.7.2013 in Liibeck

Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht in der
notariellen Praxis

(Wilzholz)

24.8.2013 in Heusenstamm

Aktuelles aus dem Handelsregister — Update 2013
(Melchior)
28.8.2013 in Bochum

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.

Neuerscheinungen

Biarmann: WEG. 12. Aufl., Beck, 2013. 1730 S., 139 €

Elzer: WEG-Recht. 1. Aufl., Haufe, 2013. 360 S.,
39,95 €

Fackelmann: Notarkosten nach dem neuen GNotKG.
Einfiihrung — Berechnungsbeispiele — Synopse. 1. Aufl.,
Nomos, 2013. 547 S., 48 €

Krenzler: Vereinbarungen bei Trennung- und Scheidung.

5. Aufl., Beck, 2013. 221 S., 34,90 € + CD-ROM

Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch: Bd. 5:
Viertes Buch, Handelsgeschiifte. Erster Abschnitt. All-

gemeine Vorschriften. Zweiter Abschnitt. Handelskauf.
Dritter Abschnitt. Kommissionsgeschift §§ 343-406.
Wiener UN-Ubereinkommen iiber Vertriige iiber den in-
ternationalen Warenkauf — CISG. 3. Aufl., Beck, 2013.
1447 S., 209 €, Vorzugspreis bei Gesamtabnahme:

179 €

6. Preifler/Rodl/Seltenreich (Hrsg.): Erbschaft- und Schen-

kungsteuer. 2. Aufl., Schiffer-Poeschel, 2012. Rund
1360 S., ca. 129,95 €

7. Roth/Maulbetsch/Schulte: Vermichtnisrecht. Beck,

2012.287S.,69 €
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