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AUFSATZE

Aktuelle Entwicklungen im Ertragsteuerrecht fir die notarielle Praxis

Von Notar Dr. Eckhard Wiilzholz und Notarassessor Michael Gutfried, M. Jur. (Oxford)

Das Ertragsteuerrecht hat in den vergangenen Jahren erhebliche Verdnderungen erfahren, die Auswirkungen auf die notarielle
Praxis haben. Diese erfassen typische Beriihrungspunkte der notariellen Gestaltungspraxis zum Steuerrecht, wie Anderungen
bei der VerduBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften und der Gestaltung des Verhiltnisses von Gesellschaftern zur
Gesellschaft, die Vereinbarung von Versorgungsleistungen, private Verduf3erungsgeschifte, den gewerblichen Grundstiickshan-
del und Vorgaben zur ertragsteuerneutralen Unternehmensumstrukturierung. Der folgende Beitrag schildert die aktuelle Recht-
sprechung und Verwaltungsanweisungen und zeigt, soweit relevant, die Folgerungen fiir die notarielle Gestaltungspraxis auf.

I. Gewerblicher Grundstiickshandel

1. Keine tarifbegiinstigte Besteuerung eines
Einbringungsgewinns eines gewerblichen
Grundstiickshandels

Es entspricht der herrschenden Meinung der Finanzverwal-
tung und gleichzeitig der bisherigen stindigen Rechtspre-
chung des BFH, dass die Verduflerung eines vollstindigen
Betriebes oder Teilbetriebes oder die VerduBerung eines Mit-
unternehmeranteils an einem gewerblichen Grundstiickshan-
del nicht in den Genuss der Tarifbegiinstigung des § 34 EStG
und des Freibetrages nach § 16 Abs. 4 EStG gelangt.! Dem-
entsprechend ist der VerduBerungsgewinn auch nicht gewer-
besteuerfrei, wie dies sonst bei der VerduBerung eines Betrie-
bes oder Teilbetriebes der Fall ist.? Diese Rechtsprechung hat
der BFH fiir einen Einbringungsfall bestitigt, in dem ein Mit-
unternehmeranteil an einer einen gewerblichen Grundstiicks-
handel betreibenden Mitunternehmerschaft in eine GmbH
nach § 20 Abs. 1 UmwStG eingebracht wurde unter Teilwert-
ansatz.’> Da nach Auffassung des BFH die Realisierung von

1 BFH vom 24.6.2009, X R 36/06, BStBI 11 2010, S. 171; BFH vom
5.7.2005, VIII R 65/02, BStB1 11 2006, S. 160; BFH vom 14.12.2006,
IV R 3/05, BStBI 11 2007, S. 777; BFH vom 26.6.2006, IV R 75/05,
DStRE 2008, 341.

2 Siehe Abschnitt 38 Abs. 3 Satz 6 der Gewerbesteuerrichtlinien
1998.

3 BFH vom 25.8.2010, I R 21/10, GmbHR 2011, 152 = BFH/NV
2011, 258.

Gewinnen aus einem gewerblichen Grundstiickshandel durch
Einbringung oder VerduBerung des Mitunternehmeranteils
sich nicht von einem laufenden Geschiftsvorfall unterschei-
det, kommt eine Begiinstigung durch Gewerbesteuerfreiheit
und Anwendung der Tarifbegiinstigung des § 34 EStG nicht in
Betracht. Der BFH setzt damit seine strenge Rechtsprechung
fort.

2. Gewerblicher Grundstiickshandel in sogenann-
ten Ein-Objekt-GroBfallen bei Einschaltung eines
Generalunternehmers

In der BFH-Entscheidung vom 19.10.2010* hatte der BFH
iiber einen Sachverhalt zu entscheiden, bei dem ein Architekt
ab 1991 in den neuen Bundeslidndern auf eigene Rechnung 16
Verbrauchermirkte sowie mehrere Biiro- und Wohnhauser
errichtet und diese anschliefend dauerhaft vermietet hatte.
Hinsichtlich eines erworbenen Grundstiicks war ebenfalls
eine Errichtung und anschlieBende Vermietung eines Verbrau-
chermarktes geplant. Der Beginn der Bauarbeiten erfolgte am
14.1.1993; ebenfalls in diesem Zeitraum trat ein Kaufinteres-
sent an den Klédger heran und bat um einen Verkauf des noch
zu errichtenden Marktes. Der Klédger schloss im Mirz bzw.
Mai einen notariellen Kaufvertrag mit dem Kéufer ab und
verpflichtete sich zur mangelfreien Herstellung sowie zur Be-
schaffung einer behordlichen Betriebserlaubnis. Vorab hatte

4 BFH vom 19.10.2010, X R 41/08, BFH/NV 2011, 245.
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der Verkidufer die Herstellung des Verbrauchermarktes einem
Generalunternehmer iibertragen.

Wihrend die Finanzverwaltung und das FG noch einen ge-
werblichen Grundstiickshandel annahmen, hat der BFH die
Revision als begriindet angesehen, die Vorentscheidung auf-
gehoben und an das FG zuriickverwiesen. Grundsitzlich er-
fordert gewerbsmifliges Handeln ein selbstidndiges, nachhal-
tiges Tatigwerden am Markt mit Gewinnerzielungsabsicht.
Im Rahmen des gewerblichen Grundstiickshandels hilt der
BFH dabei zur Abgrenzung von der privaten Vermodgensver-
waltung an der Dreiobjekt-Grenze fest. Diese gilt grundsitz-
lich auch in den sogenannten Errichtungsfillen®. Gleichzeitig
stellt die Dreiobjekt-Grenze nur ein Indiz dar. Bei Erwerb
in unbedingter VerduBerungsabsicht kann ein gewerblicher
Grundstiickshandel schon bei weniger als vier Objekten zu
bejahen sein. Die private Vermogensverwaltung wird ins-
besondere iiberschritten, wenn das in zeitlichem Zusammen-
hang mit der Bebauung und VerduBerung erworbene Grund-
stiick schon vor Bebauung verkauft worden ist, wenn ein
solches Grundstiick von vornherein auf Rechnung und nach
den Wiinschen des Erwerbers bebaut wird oder das Bauunter-
nehmen des das Grundstiick bebauenden Steuerpflichtigen
erhebliche Leistungen fiir den Bau erbringt. Fiir den unbe-
dingten VerduBerungsentschluss kommt es in Bebauungs-
fillen auf den Zeitpunkt an, in dem der Unternehmer sich
rechtlich bindet, etwa durch Abschluss der auf Bebauung
gerichteten Vertrage. Im vorliegenden Fall sah der BFH zwar
ein selbstidndiges von Gewinnerzielungsabsicht getragenes
Tiatigwerden am Markt fiir gegeben an, verneinte jedoch die
Nachhaltigkeit, da nicht festgestellt worden sei, dass die
Tatigkeit des Architekten (Kldgers) auf Wiederholung ange-
legt sei. Aus der bloBen Branchennihe, der Ubernahme
von Gewihrleistungspflichten und Durchfiihrung einer vor-
laufigen baubehordlichen Schlussabnahme und Beschaffung
einer vorldufigen Betriebserlaubnis konne nicht die Nach-
haltigkeit hergeleitet werden, da diese Téatigkeiten nicht ent-
scheidend tiber dasjenige hinausgingen, was auch bei einer
Vermietung des Gebidudes erforderlich gewesen wire. Die
Vertragsleistungen des Generalunternehmers konnen nach
BFH dem Kliger fiir die Priifung der Nachhaltigkeit dann
nicht zugerechnet werden®, wenn der Generalunternehmer-
vertrag bedingungslos zu einem Zeitpunkt abgeschlossen
worden war, in dem der Kldger noch nicht zum Verkauf ent-
schlossen war.

3. Gewerblicher Grundstiickshandel bei
Einbringungsféllen sowie § 6 b EStG

In seiner Entscheidung vom 9.9.20107 hatte der BFH mehrere
rechtlich fiir den gewerblichen Grundstiickshandel relevante
Rechtsfragen zu kldren: Im Jahre 1995 wurde ein elterlicher
landwirtschaftlicher Betrieb gegen Versorgungsleistungen
(dauernde Last) tibertragen. Im Jahre 1998 wurden die we-
sentlichen Flichen des landwirtschaftlichen Betriebes in eine
GmbH & Co. KG eingebracht, deren Zweck ausweislich des
Gesellschaftsvertrages in dem An- und Verkauf von Grund-
stiicken, der Bestellung von Erbbaurechten und deren schliis-
selfertige Bebauung durch Nachunternehmer, der Vermietung
dieser Baulichkeiten sowie sdmtlichen damit zusammenhén-
genden und dem Gesellschaftszweck fordernden Geschiften

5 BFH vom 10.12.2001, GrS 1/98, NJW 2002, 1518.

6 Im Regelfall erfolgt ansonsten diese Zurechnung, siche BFH vom
19.2.2009, IV R 10/06, DStR 2009, 737; Kempermann, DStR 2009,
1725 ff.

7 BFH vom 9.9.2010, IV R 22/07, BFH/NV 2011, 31.

bestand. Mit Vertragen vom 24.3. und 11.5.1998 verduBerte
die Kldgerin Straenfldachen an die Stadt. In den Jahren 1998
und 1999 wurden insgesamt an 19 Grundstiicken Erbbau-
rechte bestellt, mindestens 9 Grundstiicke wurden verdulert.
Die VerduBerungsgewinne wurden von der Klidgerin (GmbH
& Co. KG) in eine Riicklage nach § 6 b EStG eingestellt.

Um die Riicklagenfihigkeit nach § 6 b EStG ging es im Kern
des BFH-Verfahrens. Eine § 6 b-Riicklage setzt voraus, dass
der verduBerte Grundbesitz fiir die Dauer von mindestens
6 Jahren sich ununterbrochen im Anlagevermégen einer in-
landischen Betriebsstitte befunden hat. Hierzu stellte der
BFH Kklar:

—  Die Zugehorigkeit zum Anlagevermogen wird durch die
vorweggenommene Erbfolge gegen Versorgungsleistun-
gen, also unentgeltliche Gegenleistungen, nicht beein-
trichtigt.

—  Die Einbringung nach § 24 UmwStG ist zwar ein entgelt-
liches, tauschihnliches Geschift, gleichwohl wird die
Zugehorigkeit zum Anlagevermdgen einer inldndischen
Betriebsstitte i. S. d. § 6 b EStG hierdurch aufgrund der
FuBstapfentheorie nicht beeintrdchtigt. Dabei ist es
gleichgiiltig, ob § 6 b EStG gesellschafts- oder gesell-
schafterbezogen anzuwenden ist.

— Damit ging es im Kern des Falles nur noch um die Frage,
ob die Grundstiicke nach der Einbringung bis zur Veriu-
Berung dem Anlagevermdgen zuzuordnen waren. Der
BFH stellte fest, dass es fiir die Zuordnung zum Um-
lauf- oder zum Anlagevermdgen nicht auf den Unterneh-
mensgegenstand, sondern auf die konkrete Verwen-
dungsabsicht in dem Unternehmen ankommt. Dies
gelte sowohl fiir gewerblich geprigte als auch fiir ge-
werblich titige GmbH & Co. KGs. Soweit die Grund-
stiicke zur dauernden Nutzungsiiberlassung bestimmt
sind, gehoren sie zum Anlagevermogen. Nach Auffas-
sung des BFH hat die GmbH & Co. KG keinen gewerb-
lichen Grundstiickshandel betrieben. Es handelte sich
zunichst bei der Einbringung um Anlagevermogen eines
land- und forstwirtschaftlichen Betriebes. Die blofie
Parzellierung bisher landwirtschaftlich genutzter Grund-
stiicke und die VerduBerung zahlreicher Parzellen an
verschiedene Erwerber mit erheblichem Gewinn fiihrt
nicht automatisch zum gewerblichen Grundstiickshan-
del, sondern kann auch ein landwirtschaftliches Hilfs-
geschift sein. Das Stadium eines gewerblichen Grund-
stiickshandels wird dann nach BFH erreicht, wenn der
Unternehmer iiber die Parzellierung und Verdufe-
rung hinausgehende Aktivititen entfaltet, die darauf
gerichtet sind, den zu verduBernden Grundbesitz zu
einem Objekt anderer Marktgingigkeit zu machen
(Rdnr. 25 der Urteilsgriinde), was im entschiedenen Fall
nicht gegeben war. Das einzige von der Kligerin ange-
schaffte Grundstiick sollte unstreitig auf Dauer Betriebs-
vermogen bleiben. Da die Grundstiicke bis zum Verkauf
weiter landwirtschaftlich genutzt wurden, konnte eine
Riicklage nach § 6 b im vorliegenden Fall anerkannt wer-
den. Diese Entscheidung kann als Leitbild fiir alle Fille
genommen werden, in denen bei BaulanderschlieBung
der gewerbliche Grundstiickshandel vermieden werden
soll®,

8 Siehe dazu auch BFH, Urteil vom 20.4.2006, III R 1/05, BStBI II
2007, S. 375; BFH vom 8.11.2007, IV R 34/05, BStBI II 2008,
S.231; BFH vom 8.11.2007, IV R 35/06, BStB1 I1 2008, S. 359.



MittBayNot 4/2011

Walzholz/Gutfried - Aktuelle Entwicklungen im Ertragsteuerrecht fir die notarielle Praxis 267

4. Abschirmwirkung einer GmbH

Im Schrifttum® wird unter Berufung auf den Beschluss des
GroBen Senats'® zum Durchgriff durch Personengesellschaf-
ten auch eine Zurechnung der Verkidufe einer Kapitalgesell-
schaft zu den Grundstiicksaktivitidten ihrer Gesellschafter fiir
moglich gehalten. Der Groe Senat des BFH hat sich zu die-
ser Frage indessen nicht gedufBert. Der III. und der IV. Senat
des BFH!!' haben sich in einem obiter dictum dahingehend
festgelegt, dass sie dazu neigen, sie wegen der steuerrecht-
lichen Selbstdndigkeit von Kapitalgesellschaften zu vernei-
nen. Im Grundsatz ist daher nach derzeitigem Kenntnisstand
im Regelfall eine Zurechnung von der Kapitalgesellschaft zu
ihrem Gesellschafter abzulehnen. Verduflerungen von Grund-
besitz durch Kapitalgesellschaften haben mithin im Grund-
satz im Rahmen des gewerblichen Grundstiickshandels
Abschirmwirkung fiir den Gesellschafter.

In einer Entscheidung des IV. Senats vom 17.3.2010'? hatte
eine Gruppe von Eigentiimern ihr Grundstiicksvermégen in ei-
ner Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) organisiert. Auf
einem Teil des Gesamtareals sollten 45 Eigentumswohnungen
erstellt und verkauft werden. Zu diesem Zwecke verduferte die
GbR den dafiir erforderlichen Grundstiicksmiteigentumsanteil
an eine neu gegriindete GmbH, die anschlieend als Bautriger-
gesellschaft die abschlieBende Projektplanung, Durchfiihrung
und den Vertrieb durchfiihrte. Die Einkiinfte der GmbH waren
selbstverstdndlich gewerblich. Der BFH hat dariiber hinaus in
dem zu entscheidenden Einzelfall die Abschirmwirkung der
GmbH fiir diese Gestaltung anerkannt. Die Titigkeit der GbR,
die im Ubrigen selbst nicht gewerblich war, wurde auf diese Art
und Weise nicht in eine gewerbliche Tétigkeit umqualifiziert.
Tragender Grund des BFH war, dass die Einschaltung der
GmbH nicht aus steuerrechtlichen Griinden (ausschlieBlich)
erfolgte, sondern vor allem der Haftungsabschirmung fiir die
risikoreichere Bebauung und Verduflerung der Wohnung diente.
Damit hatte die GmbH eine eigene wesentliche Funktion. Ein
Gestaltungsmissbrauch i. S. d. § 42 AO wurde vom BFH in der
genannten Entscheidung abgelehnt.

Es ist jedoch davon auszugehen, dass andere Senate des BFH
diese Frage strenger beurteilen'>.

Il. Neues zu § 17 EStG

1. Verfassungswidrigkeit der riickwirkenden
Herabsetzung der Wesentlichkeitsschranke
und BMF vom 20.12.2010

In drei Entscheidungen vom 7.7.2010 hat das BVerfG'* sich
mit Fragen der riickwirkenden Verschiarfung von Gesetzen

9 Weber-Grellet, DStR 1995, 1341; vgl. auch ders. in Schmidt,
EStG, § 15 Rdnr. 75 mit zahlreichen Nachweisen; Altfelder, FR 2000,
349, 368; a. A. Meyer-Scharenberg/Fleischmann, DStR 1995, 1409;
Hofer, DStR 2000, 1635, 1637.

10 BFH vom 3.7.1995, GrS 1/93, BStBI 11 1995, S. 617 ft.

11 BFH vom 25.1.1996, IV R 76/92, BFH/NV 1996, 678; BFH vom
20.5.1998, II1 B 9/98, BStBI II 1998, S. 721 ff. Ebenso im Grundsatz
OFD Diisseldorf vom 9.7.1997, DStR 1997, 1208; Moritz, DStR
2005, 2010, 2012; Stuhrmann in Bliimich, EStG, § 15 Rdnr. 186.

12 BFH vom 17.3.2010, IV R 25/08, DStR 2010, 1022.
13 So auch Hartrott, BB 2010, 2271 ff.

14 BVerfG vom 7.7.2010, 2 BvL 1/03, 2 BvL 57/06, 2 BvL 58/06,
DStR 2010, 1736 = DStRE 2010, 1086 = NJW 2010, 3638 — zu § 24,
34 EStG; BVerfG vom 7.7.2010, 2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BVR
1738/05, DStR 2010, 1733 = DStRE 2010, 1086 = NJW 2010, 3634
—zu § 17 EStG; BVerfG vom 7.7.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04,
2 BvL 13/05, DB 2010, 1858 = DStR 2010, 1727 = DStRE 2010, 1086
= NJW 2010, 3629 zu § 23 EStG. Siehe dazu Spindler, Stbg 2010,
531; Werth, DStZ 2010, 717; Gelsheimer/Meyen, DStR 2011, 193.

befasst und jeweils das Rechtsstaatsprinzip gestidrkt. Der
Gesetzgeber hatte die fiir die Steuerbarkeit von Verduflerungs-
gewinnen mafgebliche Beteiligungsschwelle des § 17 EStG
durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 zunichst
von 25 % auf 10 % und spiter durch das StSenkG 2000 auf
1 % abgesenkt. Damit wurden auch Anteile steuerverstrickt,
deren VerduBerung vor der jeweiligen Gesetzesidnderung steu-
erfrei gewesen wire. Das B VerfG hat diese unechte Riickwir-
kung (tatbestandliche Riickankniipfung) insoweit fiir verfas-
sungswidrig erklért, als damit auch Wertsteigerungen erfasst
sind, die bereits vor Anderung des Gesetzes eingetreten, je-
doch noch nicht realisiert worden waren. Das BMF hat auf
diese Entscheidungen mit Anwendungsschreiben reagiert, die
die daraus zu ziehenden Konsequenzen schildern’. Diese las-
sen sich wie folgt zusammenfassen:

— Waren Anteile bereits vor Verkiindung des StEntlG
1999/2000/2002 steuerverstrickt, so besteht weiterhin
uneingeschrinkte Steuerpflicht.

—  War eine Steuerverstrickung zuvor noch nicht gegeben,
da der Anteil weniger als 25 % betrug, so sind Verdufle-
rungsgewinne nur insoweit steuerbar, als sie auf Wertstei-
gerungen nach Inkrafttreten des StEntlG beruhen. Grund-
sdtzlich berechnet sich der steuerbare Anteil aus der
Differenz des VerduBerungserloses zum Wert der Betei-
ligung am Stichtag der Verkiindung des Gesetzes. Fiir
borsennotierte Wertpapiere ist in der Regel der Borsen-
kurs am Stichtag anzusetzen. Bei anderen Beteiligungen
ohne leicht feststellbaren Marktwert kann die Wertsteige-
rung aus Vereinfachungsgriinden linear auf die Dauer der
Haltefrist verteilt werden, sofern dies nicht erkennbar un-
sachgemil ist oder der Steuerpflichtige einen anderen
Wertsteigerungsverlauf nachweist. Diese Feststellungs-
last fiir steuerpflichtige Gewinne trifft die Finanzver-
waltung'®.

— Liegt der Wert der Beteiligung am Stichtag unter den
historischen Anschaffungskosten, so sind weiterhin diese
malgeblich. Dasselbe gilt fiir VerduBerungen mit Ver-
lust!”.

Die Verkiindung des StEntlG 1999/2000/2002 ist am
31.3.1999 erfolgt.

Die vorstehenden Grundsitze gelten entsprechend fiir die
Herabsetzung der Beteiligungsgrenze von 10 % auf 1 % durch
das StSenkG 2000 (BMF unter D). Zweifelhaft ist insoweit
nur die Frage, auf welchen Zeitpunkt fiir den Eintritt des Ver-
trauensschutzes abzustellen ist (Verkiindung am 26.10.2000
oder gesetzgeberisch geplantes Inkrafttreten am 1.1.2002).
Das BVerfG stellt zum StEntlG 1999/2000/2002 auf den Tag
der Verkiindung ab.

2. Nachtréagliche Anschaffungskosten

Bei Darlehen an Gesellschaften, deren Anteile im Betriebs-
vermogen des Darlehensgebers gehalten werden (etwa bei
Ausreichung eines Darlehens durch die Besitz- an die Be-
triebsgesellschaft im Rahmen einer Betriebsaufspaltung), be-
trachtet der BFH die Darlehensforderung als eigenstindiges
und damit abschreibungsfihiges Wirtschaftsgut.'® Umgekehrt

15 Fiir § 17 EStG ist maigeblich BMF vom 20.12.2010, IV C 6 —
S 2244/10/10001, DStR 2011, 29 = SIS 10 40 47.

16 BFH vom 25.11.2010, IX R 47/10, DStR 2011, 620.
17 Dazu Schmidt/Renger, DStR 2011, 693, 695 ff.

18 BFH vom 20.4.2005, X R 2/03, BStBI II 2005, S. 694; zur
Anwendung des Teilabzugsverbots des § 3 ¢ EStG auf Darlehens-
forderungen im Betriebsvermogen siehe unten VIL. 2.
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gilt dies nicht, wenn der Darlehensgeber die Gesellschaftsan-
teile im Privatvermogen hilt'. Da Uberschusseinkiinfte nicht
durch Betriebsvermdgensvergleich ermittelt werden, bliebe
eine Wertminderung des Darlehens steuerlich grundsitzlich
unbeachtlich. Bei der Beurteilung der gleichwohl anzuerken-
nenden gesellschaftsrechtlichen Veranlassung als Grund fiir
die Abzugsfihigkeit als nachtrigliche Anschaffungskosten
hat sich der BFH vor Inkrafttreten des MoMiG am Eigenkapi-
talersatzrecht des Gesellschaftsrechts orientiert.?’ Dieses ist
mit dem MoMiG abgeschafft worden?!. Stattdessen sind Ge-
sellschafterdarlehen grundsitzlich nach § 39 Abs. 1 Nr. 5
InsO in der Insolvenz nachrangig zu bedienen und Riickzah-
lungen an den Gesellschafter in bestimmten Féllen nach § 135
InsO anfechtbar?.

Da Gesellschafterdarlehen nunmehr grundsitzlich dem be-
sonderen insolvenzrechtlichen Beschlag unterliegen, § 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO, werden moglicherweise nach neuem Recht
bei Ausfall von Gesellschafterdarlehen stets nachtriigliche
Anschaffungskosten auf die Beteiligung i. S. d. § 17 EStG
entfallen. Der Ausfall eines Gesellschafterdarlehens aufer-
halb des Kleinbeteiligungsprivilegs und des Sanierungsprivi-
leges sollte daher nach iiberzeugender Ansicht in voller Hohe
des Nominalbetrags des ausgefallenen Darlehens zu nach-
traglichen Anschaffungskosten im Rahmen des § 17 EStG
fiihren.”

Diese Ansicht ist allerdings bestritten®*. Das BMF hat mit
Schreiben vom 21.10.2010% zu erkennen gegeben, dass es
grundsitzlich an der Rechtsprechung des BFH vor Inkraft-
treten des MoMiG festhalten mochte?. Damit ist weiterhin
zwischen folgenden Fallgruppen zu differenzieren:

—  Der Ausfall des in der Krise hingegebenen Darlehens ist
in voller Hohe als nachtrigliche AK zu beriicksichtigen.

— Im Falle eines ,;stehen gelassenen” Darlehens ist nach
BMF grundsitzlich der gemeine Wert in dem Zeitpunkt
maBgeblich, in dem es der Gesellschafter mit Riicksicht
auf das Gesellschaftsverhdltnis nicht abzieht. Nach der
neuen, durch das MoMiG geschaffenen Rechtslage kann
allerdings ein ,,stehen gelassenes® Darlehen begrifflich
nur noch dann vorliegen, wenn die Krise zeitlich vor dem
Beginn des Anfechtungszeitraums nach § 6 AnfG ent-
standen ist. Ist die Krise erst nach dem Beginn des An-
fechtungszeitraums entstanden, ist nach BMF die Fall-
gruppe der ,.krisenbestimmten‘ Darlehen anzuwenden

—  Beim krisenbestimmten Darlehen erklirt der Gesell-
schafter schon vor dem Eintritt der Krise mit bindender
Wirkung gegeniiber der Gesellschaft oder den Gesell-

19 Bode, DStR 2009, 1781.

20 BFH vom 27.10.1992, VIII R 87/89, BStBI II 1993, S. 340;
BFH vom 4.11.1997, VIII R 18/94, BStBI 11 1999, S. 344; Plewka/
M. Soffing, NJW 2001, 3088, 3093 m. w. N.

21 Bayer/Graff, DStR 2006, 1654 ff.; K. Schmidt, GmbHR 2007,
1072 ft.; ders., ZIP 2006, 1925 ff.; ausfiihrlich zu den steuerlichen
Folgen: Bode, DStR 2009, 1781; Crezelius, NZI 2010, 90; Wiese/
Moller, GmbHR 2010, 462; Holzle, DStR 2007, 1185; C. Fuhrmann,
NWB 2009, 3990.

22 Mock, DStR 2008, 1645 ff.; Tillmann, GmbHR 2006, 1289 ff.;
Wiilzholz, DStR 2007, 1914 ff.

23 Dazu ausfiihrlich Holzle, DStR 2007, 1185 ff.; auch Tillmann/
Schiffers/Wiilzholz, Die GmbH im Gesellschafts- und Steuerrecht,
5. Aufl. 2008, Rdnr. 1582 ff.

24 So Hoffimann, GmbH-StB 2007, 258, 259; Waclawik, ZIP 2007,
1838, 1841; Groh, FR 2008, 264, 267.

25 BMF vom 21.10.2010, IV C 6, BStBI 1 2010, S. 832 = Mitt-
BayNot 2011, 90.

26 Siehe dazu Fuhrmann, KOSDI 2011, 17317 ff.

schaftsgldaubigern, dass er das Darlehen auch im Falle
einer Krise stehen lassen werde. Ein Ausfall des Darle-
hens ist dann zum Nennwert anzusetzen. Beruht die Kri-
senbindung des Darlehens dagegen allein auf den gesetz-
lichen Neuregelungen der InsO und des AnfG aufgrund
des MoMiG, bestimmen sich die nachtriglichen An-
schaffungskosten nur nach dem gemeinen Wert im Zeit-
punkt des Beginns des Anfechtungszeitraums.

—  Das Finanzplandarlehen ist nach Gesellschaftsrecht den
Einlagen gleichgestellt?”’. Dementsprechend sind nach-
triagliche Anschaffungskosten auf die Beteiligung in
Hohe des Nennwertes berticksichtigungsfihig.

-~ Soweit das Kleinbeteiligungsprivileg?® eingreift, werden
keine nachtriglichen Anschaffungskosten anerkannt.

—  Soweit das Sanierungsprivileg?® eingreift, werden gleich-
wohl nachtrédgliche Anschaffungskosten anerkannt, weil
die gegenteilige Ansicht den vom Gesetzgeber angestreb-
ten Sanierungsanreiz vereiteln wiirde. Insoweit laufen
das Gesellschaftsrecht und das Steuerrecht auseinander.

Eine besondere Brisanz erhilt die vorstehende Diskussion
durch die ab dem 1.1.2009 geltende Abgeltungsteuer®. Denn
bei Forderungen, die ab dem 1.1.2009 erworben wurden, zihlt
auch der Gewinn aus der VerduBerung privater Kapitalforde-
rungen jeder Arti. S. d. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG zu den
Einkiinften aus Kapitalvermogen. Nicht ausdriicklich geregelt
ist die Frage, ob dann spiegelbildlich auch der Verlust aus
dem Ausfall der Darlehensforderung zu einer entsprechenden
Einkommensauswirkung fiihrt. Da jedoch im positiven Sinne
Wertsteigerungen von Forderungen vollstindig einer Be-
steuerung unterworfen werden, muss dies auch fiir Verdufe-
rungsverluste gelten, was im Falle der Einlosung zu Null Euro
der Fall wire.’!

Nach § 20 Abs. 8 EStG sind die Einkiinfte aus Kapitalvermo-
gen grundsitzlich subsididr zu den Einkiinften nach § 17
EStG. In der Literatur wird daher teilweise fiir den Vorrang
des § 17 EStG plidiert.3? Insoweit wird die weitere Entwick-
lung abzuwarten bleiben. Das BMF nimmt in seinem Schrei-
ben vom 22.12.2009 eine ablehnende Haltung zu diesem
Fragenkreis ein, indem es unter Rdnr. 60 ff. den Forderungs-
ausfall oder die VerduBerung nach Wertminderung nicht als
verlustrealisierendes VerduBerungsgeschift ansieht.??

3. Nachtraglicher Schuldzinsenabzug

Soweit bisher Schulden in wirtschaftlichem Zusammenhang
mit der Anschaffung eines GmbH-Geschiftsanteils standen
und der Steuerpflichtige hierauf Zinsen zu leisten hatte, so
entsprach es der herrschenden Auffassung, dass ein nachtrig-
licher Schuldzinsenabzug nach Verlust der GmbH-Beteili-

27 Ob dies allerdings gesellschaftsrechtlich noch gilt, ist keineswegs
sicher. Gesellschaftsrechtlich ist dieser Teil des BMF-Schreibens
zweifelhaft! Der BGH hat diese Frage in seiner Entscheidung STAR
21 offengelassen, siche BGH vom 20.9.2010, II ZR 296/08, GmbHR
2010, 1204.

28 Siehe BFH vom 2.4.2008, IX R 76/06, BStBI 11 2008, S. 706.
29 Siehe BFH vom 19.8.2008, IX R 63/05, BStBI 1T 2009, S. 5.

30 Niemeyer/Stock, DStR 2011, 445.

31 Anderer Ansicht hingegen Neumann, GmbH-StB 2008, 361, 363;
wie hier hingegen Ort, auf der 48. Steuerfachtagung — Celle 2009
vom 22.-24.9., S. 29 der Tagungsunterlage.

32 So Neumann, GmbH-StB 2008, 361, 364.

33 BMF vom 22.12.2009, IV C 1, BStBI I 2010, S. 94, gedndert
durch BMF vom 16.11.2010, BStBI I, S. 1305.



MittBayNot 4/2011

Waélzholz/Gutfried - Aktuelle Entwicklungen im Ertragsteuerrecht fur die notarielle Praxis 269

gung im Privatvermogen ausschied.** Der nachtriigliche
Schuldzinsenabzug wurde traditionell im Betriebsvermdgen
und im Privatvermogen unterschiedlich behandelt. Mit Urteil
vom 16.3.2010% hat der BFH nunmehr seine Auffassung ge-
andert, weil der Gesetzgeber die Versteuerung von Verdufe-
rungen aus Kapitalgesellschaftsanteilen im Rahmen des § 17
EStG wesentlich ausgeweitet hat. Zumindest soweit eine Be-
teiligung von mind. 1 % am Stammbkapital vorliegt und damit
eine Steuerpflicht nach § 17 EStG besteht, ldsst der BFH nun-
mehr auch den nachtrdglichen Schuldzinsenabzug zu, auch
wenn die Gesellschaftsbeteiligung bereits verloren gegangen
war.

Voraussetzung hierfiir ist, dass eine Beteiligung i. S. d. § 17
Abs. 1 EStG vorlag,

— die Zinsaufwendungen im Zusammenhang mit dem
Beteiligungserwerb standen,

— die Beteiligung voll entgeltlich verduBert wurde oder die
Gesellschaft aufgelost wurde und

— der Verkaufs- oder Liquidationserlos nicht ausreicht, um
das Darlehen zu tilgen.3

Wihrend die BFH-Entscheidung sich noch auf Zeiten vor
Inkrafttreten der Abgeltungsteuer bezog, stellt sich nunmehr
die Frage, welche weitergehenden Auswirkungen iiber den
vom BFH entschiedenen Fall hinaus zu beriicksichtigen sind.
Bei allen Sachverhalten nach Inkrafttreten der Abgel-
tungsteuer ist beachtlich, dass die Schuldzinsen nicht im
Zusammenhang mit Einkiinften nach § 17 EStG stehen, son-
dern nach Auffassung des BFH in wirtschaftlichem Zusam-
menhang mit den Einkiinften aus Kapitalvermdgen nach § 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG. Damit gilt ab Inkrafttreten der Abgel-
tungsteuer das Abzugsverbot nach § 20 Abs. 9 EStG. Fiir die
Geltendmachung der nachtriiglichen Schuldzinsen ist es da-
her erforderlich, dass der Gesellschafter an der Gesellschaft
zu mind. 25 % beteiligt war oder zu mind. 1 % beteiligt war
und beruflich fiir die Gesellschaft titig war und zur Regelbe-
steuerung (Teileinkiinfteverfahren zu 60 %) optiert hat, § 32 d
Abs. 2 Nr. 3 EStG. Diese Option hat zu erfolgen vor dem Jahr
des Verlusts der Beteiligung; anderenfalls geht sie ins Leere.

IIl. Aktuelle Entscheidungen zu Versorgungs-
leistungeni. S. d. § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG

Nachfolgende Entscheidungen zu Versorgungsleistungen
betreffen samtlich Sachverhalte vor dem 1.1.2008, also vor
Inkrafttreten der gesetzlichen Neufassung des § 10 Abs. 1
Nr. 1 a EStG. Gleichwohl lassen sich daraus wesentliche
Schlussfolgerungen fiir die Auslegung des aktuell giiltigen
Gesetzes ziehen.

1. Zuriickbehaltung von Sonderbetriebsvermogen

In seiner Entscheidung vom 6.5.2010%7 bestitigt der BFH die
auch im Ubrigen von der Finanzverwaltung vertretene Auf-
fassung, dass unentgeltliche Versorgungsleistungen (frither
dauernde Last) voraussetzen, dass nicht nur ein Gesellschafts-
anteil an einer Mitunternehmerschaft, sondern ein Mitunter-
nehmeranteil oder Teilanteil an einem Mitunternehmeranteil

34 BFH vom 19.1.1993, VIII R 74/91; BFH vom 27.3.2007, VIII R
64/05, BStB111 2007, S. 639; siehe zu dieser Problematik auch Fuhr-
mann, NWB 2010, 2942.

35 BFH vom 16.3.2010, VIII R 20/08, BStBI II 2010, S. 787; dazu
Hindersmann/Morich, StuB 2010, 696 ff.

36 Vgl. Fuhrmann, NWB 2010, 2942, 2944.
37 BFH vom 6.5.2010, IV R 52/08, GmbHR 2010, 877.

iibertragen wird.®® Dies bedeutet, dass keine wesentlichen
Betriebsgrundlagen zuriickbehalten werden diirfen, auch
wenn sich diese im Sonderbetriebsvermogen des iibertragen-
den Gesellschafters befinden. Der BFH vertritt ausdriicklich
eine parallele Auslegung des § 7 Abs. 1 EStDV (nunmehr § 6
Abs. 3 EStG*) und dem Recht der Versorgungsleistungen.
Fehlt es mangels Mitiibertragung wesentlichen Sonder-
betriebsvermogens an einer Buchwertfortfiihrung gemal § 6
Abs. 3 EStG (frither § 7 EStDV), handelt es sich um ein ent-
geltliches VerduBerungsgeschift und nicht um eine unentgelt-
liche Vermogensiibertragung unter Vorbehalt von Versor-
gungsleistungen.*? Die gewinnabhiingige Zahlungsverpflich-
tung des Erwerbers ist von diesem zu passivieren. Der ge-
winnabhingige Zahlungsanspruch des VerduBerers ist ohne
Gewihrung eines Wahlrechts zur Sofortbesteuerung erst dann
als nachtrigliche Betriebseinnahme zu versteuern, wenn und
soweit die Summe der gewinnabhingigen Entgelte den die-
sem Realisationsakt zuzuordnenden Teil des Schlusskapital-
kontos iibersteigt.

2. Tatsachliche Durchfiihrung von
Versorgungsleistungen

In zwei Entscheidungen vom 15.9.2010*' hat der BFH sich
mit der tatsdchlichen Durchfiihrung von Versorgungsleistun-
geni. S.d. § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG auseinandergesetzt. Ver-
sorgungsleistungen sind in der Regel Vertrige zwischen na-
hen Angehorigen. Neben der zivilrechtlichen Wirksamkeit
setzen sie typischerweise die tatsdchliche Durchfiihrung des
Vereinbarten und die Einhaltung fremdiiblicher Mafstibe
voraus.*> Der bloBe Umstand der Nichtdurchfithrung der
Wertsicherungsklausel allein fiihrt noch nicht zur Nichtaner-
kennung der Versorgungsleistungen*’. Kommen weitere Um-
stinde hinzu, so kann dies ein Indiz fiir den nicht bestehenden
Rechtsbindungswillen sein, was zur vollstindigen Nichtaner-
kennung der Versorgungsleistungen fiihrt.

In seiner Entscheidung X R 31/09 hat es der BFH als un-
schidlich angesehen, wenn zunichst in der Folge eines Uber-
gabevertrages nur fiir 5 Monate genau der vereinbarte Zah-
lungsbetrag gezahlt werde und anschliefend fiir fast ein Jahr
ein geringfiigig hoherer Betrag, dann fiir einige Monate nur
die Hilfte und schlieBlich wieder ein geringfiigig hoherer
bzw. niedrigerer Betrag als urspriinglich vereinbart gezahlt
wurde. Der BFH erkannte einen Rechtsbindungswillen der
Beteiligten an, weil die Zahlungen nicht véllig bzw. nur fiir
einen kurzen Zeitraum ausgesetzt worden seien und den Ver-
dnderungen Vereinbarungen mit dem Versorgungsempféinger
zugrunde gelegen hitten. Der BFH legt den Steuerpflichtigen

38 So auch der IV. Rentenerlass vom 11.3.2010, IV C 3 -
S 2221/09/10004, DStR 2010, BStBI I 2010, S. 227 = DStR 2010,
545 in Tz. 8. Siehe zum neuesten Rentenerlass Griin, NWB 2010,
1042; Seitz, DStR 2010,629; Wilzholz, DStR 2010, 850.

39 Dazu BMF vom 3.3.2005, ZEV 2005, 200 = BStB1 12005, S. 458
= GmbHR 2005, 503 = DB 2005, 52 = DStR 2005, 475 = GmbH-StB
2005, 104. Vgl. dazu Emmrich/Kloster, GmbHR 2005, 448; Geck,
ZEV 2005, 196; Kai, DB 2005, 794; Neufang, BB 2005, 1595; Neu-
mann, EStB 2005, 140; Rogall/Stangl, DStR 2005, 1073; Schiffers,
GmbH-StB 2005, 139 ff.; Wendt, FR 2005, 468; Winkeljohann/
Stegemann, BB 2005, 1416.

40 Ausfiihrlich zur Abgrenzung entgeltlich/unentgeltlich, auch im
Hinblick auf die Schenkungsteuer: Levedag, GmbHR 2010, 855.

41 BFH vom 15.9.2010, X R 13/09, BFHE 231, 116 und BFH vom
15.9.2010, X R 31/09, BFH/NV 2011, 583.

42 St. Rspr. Nachw. bei Pahlke/Koenig, AO, 2. Aufl. 2009, § 41
Rdnr. 21 ff.

43 BFH vom 3.3.2004, X R 14/01, BStBI II 2004, S. 826 = DStR
2004, 854.
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jedoch nahe, bei Abweichungen vom urspriinglich Vereinbar-
ten die Verdnderung schriftlich zu vereinbaren und vor allem
zu begriinden, da nur so nachgewiesen werden konne, dass
die Anderung der Hohe des Zahlbetrages durch eine Ande-
rung der Verhiltnisse gerechtfertigt und nicht willkiirlich sei.

In seiner Entscheidung X R 13/09 hat der BFH dagegen die
Anerkennung der Versorgungsleistungen verneint. In diesem
Fall hatten die Vertragsteile fiir einen Zeitraum von 17 Mona-
ten ohne rechtliche Grundlage keinerlei Versorgungsleistun-
gen mehr erbracht, sondern die Versorgungsleistungen nach
einer wirtschaftlichen Krise des Unternehmens willkiirlich
nicht wieder aufgenommen. Die spitere Aufnahme der Ver-
sorgungsleistungen nach Ablauf der 17 Monate wurde vom
BFH nicht mehr anerkannt. Damit folgt der BFH ausdriicklich
der Auffassung des BMF vom 11.3.2010*.

Zur Vermeidung von Anerkennungsschwierigkeiten ist den
Beteiligten stets zu empfehlen, die Vereinbarungen moglichst
wortlautgetreu anzuwenden und bei spiteren Anpassungen
diese nachweisbar, klar und eindeutig zu vereinbaren.

3. Nachtragliche Vermégensumschichtung

a) BFHvom 17.3.2010 - Grundsatz und
Ubergangsregelung

In seiner Entscheidung vom 17.3.2010% hatte der BFH sich
mit nachtriiglichen Vermdgensumschichtungen* in Altfillen
im Rahmen einer Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleis-
tungen auseinanderzusetzen. Der Entscheidung lag ein Sach-
verhalt zugrunde, bei dem der Ubergeber eine Landwirtschaft
an zwei Kinder iibergab. Zunichst wurde eine dauernde Last
i. H. v. 1.900 DM monatlich vereinbart. Bei der Ubergabe
wurde bereits die Zustimmung zur Verduferung der Flur-
stiicke 16 und 21 erteilt. Fiir den Fall der VerduBerung sollte
sich der monatliche Zahlbetrag von 1.900 DM auf
6.000 DM erhohen. In den beiden Flurstiicken befand sich
ausbeutefihiges Sand- und Kiesvorkommen. In nahem zeit-
lichem Zusammenhang wurden die Flurstiicke 16 und 21
verduBert und ein Kaufpreis i. H. v. 2,9 Mio. DM realisiert,
der teilweise ldngerfristig gestundet wurde.

Nach Ansicht des BFH handelt es sich zunzichst um die Uber-
tragung einer begiinstigten Wirtschaftseinheit (landwirt-
schaftlicher Betrieb) und bei den Zahlungen um Versorgungs-
leistungen. Es besteht die Vermutung, dass die vereinbarten
Zahlungen aus dem Betrieb erwirtschaftet werden konnen.
Diese Vermutung war im vorliegenden Fall nicht widerlegt.

Nach altem Recht wurde es zudem anerkannt, ertragsloses
Vermogen, wie hier den Bodenschatz, zu iibertragen mit der
konkreten Vereinbarung der Umschichtung in eine ertragbrin-
gende Wirtschaftseinheit. Dies wird nach neuem Recht vor-
aussichtlich nicht mehr anerkannt werden, zumindest wird es
von der Finanzverwaltung abgelehnt.*’

Fiir den Fall, dass der verbleibende Restbetrieb nicht hinrei-
chende, konkret ermittelte Ertrige abwirft, um die Versor-
gungsleistungen von 6.000 DM zu erwirtschaften, ist in einem
zweiten Schritt zu iiberpriifen, ob die Versorgungsleistungen
unter Hinzurechnung einer neu erworbenen ertragbringenden
Wirtschaftseinheit erwirtschaftet werden konnen, da die Um-

44 BStBII2010, S. 227, Tz. 63.

45 BFH vom 17.3.2010, X R 38/06, NJW 2010, 3184.

46 Siche dazu Stuhrmann in Bliimich, EStG, EStG § 22 Rdnr.
55-57; Wilzholz, DStR 2010, 850 ff.

47 BMF-Schreiben vom 11.3.2010, IV C 3, S 2221/09/10004,
BStB112010, S. 227, Tz. 36.

schichtung von ertragbringendem in anderes ertragbringendes
Vermdgen nach der Vermogensiibergabe grundsitzlich zulés-
sig ist. Im vorliegenden Fall wurde der Bodenschatz in eine
Kaufpreisforderung umgewandelt, die in einen Tilgungsanteil
und einen Zinsanteil aufzuspalten war. Die Zinsanteile der
Kaufpreisforderung kénnen daher nach Auffassung des BFH
zur Ermittlung der ausreichenden ertragbringenden Wirt-
schaftseinheit herangezogen werden.

Dieser letzte Gesichtspunkt ist auf neue Ubergabefille ab dem
1.1.2008 nicht iibertragbar, weil eine Umschichtung von der
Finanzverwaltung nur anerkannt wird, wenn die Zielwirt-
schaftseinheit ebenfalls begiinstigti. S. d. § 10 Abs. I Nr. 1 a
EStG ist.*® Dies wire im vorliegenden Fall nicht der Fall.

Gleichwohl ist die vorstehend geschilderte Entscheidung des
BFH vom 17.3.2010 fiir alle Umschichtungsfille mit Vermo-
gensiibergabe vor dem 1.1.2008 maBgeblich und entschei-
dungsrelevant, weil die Finanzverwaltung im I'V. Rentenerlass
in Tz. 88 (BStBI 1 2010, S. 227) folgende Ubergangsrege-
lung® erlassen hat: Wurde vor dem 1.1.2008 rechtswirksam
eine Vermogensiibergabe im Zusammenhang mit Versor-
gungsleistungen vereinbart und wird das begiinstigte Vermo-
gen nach dem 31.12.2007 nachtréglich umgeschichtet, ist die
nachtrigliche Umschichtung nach den Regelungen in den
Rdnr. 28 ff. des BMF-Schreibens> vom 16.9.2004 zu beurtei-
len. Es ist in diesen Fillen nicht erforderlich, dass in Vermo-
geni.S.d. § 10 Abs. I Nr. 1 a Satz 2 EStG in der Fassung des
JStG 2008 umgeschichtet wird. Anders wire dies nur, wenn
vor dem 1.1.2008 eine nicht ertragbringende Vermogensein-
heit tibertragen worden wire mit der Verpflichtung, diese in
eine konkrete ertragbringende Vermogenseinheit umzu-
schichten. Wire dies nach dem 1.1.2008 erfolgt, so wiren die
Regelungen des JStG 2008 zu beachten.

b) BFH vom 8.12.2010 - VerauBerung ohne eigene
Umschichtung

In einem anderen vom BFH am 8.12.2010 zu entscheidenden
Sachverhalt>! hatten die Eltern im Jahre 1998 an die Kligerin
drei ertragbringende Grundstiicke iiberlassen gegen Schuld-
iibernahme und Zahlung von Versorgungsleistungen i. H. v.
3.000 bzw. 3.500 DM. Die Grundstiicke verduferte die Kldge-
rin innerhalb eines Jahres nach der Uberlassung und stellte
den gesamten Verkaufserlos unentgeltlich ihrem Ehegatten
fiir dessen landwirtschaftlichen Betrieb zur Verfiigung.

Die Anerkennung als Versorgungsleistungen (damals noch
dauernde Last) wurde sowohl von der Finanzverwaltung als
auch von FG und BFH abgelehnt. Zwar bestitigt der BFH
wiederum, dass auch die Umschichtung einer ausreichend er-
tragbringenden Wirtschaftseinheit in ein anderes ausreichend
ertragbringendes Vermogen grundsitzlich zuléssig sei. Da die
Ehefrau jedoch fiir die Uberlassung des VerduBerungserloses
an ihren Ehegatten keinerlei Gegenleistung (etwa in Form
einer Gewinnbeteiligung) erhielt, sei keine Umschichtung in
eine andere ertragbringende Einheit erfolgt. Die blof} mittel-
bare Partizipation der Ehefrau an den Gewinnen ihres Ehe-
mannes in Form erhohten Unterhalts oder liber den Zuge-
winnausgleich reiche hierfiir nicht. Dies gilt auch nach neuem
Recht, wenn es sich jeweils um betriebliche Einheiten ge-
handelt hitte.

48 BMF-Schreiben vom 11.3.2010, IV C 3, S 2221/09/10004,
BStBI1 12010, S. 227, Tz. 41.

49 Dazu Spiegelberger, DStR 2010, 1880 ff.
50 Abgedruckt in BStBI 12004, S. 922.
51 BFH vom 8.12.2010, X R 35/10, ErbBstg 2011, 93.
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c) BFH vom 18.8.2010 — Umschichtung in nicht
ausreichend ertragbringendes Vermdgen

Schichtet ein Vermdogensiibernehmer das iiberlassene Ver-
mogen in nicht ausreichend ertragbringende Wirtschaftsgiiter
um, sind nach Auffassung des BFH vom 18.8.2010°? die wie-
derkehrenden Leistungen auch dann nicht mehr als Sonder-
ausgaben abziehbar, wenn die Beteiligten die geschuldeten
Versorgungsleistungen an die Ertrdge der neu erworbenen
Vermogensgegenstinde anpassen. Im Fall hatte der Vermo-
gensiibernehmer den Verduferungserlos zu einem erheblichen
Anteil dazu verwandt, einen Kredit aus der Anschaffung des
privaten Wohnhauses zu tilgen. Der Rechtsbindungswille aus
dem Vermogensiibergabevertrag sei mit der Herabsetzung der
Versorgungsleistungen entfallen, da spitestens mit der Ver-
tragsdnderung der Vermogensiibergabevertrag nicht mehr der
Versorgung der Eltern gedient habe. Die Vereinbarung sei
nicht anzuerkennen, weil die verringerte Leistungstihigkeit
nicht auf nach § 323 ZPO relevanten Umstinden, sondern auf
der Entscheidung beruhe, das iibergebene Betriebsgrundstiick
zu verduBern. Steuerrechtlich sei davon auszugehen, dass bei
einem entsprechenden Vorgehen der erforderliche Rechts-
bindungswille fehle.

IV. Weitere ausgewahlte Gerichtsentscheidungen

1. Ubertragungen zwischen
Schwesterpersonengesellschaften

Mit zwei einander entgegenstehenden Entscheidungen des
I. und des IV. Senats zur Ubertragung eines Wirtschaftsguts
aus einer Personengesellschaft in das Gesamthandsvermogen
einer personenidentischen Schwesterpersonengesellschaft
unter Buchwertfortfiihrung® bahnt sich ein Verfahren vor
dem GroBlen Senat des BFH an. Den Ausgangspunkt stellt
die BFH-Entscheidung des I. Senates vom 25.11.2009°* dar.
Danach fiihrt die unentgeltliche Ubertragung in das Betriebs-
vermogen einer beteiligungsidentischen Schwesterpersonen-
gesellschaft zur Aufdeckung der in dem Wirtschaftsgut ruhen-
den stillen Reserven. Nach Ansicht des I. Senates wird der
einen Mitunternehmerschaft ein Wert zunéchst entnommen
und anschlieBend in das Betriebsvermogen der Schwesterge-
sellschaft im Wege der Einlage zugefiihrt. Die Entnahme bei
der tibertragenden Personengesellschaft sei mit dem Teilwert
des entnommenen Wirtschaftsgutes anzusetzen. Hierdurch er-
folge ein steuerpflichtiger Gewinn. Die Buchwertfortfithrung
konne hingegen nicht auf § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG gestiitzt
werden. Hinsichtlich des Wortlautes sei dies zweifelsfrei. Nur
diese Auffassung entspreche der Verselbstindigung der Ge-
samthandsvermogen der unterschiedlichen Mitunternehmer-
schaften. Die Gegenauffassungen, die verbreitet im Schrift-
tum vertreten werden, lehnt der 1. Senat ab. Es fehle insoweit
an einer planmifligen Regelungsliicke fiir eine Analogie.
Pikant ist insoweit, dass die ausdriicklich zitierten Gegenstim-
men der Rechtslehre vom BFH-Richter Wendr sowie vom
BFH-Richter Wacker® stammen. Dementsprechend verwun-
dert es nicht, dass nunmehr der I'V. Senat die erste Gelegen-
heit nutzt, einen Kontrapunkt zu setzen.

Dementsprechend duflert der IV. Senat in einem Eil-Verfahren
die gegenteilige Rechtsauffassung und lehnt die Ansicht des

52 BFH vom 18.8.2010, X R 55/09, DStR 2011, 256.

53 BFH vom 25.11.2009, I R 72/08 und BFH vom 15.4.2010, IV B
105/09 = MittBayNot 2011, 82 m. Anm. Spiegelberger.

54 DStR 2010, 269.

55 Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 6 Rdnr. J 61-30; Wendt, FR
2003, 53, 64.

56 Schmidt/Wacker, EStG, § 15 Rdnr. 683.

I. Senates ab. Der IV. Senat setzt sich mit der Zielsetzung des
Gesetzgebers auseinander, erforderliche Umstrukturierungen
von Personenunternehmen nicht iiberméfig zu erschweren.
Dies sei in § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG normiert worden. Das ent-
scheidende Argumentationstopos des IV. Senates besteht
darin, dass bei der unentgeltlichen Ubertragung von Wirt-
schaftsgiitern zwischen beteiligungsidentischen Mitunterneh-
merschaften das Subjektsteuerprinzip nicht verletzt werde,
weil diese weiterhin demselben Steuersubjekt zugeordnet
bleiben. Der BFH sieht es insoweit als Gebot der Folgerich-
tigkeit an, § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG auch auf die Fille der Uber-
tragung zwischen personenidentischen Schwesterpersonen-
gesellschaften auszudehnen. Es handele sich insoweit um eine
verfassungskonforme Auslegung des Gesetzes. Der IV. Senat
des BFH deutet bereits an, ggf. eine Vorlage nach § 11 FGO
an den Grof3en Senat vorzunehmen.

Der BMF hat sich der Auffassung des 1. Senats des BFH an-
geschlossen™’.

Um gleichwohl Wirtschaftsgiiter zwischen den Gesamthands-
vermogen mehrerer personenidentischer Mitunternehmer-
schaften steuerneutral iibertragen zu konnen, bleibt bei der
momentanen Unsicherheit nur das sog. § 6 b — EStG — Mo-
dell. Dieses istin R 6 b. 2 Abs. 6-8 EStR 2008 abgesichert. Zu
diesem Zweck muss das Wirtschaftsgut des Anlagevermogens
an die Schwestergesellschaft verkauft werden. Auch die
Ubertragung der stillen Reserven auf das identische, ver-
kaufte Wirtschaftsgut ist zuldssig3®.

2. Begiinstigte Einbringung
i. S. d. § 20 UmwStG bei Bargriindung mit
Betriebseinbringung als Agio

Beispiel:

Ein Gesellschafter ist an einer GmbH zu 10 % beteiligt. Er ist
ferner Inhaber eines Einzelunternehmens oder eines Mit-
unternehmeranteils. Die Bewertung des Einzelunternehmens
bzw. der Mitunternehmerschaft ist problematisch. Der Buch-
wert des Eigenkapitals der Wirtschaftseinheit liegt bei ca.
10 €. Der gemeine Wert der Wirtschaftseinheit wird von dem
Inhaber sowie der GmbH und den Mitgesellschaftern auf
ca. 1 Mio. € geschitzt. Um eine wertgerechte Vermogensver-
teilung zu erreichen, soll das Stammkapital der GmbH um
50.000 € erhoht werden. Die Beteiligten vereinbaren eine
Barkapitalerhohung, bei der der einbringende Gesellschafter
sich verpflichtet, 50.000 € einzuzahlen und zusitzlich das
Einzelunternehmen bzw. den Mitunternehmeranteil als Agio
in die Gesellschaft einzubringen. Das Stammbkapital soll da-
bei in voller Hohe durch das Bargeld aufgebracht werden.

In vorliegendem Fall, den das BMF in seinem neuesten Ent-
wurf zum Umwandlungsteuererlass (Stand Mai 2011) eben-
falls iibernimmt, hat der BFH es iiberzeugend ausreichen las-
sen, wenn die Einbringung gegen Gewihrung von Gesell-
schaftsrechten in der Weise erfolgt, dass einerseits das
Stammbkapital in voller Hohe in bar aufgebracht wird, an-
dererseits aber im Einbringungs- und Kapitalerhohungs-
beschluss selbst bereits die Verpflichtung zur Einbringung der
begiinstigten Wirtschaftseinheit enthalten war.”® Die bloBe

57 BMF-Schreiben vom 29.10.2010, IV C 6, S 2241/10/10002 :001,
DStR 2010, 2303.
58 BMF vom 29.2.2008, BStB1 2008 I, S. 495 = BB 2008, 606 = DB
2008, 551 = DStR 2008, 506 = FR 2008, 339; OFD Miinster, Verfii-
gung vom 2.4.2004, Kurzinformation Einkommensteuer Nr. 12/2004,
DStR 2004, 1041.

59 BFH vom 7.4.2010, I R 55/09, DStR 2010, 1780.
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Durchfiihrung einer Barkapitalerhohung ohne gleichzeitig
eingegangene Verpflichtung zur Erbringung des Agios reicht
hingegen nach den Entscheidungsgriinden des BFH nicht!
Denn entscheidende Grundlage fiir das Urteil des BFH ist,
dass die Einbringenden die begiinstigte Wirtschaftseinheit
nicht unentgeltlich, sondern als Teil des fiir den Erwerb des
GmbH-Geschiftsanteils zu entrichtenden Entgelts an die
GmbH geleistet haben. Es liegen also Aufgelder vor®, die ne-
ben der Verpflichtung zur Zahlung der Bareinlage geleistet
werden mussten (sog. korporatives Agio). Damit war die
Einbringungsverpflichtung Bestandteil des tauschidhnlichen
Einbringungsgeschiftes das fiir die Anwendung des § 20
UmwStG erforderlich ist. Entsprechende Sachverhalte sind
ertragsteuerlich nach BFH in vollem Umfang als VeridufBerung
und nicht teilweise als verdeckte Einlage anzusehen.®!

3. Zahlungen einer Familienstiftung an Familien-
angehorige als Einkiinfte aus Kapitalvermégen

In seiner Entscheidung vom 3.11.2010%% hatte der BFH iiber
die Besteuerung von Zahlungen einer Familienstiftung an
Familienangehorige zu entscheiden. Der BFH hatte zu ent-
scheiden, wann Gewinnausschiittungen einer Stiftung an ihre
Destinatidre den Gewinnausschiittungen einer Dividende einer
Kapitalgesellschaft vergleichbar sind. Der BFH schlie3t aus
der Begriindung zu § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG%, dass nur solche
Leistungen von § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG ausgeschlossen wer-
den sollen, denen im weitesten Sinne eine Gegenleistung des
Leistungsempfingers gegeniibersteht. Auf eine Vermogens-
beteiligung am Vermogen der Stiftung durch den Destinatér
kommt es hingegen nicht an. Entscheidend ist aus Sicht des
BFH, ob die Stellung der Destinatire wirtschaftlich der-
jenigen eines Anteilseigners entspricht. Dies ist der Fall, wenn
die Destindre Einfluss auf das Ausschiittungsverhalten neh-
men konnen.

4. Verfassungskonforme Auslegung privater
VerauBerungsgeschifte

Mit Beschluss vom 7.7.2010% hat das BVerfG entschieden,
dass die Verldngerung der Spekulationsfrist nach § 23 EStG
von zwei auf zehn Jahre durch das Steuerentlastungsgesetz
1999/2000/2002 grundsitzlich nicht zu beanstanden sei. Ver-
fassungswidrig ist hingegen die riickwirkende Verlingerung
der Spekulationsfrist durch ein Gesetz, das am 31.3.1999 ver-
kiindet wurde riickwirkend auf den 1.1.1999. Verduflerungs-
geschifte zwischen dem 31.3.1998 und dem 1.4.1999 sind
daher steuerfrei, soweit im Zeitpunkt der Verduferung bereits
die zweijdhrige Verduferungsfrist abgelaufen war.

Soweit die VerduBerung nach der Verkiindung des Gesetzes,
also ab dem 1.4.1999 erfolgt ist, ist die Besteuerung zwar
grundsitzlich verfassungsgemif; dies gilt nach Auffassung
des BVerfG jedoch nicht fiir Wertsteigerungen, die bis zum
1.4.1999 entstanden sind, sofern bis dahin bereits die zweijih-
rige Spekulationsfrist abgelaufen war. Ist die zweijihrige Ver-
duBerungsfrist am 31.3.1999 noch nicht abgelaufen gewesen,
so muss der Gewinn nicht aufgeteilt werden, sondern kann
unproblematisch uneingeschrinkt der Besteuerung unterwor-

60 Kritisch hinsichtlich des Agios als kautelarjuristisches Gestal-
tungsmittel: Wachter, DB 2010, 2137.

61 Siehe auch BFH vom 24.4.2007, I R 35/05, BStB1 II 2008,
S. 253; BFH vom 27.5.2009, I R 53/08, DStR 2009, 2661.

62 BFH vom 3.11.2010, I R 98/09, DStR 2011, 403.
63 BT-Drucks. 14/6882, S. 35.

64 BVerfG vom 7.7.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05,
DStR 2010, 1727.

fen werden.® Fiir die zukiinftige Gestaltungspraxis spielt
diese BVerfG-Entscheidung und dieses BMF-Schreiben keine
wesentliche Rolle mehr, weil jeder zukiinftig verwirklichte
VerduBerungsvorgang auf einer Anschaffung spitestens ab
2001 beruht.

V. Neues zum Versorgungsausgleich

1. Reform des Versorgungsausgleichs durch das
Jahressteuergesetz 2010

Zur Besteuerung des Versorgungsausgleichs® finden sich im
JStG 20107 folgende, im Wesentlichen redaktionellen Anpas-
sungen, mit denen der Gesetzgeber im Wesentlichen Klarstel-
lungen zu dem bisher teilweise ungeniigenden Gesetz vor-
sieht:

Grundsitzlich setzt der Sonderausgabenabzug nach § 10
Abs. 1 Nr. 1 b EStG voraus, dass der Zahlungsempfinger
unbeschrinkt in Deutschland einkommensteuerpflichtig ist.
Anderenfalls wiirde das Korrespondenzprinzip im Rahmen
des schuldrechtlichen Versorgungsausgleichs nicht durch-
gehalten werden konnen. Das Abstellen allein auf eine unbe-
grenzte Einkommensteuerpflicht in Deutschland stellt jedoch
eine unzuléssige Einschrinkung europarechtlicher Grundfrei-
heiten dar.%® Daher wird in § 1 a Abs. 1 Nr. 1 b EStG eine
Regelung eingefiihrt, wonach entsprechende Ausgleichszah-
lungen im Rahmen des Versorgungsausgleichs nach §§ 20,
21, 22 u. 26 VersAusglG auch dann als Sonderausgaben ab-
ziehbar sind, wenn der Ausgleichsberechtigte nicht unbe-
schrinkt steuerpflichtig ist, aber zusdtzliche EU/EWR-Vor-
aussetzungen nach § 1 a Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 u. 3 EStG erfiillt
sind (Aufenthalt des Empfiangers in EU/EWR und Nachweis
der Steuerpflicht der Zahlungen des Empfingers durch
Behordenbescheinigung).

In § 9 a Satz 1 Nr. 3 EStG wird entsprechend der urspriing-
lichen Intention des Gesetzgebers klargestellt, dass auch fiir
die steuerpflichtigen Leistungen aus Versorgungsleistungen
i. S.d. § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG und des Versorgungsaus-
gleichs nach § 22 Abs. 1 Nr. 1 bund Nr. 1 ¢ (schuldrechtlicher
Versorgungsausgleich®®) ein  Werbungskostenpauschbetrag
von 102 € gewihrt wird.

§ 10 Abs. 1 Nr. 1 b EStG wird terminologisch dahingehend
angepasst, dass nicht mehr vom schuldrechtlichen Versor-
gungsausgleich, sondern von Ausgleichszahlungen im Rah-
men des Versorgungsausgleichs nach den §§ 20, 21, 22 u. 26
des VersAusglG (sowie alten Ausgleichszahlungen) die Rede
ist. Damit stellt der Gesetzgeber klar, dass auch die Fille der
Abtretung von Versorgungsanspriichen und die Ausgleichs-
zahlung in Form einer Kapitalzahlung unter diese Norm fal-
len, also zum Sonderausgabenabzug fiihren.

Auch § 22 Nr. 1 ¢ EStG wird an die Terminologie des Versor-
gungsausgleichsgesetzes angepasst. Die Steuerpflicht soll
ferner unabhiingig davon sein, ob sich der Abzug dieser Leis-
tungen als Sonderausgaben beim Zahlungs- bzw. Ausgleichs-
verpflichteten steuerlich ausgewirkt hat.

Weitere Klarstellungen finden sich in § 22 Nr. 5 EStG, wo-
nach eine Abgrenzung von geforderten und nicht geforderten

65 Siehe zum Ganzen BMF vom 20.12.2010, DStR 2011, 31.

66 Siehe dazu Miinch, SteuK 2010, 203 ff.; Spieker, FamFR 2010,
505 ff.; Wilzholz, DStR 2010, 465 ff.

67 BGBI 12010, S. 1768; Regierungsentwurf, BR-Drucks. 318/10.
68 Siehe EuGH vom 31.3.2011, C-450/09 (Ulrich Schréder), DStR
2011, 664 zur Europarechtswidrigkeit von § 50 Abs. 1 Satz 3 EStG.
69 Also Ausgleichsanspriiche nach der Scheidung in der neuen
Terminologie.
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Betrdgen im Falle einer internen Teilung nach § 10 Vers-
AusglG bei der ausgleichsberechtigten Person mit dem Ver-
teilungsschliissel erfolgt, wie sie bei der ausgleichsverpflich-
teten Person im Zeitpunkt der Ubertragung erfolgt wire,
wenn die interne Teilung nicht stattgefunden hitte.

2. Ausgleichszahlungen an den geschiedenen
Ehegatten zur Vermeidung der Durchfiihrung
des Versorgungsausgleichs

In zwei Entscheidungen hat der BFH sich mit Ausgleichs-
zahlungen zur Vermeidung des Verlustes von Versorgungs-
anwartschaften auseinanderzusetzen gehabt.

In seiner Entscheidung vom 17.6.20107° bestitigt der BFH die
bereits in der Vergangenheit vertretene Ansicht, nach der Aus-
gleichszahlungen zur Aufrechterhaltung ungekiirzter beam-
tenrechtlicher Versorgungsbeziige als vorab entstandene Wer-
bungskosten in vollem Umfang abzugsfihig sind. Maf3geblich
ist insoweit das Zu- bzw. das Abflussprinzip des § 11 Abs. 1,
Abs. 2 EStG, so dass die Aufwendungen im Jahr des Abflus-
ses in voller Hohe bei dem Beamten als Werbungskosten
abzugsfihig sind.

Genau umgekehrt fillt die Entscheidung des BFH vom
15.6.2010 aus.”' Im diesem Fall ging es um eine Versorgungs-
anwartschaft aus einer Betriebsrente und Anspriiche gegen
eine Pensionskasse. Der Ausgleichsverpflichtete hatte sich im
Rahmen einer Scheidungsvereinbarung zur Zahlung eines
Abfindungsbetrags an den Ausgleichsberechtigten verpflich-
tet, um die Durchfiihrung des schuldrechtlichen Versorgungs-
ausgleichs zu vermeiden. Nach Auffassung des BFH sind
diese Abfindungszahlungen nicht als Werbungskosten ab-
ziehbar, da es am Veranlassungszusammenhang mit der
Einkunftsart nichtselbstindiger Einkiinfte fehle. Der BFH
begriindet seine Entscheidung damit, dass im Rahmen des
schuldrechtlichen Versorgungsausgleiches die Versorgungs-
beziige gleichwohl stets weiterhin dem versorgungsberechtig-
ten Ehegatten zuzurechnen seien und er lediglich zur Weiter-
leitung der entsprechenden Zahlungen an den anderen Ehe-
gatten verpflichtet sei. Eine geleistete Abfindungszahlung
konne daher auch nicht dem Zweck dienen, Anspriiche auf
Versorgungsleistungen ungekiirzt zu erhalten. Die Verein-
barung von Abfindungszahlungen empfiehlt sich daher allein
im Anwendungsbereich des § 57 BeamtVG.

VI. BMF-Schreiben zur steuerrechtlichen
Anerkennung von Darlehensvertrdgen
zwischen Angehdrigen

Mit dem BMEF-Schreiben vom 23.12.20107% ersetzt die
Finanzverwaltung vorangegangene Schreiben, die sich mit
der Frage der Anerkennung von Vertrigen zwischen nahen
Angehorigen, insbesondere bei Darlehensvertrigen beschifti-
gen.”> Das BMF-Schreiben ist auf alle noch nicht abgeschlos-
senen Sachverhalte anzuwenden.

Grundsitzlich sind Vertrdge zwischen Angehorigen nur anzu-
erkennen,

70 BFH vom 17.6.2010, VIR 33/08, BFH/NV 2010, 2051.

71 BFH vom 15.6.2010, XR 23/08, FamRZ 2010, 1800 (m. zust.
Anm. Borth) = BFH/NV 2010, 1807.

72 BMF vom 23.12.2010, IV C 6 — S 2144/07/10004, DStR 2011,
75.

73 Nimlich BMF vom 1.12.1992, BStBI I 1992, S. 729; BMF vom
25.5.1993, BStBI 11993, S. 410; BMF vom 30.5.2001, BStB11 2001,
S. 348; BMF vom 2.4.2007, DStR 2007, 805.

— wenn das Vertragsverhiltnis zivilrechtlich wirksam ab-
geschlossen worden ist,

— die Vereinbarung tatséchlich durchgefiihrt wird und

—  Vertragsinhalt und Durchfiihrung des Vertrages dem zwi-
schen Fremden tiiblichen entsprechen (Fremdvergleich).

Ist ein Vertrag formunwirksam abgeschlossen, so fiihrt dies
zwar nicht zwingend und ausnahmslos zur Nichtanerkennung
des Vertragsverhiltnisses. Es handelt sich jedoch um ein
besonderes Indiz gegen den vertraglichen Bindungswillen der
Vertragsteile.”

Abgesehen von den vorstehenden allgemeinen Anforderun-
gen an Vertrige zwischen nahen Angehorigen sind bei Dar-
lehensvertrigen zwischen Angehdrigen vor allen Dingen
Folgen der Aspekte problematisch:

—  Abgrenzung von einer Unterhaltsgewéhrung,

— Abgrenzung von einer verschleierten Schenkung der
Darlehenszinsen,

— erforderliche Hohe der Zinsen,

— erforderliche Absicherung durch Personal- oder Real-
sicherheiten bei ldngerfristigen Darlehen.

Vergleichsmafstab fiir den Fremdvergleich ist nach BMF die
tibliche Vereinbarung zwischen fremdem Darlehensnehmer
und einem Kreditinstitut. Grundsitzliche Anerkennungsvor-
aussetzung ist daher, dass

— eine Vereinbarung iiber die Laufzeit und iiber Art und
Zeit der Riickzahlung des Darlehens getroffen worden
ist,

— die Zinsen zu den Filligkeitszeitpunkten entrichtet wer-
den und

—  der Riickzahlungsanspruch ausgleichend gesichert ist.”

Als Sicherheiten sind sdmtliche bankiiblichen Sicherheiten
anzuerkennen, wobei ein konkreter Fremdvergleich durch-
zufiihren ist.”®

Eine Ausnahme erkennt das BMF bei Darlehensvertrigen
zwischen volljahrigen, voneinander wirtschaftlich unabhingi-
gen Angehorigen an, wenn die Darlehensmittel aus Anlass der
Herstellung oder Anschaffung von Vermogensgegenstinden
gewihrt werden und ansonsten bei einem fremden Dritten
hitten aufgenommen werden miissen. In diesem Fall kommt
es nur entscheidend auf die tatséchliche Durchfiihrung an. Die
Modalitédten der Darlehenstilgung und Besicherung brauchen
in diesen Fillen nicht gepriift werden.”’

VII. Anderungen beim Teilabzugsverbot
des § 3 ¢ Abs. 2 EStG

1. Erweiterung des Teilabzugsverbots
des § 3 ¢ Abs. 2 EStG durch das JStG 2010

Ein Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft hat bei Nicht-
anwendbarkeit der Abgeltungsteuer’® seine Einkiinfte nach
dem sog. Teileinkiinfteverfahren des § 3 Nr. 40 EStG nur zu
60 % zu versteuern. Spiegelbildlich kann er allerdings nach

74 Siehe BFH vom 22.2.2007, IX R 45/06, DStR 2007, 986; BFH
vom 12.5.2009, IX R 46/08, DStRE 2009, 952.

75 So Tz. 5 des BMF-Schreibens vom 23.12.2010.
76 BFH vom 12.5.2009, IX R 46/08, DStRE 2009, 952.
77 BFH vom 25.1.2000, VIII R 50/97, DStR 2000, 1049.

78 Dies ist insbesondere bei Anteilen im Betriebsvermdgen und bei
Anwendung des § 32 d Abs. 2 EStG der Fall.
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§ 3 ¢ EStG nur 60 % der im Zusammenhang damit stehenden
Werbungskosten oder Betriebsausgaben abziehen. Durch das
JStG 2010 ist das Teilabzugsverbot des § 3 ¢ Abs. 2 EStG er-
weitert worden™. Die Anderung betrifft die Frage, inwieweit
Betriebsausgaben oder Werbungskosten im Zusammenhang
mit Einkiinften, die dem Teileinkiinfteverfahren unterliegen,
abgezogen werden konnen. Der BFH hatte die Anwendung
des § 3 c Abs. 2 EStG abgelehnt,® wenn der Steuerpflichtige
mangels entstandener Gewinne auf Gesellschaftsebene kei-
nerlei dem § 3 Nr. 40 EStG unterliegende Einnahmen oder
Betriebsvermogensmehrungen erzielt hatte, mit der Konse-
quenz, dass Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten in voller
Hohe abziehbar waren. Als Folge dieser Entscheidung haben
sich zahlreiche Zweifelsfragen ergeben.?! Nachdem das BMF
am 15.2.2010% einen Nichtanwendungserlass hierzu verfasst
hatte, hat der BFH gleichwohl am 18.3.2010% seine bereits
im Juni 2009 geduBerte Auffassung nochmals bestitigt. Die
Finanzverwaltung wendet daraufthin nunmehr doch die beiden
BFH-Entscheidungen an*, jedoch wurde die Rechtslage ab
dem 1.1.2011 durch Ergéinzung des § 3 ¢ Abs. 2 EStG geién-
dert, so dass kiinftig die bloBe Absicht der Erzielung von
Betriebsvermogensmehrungen und Einnahmen ausreichend
sein wird, um den Abzug von Aufwendungen auf 60 % zu
begrenzen. Damit wird der Verlustabzug auf Gesellschafter-
ebene trotz fehlender Vorbegiinstigung auf Gesellschafts-
ebene in systematisch bedenklicher Weise weiter einge-
schrinkt.

2. Teileinkiinfteverfahren in der steuerlichen
Gewinnermittlung und Teilwertabschreibung
von Darlehen

Das BMF-Schreiben vom 8.11.2010% befasst sich mit der
Frage der Anwendbarkeit des § 3 ¢ Abs. 2 EStG auf Nut-
zungsiiberlassungen im Rahmen einer Betriebsaufspaltung
sowie auf Teilwertabschreibungen von Gesellschafterdar-
lehen.

In beiden Fillen stellt das BMF fiir die Anwendbarkeit des
§ 3 ¢ Abs. 2 EStG auf den Veranlassungszusammenhang
ab, wofiir wiederum mafgeblich ist, ob die Uberlassung zZu
fremdiiblichen Konditionen erfolgt. Werden bspw. im Rah-
men einer Betriebsaufspaltung Wirtschaftsgiiter zur Nutzung
iiberlassen, so kann der Steuerpflichtige Aufwendungen auf
die Wirtschaftsgiiter in vollem Umfang abziehen, wenn die
Uberlassung zu fremdiiblichen Konditionen, also zu einem
marktgerechten Miet- oder Pachtzins erfolgt. Erfolgt die
Uberlassung hingegen nur teilentgeltlich oder unentgeltlich,

79 Dazu Pitzal/Jehke, DStR 2010, 1163; Happe, SteuK 2011, 91.
80 BFH vom 25.6.2009, IX R 42/08, BStBI II 2010, S. 220.

81 Hierzu etwa Bron/Seidel, DStZ. 2009, 859; Ddtsch/Pung, DB
2010, 977; Ort, StuB 2010, 251.

82 BMF vom 15.2.2010, IV C 6 — S 2244/09/10002, BStBI I,
S. 181.

83 IX B 227/09, DStR 2010, 639.

84 Aufhebung des Nichtanwendungserlasses BMF vom 28.6.2010,
IV C 6 — S 2244/09/10002, BStB12010 I, S. 599 = DStR 2010, 1337.
85 BMF vom 8.11.2010, IV C 6 — S 2128/07/10001, BStBI I 2010,
S. 1292. Siehe dazu Ort, StuB 2011, 178.

so ist der auf den unentgeltlichen Teil entfallende Anteil der
Aufwendungen durch zukiinftige Gewinnerwartungen aus
dem Gesellschaftsverhiltnis veranlasst und unterliegt damit
der Begrenzung des Betriebsausgabenabzugs auf 60 %.

Teilwertabschreibungen auf Darlehensforderungen gegen-
tiber einer Gesellschaft, an welcher der Darlehensgeber betei-
ligt ist, konnen in vollem Umfang vorgenommen werden,
wenn die Darlehensgewihrung zu fremdiiblichen Konditio-
nen erfolgt. Soweit dies nicht der Fall ist, ist der Vorgang wie-
derum hinsichtlich des unentgeltlichen Teils nach § 3 ¢ Abs. 2
EStG nur zu 60 % zum Betriebsausgabenabzug zuzulassen.
Zur Beurteilung der Fremdiiblichkeit ist neben der Hohe der
Zinsen auch auf die tatsdchliche Durchfiihrung und die
Ublichkeit der gestellten Sicherheit abzustellen. Bei Unver-
zinslichkeit des Darlehens ist die Teilwertabschreibung in
vollem Umfang von § 3 ¢ Abs. 2 EStG erfasst.

Selbst bei einem voll verzinslichen Darlehen, fiir das iibliche
Sicherheiten gestellt wurden, soll in vollem Umfang das Teil-
einkiinfteverfahren nach § 3 ¢ Abs. 2 EStG Anwendung
finden, wenn das Darlehen in der Krise stehen gelassen wird,
obwohl es fremdiiblich besichert war. Es wird damit in den
Zusammenhang zur Beteiligung an der Kapitalgesellschaft
hiniibergezogen, dhnlich wie bei § 17 EStG.

Der Veranlassungszusammenhang kann sich auch nachtrig-
lich dndern. Mafgeblicher Zeitpunkt ist der Veranlagungszeit-
raum, in dem die Betriebsausgaben geltend zu machen sind.

Die Auffassung des BMF zur Teilwertabschreibung von Dar-
lehensforderungen ist umstritten® Das FG Berlin-Branden-
burg geht entgegen der Finanzverwaltung davon aus, dass die
Gewihrung von Darlehen, selbst wenn diese gesellschafts-
rechtlich veranlasst oder gar eigenkapitalersetzend seien,
nicht in einem konkreten Zusammenhang mit Einkiinften ge-
mal § 3 Nr. 40 EStG stiinden, da die Darlehensverbindlich-
keiten weiterhin bei der Gesellschaft zu passivieren seien und
eine Teilwertabschreibung mithin den Wert der Beteiligung
nicht erhohe.’’ Die von der Finanzverwaltung gegen das
Urteil des FG Berlin-Brandenburg eingelegte Revision ist
derzeit noch beim BFH anhingig.

VIIl. Zusammenfassung

Die Anderungen im Ertragsteuerrecht im vergangenen Jahr
werden die notarielle Gestaltungspraxis beeinflussen. Dies
gilt insbesondere fiir die Bereiche der gesellschaftsrecht-
lichen Einbringungen, den gewerblichen Grundstiickshandel,
Ubergaben gegen Versorgungsleistungen und Regelungen
zum Versorgungsausgleich.

86 Ausfiihrliche Kritik mit zahlreichen Nachweisen zu Literatur-
ansichten und divergierender Rechtsprechung bei Férster, GmbHR
2011, 393, 400 ff.

87 FG Berlin-Brandenburg vom 20.1.2010, 2 K 1424/06, GmbHR
2010, 665 (Revision eingelegt beim BFH unter Az.: X R 5/10).
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Die Umschreibung von Vollstreckungsklauseln - eine Anleitung
fur die Praxis (Teil 1l)

Von Notarassessor Martin Soutier, Miinchen

MittBayNot 2011, 181, 182 verwiesen.

Der in MittBayNot 2011, 181 begonnene Beitrag wird hiermit fortgesetzt. Beziiglich des Aufbaus sei auf die Ausfiihrungen in

VII. Der Ersatzerbe nach Ausschlagung
des Scheinerben

1. Der Glédubiger G bzw. der Schuldner S einer vollstreck-
baren Urkunde verstirbt und wird beerbt von Al. Die Voll-
streckungsklausel wird auf A1 umgeschrieben. Anschlie3end
schldgt Al die Erbschaft jedoch form- und fristgerecht aus.
Ersatzerbe ist A2. Es wird beantragt, die Klausel nunmehr auf
A2 umzuschreiben.

2. A2 ist zwar nicht Rechtsnachfolger von A1, sondern des
Erblassers. Dennoch kann die Vollstreckungsklausel auch
dann auf A2 umgeschrieben werden, wenn sie bereits zuvor
fiir bzw. gegen Al erteilt wurde. Denn mit der wirksamen
Ausschlagung gilt der Anfall an A1 als nicht erfolgt und ist
A2 so zu behandeln, als sei er von Anfang an Erbe gewesen,
§ 1953 BGB.

Die Gegenansicht' beruht scheinbar auf einem Fehlverstind-
nis des Begriffs der , Klauselumschreibung. Es handelt sich
bei § 727 ZPO letztlich richtigerweise um die Neuerteilung
einer Klausel fiir bzw. gegen den Rechtsnachfolger des
urspriinglichen Titelgldubigers/-schuldners. Die Norm setzt
nach ihrem klaren Wortlaut hingegen nicht voraus, dass der
neue Adressat der Klausel Rechtsnachfolger des bisherigen
Adressaten ist. Vielmehr kann nach der Ausschlagung die
Klausel fiir bzw. gegen den richtigen Erben erteilt werden,
und zwar unabhéngig davon, ob sie vorher bereits auf den
Scheinerben ,,umgeschrieben* wurde.? Dies liegt daran, dass
die alte Klausel gegen den Scheinerben nunmehr unrichtig
und somit einzuziehen ist und A2 Rechtsnachfolger des ur-
spriinglichen Titelglaubigers bzw. -schuldners ist; nur darauf
kommt es im Rahmen von § 727 ZPO an.

3. Die Rechtsnachfolge des wirklichen Erben ist erneut
entweder durch einen Erbschein nachzuweisen oder durch
offentliches Testament mit Eroffnungsprotokoll. Im letzt-
genannten Fall ist jedoch zusitzlich ein Nachweis der Aus-
schlagung des primir zur Erbschaft berufenen Scheinerben
erforderlich. Da fiir die Wirksamkeit der Ausschlagung auch
die Einhaltung der Frist des § 1944 BGB notwendig ist, ist
eine beglaubigte Abschrift der Ausschlagungserkldrung nicht
ausreichend. Vielmehr bedarf es einer beglaubigten Abschrift
aus den Akten des Nachlassgerichts, § 13 Abs. 3 FamFG.

4. Hierfiir gelten, je nach Situation, die entsprechenden Ab-
schnitte der vorgehenden Ziffern C. I.—VI. entsprechend. In
der Begriindung ist auf die wirksam erfolgte Ausschlagung
des Al und den entsprechenden Nachweis einzugehen.

VIII. Der Vorerbe

1. Der Gldubiger G einer vollstreckbaren Urkunde verstirbt
und wird kraft gewillkiirter Erbfolge beerbt von V. V ist
jedoch nur zum Vorerben eingesetzt. Nacherbe ist N. Vor
Eintritt des Nacherbfalls beantragt V die Umschreibung der

1 Scheel, NotBZ 2000, 146, 147.
2 Wolfsteiner, Rdnr. 44.6.

Vollstreckungsklausel gegen den Schuldner S von G auf ihn
selbst.

2. Der Vorerbe ist gemaf §§ 2100, 2139 BGB bis zum Ein-
tritt des Nacherbfalls Erbe und somit Rechtsnachfolger des
Erblassers. Somit kann die Klausel im Prinzip ohne weiteres
gemdB § 727 ZPO auf ihn umgeschrieben werden. War der
Erblasser jedoch Titelgldubiger, ist die Einschrinkung des
§ 2114 BGB zu beachten: Handelt es sich um eine Hypothe-
kenforderung bzw. eine Grund- oder Rentenschuld, so kann
der Vorerbe nur verlangen, dass das Kapital fiir ihn und den
Nacherben hinterlegt wird. Leistung an sich selbst kann er nur
verlangen, wenn der Nacherbe einwilligt (§ 2114 Satz 2 BGB)
oder der Vorerbe von den Beschrinkungen des § 2114 BGB
gemill § 2136 BGB befreit ist. Eine bestehende Beschrin-
kung ist in der Klausel zu vermerken.?

War der Erblasser hingegen Titelschuldner oder betrifft die
vollstreckbare Urkunde keine Anspriiche aus Grundpfand-
rechten, so ergeben sich beim Vorerben keinerlei Unterschiede
zum Vollerben, so dass insoweit vollstindig auf die entspre-
chenden Anmerkungen in Ziffern B. .—VII. zuriickgegriffen
werden kann.

3. Der Nachweis der Rechtsnachfolge ist erneut entspre-
chend § 35 GBO durch Erbschein oder 6ffentliches Testament
nebst Eroffnungsprotokoll zu erbringen. Beantragt der Vor-
erbe eine Klausel, wonach er Leistung an sich selbst verlan-
gen kann, miissen die vorgenannten Urkunden entweder die
vom Erblasser angeordnete Befreiung von § 2114 BGB ent-
halten oder er muss eine Einwilligung des Nacherben in
offentlich beglaubigter Form vorlegen.

4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird aufgehoben.

Vorstehende mit der Urschrift iibereinstimmende Ausfer-
tigung wird dem (V) zum Zwecke der Zwangsvollstreckung
erteilt (und zwar mit der Maf3gabe, dass (V) nur die Hinter-
legung des Grundschuldkapitals fiir sich und (N) verlangen
kann).

Feststellungen/Griinde:

Der in der Urkunde genannte Gldubiger (G) ist am (...) ver-
storben und wurde allein beerbt von (V). (V) ist jedoch nur
Vorerbe, Nacherbe ist (N). Gemill § 2114 BGB kann (V)
nur die Hinterlegung des Grundschuldkapitals verlangen /
von den Beschrankungen des § 2114 BGB ist (V) befreit
bzw. (N) hat eingewilligt, dass (V) die Leistung des Grund-
schuldkapitals an sich selbst verlangen kann. Dies ist nach-
gewiesen durch den Erbschein vom (...), des Amtsgerichts
(...), Az: (...) / durch 6ffentliches Testament bzw. Erbver-
trag des Notars (...) vom (...), URNr. (...) nebst Eroff-
nungsprotokoll des Amtsgerichts-Nachlassgericht (...) vom
(...), welche(r/s) in Ausfertigung vorlag und dieser
vollstreckbaren Ausfertigung in beglaubigter Kopie beige-
fiigt ist. (Die Einwilligung des [N] lag heute in offentlich
beglaubigter Form vor und ist ebenfalls in beglaubigter
Kopie beigefiigt.)

3 Wolfsteiner, Rdnr. 43.8.
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IX. Der Nacherbe als Rechtsnachfolger
des Erblassers

1. Der Glédubiger G einer vollstreckbaren Urkunde ist ver-
storben und wurde beerbt von V, welcher jedoch nur zum Vor-
erben eingesetzt war. Die Vollstreckungsklausel wurde auf V
umgeschrieben. Nach FEintritt des Nacherbfalls beantragt der
Nacherbe N die Umschreibung der Klausel auf ihn selbst.

2. Der Nacherbe ist gemaf §§ 2100, 2139 BGB Erbe des
Erblassers und nicht des Vorerben. Nach Eintritt des Nacherb-
falls tritt somit ohne weiteres Rechtsnachfolge von G auf N
unter Wegfall des V ein — die Rechtslage dhnelt der bei Aus-
schlagung durch den Scheinerben, vgl. oben Ziffer C. VIL.,
auch wenn natiirlich Nacherbschaft und Ersatzerbschaft an-
sonsten grundlegend verschiedene Rechtsinstitute sind. Ge-
nauso wie der Ersatzerbe kann aber der Nacherbe als unmit-
telbarer Rechtsnachfolger des Erblassers die Umschreibung
der Klausel auf ihn selbst gemiB § 727 ZPO verlangen.* Dies
ist kein Fall von § 728 Abs. 1 ZPO.> Denn § 727 ZPO verlangt
wie bereits dargestellt eben nur, dass der neue Adressat der
Klausel Rechtsnachfolger des urspriinglichen Titelgldubigers
bzw. -schuldners ist und nicht, dass er Rechtsnachfolger des
bisherigen Klauseladressaten ist.

3. Fir den Nachweis der Rechtsnachfolge gilt auch hier
wieder § 35 Abs. 1 GBO entsprechend. Es sind jedoch fol-
gende Besonderheiten zu beachten: Beim Nachweis durch
Erbschein bendtigt der Nacherbe einen ihm selbst auf den
Nacherbfall erteilten Erbschein; der Erbschein des Vorerben
und dessen Sterbeurkunde bezeugen das Nacherbenrecht auf-
grund der begrenzten Beweiswirkung des Erbscheins nicht.®
Beim Nachweis durch offentliches Testament ergibt sich der
Eintritt des Nacherbfalls aus dem Eroffnungsprotokoll, an-
dernfalls ist er gesondert und in der Form des § 727 ZPO zu
belegen, z. B. durch Sterbeurkunde des Vorerben (fiir den
praktisch haufigsten Fall, dass der Nacherbfall mit dem Tod
des Vorerben eintritt).

4. Es gelten die allgemeinen Formulierungen entsprechend
Ziffern C. I.-VIIL 4. Entsprechende Nachweise gemil vor-
stehender Ziffer 3. sind zu erwihnen und beizufiigen.

X. Der Nacherbe als Rechtsnachfolger
des Vorerben

1. Der Erblasser E ist verstorben und wurde beerbt von V,
der aber nur zum Vorerben eingesetzt ist. Zum Nachlass ge-
hort ein Grundstiick. V belastet dieses Grundstiick zwecks
Aufnahme eines Privatdarlehens mit einer Grundschuld zu-
gunsten der G-Bank und unterwirft das Grundstiick der sofor-
tigen Zwangsvollstreckung gegen den jeweiligen Eigentiimer.
Die entsprechende notarielle Urkunde enthilt auch eine per-
sonliche Haftungsiibernahme durch V mit entsprechender
Zwangsvollstreckungsunterwerfung. Nach Eintritt des Nach-
erbfalls beantragt die G-Bank die Umschreibung der Voll-
streckungsklausel von V auf den Nacherben N.

2. Wiein der vorigen Ziffer IX. ausgefiihrt, ist der Nacherbe
gemil §§ 2100, 2139 BGB nicht Rechtsnachfolger des Vorer-
ben, sondern des Erblassers. Um daher eine Umschreibung
von solchen Vollstreckungsklauseln auf den Nacherben zu er-

4 MiinchKommZPO/Wolfsteiner, § 728 Rdnr. 1.

5 A. A. Scheel, NotBZ 2000, 146, 149, der § 728 ZPO nicht nur auf
vom Vorerben erwirkte Titel, sondern auch auf ,fiir diesen umge-
schriebene vollstreckbare Ausfertigungen hinsichtlich einer Nach-
lassforderung* anwenden will.

6 BGHZ 84, 196 = BGH, NJW 1982, 2499.

moglichen, die auf einer Zwangsvollstreckungsunterwerfung
durch den bzw. gegeniiber dem Vorerben beruhen, bedurfte es
der Sonderregelung des § 728 Abs. 1 ZPO (anders als wenn
bereits der Erblasser selbst Titelglaubiger oder -schuldner
war, vgl. Ziffer C. IX.). GemiB § 728 Abs. 1 ZPO ist die Um-
schreibung einer solchen Klausel auf den Nacherben moglich,
wenn ein entsprechendes Urteil gemil § 326 ZPO gegeniiber
dem Nacherben wirksam wire.

Dazu ist ausweislich des Wortlauts von § 326 ZPO zunichst
erforderlich, dass die entsprechende Forderung bzw. Sache
tiberhaupt zum Nachlass gehort. Die im Beispielsfall von V
eingegangene personliche Haftung fiir die Darlehensriickzah-
lung hat keinen Bezug zu dem der Nacherbfolge unterliegen-
den Nachlass, so dass eine Rechtsnachfolge insoweit von
vornherein ausscheidet.

Gehort der entsprechende Gegenstand (im Beispielsfall das
Grundstiick) hingegen zum Nachlass, so ist entsprechend
§ 326 ZPO zu differenzieren’: Ist die in der notariellen Ur-
kunde erfolgte Zwangsvollstreckungsunterwerfung fiir den
Nacherben giinstig, so wirkt diese auch fiir ihn, § 326 Abs. 1
ZPO. Ist sie hingegen fiir den Nacherben ungiinstig, so kann
die Klausel gemif § 326 Abs. 2 ZPO nur dann gegen ihn um-
geschrieben werden, wenn der Vorerbe gemif3 §§ 2112 oder
2136 BGB berechtigt war, ohne seine Zustimmung iiber den
Gegenstand zu verfiigen.

Daraus folgt, dass eine Klauselumschreibung grundsitzlich
ohne weiteres moglich ist, wenn der Vorerbe Titelgldubiger
ist. Ist der Vorerbe jedoch Titelschuldner, so kommt es auf
die materiellrechtliche Verfiigungsberechtigung des Vorerben
an, die insbesondere bei Grundstiicksbelastungen gemif
§ 2113 Abs. 1 BGB ausgeschlossen ist, sofern keine Befrei-
ung gemil § 2136 BGB vorliegt.

3. Auch wenn eine Klauselumschreibung gemif § 728
Abs. 1 ZPO moglich ist, gestaltet sich der Nachweis der
,»-Rechtsnachfolge* hiufig schwierig: Hinsichtlich der Stel-
lung des N als Nacherbe ist ein auf diesen lautender Erbschein
oder ein oOffentliches Testament nebst Eroffnungsprotokoll
und Nachweis des Fintritts des Nacherbfalls notwendig, vgl.
Ziffer IX. 3. Ebenso ist die Stellung des Titelgldubigers bzw.
-schuldners V als Vorerbe und eine eventuell bestehende
Befreiung gemif} § 2136 BGB entsprechend § 35 Abs. 1 GBO
nachzuweisen. Da ein dem Vorerben evtl. erteilter Erbschein
héufig bereits als nunmehr unrichtig eingezogen wurde, miis-
sen i. d. R. die in den nachlassgerichtlichen Akten befind-
lichen Erbscheinserteilungs- und Einziehungsanordnungen
herangezogen werden.® Dariiber hinaus ist nach iiberwiegen-
der Ansicht auch die Zugehorigkeit des titulierten Anspruchs
bzw. Gegenstands zum Nachlass in der Form des § 727 ZPO
nachzuweisen.’ Trotz der damit zusammenhiingenden Nach-
weisprobleme ist dem beizupflichten, da es sich um eine Vor-
aussetzung fiir die Klauselumschreibung auf den Nacherben
gemil §§ 728, 326 ZPO handelt und fiir diese aufgrund der
Verweisung in § 728 ZPO die Mafstibe des § 727 ZPO gel-
ten. Am einfachsten gelingt der Nachweis, wenn sich bereits
aus dem Vollstreckungstitel selbst die Zugehorigkeit — zumin-
dest im Wege der Auslegung — ergibt. Ist dies nicht der Fall
kann der Nachweis nur durch die sonstigen Beweismittel des
§ 727 ZPO, z. B. bei Grundstiicken durch Testament und
einen entsprechenden Grundbuchauszug, gefiihrt werden.

7 Vgl. Zoller/Vollkommer, § 326 Rdnr. 2 f.
8 Scheel, NotBZ 2000, 146, 150.

9 Zoller/Stober, § 728 Rdnr. 2, MiinchKommZPO/Wolfsteiner,
§ 728 Rdnr. 6; a. A. scheinbar Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl.,
2002, § 728 Rdnr. 4.
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4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird (hinsichtlich
der dinglichen Haftung) aufgehoben.

Vorstehende, mit der Urschrift iibereinstimmende Ausfer-
tigung wird (der G-Bank) zum Zwecke der Zwangsvoll-
streckung gegen (N) (hinsichtlich der dinglichen Haftung)
zum Zwecke der Zwangsvollstreckung erteilt.

Feststellungen/Griinde:

Der urspriingliche Eigentiimer (E) des in der Urkunde ge-
nannten Grundstiicks (...) ist am (...) verstorben und wurde
allein beerbt von (V). (V) war jedoch nur Vorerbe (und als
solcher von den Beschrinkungen des § 2113 Abs. 1 BGB
befreit). Dies ist nachgewiesen durch beglaubigte Abschrift
aus den Akten des Nachlassgerichts (...) liber die Anord-
nung der Erteilung und der Einziehung des dem (V) erteilten
Erbscheins vom (...), Az: (...)/ durch 6ffentliches Testament
bzw. Erbvertrag des Notars (...) vom (...), URNT. (...) nebst
Eroffnungsprotokoll des Amtsgerichts-Nachlassgericht (...)
vom (...).

Alleiniger Nacherbe ist (N). Der Nacherbfall ist eingetreten
mit dem Tod des (V) am (...). Dies ist nachgewiesen durch
Ausfertigung des dem (N) erteilten Erbscheins vom (...), des
Amtsgerichts (...), Az: (...) / durch vorgenanntes/n 6ffent-
liches Testament bzw. Erbvertrag nebst Erdffnungsprotokoll
des Amtsgericht-Nachlassgericht (...) vom (...).

Das belastete Grundstiick gehort zum Nachlass des (E). Dies
ergibt sich aus der Urkunde selbst/aus dem vorgenannten
Testament und der entsprechenden Grundbucheintragung.
(Nicht nachgewiesen ist hingegen die Zugehorigkeit der per-
sonlichen Haftungsiibernahme durch [V] zum Nachlass.)
Die Nachweisurkunden sind dieser Ausfertigung in beglau-
bigter Kopie beigefiigt.

XI. Der Erbschaftskéufer als Rechtsnachfolger
des Titelglaubigers

1. Der Gléaubiger G einer vollstreckbaren Urkunde ist ver-
storben und wurde beerbt von A1 (bzw. A1 und A2); A1l ver-
kauft seinen Erbteil mit notarieller Urkunde an K. K beantragt
die Umschreibung der Vollstreckungsklausel.

2. Durch den Kauf eines Erbteils gemdfl §§ 2033, 2371 ff.
BGB tritt der Erwerber an die Stelle des bisherigen (Mit-)erben
in dessen vermogensrechtliche Stellung am Nachlass ein. Hier-
durch erwirbt er aber nur dessen vermdgensrechtlichen Anteil
an den Nachlassgegenstinden, nicht hingegen die Stellung als
(Mit-)erbe selbst, weil diese untrennbar mit der Person des Er-
ben verkniipft ist.!® Daher wird der Erbschaftserwerber nach
ganz iiberwiegender Meinung nicht als Rechtsnachfolger des
Titelschuldners gemaf § 727 ZPO angesehen, sondern einem
Vermogensiibernehmer gemdl § 729 Abs. 1 ZPO gleich-
gestellt.!! Praktische Auswirkungen hat dies hingegen nicht.
Die Klausel kann auf den Erbschaftskdufer umgeschrieben
werden und zwar unabhingig davon, ob sie zuvor bereits auf
den Erbschaftsverkdufer umgeschrieben wurde oder nicht.

Im Ubrigen gelten die Ausfiihrungen in Ziffern C. I/1I1. 3 ent-
sprechend.

3. Der Nachweis der Erbenstellung des Erbschaftsverkiu-
fers wird wie bei C. I. 3. nachgewiesen, die Vermogensiiber-
nahme durch den Erwerber durch den Erbschaftskaufvertrag
in der Form §§ 2371 BGB, 727 ZPO.

10 Palandt/Edenhofer, § 2033 Rdnr. 6.

11 Zoller/Stéber, § 729 Rdnr. 13; MiinchKommZPO/Wolfsteiner,
§ 729 Rdnr. 6; Thomas/Putzo, § 729 Rdnr. 2.

4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird aufgehoben.

Vorstehende mit der Urschrift iibereinstimmende Ausfer-
tigung wird K (und A2) zum Zwecke der Zwangsvollstre-
ckung erteilt (und zwar mit der Mallgabe, dass die Zwangs-
vollstreckung nur mit dem Ziel der Leistung an K und A2
gemeinschaftlich erfolgen darf).

Feststellungen/Griinde:

Der in der Urkunde genannte Gldubiger G ist am (...) ver-
storben und wurde allein beerbt von Al (und A2). Dies ist
nachgewiesen durch den Erbschein vom (...), des Amtsge-
richts (...), Az: (...) / durch offentliches Testament bzw.
Erbvertrag des Notars (...) vom (...), URNT. (...) nebst Er-
offnungsprotokoll des Amtsgerichts-Nachlassgericht (...)
vom (...). K hat die Erbschaft/den Erbteil des A1 mit Ur-
kunde des Notars (...) vom (...), URNr (...) erworben. Vor-
genannter Erwerbsvertrag sowie die sonstigen vorgenannten
Urkunden lagen heute in Ausfertigung/beglaubigter Ab-
schrift vor und sind dieser vollstreckbaren Ausfertigung in
beglaubigter Kopie beigefiigt.

XIl. Der Erbschaftskéaufer als Rechtsnachfolger
des Titelschuldners

1. Der Schuldner S hat sich in einer notariellen vollstreck-
baren Urkunde der sofortigen Zwangsvollstreckung gegen-
iiber dem Glédubiger G unterworfen. S verstirbt und wird
allein beerbt von A1 (und A2). K erwirbt den Erbteil des A1 in
notarieller Urkunde. G beantragt die Umschreibung der Voll-
streckungsklausel auch gegen K.

2. Der Erbschaftserwerber haftet gemidf3 2382 BGB auch
fiir die Nachlassverbindlichkeiten. Da auf ihn § 729 Abs. 1
ZPO entsprechend angewendet wird (siehe C. XI. 2.), kann
somit die Vollstreckungsklausel gegen ihn umgeschrieben
werden und zwar unabhingig davon, ob diese noch gegen den
Erblasser oder bereits gegen die Erben lautet. Die Haftungs-
beschrinkungen des Erbschaftskidufers gemidfl § 2383 BGB
sind insoweit nicht zu beachten, da sie gemil3 §§ 781, 785,
767 ZPO erst im Wege der Vollstreckungsgegenklage geltend
gemacht werden konnen.

Zu beachten ist hingegen, dass gemdf § 2382 Abs. 1 Satz 1
BGB die Haftung des Erbschaftsverkidufers nicht erlischt,
vielmehr haften er und der Erwerber gesamtschuldnerisch.'?
Daher kann der Glaubiger die Klausel auf Antrag gegen beide
Schuldner umschreiben lassen.'® Es gelten dann die obigen
Ausfiihrungen unter C. V. 2. entsprechend.

3. Beziiglich der erforderlichen Nachweise wird auf Ziffer
C. XI. 3. Bezug genommen.

4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird aufgehoben.

Vorstehende mit der Urschrift iibereinstimmende Ausferti-
gung wird dem G gegen Al und K (sowie A2) als Gesamt-
schuldner zum Zwecke der Zwangsvollstreckung erteilt.

Feststellungen/Griinde:

Der in der Urkunde genannte Schuldner (S) ist am (...) ver-
storben und wurde allein beerbt von Al (und A2). Dies ist
nachgewiesen durch den Erbschein vom (...), des Amts-
gerichts (...), Az: (...). Al hat seinen Erbteil mit Urkunde
des Notars (...) vom (...), URNr. (...) an K verduBert. Ge-
mal § 2382 (und § 2058 BGB) haften A1 und K (sowie A2)
gesamtschuldnerisch. Die vorgenannten Nachweisurkunden
lagen heute in Ausfertigung vor und sind dieser vollstreck-
baren Ausfertigung in beglaubigter Kopie beigefiigt.

12 Palandt/Edenhofer, § 2382 Rdnr. 1.

13 Scheel, NotBZ 2000, 146, 148.

Aufsatze
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XIll. Der Testamentsvollstrecker als Rechtsnach-
folger des Titelglaubigers

1. Der Glédubiger G einer vollstreckbaren Urkunde ist ver-
storben und wurde beerbt von Al (und A2). G hat in seinem
Testament Testamentsvollstreckung angeordnet und T zum
Testamentsvollstrecker ernannt. T beantragt die Umschrei-
bung der Vollstreckungsklausel auf sich.

2. Der Testamentsvollstrecker ist materiellrechtlich nicht
Rechtsnachfolger des Erblassers. Bei einer Verwaltungsvoll-
streckung erlangt der Testamentsvollstrecker aber die volle
Verfiigungs- und Prozessfithrungsbefugnis iiber die seiner
Testamentsvollstreckung unterliegenden Gegenstinde gemif
§§ 2211, 2212 BGB. Deshalb kann er gemil} §§ 749 Satz 1,
727 ZPO die auf G lautende Klausel auf sich umschreiben
lassen.

Liegt hingegen reine Abwicklungsvollstreckung vor oder be-
zieht sich die Verwaltung nicht auf den Vollstreckungsgegen-
stand, so findet § 749 ZPO keine Anwendung,'* da die Verfii-
gungsmacht (insoweit) beim Erben liegt und die Klausel nur
auf ihn gemiB § 727 ZPO umgeschrieben werden muss.

Hat der Erbe bei Verwaltungsvollstreckung zu Unrecht den
Erblassertitel auf sich umschreiben lassen, so hat er diesen an
den Testamentsvollstrecker gemifl § 2205 BGB herauszu-
geben, damit die Klausel gemil § 749 ZPO eingezogen und
dem T neu erteilt werden kann; eine weitere vollstreckbare
Ausfertigung kann T hingegen nur unter den Voraussetzungen
des § 733 ZPO verlangen.!> Mehreren Testamentsvoll-
streckern darf — schon aus materiellrechtlichen Griinden ge-
mil § 2224 BGB — ebenfalls nur eine gemeinschaftliche voll-
streckbare Ausfertigung erteilt werden.'® Dies ist nur dann
anders, wenn die Testamentsvollstrecker jeweils eigene, abge-
grenzte Verwaltungsbereiche haben; dann kann nur der Testa-
mentsvollstrecker die Umschreibung beantragen, der das
fragliche Recht verwaltet.!” Wechselt hingegen die Person des
Testamentsvollstreckers, so gilt ebenfalls § 749 ZPO, d. h. der
neue Testamentsvollstrecker gilt als Rechtsnachfolger des
bisherigen und des Erblassers.'8

3. Der Testamentsvollstrecker muss in der Form des § 727
ZPO nachweisen, dass der fragliche Titel seiner Verwaltung
untersteht. Hierzu zdhlt der Nachweis des Bestehens der
Testamentsvollstreckung (Erbfall, Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung, Annahme des Amtes) und deren Um-
fang. Dies gelingt am einfachsten durch das Testamentsvoll-
streckerzeugnis gemifl § 2368 BGB. Moglich ist auch der
Nachweis durch 6ffentliches Testament nebst Eroffnungspro-
tokoll, wobei dann aber noch die Annahme des Amtes geson-
dert zu belegen ist, z. B. durch entsprechendes Zeugnis des
Nachlassgerichts.

4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird aufgehoben.

Vorstehende mit der Urschrift iibereinstimmende Ausferti-
gung wird dem (T) zum Zwecke der Zwangsvollstreckung
erteilt.

Feststellungen/Griinde:

Der in der Urkunde genannte Gldubiger G ist am (...)
verstorben. Er hat durch letztwillige Verfiigung vom (...)
Testamentsvollstreckung angeordnet und (T) als Testa-

14 MiinchKommZPO/Hefler, § 748 Rdnr. 12.
15 MiinchKommZPO/Hefler, § 749 Rdnr. 15.
16 Wolfsteiner, Rdnr. 43.12.
17 MiinchKommZPO/Hef3ler, § 749 Rdnr. 16.
18 Wolfsteiner, Rdnr. 43.14.

mentsvollstrecker ernannt. (T) hat das Amt angenommen.
Die Testamentsvollstreckung bezieht sich auf den gesamten
Nachlass/auf die titulierte Forderung.

All dies ist nachgewiesen durch das Testamentsvollstrecker-
zeugnis vom (...), des Amtsgerichts (...), Az: (...) / durch
offentliches Testament bzw. Erbvertrag des Notars (...) vom
(...), URNr. (...) nebst Eroffnungsprotokoll des Amts-
gerichts-Nachlassgericht (...) vom (...) und Zeugnis des
Nachlassgerichts (...) iiber die Annahme der Verwaltung
durch (T) am (...), welche(r/s) heute in Ausfertigung
vorlag(en) und dieser vollstreckbaren Ausfertigung in be-
glaubigter Kopie beigefiigt ist/sind.

XIV. Der Testamentsvolistrecker als Rechtsnach-
folger des Titelschuldners

1. Der Schuldner S hat sich in einer notariellen vollstreckba-
ren Urkunde der sofortigen Zwangsvollstreckung gegeniiber
dem Gldubiger G unterworfen. S verstirbt und wird beerbt von
A. S hat in seinem Testament Testamentsvollstreckung ange-
ordnet und T zum Testamentsvollstrecker ernannt. G beantragt
die Umschreibung der Vollstreckungsklausel auf T.

2. G kann gemdB § 727 ZPO die Klausel zunichst einmal
grundsitzlich gegen den Erben als Rechtsnachfolger des S
umschreiben lassen. Aus diesem Titel konnte G bei angeord-
neter Verwaltungsvollstreckung aber nur in das personliche
Vermogen des Erben ohne den Nachlass vollstrecken, weil die
Vollstreckung in den Nachlass gemall § 748 Abs. 1 ZPO nur
aus einem gegen den T lautenden Titel zulédssig ist. Aus die-
sem Grund erlaubt § 749 ZPO dem Nachlassgldubiger, der in
den Nachlass selbst vollstrecken will, die Klausel auf den
Testamentsvollstrecker umzuschreiben. Dies ist gemél § 779
ZPO nur dann entbehrlich, wenn die Zwangsvollstreckung
gegen den Erblasser bereits begonnen hat, weil diese dann
ohne Klauselumschreibung fortgesetzt werden darf.'

Bezieht sich die Verwaltungsbefugnis des Testamentsvollstrek-
kers hingegen nur auf einzelne Nachlassgegenstinde, so bedarf
es zur Vollstreckung in diese Gegenstédnde einer doppelten Voll-
streckungsklausel, die den gegen den Erblasser gerichteten
Titel sowohl gegen den Erben nach § 727 ZPO auf Leistung
umstellt als auch gegen den Testamentsvollstrecker auf Dul-
dung der Zwangsvollstreckung, §§ 748 Abs. 2, 749 ZPO .2

Hinsichtlich der Rechtslage bei mehreren Testamentsvoll-
streckern bzw. beim Wechsel in dessen Person gelten die
entsprechenden Anmerkungen im vorherigen Abschnitt C.
XIII. 2.

3. Bestand und Nachweis der Testamentsvollstreckung sind
gemil § 727 ZPO nachzuweisen, vgl. Ziffer C. XIII. 3.

4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird aufgehoben.

Vorstehende mit der Urschrift tibereinstimmende Ausferti-
gung wird dem (G) zum Zwecke der Zwangsvollstreckung
gegen (T)/gegen (A) und (T) erteilt und zwar mit der Mal3-
gabe, dass die Zwangsvollstreckung gegen (T) nur in den
Nachlass des (S) zuldssig ist, der dessen Verwaltung als
Testamentsvollstrecker unterliegt.

Feststellungen/Griinde:

Der in der Urkunde genannte Schuldner (S) ist am (...) ver-
storben und wurde allein beerbt von (A). Er hat durch letzt-
willige Verfiigung vom (...) Testamentsvollstreckung ange-

19 MiinchKommZPO/Hefler, § 748 Rdnr. 15.
20 MiinchKommZPO/Hefler, § 749 ZPO, Rdnr. 9.
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ordnet und (T) als Testamentsvollstrecker ernannt. (T) hat
das Amt angenommen. Die Testamentsvollstreckung be-
zieht sich auf den gesamten Nachlass/nur auf folgende
Nachlassgegenstinde: (...).

All dies ist nachgewiesen durch das Testamentsvollstrecker-
zeugnis vom (...) des Amtsgerichts (...), Az: (...) / durch
offentliches Testament bzw. Erbvertrag des Notars (...) vom
(...), URNr. (...) nebst Eroffnungsprotokoll des Amits-
gerichts-Nachlassgericht (...) vom (...) und Zeugnis des
Nachlassgerichts (...) iiber die Annahme der Verwaltung
durch (T) am (...), welche(r/s) heute in Ausfertigung
vorlag(en) und dieser vollstreckbaren Ausfertigung in be-
glaubigter Kopie beigefiigt ist/sind.

T hat als Testamentsvollstrecker fiir den Nachlass des S
nur die Zwangsvollstreckung in die seiner Verwaltung unter-
liegenden Nachlassgegenstinde zu dulden.

XV. Der Erbe als Rechtsnachfolger des
Testamentsvollstreckers als Titelglaubiger

1. T ist Testamentsvollstrecker iiber den Nachlass des Erb-
lassers E. Wegen einer zum Nachlass gehdrenden Forderung
unterwirft sich der Schuldner S in einer notariellen Urkunde
dem T gegeniiber der sofortigen Zwangsvollstreckung. Nach
dem Ende der Testamentsvollstreckung beantragt A als
Alleinerbe des E die Umschreibung der Vollstreckungsklausel
auf sich.

2. Der Erbe ist materiellrechtlich genauso wenig Rechts-
nachfolger des Testamentsvollstreckers, wie jener Rechts-
nachfolger des Erblassers ist. Da aber bei einer Verwaltungs-
vollstreckung jeweils Verfiigungs- und Prozessfiihrungs-
befugnis gemif3 §§ 2211, 2212 BGB wechseln, werden fiir
die Frage der Klauselerteilung beide Fille der Rechtsnach-
folge gleichgestellt, vgl. § 749 ZPO einerseits und § 728
Abs. 2 ZPO andererseits. § 728 Abs. 2 ZPO betrifft aber nur
den Fall, dass die fragliche notarielle Urkunde vom Testa-
mentsvollstrecker selbst als Titelgldubiger errichtet wurde.?!
War dagegen der Erblasser selbst Titelschuldner und wurde
die Klausel nur zwischenzeitlich gemif3 § 749 ZPO auf den
Testamentsvollstrecker umgeschrieben (vgl. Ziffer C. XIIL.),
so ist nach dem Ende der Testamentsvollstreckung auf Antrag
die Klausel fiir T als unrichtig einzuziehen und eine neue
Klausel fiir den Erben als Rechtsnachfolger des Erblassers in
direkter Anwendung von § 727 ZPO zu erteilten.?

Wurde die Urkunde vom Testamentsvollstrecker selbst als
Titelgldubiger errichtet und betrifft sie eine Nachlassforde-
rung, so kann die Klausel nach Beendigung der Vollstreckung
(wegen § 2212 BGB nicht vorher) auf den Erben umgeschrie-
ben werden, weil der Titel gemif} § 327 Abs. 1 ZPO auch fiir
den Erben wirkt. Handelt es sich um eine Erbengemeinschaft
sind zusitzlich die Anmerkungen gemif Ziffer C. IIl. zu be-
achten.

3. Der Erbe muss gemif §§ 728 Abs. 2, 327, 727 ZPO seine
Erbenstellung und die Beendigung der Testamentsvollstre-
ckung nachweisen. Dies gelingt z. B. durch einen neuen
Erbschein ohne Testamentsvollstreckervermerk oder durch

21 MiinchKommZPO/Wolfsteiner, § 728 Rdnr. 7.

22 A.A.Scheel, NotBZ 2000,146, 153, der den Anwendungsbereich
des § 728 Abs. 2 ZPO auf vom Testamentsvollstrecker erwirkte oder
Lfiir diesen umgeschriebene Vollstreckungstitel“ ausdehnt. Letzteres
widerspricht jedoch dem klaren Wortlaut der §§ 728 Abs. 2, 327
ZPO, die ein gegeniiber dem Testamentsvollstrecker ergangenes, aber
dem Erben gegeniiber wirksames Urteil voraussetzen.

offentliches Testament nebst Eroffnungsprotokoll bzw. den
urspriinglichen Erbschein mit Testamentsvollstreckerver-
merk, soweit zusitzlich eine Ausfertigung des Beschlusses
des Nachlassgerichtes iiber die Beendigung der Testaments-
vollstreckung vorgelegt wird.?* Zusitzlich verlangt § 327
ZPO nach seinem klaren Wortlaut einen Nachweis dariiber,
dass der vollstreckbare Anspruch zum Nachlass gehort und
dem Verwaltungsrecht des Testamentsvollstreckers unter-
liegt.”* Andernfalls greift § 728 Abs. 2 ZPO nicht ein. Der
Nachweis wird hinsichtlich der Zugehdorigkeit zum Nachlass
in der Regel durch die zu vollstreckende Urkunde selbst oder
sonstige Offentliche Urkunden bzw. Register gefiihrt. Die
Reichweite der Verwaltungsbefugnis des Testamentsvoll-
streckers ergibt sich aus dem (meistens nunmehr eingezoge-
nen) Testamentsvollstreckerzeugnis bzw. Abschrift aus den
Nachlassakten hierzu oder aus dem offentlichen Testament, in
dem die Testamentsvollstreckung angeordnet wurde.

4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird aufgehoben.

Vorstehende mit der Urschrift iibereinstimmende Ausferti-
gung wird dem (A) zum Zwecke der Zwangsvollstreckung
erteilt.

Feststellungen/Griinde:

Der in der Urkunde genannte Anspruch gehort zum Nach-
lass des am (...) verstorbenen (E). Dies ist nachgewiesen
durch (...).

(E) wurde allein beerbt von (A) und hat mit letztwilliger
Verfiigung vom (...) Testamentsvollstreckung in Form der
Verwaltungsvollstreckung iiber den gesamten Nachlass/iiber
(...) angeordnet. (T) hat das Amt des Testamentsvollstre-
ckers angenommen. Die Testamentsvollstreckung ist nun-
mehr beendet, §§ 728 Abs. 2, 737 Abs. 1 ZPO. Dies alles ist
nachgewiesen durch den Erbschein vom (...) des Amts-
gerichts (...), Az: (...) und Abschrift des eingezogenen
Testamentsvollstreckerzeugnisses des Amtsgerichts (...)
vom (...), Az: (...), durch offentliches Testament bzw. Erb-
vertrag des Notars (...) vom (...), URNr. (...) nebst Eroff-
nungsprotokoll des Amtsgerichts-Nachlassgericht (...) vom
(...) und Beschluss des Amtsgerichts-Nachlassgerichts vom
(...) tber die Beendigung der Testamentvollstreckung,
welche(r/s) in Ausfertigung vorlagen und dieser vollstreck-
baren Ausfertigung in beglaubigter Kopie beigefiigt sind.

XVI. Der Erbe als Rechtsnachfolger des
Testamentsvollstreckers als Titelschuldner

1. Der verstorbene Erblasser E hat Verwaltungsvollstre-
ckung angeordnet. Um notwendige Ausgaben im Rahmen der
Verwaltung des Nachlasses bestreiten zu konnen, nimmt der
Testamentsvollstrecker T fiir den Nachlass ein Darlehen bei
der G-Bank auf und bestellt dieser zur Absicherung an einem
Nachlassgrundstiick eine Grundschuld nebst Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung in dinglicher und personlicher Hin-
sicht. Nachdem das Darlehen fillig wird, beantragt die G-
Bank die Umschreibung der Vollstreckungsklausel auch auf
die Erben A1 und A2.

2. Der Testamentsvollstrecker ist gemil § 2206 BGB auch

23 KG, NJW-RR 1987, 3.

24 A. A. scheinbar MiinchKommZPO/Wolfsteiner, § 728 Rdnr. 10,
der diesen Nachweis nur bei gegen den Erben zu erteilenden Klauseln
verlangt. Diese Ansicht ignoriert jedoch den Wortlaut des § 327
Abs. 1 ZPO und gibt dem Erben contra legem die Befugnis, sich als
Vollstreckungsgldubiger in ein fiir ihn fremdes Vertragsverhiltnis zu
dringen.

Aufsatze
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zur Eingehung von Verbindlichkeiten fiir den Nachlass be-
rechtigt, soweit dies zur ordnungsgeméifen Verwaltung erfor-
derlich ist. In diesem Fall entsteht eine Nachlassverbindlich-
keit, fiir die die Erben gemiB § 1967 BGB haften.?> Daher
erlauben die §§ 728 Abs. 2 Satz 1, 327 Abs. 2 ZPO die Ertei-
lung der Vollstreckungsklausel (auch) gegen die Erben, es sei
denn, der Testamentsvollstrecker war insoweit nicht pro-
zessfithrungsbefugt gemdf § 2213 Abs. 1 BGB, weil keine
Verwaltungsvollstreckung vorliegt bzw. die Verwaltung sich
jedenfalls nicht auf die Nachlassforderung bezieht oder es
sich um einen Pflichtteilsanspruch handelt, fiir den geméif
§ 2213 Abs. 1 Satz 3 BGB nur der Erbe prozessfiihrungs-
befugt ist.

Anders als in der Situation des Testamentsvollstreckers als
Titelgldubiger (siehe Ziffer C. XV. 2.) kann die Klausel ge-
mil § 728 Abs. 2 Satz 2 ZPO nicht erst nach Beendigung der
Testamentsvollstreckung gegen die Erben erteilt werden, son-
dern bereits zuvor. Dies liegt daran, dass gemif} § 2213 Abs. 1
Satz 1 BGB der Anspruch sowohl gegen den Testamentsvoll-
strecker (Vollstreckung in den Nachlass gemif3 § 748 ZPO)
als auch gegen die Erben (Vollstreckung in deren sonstiges
Vermogen) geltend gemacht werden kann. Die Moglichkeit
der Erben, ihre Haftung z. B. gemill § 2059 Abs. 1 Satz 1
BGB auf den Nachlass zu beschrianken, ist im Rahmen des
Klauselerteilungsverfahrens nicht zu beriicksichtigen, da
diese gemil §§ 767, 781, 785 ZPO durch Vollstreckungs-
gegenklage geltend zu machen ist.?

3. Nachzuweisen ist entsprechend Ziffer C. I/II. 3. die
Erbenstellung von Al und A2 sowie die Befugnis des T als
Testamentsvollstrecker gemif} Ziffer B. XIII. 3. Nicht nach-
gewiesen werden muss gemill § 728 Abs. 2 Satz 2 ZPO die
Beendigung der Testamentsvollstreckung. Indes setzt die
wirksame Begriindung der Nachlassverbindlichkeit gemif
§ 2206 Abs. 1 Satz 1 BGB durch den T grundsitzlich voraus,
dass diese fiir die ordnungsgeméfe Verwaltung erforderlich
war, was im Zweifel vom Gldubiger zu beweisen und in der
Form des § 727 ZPO nachzuweisen ist.”’ Dieser Nachweis
gelingt am einfachsten, wenn der Erbe zu offentlicher Ur-
kunde bei der Begriindung der Forderung mitgewirkt hat, an-
dernfalls nur durch sonstige 6ffentliche Urkunden (Angaben
im Testament usw.). Einfacher ist die Beweislage, wenn der
Erblasser den T gemil} §§ 2207 BGB von den Beschrinkun-
gen des § 2206 BGB befreit hat oder eine Verpflichtung zu
einer Verfiigung vorliegt, zu der der Testamentsvollstrecker
gemill § 2205 Satz 2 BGB befugt ist. Die Bestellung einer
Grundschuld nebst dinglicher Zwangsvollstreckungsunter-
werfung ist somit richtigerweise unproblematisch, eine Klau-
sel fiir eine zugleich tibernommene personliche Haftung kann
aber nur umgeschrieben werden, wenn ein Fall des § 2207
BGB oder der ordnungsgemiflen Verwaltung vorliegt (und
dies in entsprechender Form nachgewiesen ist).

4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird aufgehoben.
(nur nach Beendigung der Testamentsvollstreckung).

Vorstehende mit der Urschrift iibereinstimmende Ausfer-
tigung wird (der G-Bank) zum Zwecke der Zwangsvoll-
streckung (auch) gegen (A1) und (A2) als Gesamtschuldner
(wegen der personlichen Haftung) erteilt.

Feststellungen/Griinde:

(A1) und (A2) sind alleinige Erben des am (...) verstorbe-
nen (E). Dies ist nachgewiesen durch den Erbschein vom

25 Palandt/Edenhofer, § 2206 Rdnr. 4.
26 Wolfsteiner, Rdnr. 44.13; Zoller/Stéber, § 728 Rdnr. 3.
27 MiinchKommZPO/Wolfsteiner, § 728 Rdnr. 10.

(...), des Amtsgerichts (...), Az: (...). (E) hat in seiner letzt-
willigen Verfiigung vom (...) Testamentsvollstreckung iiber
den gesamten Nachweis/folgende Gegenstinde angeordnet.
(T) wurde am (...) zum Testamentsvollstrecker ernannt und
hat das Amt angenommen. Dies ist nachgewiesen durch das
Testamentsvollstreckerzeugnis des Amtsgerichts (...) vom
(...)Az: (...). Der in der Urkunde genannte Anspruch gehort
zum Nachlass, weil (T) gemadl § 2207 BGB nicht in der
Eingehung von Verbindlichkeiten beschrinkt ist/die Ein-
gehung der Verbindlichkeit ordnungsgemifler Verwaltung
entsprach. Dies ist nachgewiesen durch (...).

(Als Miterben haften A1 und A2 gemill § 2058 BGB als
Gesamtschuldner. Soweit sie fiir den titulierten Anspruch
nur beschréankt haften sollten, ist dies durch Vollstreckungs-
gegenklage geltend zu machen.)

Die vorgenannten Nachweisurkunden lagen heute in Aus-
fertigung vor und sind dieser vollstreckbaren Ausfertigung
in beglaubigter Kopie beigefiigt.

XVII. Der Nachlassverwalter

1. Der Gldubiger bzw. Schuldner S einer vollstreckbaren
Urkunde ist verstorben und wird beerbt von A. Das Nach-
lassgericht ordnet auf Antrag Nachlassverwaltung an und
setzt N zum Verwalter ein. Beim Notar wird die Umschrei-
bung der Klausel fiir bzw. gegen N beantragt.

2. Die Nachlassverwaltung wird anders als die Testaments-
vollstreckung nicht vom Erblasser angeordnet, sondern ge-
mil § 1981 BGB vom Nachlassgericht auf Antrag des Erben
oder der Nachlassglaubiger. Sie dient gemif3 § 1975 BGB der
Befriedigung der Nachlassgldubiger. Sie hat die Wirkung,
dass die Verfiigungsbefugnis tiber den Nachlass auf den
Nachlassverwalter iibergeht, § 1984 Abs. 1 Satz 1 BGB. Da-
her wird die Nachlassverwaltung von der ganz iiberwiegen-
den Lehre zwangsvollstreckungsrechtlich weitgehend syn-
chron zur Testamentsvollstreckung (vgl. vorstehende Ziffern
C. XIII.-XVI.) behandelt.”® Dies bedeutet also, dass der
Nachlassverwalter als Rechtsnachfolger des Erblassers sowie
auch der Erben gilt, wenn Letztere vor der Anordnung der
Nachlassverwaltung einen Titel wegen eines Nachlassgegen-
stands geschaffen haben. Zur Zwangsvollstreckung in den
Nachlass kann und muss die Klausel gemdf3 § 749 ZPO ana-
log gegen den Nachlassverwalter umgeschrieben werden. Aus
einer gemifl § 727 ZPO gegen den Erben umgeschriebenen
Klausel kann in dessen Privatvermogen vollstreckt werden,
wobei dieser sodann seine Haftungsbeschrinkung gemif
§§ 784 Abs. 1, 781, 767 ZPO durch Vollstreckungsgegenklage
einwenden kann. Die Gegenansicht®, wonach auch aus einer
auf den oder die Erben umgeschriebenen Klausel in den
Nachlass vollstreckt werden kann, iiberzeugt nicht, weil sie
sich tiber §§ 1984 Abs. 1 Satz 2, 1985 BGB hinwegsetzt,
wonach Anspriiche gegen den Nachlass nur gegen den Nach-
lassverwalter geltend gemacht werden konnen. Es liegt viel-
mehr néher, § 748 ZPO entsprechend anzuwenden.

Im Ubrigen kann auf die Ausfiihrungen in den Ziffern C.
XII.-XVI. verwiesen werden. Es gelten lediglich folgende
Besonderheiten: Eine Beschrinkung des Nachlassverwalters,
Verbindlichkeiten mit Wirkung fiir den Nachlass nur im Rah-
men ordnungsgemiBer Verwaltung einzugehen (vgl. Ziffer
C. XVL 3.) sieht § 1984 Abs. 1 BGB nicht vor.*® Die Bestim-

28 Vgl. MiinchKommZPO/Wolfsteiner, § 749 Rdnr. 7 m. w. N.
29 Palandt/Edenhofer, § 1984 Rdnr. 4.
30 Wolfsteiner, Rdnr. 44.40.
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mung des § 1984 Abs. 2 BGB, wonach eine Zwangsvoll-
streckung in den Nachlass nur durch einen Nachlassgldaubiger
zuldssig ist, bedarf keiner besonderen Priifung bei der Klausel-
umschreibung, weil dies erneut gemifl §§ 784 Abs. 2, 781,
767 ZPO erst durch Vollstreckungsgegenklage geltend ge-
macht werden kann.?!

3. + 4.: Hinsichtlich der Nachweise und Formulierungsvor-
schldge konnen die entsprechenden Abschnitte zum Testa-
mentsvollstrecker herangezogen werden. Die Nachlassver-
waltung wird durch Bestallungsurkunde oder beglaubigte
Abschrift des Anordnungsbeschlusses durch das Nachlass-
gericht nachgewiesen.

XVIIIl. Die Nachlassinsolvenz

Da das Verfahren der Nachlassinsolvenz inhaltlich grofle
Nihe zum normalen Insolvenzverfahren hat, wird es in die-
sem Zusammenhang erortert (vgl. Ziffer E. VII).

XIX. Der Nachlasspfleger

1. Der Erblasser E ist Gldubiger bzw. Schuldner einer voll-
streckbaren Urkunde. Da seine Erben unbekannt sind, bestellt
das Nachlassgericht (eventuell auf Antrag des G gemil
§ 1961 BGB) den P zum Nachlasspfleger. Die Umschreibung
der Vollstreckungsklausel von E auf P wird beantragt.

2. Vor Annahme der Erbschaft durch den Erben ist eine
Vollstreckung und somit auch eine Klauselumschreibung ge-
gen den Erben gemil § 778 Abs. 1 ZPO unzuléssig, vgl. oben
Ziffer B. II. Das Gericht kann aber zur Sicherung des Nach-
lasses gemdB § 1960 BGB bzw. muss auf Antrag eines voll-
streckungswilligen Nachlassgldubigers gemifl § 1961 BGB
einen Nachlasspfleger bestellen. Der Nachlasspfleger handelt
anders als der Testamentsvollstrecker und der Nachlassver-
walter nicht im eigenen Namen als Partei kraft Amtes, son-
dern als gesetzlicher Vertreter der (in der Regel unbekannten)
Erben. Soweit die Zwangsvollstreckung also beim Erbfall
noch nicht gemiB § 779 ZPO begonnen hatte, ist die Klausel
dann gemif § 727 ZPO auf die unbekannten Erben, vertreten
durch den Nachlasspfleger, umzuschreiben.*?

3. Die Bestellung des Nachlasspflegers wird nachgewiesen
durch Ausfertigung der Bestallungsurkunde. Ist diese nicht zu
erlangen, hat der Nachlassgldubiger jedenfalls gemifl § 13
Abs. 3 FamFG Anspruch auf beglaubigte Abschrift der Nach-
lassakte tiber den Bestellungsbeschluss.

4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird aufgehoben.

Vorstehende mit der Urschrift tibereinstimmende Ausfer-
tigung wird dem (G) gegen die unbekannten Erben des (S),
vertreten durch den Nachlasspfleger (N) bzw. wird den
unbekannten Erben des (S), vertreten durch den Nachlass-
pfleger (N) zum Zwecke der Zwangsvollstreckung erteilt.

Feststellungen/Griinde:

Der in der Urkunde genannte Glaubiger (G)/Schuldner (S)
istam (...) verstorben. Seine Erben sind unbekannt und wer-
den gesetzlich vertreten durch den Nachlasspfleger (N).
Dies ist nachgewiesen durch Bestallungsurkunde des Amts-
gerichts (...), Az: (...)/beglaubigte Abschrift des Bestel-
lungsbeschlusses des Amtsgerichts (...), vom (...) Az: (...),
welche in Ausfertigung vorlag und dieser vollstreckbaren
Ausfertigung in beglaubigter Kopie beigefiigt ist.

31 Dies iibersehend und wohl daher a. A. Scheel, NotBZ 2000, 146,
152.

32 Wolfsteiner, Rdnr. 43.36.

D. Handels- und gesellschaftsrechtliche
Rechtsnachfolgetatbestédnde

Neben dem Erbrecht stellen das Handels- und insbesondere
das Gesellschaftsrecht diejenigen Rechtsgebiete mit der grof3-
ten Zahl kraft Gesetzes eintretender Rechtsnachfolgetat-
bestinde dar. Im Folgenden wird zunichst das allgemeine
Handelsrecht behandelt. AnschlieBend wird auf das Gesell-
schaftsrecht eingegangen, wobei wiederum zunichst allge-
meine Tatbestinde wie Gesellschafterwechsel etc. beleuchtet
werden, bevor auf die spezielle Thematik des Umwandlungs-
rechts eingegangen wird.

I. Firmenwechsel des Kaufmanns

1. Die A-GmbH ist Schuldnerin einer vollstreckbaren
Urkunde. Durch Gesellschafterbeschluss wird die Firma der
Gesellschaft nachtriglich in ,,B-GmbH* gedndert und dies im
Handelregister eingetragen. Der Gldubiger G beantragt die
,.Umschreibung* der Klausel auf die B-GmbH.

2. Die Firma ist gemd § 17 Abs. 1 HGB lediglich der
Name, unter dem der Kaufmann im Handelsverkehr auftritt.
Durch ihre Anderung wechselt somit nur die Bezeichnung des
Titelgldubigers/-schuldners, aber nicht dessen Rechtsperson-
lichkeit. Daher liegt an sich keine Rechtsnachfolge gemif
§ 727 ZPO vor. Die Klausel kann nicht ,,umgeschrieben,
sondern lediglich die bestehende Klausel inhaltlich berichtigt
werden. Gleiches gilt fiir die Aufgabe bzw. Verlegung einer
Zweigniederlassung desselben Kaufmanns/derselben Gesell-
schaft oder das Erloschen der Firma des Einzelkaufmanns
gemil § 31 Abs. 2 HGB, weil sich insoweit die Rechtsperson-
lichkeit der Partei nicht dndert, sondern nur ihre Bezeich-
nung.?3

Ob auf diese Klauselberichtigung § 726 ZPO* oder § 727
ZPO%® analog anzuwenden ist, ist lediglich ein dogmatisches
Problem und fiir das Ergebnis letztlich irrelevant. Auswirkun-
gen in kostenrechtlicher Sicht hat jedoch, dass nach umstritte-
ner, aber wohl tiberwiegender Rechtsprechung § 133 KostO
fiir die Klauselberichtigung (trotz analoger Anwendung der
§§ 726 oder 727 ZPO) nicht anwendbar und diese somit ge-
biihrenfrei sei.

3. Die nachtrigliche Sachverhaltsinderung ist gemif3 § 727
ZPO nachzuweisen, im Fall der Firmeninderung durch das
Handelsregister.

4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird wie folgt be-
richtigt:
Vorstehende mit der Urschrift iibereinstimmende Ausferti-

gung wird dem (G) zum Zwecke der Zwangsvollstreckung
gegen (die B-GmbH) erteilt.

Feststellungen/Griinde:

Die Firma der Titelschuldnerin wurde ohne Wechsel der
Identitit in ,,B-GmbH* gedndert. Dies ist im Handelregister
des Amtsgerichts (...), HRB (...) eingetragen.

33 Zoller/Stober, § 727 Rdnr. 32 ff.
34 Wolfsteiner, Rdnr. 40.15., Scheel NotBZ 2000, 286, 294.
35 Vgl. Stein/Jonas/Miinzberg § 727 Rdnr. 35 ff. m. w. N.

36 Vgl. BayObLG, MittBayNot 1978, 238; OLG Schleswig, DNotZ
1992, 823; a. A. Wolfsteiner, Rdnr. 40.19. m. w. N.
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Il. Der Erwerber eines Handelsgeschifts bei
Firmenfortfiihrung

1. Die A-GmbH ist Schuldner einer vollstreckbaren Ur-
kunde. Die B-AG erwirbt im Wege eines ,,asset-deals alle
wesentlichen Vermogensgegenstinde der GmbH und fiihrt
das Unternehmen unter der alten Firma (oder mit Nachfol-
gezusatz) fort. Der Titelgldubiger G beantragt die Umschrei-
bung der Vollstreckungsklausel (auch) auf die B-AG.

2. Bei einem Unternehmenskauf ist zwischen der Ubertra-
gung von Gesellschaftsanteilen (,,share-deal*) und dem Erwerb
der Vermogensgegenstinde der das Unternehmen betreibenden
Rechtsperson (,,asset-deal) zu unterscheiden. Beim share-
deal liegt keine vollstreckungsrechtliche Rechtsnachfolge vor,
da die rechtsfihige Gesellschaft selbst Vollstreckungsgldubi-
ger bzw. -schuldner bleibt, vgl. unten Ziffer D. IV. Beim asset-
deal ordnet hingegen § 25 Abs. 1 Satz 1 HGB an, dass der
Unternehmenserwerber fiir die betrieblichen Verbindlichkeiten
haftet, soweit es sich um einen kaufménnischen Betrieb (und
nicht etwa einen freiberuflichen!) handelt. Der bisherige Inha-
ber haftet daneben geméaf § 26 HGB als Gesamtschuldner fiir
einen Zeitraum von fiinf Jahren weiter. Ungeachtet der heftig
umstrittenen dogmatischen Struktur der Vorschrift handelt es
sich vollstreckungsrechtlich um einen Rechtsnachfolgetat-
bestand gemiB § 729 Abs. 2 ZPO.

Fiir die Parallelnorm des § 25 Abs. 1 Satz 2 HGB, wonach
auch die Forderungen des Unternehmens als auf den Erwer-
ber tibergegangen gelten, existiert hingegen keine vollstre-
ckungsrechtliche Vorschrift des Inhalts, dass die Klausel auf
den Erwerber als Titelgldubiger umgeschrieben werden
konnte. Der Grund liegt darin, dass § 25 Abs. 1 Satz 2 HGB
gerade keinen echten Vermogensiibergang anordnet (§ 25
Abs. 1 Satz 1 HGB andererseits einen echten gesetzlichen
Schuldbeitritt), so dass nur eine rechtsgeschiftliche Uber-
tragung der einzelnen Forderung moglich ist.’’

3. Nachzuweisen ist zundchst der Erwerb des Handels-
geschifts unter Lebenden und die Firmenfortfithrung. Dies
geschieht am zweckmiBigsten durch einen Handelsregister-
auszug. Hierdurch wird zugleich nachgewiesen, dass kein
wirksamer Haftungsausschluss gemil § 25 Abs. 2 Alt. 1 HGB
besteht. Dass kein Haftungsausschluss durch Mitteilung (§ 25
Abs. 2 Alt. 2 HGB) erfolgt ist, braucht nach iiberwiegender
Ansicht nicht gesondert nachgewiesen zu werden.*® Handelt
es sich um ein einzelkaufminnisches Unternehmen, ist trotz
§ 344 HGB nach herrschender Auffassung zusitzlich ein
Nachweis dariiber notwendig, dass es sich um eine Geschifts-
verbindlichkeit handelt.* Dieser Nachweis ist am einfachsten
zu fiihren, wenn sich dies bereits aus der zu vollstreckbaren
Urkunde ergibt, z. B. weil der Schuldner sich unter seiner
Firma unterworfen hat.*’

4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird aufgehoben.

Vorstehende mit der Urschrift tibereinstimmende Ausferti-
gung wird dem (G) zum Zwecke der Zwangsvollstreckung
gegen die (B-AG) (und weiterhin gegen die A-GmbH als
Gesamtschuldner) erteilt.

Feststellungen/Griinde:

Die vollstreckbare Verbindlichkeit wurde von (der A-
GmbH) in ihrem Geschiftsbetrieb begriindet. (Bei Einzel-

37 Wolfsteiner, Rdnr. 43.22.
38 Zoller/Stober, § 729 Rdnr. 9.
39 Zoller/Stober, § 729 Rdnr. 9.
40 Wolfsteiner, Rdnr. 45.11.

kaufleuten: Nachweis hierfiir). Die (B-AG) hat das Handels-
geschift der Schuldnerin durch Rechtsgeschift unter Leben-
den erworben und fiihrt es unter alter Firma/unter der Firma
(...) fort. Dies ist nachgewiesen durch Eintragung im Han-
delsregister des Amtsgerichts (...), HRB (...). Ein Haftungs-
ausschluss wurde nicht ins Handelsregister eingetragen,
§ 25 Abs. 2 HGB. Gemal § 26 Abs. 1 HGB haften (die
A-GmbH) und (die B-AG) als Gesamtschuldner. (Evtl. be-
glaubigten Handelsregisterauszug oder Notarbescheinigung
gemil § 21 BNotO anfiigen, vgl. Einleitung Ziffer 3.)

Ill. Eintritt in das Geschéaft des Einzelkaufmanns

1. A betreibt ein einzelkaufménnisches Unternehmen und
hat sich wegen einer Geschiftsverbindlichkeit in notarieller
Urkunde der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen.
Spéter beteiligt sich B an dem Unternehmen, welches zukiinf-
tig als OHG/KG fortgefiihrt wird. Der Glaubiger G beantragt
die Umschreibung der Vollstreckungsklausel gegen die Ge-
sellschaft.

2. Fiir den Fall des Eintritts eines Dritten in ein einzelkauf-
ménnisches Unternehmen und der Entstehung einer Perso-
nenhandelsgesellschaft sieht § 28 HGB einen gesetzlichen
Schuldbeitritt vor. Anders als § 25 HGB ist eine Firmenfort-
fiihrung hierfiir nicht Voraussetzung. Nach {iberwiegender
Meinung*! gilt § 729 Abs. 2 ZPO fiir diesen Tatbestand ana-
log, was wegen der Parallelitit von § 28 HGB zu § 25 HGB
iiberzeugend ist. Auf die Griindung einer GbR, Partner-
schaftsgesellschaft oder einer Kapitalgesellschaft kann § 28
HGB allerdings nicht angewendet werden.*> Zu beachten ist
jedoch, dass § 28 HGB nur die Haftung der Gesellschaft be-
trifft. Die personliche Haftung des neu eintretenden Gesell-
schafters ergibt sich aus § 128 HGB. Es ist daher fraglich, ob
auch diesbeziiglich die Klausel umgeschrieben werden kann.
Fiir den vergleichbaren Fall des Eintritts eines neuen Gesell-
schafters in eine bereits bestehende Gesellschaft und seine
Haftung gemiB § 130 HGB wird dies liberwiegend abgelehnt,
siehe sogleich Ziffer D. IV. 3. Es spricht nichts dafiir, den
vorliegenden Fall des Eintritts in ein einzelkaufménnisches
Unternehmen insoweit anders zu beurteilen. Eine Klauseler-
teilung gegen den eingetretenen Gesellschafter wegen dessen
personlicher Haftung sollte daher abgelehnt werden.*?

3. Der Antragsteller muss zum einen die Zugehorigkeit der
titulierten Forderung zum einzelkaufminnischen Unterneh-
men des A in der Form des § 727 ZPO nachweisen, vgl. Ziffer
C. II. 3. Weiterhin ist die Griindung der Personenhandelsge-
sellschaft unter Einbringung dieses Unternehmens als Voraus-
setzung des § 28 HGB entsprechend nachzuweisen.

4. Vorstehende mit der Urschrift {ibereinstimmende
Ausfertigung wird dem (G) zum Zwecke der Zwangsvoll-
streckung auch gegen die (AB-OHG) als Gesamtschuld-
nerin erteilt.

Feststellungen/Griinde:

Die vollstreckbare Verbindlichkeit wurde von (A) in seinem
Geschiiftsbetrieb begriindet. Dies ist nachgewiesen durch
(die Urkunde selbst). (B) ist als personlich haftender Gesell-
schafter in das Unternehmen eingetreten, welches nunmehr
als (AB-OHG) firmiert. Dies ist nachgewiesen durch (...).
Ein Haftungsausschluss wurde nicht ins Handelsregister
Amtsgericht (...), HRA (...) eingetragen, § 28 Abs. 2 HGB.

41 MiinchKommZPO/Wolfsteiner, § 729 Rdnr. 10; Zoller/Stober,
§ 729 Rdnr. 13.

42 Wolfsteiner, Rdnr. 45.16. f.
43 A. A. Wolfsteiner, Rdnr. 45.14. f.
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A und die AB-OHG haften gemif3 § 28 HGB als Gesamt-
schuldner.

(Evtl. beglaubigten Handelsregisterauszug oder Notarbe-
scheinigung gemifl § 21 BNotO anfiigen, vgl. Einleitung
Ziffer 3.)

IV. Gesellschafterwechsel bei einer
Personengesellschaft

1. Die AB-GbR, bestehend aus A und B hat zugunsten der
G-Bank eine Grundschuld mit Schuldanerkenntnis bestellt
und sich in notarieller Urkunde der sofortigen Zwangsvoll-
streckung sowohl in dinglicher als auch in personlicher Hin-
sicht unterworfen. Hinsichtlich der personlichen Haftung
liegt auch eine Zwangsvollstreckungsunterwerfung durch A
und B personlich vor. Nunmehr tritt B seinen Gesellschaftsan-
teil an C ab, was auch entsprechend im Grundbuch einge-
tragen wird. Die G-Bank beantragt die Umschreibung der
Vollstreckungsklausel.

2. Bei einem Wechsel im Gesellschafterbestand dndert sich
an der Haftung und an der Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung durch die Gesellschaft selbst grundsitzlich nichts. Dies
gilt zunéchst fiir Kapitalgesellschaften und gemif3 § 124 HGB
auch fiir Personenhandelsgesellschaften. Seit der fiir die
Praxis maBgeblichen Anerkennung der Rechtsfihigkeit der
AuBen-GbR durch die Rechtsprechung diirfte es an sich auch
bei dieser insoweit keine Unterschiede zur OHG mehr geben.
Aufgrund der Vorschrift des § 47 Abs. 2 GBO, wonach die
GbR im Grundbuch nicht allein, sondern nur zusammen mit
ihren Gesellschaftern eingetragen werden kann, hat der BGH
jedoch fiir den Bereich des Grundstiicksrechts anders ent-
schieden.** Da die Zwangsvollstreckung in ein Grundstiick
die Identitdt von Vollstreckungsschuldner und Eigentiimer
voraussetze, miisse der Titel die Gesellschafter ausweisen und
diese mit den im Grundbuch eingetragenen Personen iiberein-
stimmen. Habe sich der Gesellschafterbestand geindert,
miisse dies daher nicht nur im Grundbuch nachvollzogen wer-
den, sondern auch auf dem Titel. Die Klausel sei daher in ent-
sprechender Anwendung von § 727 ZPO umzuschreiben.

Der BGH stellt richtigerweise klar, dass an sich kein Fall einer
Rechtsnachfolge vorliegt, weil Eigentiimer des Grundstiicks
und Vollstreckungsschuldner stets die rechtsfihige GbR blei-
ben. Es bestehe jedoch eine planwidrige Regelungsliicke,
weshalb § 727 ZPO analog auf den Gesellschafterwechsel
anwendbar sei. Hierdurch projiziert der BGH die Vorschrift
des § 47 Abs. 2 GBO letztlich ins Klauselverfahren. Der
Gleichlauf zwischen Grundbuchstand und Titel soll nach
iiberzeugender Auffassung des BGH auch durch die analoge
Anwendung des § 1148 BGB sichergestellt werden. Mit ande-
ren Worten: Wurde der Gesellschafterwechsel (entgegen § 82
Satz 3 GBO) nicht ins Grundbuch eingetragen, so braucht
auch die Klausel nicht umgeschrieben werden. Vielmehr kann
sich der Gldubiger auf den Grundbuchstand verlassen und die
Vollstreckung weiter betreiben.

Die vorgenannte analoge Anwendung des § 727 ZPO gilt an-
gesichts der Begriindung des BGH allerdings nur insoweit, als
der Anwendungsbereich des § 47 Abs. 2 GBO reicht. Liegt
daher keine GbR (sondern eine Personenhandelsgesellschaft
vor) oder betrifft der titulierte Anspruch kein Grundstiick der
Gesellschaft (sondern einen schuldrechtlichen Anspruch), so
bleibt es dabei, dass der Gesellschafterwechsel keine Auswir-
kung auf die Haftung der rechtsfihigen Gesellschaft hat und

44 BGH, ZIP 2011, 119.

daher eine Klauselumschreibung hinsichtlich der Gesellschaft
selbst ausscheidet.

Eine andere und im Rahmen sdmtlicher Personengesellschaf-
ten auftretende Frage ist demgegeniiber, inwieweit ein Gesell-
schafterwechsel eine Klauselumschreibung gegen die Gesell-
schafter wegen ihrer personlichen Haftung fiir Gesellschafts-
verbindlichkeiten zur Folge hat. Wihrend ein ausscheidender
Gesellschafter gemil §§ 128, 160 HGB (evtl. in Verbindung
mit § 736 Abs. 2 BGB) grundsitzlich weiterhaftet, begriindet
§ 130 HGB fiir einen neu eintretenden Gesellschafter eben-
falls eine Haftung fiir Altverbindlichkeiten; die Vorschrift ist
nach der Rechtsprechung auf die GbR analog anzuwenden.*’
Es stellt sich daher zunéchst das Problem, ob deswegen eine
gegen die Gesellschaft lautende Vollstreckungsklausel wegen
einer (nicht dinglichen) Gesellschaftsverbindlichkeit gegen
den neuen Gesellschafter umgeschrieben werden kann. Dies
wird von einer Literaturansicht in Analogie zu § 729 Abs. 2
ZPO bejaht.*® Zwar sei bei der erstmaligen Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung strikt zwischen der Haftung der Gesell-
schaft und der Haftung der Gesellschafter zu unterscheiden,
so dass eine Erteilung der Klausel gegen die Gesellschafter
ausscheide, wenn sich nur die Gesellschaft selbst der Zwangs-
vollstreckung unterworfen habe, vgl. § 129 Abs. 4 HGB. Es
ist daher darauf zu achten, dass sich die Gesellschafter sowohl
im Namen der Gesellschaft als auch im eigenen Namen we-
gen ihrer personlichen Gesellschafterhaftung gemidfl § 128
HGB der Zwangsvollstreckung unterwerfen. Im Falle des
nachtréglichen Eintritts eines Gesellschafters habe der Glidu-
biger aber bei der Titelerrichtung noch keine Gelegenheit
gehabt, auf eine Zwangsvollstreckungsunterwerfung durch
diesen hinzuwirken, so dass eine Umschreibung der Klausel
gerechtfertigt sei.

Der BGH hat indes in einer Entscheidung aus dem Jahr 2006
die Vollstreckungsgegenklage eines neu eingetretenen Gesell-
schafters gegen einen auf die GbR lautenden Titel wegen feh-
lenden Rechtsschutzinteresses abgewiesen, da der Gldaubiger
eine Titelumschreibung nach § 727 ZPO wegen der person-
lichen Haftung des neuen Gesellschafters nicht vornehmen
konne.*” Auch Teile der Kommentarliteratur lehnen eine sol-
che wegen der Haftung mit dem Privatvermogen ab und beru-
fen sich dabei auf den Rechtsgedanken des § 129 Abs. 4
HGB.*® Dem ist zuzustimmen, weil das Vollstreckungsinter-
esse des Glidubigers keine Durchbrechung des Grundsatzes
rechtfertigt, dass es sich bei der Haftung der Gesellschaft und
der Haftung der Gesellschafter um verschiedene Anspriiche
handelt, und deshalb aus der Zwangsvollstreckungsunter-
werfung der Gesellschaft nicht nachtriglich eine solche des
neuen Gesellschafters gemacht werden kann.

Hiervon zu trennen ist die Frage, ob eine eventuelle Zwangs-
vollstreckungsunterwerfung der Altgesellschafter wegen ihrer
Gesellschafterhaftung gegen den neu eintretenden Gesell-
schafter umgeschrieben werden kann. Auch dies ist jedoch zu
verneinen, weil der neue Gesellschafter — was seine Haftung
mit dem Privatvermogen betrifft — nicht Rechtsnachfolger der
bisherigen Gesellschafter ist. Es kommt lediglich eine Um-
schreibung der gegen die Altgesellschafter lautenden Klausel
(auch) auf den neuen Gesellschafter wegen Vollstreckung in
das Gesellschaftsvermdgen in Betracht, weil trotz anerkann-
ter Rechtsfihigkeit der GbR hierfiir entweder ein Titel gegen
die Gesellschaft selbst oder gemif3 § 736 ZPO gegen alle Ge-

45 BGH, NJW 2003, 1803.

46 Vgl. Scheel, NotBZ 2000, 295 m. w. N.
47 BGH, ZIP 2007, 64.

48 Zoller/Stober, § 736 Rdnr. 5.
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sellschafter notwendig und ausreichend ist.* Handelt es sich
aber um eine andere Gesellschaftsform als die GbR oder hat
sich die Gesellschaft (wie im Beispielsfall) bereits selbst der
Zwangsvollstreckung unterworfen, kann richtigerweise gar
keine Umschreibung der Klausel gegen die Gesellschafter
erfolgen.

3. Soweit nach dem vorgenannten Urteil des BGH wegen
des dinglichen Anspruchs gegen die GbR eine Klauselum-
schreibung gemiB § 727 ZPO analog vorzunehmen ist, ist
dem Notar der Gesellschafterwechsel nachzuweisen. Dies
diirfte in aller Regel unproblematisch sein, da sich dieser Um-
stand bereits aus dem Grundbuch ergibt. Zwar soll das Grund-
buch nach der Gesetzesbegriindung zu § 47 Abs. 2 GBO ge-
rade nicht als allgemeines Gesellschaftsregister fiir die GbR
fungieren.®® Soweit es jedoch gerade um die dingliche Haf-
tung mit dem Grundstiick geht, ist der Wortlaut des § 899 a
BGB (Vermutungswirkung ,,in Ansehung des eingetragenen
Rechts®) erfiillt.

4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird (in dinglicher
Hinsicht) aufgehoben.

Vorstehende mit der Urschrift iibereinstimmende Ausfer-
tigung wird (der G-Bank) zum Zwecke der Zwangsvoll-
streckung (in dinglicher Hinsicht) gegen die (AB-GbR),
nunmehr bestehend aus (A und C), erteilt.

Feststellungen/Griinde:

Der urspriingliche Gesellschafter (B) hat seinen Gesell-
schaftsanteil an (C) abgetreten. Dies geht hervor aus der
Eintragung im Grundbuch und ist damit offenkundig.

(Eine Klauselumschreibung beziiglich der personlichen
Haftung der Gesellschaft scheidet aus, weil insoweit keine
Rechtsnachfolge vorliegt und auch kein Bediirfnis nach
einer Anpassung der Klausel an den Grundbuchstand be-
steht. Auch eine Klauselumschreibung wegen der person-
lichen Haftung der Gesellschafter ist nicht moglich. Inso-
weit liegt keine Rechtsnachfolge vor.)

V. Beendigung einer Gesellschaft

1. Die AB-KG ist Schuldnerin einer vollstreckbaren Ur-
kunde. An der KG sind A und B als Gesellschafter beteiligt.
B scheidet aus der Gesellschaft aus, woraufhin A das Unter-
nehmen alleine weiterfiihrt. Der Gldubiger G beantragt die
Umschreibung der Klausel von der KG auf A.

2. Wird eine Kapital- oder Personengesellschaft regulir
durch Liquidation aufgelost, so ist die Gesellschaft in Liqui-

49 BGH, ZIP 2007, 64.
50 BT-Drucks. 16/13437, S. 24.

dation identisch mit der werbenden Gesellschaft. Eine Rechts-
nachfolge liegt daher nicht vor, die Klausel kann entsprechend
Ziffer D. 1. allenfalls berichtigt, aber nicht umgeschrieben
werden. Nach dem endgiiltigen Erloschen der Gesellschaft
fallt die Vollstreckungspartei weg, die Klausel kann lediglich
eingezogen, aber nicht neu erteilt werden, insbesondere nicht
gegen die ehemaligen Gesellschafter, da gemil § 129 Abs. 4
HGB ein Titel gegen die Gesellschaft nicht gegen die Gesell-
schafter wirkt (zum Erloschen der Firma des Einzelkauf-
manns vgl. aber oben I).

Anders ist es jedoch, wenn sich bei einer Personengesell-
schaft alle Gesellschaftsanteile in einer Hand vereinigen und
der einzig verbleibende ,,Gesellschafter das Unternehmen
weiterfiihrt. Nach ganz herrschender Meinung tritt in diesem
Fall eine Gesamtrechtsnachfolge ein, d. h. alle Rechte und
Verbindlichkeiten der bisherigen Gesellschaft wachsen ent-
sprechend § 738 BGB dem verbleibenden Gesellschafter an.’!
Aus diesem Grund kann die bisher fiir bzw. gegen die Gesell-
schaft selbst gerichtete Klausel nunmehr gemifl § 727 ZPO
auf den das Unternehmen fortfiihrenden Gesellschafter um-
geschrieben werden.>?

3. Die Gesamtrechtsnachfolge als solche ist in der Form des
§ 727 ZPO nachzuweisen, z. B. durch den Vertrag iiber die
Abtretung der Gesellschaftsanteile in dffentlicher Form.3

4. Die Vollstreckungsklausel vom (...) wird aufgehoben.

Vorstehende mit der Urschrift tibereinstimmende Ausferti-
gung wird dem (G) zum Zwecke der Zwangsvollstreckung
gegen (A) erteilt.

Feststellungen/Griinde: (A) war Gesellschafter der Titel-
schuldnerin, (der AB-KG). Der einzige weitere Gesellschaf-
ter (B) ist aus der Gesellschaft ausgeschieden am (...). Der
das Unternehmen fortfiihrende (A) ist Gesamtrechtsnachfol-
ger der Titelschuldnerin. All dies ist nachgewiesen durch
Eintragung im Handelsregister des Amtsgerichts (...), HRA
(...) sowie Vertrag iiber die Abtretung aller Gesellschafts-
anteile vom (...), welcher heute in Ausfertigung/beglaubig-
ter Abschrift vorliegt und dieser Ausfertigung beigefiigt ist.

51 Vgl. Baumbach/Hopt, 34. Aufl. 2010, § 142 Rdnr. 13 m. w. N.
52 Wolfsteiner, Rdnr. 44.28.

53 Entgegen Scheel NotBZ 2000, 286, 294 diirfte der Nachweis hin-
gegen in der Regel nicht durch einen Handelsregisterauszug iiber das
Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters gemil § 143 Abs. 2 HGB
gefiihrt werden konnen, da das Registergericht in diesem Fall norma-
lerweise lediglich das Erloschen der Gesellschaft eintrigt.

Hinweis der Schriftleitung:

Der Beitrag wird in einem der nidchsten Hefte fortgesetzt.
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Die erbrechtliche Gleichstellung nichtehelicher Kinder

Von Notarassessor Ralf Rebhan, Bayreuth

Am 15.4.2011 wurde im Bundesgesetzblatt das Zweite Gesetz zur erbrechtlichen Gleichstellung nichtehelicher Kinder, zur
Anderung der Zivilprozessordnung und der Abgabenordnung beschlossen. Das Gesetz kommt als Reaktion des deutschen
Gesetzgebers auf eine Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR), der Deutschland wegen der
Ungleichbehandlung eines vor dem 1.7.1949 geborenen nichtehelichen Kindes wegen eines Verstoes gegen die Européische
Menschensrechtskonvention (EMRK) verurteilt hatte. Das Gesetz tritt in den fiir das gesetzliche Erb- und Pflichtteilsrecht
nichtehelicher Kinder mafigeblichen Bestimmungen riickwirkend zum 29.5.2009 in Kraft. Damit wird die noch bestehende
Ungleichbehandlung fiir alle Todesfille ab diesem Zeitpunkt beseitigt.

1. Ausgangslage

Wihrend nichteheliche Kinder nach ihrer Mutter — also der
Frau, die sie geboren hat, § 1591 BGB' — schon immer erb-
berechtigt waren,? haben sich Gesetzgeber und Gerichte mit
der von Art. 6 Abs. 5 GG geforderten® Anerkennung eines
Erbrechts aller nichtehelichen Kinder nach ihrem rechtlichen
Vater* erstaunlicherweise lange schwer getan.

Nach § 1589 Abs. 2 BGB a. F. galt ein nichteheliches Kind als
nicht mit seinem Vater verwandt; demzufolge kam zwischen
ihm und dem nichtehelichen Vater (bzw. den jeweiligen Ver-
wandten) ein gesetzliches Erbrecht nicht in Betracht.’ Diese
Vorschrift wurde durch das Nichtehelichengesetz vom
19.8.1969 aufgehoben — allerdings nur fiir Erbfille nach dem
30.6.1970 und nur wenn das Kind nach dem 30.6.1949 gebo-
ren war.® Zudem blieb eine weitere bedeutsame Ausnahme:
Wenn der Erbe, dessen Verwandtschaft mit dem Erblasser
nichtehelich begriindet war, mit den nichsten Angehorigen
des Erblassers zusammentraf, also mit seiner Ehefrau oder
seinen ehelichen Abkommlingen oder beim nichtehelichen
Kind als Erblasser mit dessen Mutter, erhielt es anstelle des
gesetzlichen Erbteils einen sog. Erbersatzanspruch in Form
eines Geldanspruchs gegen die Erben in Hohe des ihm an sich
zustehenden Erbteils.” Konflikte innerhalb einer Erben-
gemeinschaft mit der ehelichen Familie sollten dadurch ver-
mieden werden.”

Erst mit dem Gesetz zur erbrechtlichen Gleichstellung
nichtehelicher Kinder (Erbrechtsgleichstellungsgesetz —
ErbGleichG)? wurde fiir alle Erbfiille ab dem 1.4.1998 auch
den nichtehelichen Kindern ein gesetzliches Erbrecht bzw.
Pflichtteilsrecht nach ihrem Vater (und umgekehrt!) einge-
rdumt.’ Dies gilt allerdings nicht, wenn zu diesem Zeitpunkt

1 Mutter im Rechtssinn ist also z. B. auch die Frau, die eine
befruchtete Eizelle einer anderen Frau austrigt, vgl. Palandt/Bruder-
miiller, BGB, 70. Aufl. 2011, § 1591 Rdnr. 1.

2 von Dickhuth-Harrach, Handbuch der Erbfolge-Gestaltung, S. 88;
W. Kossinger in Nieder/Kossinger, Handbuch der Testamentsgestal-
tung, 3. Aufl. 2008, S. 24.

3 Leipold, Erbrecht, S. 37; ders., ZEV 2009, 488, 488.

4 Ein nicht mit der Mutter des Kindes verheirateter Mann wird Vater
im Rechtssinn, wenn er die Vaterschaft anerkennt (§ 1592 Nr. 2 BGB)
oder seine Vaterschaft gerichtlich festgestellt wird (§ 1592 Nr. 3
BGB).

5 W. Kossinger in Nieder/Kossinger, Handbuch der Testaments-
gestaltung, 3. Aufl. 2008, S. 24.

6 W. Kossinger in Nieder/Kossinger, a. a. O., S. 24.

7 Leipold, ZEV 2009, 488; W. Kossinger in Nieder/Kossinger,
a.a. 0., S. 24.

7 a Rauscher, ZEV 1998, 41.

8 BGBI 11997, S. 2968 f. vom 19.12.1997.

9 von Dickhuth-Harrach, Handbuch der Erbfolge-Gestaltung, 2011,
S. 88.

bereits ein Erbausgleich durch wirksame Vereinbarung getrof-
fen oder der Erbausgleich durch rechtskriftiges Urteil zuer-
kannt wurde, Art. 227 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB.'” Ausgenommen
von der Gleichstellung wurden wiederum die vor dem
1.7.1949 geborenen nichtehelichen Kinder, Art. 12, § 10 Abs. 2
Satz 1 NEhelG."

Ein gesetzliches Erb- und Pflichtteilsrecht kommt auch dann
in Betracht, wenn der nichteheliche Vater des vor der Wieder-
vereinigung geborenen nichtehelichen Kindes am 2.10.1990
seinen gewOhnlichen Aufenthalt in der damaligen DDR
hatte!? — fiir nichteheliche Kinder sollten Nachteile durch die
Wiedervereinigung vermieden werden:'? denn schon mit In-
krafttreten des Zivilgesetzbuchs der DDR am 1.1.1976 waren
die nichtehelichen Kinder den ehelichen Kindern im Beitritts-
gebiet vollig gleichstellt worden.'*

2. Gleichstellung durch Heirat der Eltern oder
durch Gleichstellungsvereinbarung

Vor dem 1.7.1949 geborene nichteheliche Kinder konnten den
Status eines ehelichen Kindes erwerben, wenn ihre Eltern
geheiratet haben — ohne Riicksicht auf den Zeitpunkt der Ehe-
schlieBung.'> Zwar gab es hierfiir ab dem 1.7.1998 keine
gesetzliche Grundlage mehr, da § 1719 Satz 1 BGB a. F,, der
diese Rechtsfolge anordnete, durch das Kindschaftsrechts-
reformgesetz'® aufgehoben wurde. Das BVerfG hat darin aber
einen VerstoB gegen Art. 6 Abs. 5 GG gesehen.!” Das B VerfG
lasst ausdriicklich offen, wie eine verfassungskonforme
Losung zu finden ist und iiberlésst es der Instanzrechtspre-

10 von Dickhuth-Harrach, a. a. O., S. 92, dort auch zur Behandlung
von Zahlungen, die ein Vater im Hinblick auf einen Erbausgleich ge-
leistet und nicht zuriickgefordert hat, der nicht mehr vor dem Stichtag
1.4.1998 wirksam geworden ist; Palandt/Weidlich, § 1924 Rdnr. 9.

11 von Dickhuth-Harrach, a. a. O., S. 88.

12 W. Kossinger in Nieder/Kossinger, a. a. O., S. 25; vgl. auch
Art. 235 § 1 Abs. 2 EGBGB a. F.

13 Leipold, ZEV 2009, 488; Konig, FUR 2010, 396, 396; von
Dickhuth-Harrach, a. a. O., S. 91. Nach ganz herrschender Auf-
fassung wird durch die Regelung aber auch ein volles gesetzliches
Erb- und Pflichtteilsrecht des Vaters des nichtehelichen Kindes
begriindet, vgl. ausfiihrlich zum Streitstand m. w. N. W. Kgssinger in
Nieder/Kossinger, a. a. O., S. 27; Rauscher, ZEV 1998, 41, 45; a. A.
Schliiter/Fegeler; FamRZ 1998, 1337, 1341 f.

14 W. Kossinger in Nieder/Kossinger, a. a. O., S. 24 u. 26, auch zur
Sonderkonstellation von in der DDR belegenen Grundvermdogen; vgl.
zur Rechtslage in der DDR bis zum 1.1.1976 ausfiihrlich Mampel,
NJW 1976, 593, 594: Zunichst galt auch in der DDR die Vorschrift
des § 1589 Abs. 2 BGB a. F,, ab dem 1.4.1966 hatten nichteheliche
Kinder unter bestimmten Voraussetzungen ein gesetzliches Erbrecht.
15 Herrler, ZEV 2009, 135, 136.

16 BGBII 1997, S. 2942.

17 BVerfG, MittBayNot 2009, 234 = ZEV 2009, 134, 135 m. Anm.
Herrler; vgl. auch Leipold, ZEV 2009, 488, 489.
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chung, ob das Kind im Wege der verfassungskonformen Aus-
legung aufgrund der nachfolgenden Ehe der Eltern nicht als
,.hnichteheliches Kind“ i. S. v. Art. 12 § 10 Abs. 2 Satz 1
NEhelG anzusehen ist, ob § 1719 BGB a. F. unter die ,,bis-
herigen Vorschriften” gemif3 Art. 12 § 10 Abs. 2 Satz 1
NEhelG zu subsumieren ist oder eine analoge Anwendung
dieser Norm geboten ist.'®

SchlieBlich konnten Vater und nichteheliches Kind durch eine
notariell beurkundete Gleichstellungsvereinbarung die Nicht-
anwendung der Stichtagsregelung des § 10 Abs. 2 Satz 1
NEhelG fiir kiinftige Erbfille vereinbaren, § 10 a Abs. 1 Satz 1
NEhelG."” Diese Gleichstellungsvereinbarung begriindet
auch die gegenseitigen erbrechtlichen Beziehungen der
beiderseitigen Verwandten.?

3. Die Entscheidung des EGMR vom 28.5.2009

Wihrend das BVerfG in der Stichtagsregelung des Art. 12
§ 10 Abs. 2 NEhelG (Ausschluss der vor dem 1.7.1949 gebo-
renen nichtehelichen Kinder) keinen Verfassungsverstof3
erkennen konnte,?!' hat der Europiische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte (EGMR) in einer besonderen Konstellation?? —
die Tochter lebte einen groflen Teil ihres Lebens in der DDR,
statt der Tochter wiren ausschlieBlich Erben der dritten
Ordnung berufen, Vater und Kind unterhielten regelmifligen
Kontakt — einen Versto3 gegen Art. 14 EMRK (Diskriminie-
rungsverbot) i. V. m. Art. 8 EMRK festgestellt.”

Anders als Entscheidungen des BVerfG kann der Europiische
Gerichtshof fiir Menschenrechte weder konventionswidrige
Entscheidungen nationaler Gerichte auftheben noch eine in-
nerstaatliche Norm fiir nichtig erklidren.?* Die EMRK steht
grundsitzlich nur im Rang eines einfachen Gesetzes;?
Gerichte sind zwar wie alle staatlichen Organe verpflichtet,
einen fortdauernden Konventionsversto3 zu beenden und
einen konventionsgemiBen Zustand herzustellen, aber nur
dann, wenn das ohne einen materiellen Gesetzesverstofl mog-
lich ist (Bindung an Gesetz und Recht, Art. 20 Abs. 3 GG)*»2.
Die obergerichtliche Rechtsprechung?® war deshalb auch
nach der Entscheidung des EGMR zuriickhaltend: So haben
z. B. das OLG Stuttgart, das KG und das OLG Koln ein Er-
brecht vor dem 1.7.1949 geborenen nichtehelicher Kinder
verneint.?’

18 Zu den einzelnen Méglichkeiten ausfiihrlich Herrler, ZEV 2009,
135, 136 f.

19 Vgl. von Dickhuth-Harrach, a. a. O., S. 90, auch zu den weiteren
Voraussetzungen dieser Gleichstellungsvereinbarung; W. Kdssinger
in Nieder/Kossinger, a. a. O., S. 25.

20 W. Kdssinger in Nieder/Kossinger, a. a. O., S. 27.

21 BVerfGE 44, 1 =NJW 1977, 1677, wenngleich mit Zweifeln, wie
aus der Formulierung ,.kdnne als noch verfassungsgemaf3 angesehen
werden hervorgeht, vgl. Leipold, ZEV 2009, 488, 488; BVerfG,
DNotZ 2004, 471 = FamRZ 2004, 433.

22 Leipold, ZEV 2009, 488, 489 weist darauf hin, dass diese beson-
dere Konstellation allerdings auch dem B VerfG im Jahr 2003 vorlag;
Konig, FPR 2010, 396, 396.

23 EGMR v. 28.5.2009, in auszugsweiser deutscher Ubersetzung
ZEV 2009, 510 = DNotZ 2010, 136 = FamRZ 2009, 1293 m. Anm.
Henrich.

24 Leipold, ZEV 2009, 488, 490.

25 Bdpler, Zerb 2011, 92,93 m. w. N.

25 a BVerfG = NJW 2004, 3407, 3408.

26 Vgl. die Nachweise bei Krug, ZEV 2010, 505 ff.

27 OLG Stuttgart, ZEV 2010, 249; KG, ZEV 2010, 524 = Mitt-
BayNot 2011, 243; OLG Koln, Beschluss vom 10.10.2010, Wx
39/10.

4. Zweites Gesetz zur erbrechtlichen
Gleichstellung nichtehelicher Kinder

a) Erbfélle vor dem 29.5.2009 (,,Altfalle*)

Der Gesetzgeber hat durch das Zweite Gesetz zur erbrecht-
lichen Gleichstellung nichtehelicher Kinder?® vom 12.4.2011
reagiert: Nach dem neuen Art. 12 § 10 Abs. 2 NEhelG kann
ein vor dem 1.7.1949 geborenes nichteheliches Kind, dem vor
dem 29.5.2009 kein gesetzliches Erbrecht nach seinem Vater
oder dessen Verwandten zustand, Wertersatz fiir die ihm ent-
gangenen erbrechtlichen Anspriiche verlangen, wenn der
Staat gemil § 1936 BGB Erbe geworden ist. Aber auch nur
dann: Kein Wertersatz wird gewihrt, wenn nicht der Staat,
sondern Verwandte oder der Ehegatte gesetzliche Erben wur-
den. Art. 12 § 10 Abs. 2 Satz 2 NEhelG gewihrt dem nichtehe-
lichen Kind einen Auskunftsanspruch iiber den Wert des
Nachlasses gegeniiber dem Bund bzw. Land. Nach § 10
Abs. 2 Satz 3 Hs. 1 NEhelG gelten fiir die Verjdhrung des
Anspruchs die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs.
Da keine Sonderregelung eingreift, gilt die regelmiflige Ver-
jahrungsfrist von drei Jahren gemifl § 195 BGB. Sie beginnt
mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden
istund der Glaubiger von den den Anspruch begriindeten Um-
standen und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder
ohne grobe Fahrlédssigkeit erlangen musste. Es gilt keine Ver-
jahrungshochstfrist: § 199 Abs. 3 a BGB wird ausdriicklich
fiir unanwendbar erklirt, § 10 Abs. 2 Satz 3 Hs. 2 NEhelG,
und auch § 199 Abs. 4 BGB greift nicht, weil dieser nur
andere Anspriiche als die nach § 1999 Abs. 3 a BGB erfasst.

b) Erbfélle ab dem 29.5.2009

Nach der Ubergangsvorschrift des Art. 5 Satz 2 des Zweiten
Gesetzes zur erbrechtlichen Gleichstellung nichtehelicher
Kinder — Inkrafttreten mit Wirkung vom 29.5.2009 — wurde
mit Riickwirkung auf diesen Tag auch die alte Stichtagsrege-
lung mit dem Ausschluss der vor dem 1.7.1949 geborenen
nichtehelichen Kinder aufgehoben. Danach sind fiir Erbfille
ab diesem Zeitpunkt auch die vor dem 1.7.1949 geborenen
nichtehelichen Kinder, die bisher nicht gesetzliche Erben
ihres Vaters und seiner Verwandten waren — wie alle anderen
nichtehelichen Kinder —, den ehelichen Kindern gleichge-
stellt.?? Zu beachten ist, dass nach einem neuen Art. 12 § 10
Abs. 3 NEhelG das Anfechtungsrecht des § 2079 Satz 1 BGB
wegen des kraft Gesetzes neu entstandenen Pflichtteilsan-
spruchs eines nichtehelichen Kindes oder seiner Abkomm-
linge ausgeschlossen ist — die nunmehr bestehende Pflicht-
teilsberechtigung fiihrt also nicht dazu, dass letztwillige Ver-
fligungen durch die neue gesetzliche Regelung anfechtbar
werden, wenn ein bislang nicht erb- und pflichtteilsberechtig-
tes Kind nicht bedacht wurde.* Eher theoretischer Natur ist
die Frage, ob ein durch die Neuregelung nunmehr pflichtteils-
berechtigter Vater eine letztwillige Verfiigung seines nichtehe-
lichen Kindes anfechten konnte, wenn dieses z. B. ohne Ab-
kommlinge verstirbt und seinen Ehepartner testamentarisch
bedacht hat. Es handelt sich m. E. um eine planwidrige Rege-
lungsliicke, die wegen der vergleichbaren Interessenlage
durch analoge Anwendung der Vorschrift zu schliefen ist —
der Gesetzgeber hat diesen Fall schlicht iibersehen. Fiir zwi-
schen dem 29.5.2009 und dem 15.4.2011 bereits rechtskriftig

28 Zweites Gesetz zur erbrechtlichen Gleichstellung nichtehelicher
Kinder, zur Anderung der Zivilprozessordnung und der Abgabenord-
nung, BGB1 2011, S. 615 f.

29 Erlduterung, 874. BR, 24.9.10.

30 Kiritisch Bdpler, Zerb 2011, 92, 96, fiir den Fall, dass der
nichteheliche Vater bereits einer erbvertraglichen Bindung unterliegt.
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zulasten nichtehelicher Kinder entschiedener Fille ordnet
Art. 12 § 24 Abs. 3 NEhelG eine Rechtskraftdurchbrechung
an: In einem neuen Rechtsstreit kann nicht eingewandt wer-
den, dass iiber den Streitgegenstand bereits rechtskriftig ent-
schieden wurde. Fiir zwischen dem 29.5.2009 und dem
15.4.2011 erteilte, durch die Neuregelung unrichtig geworde-
nen Erbscheine gibt es eine Sonderregelung: Diese werden
nicht von Amts wegen, sondern nur auf Antrag eingezogen
oder fiir kraftlos erklirt;’' allerdings fallen dann keine
Gerichtskosten an, auch nicht fiir die Erteilung eines neuen
Erbscheins.?? Fraglich ist, ob dies auch fiir ggf. anfallende
Notarkosten, insbesondere die Gebiihr fiir die eidesstattliche
Versicherung zur Erlangung des Erbscheins, § 49 Abs. 1
KostO, gilt, bei der ein regelmifig auch gestellter Erbschein-
santrag nach § 49 Abs. 3 KostO, nicht besonders bewertet
wird.>® Einerseits spricht der Gesetzgeber nur von Gerichts-
kosten. Auch ist nur von der Erteilung des Erbscheins die
Rede, nicht aber von dem vorgelagerten Antrag auf dessen
Erteilung. Andererseits war eine Nennung der Notarkosten
wegen der Verweisung des § 141 KostO nicht erforderlich.
M. E. spricht viel dafiir, dass der Gesetzgeber das gesamte
Verfahren vor Notar und Nachlassgericht kostenfrei stellen
wollte.

Nicht geklirt ist, ob und wie Zuwendungen, die das nichtehe-
liche Kind zu Lebzeiten des Erblassers erhalten hat, zu be-
riicksichtigen sind. Da Zuwendungen grundsitzlich nur aus-
gleichs- und anrechnungspflichtig sind, wenn dies durch den
Erblasser ausdriicklich angeordnet wurde (§§ 2050 Abs. 3,
2315 Abs. 1 BGB), kann es aus Sicht des Erblassers zu un-
erwiinschten Ergebnissen kommen. Ggf. kann durch eine
nachtriigliche Anrechnungsvereinbarung?# in der Form eines
(teilweisen) Pflichtteilsverzichts (§§ 2346 Abs. 2, 2348 BGB)
mit Einwilligung des (neuen) Pflichtteilsberechtigten eine
interessengerechte Losung erzielt werden.

5. Zeitlich begrenzte echte Riickwirkung

Die Testierfreiheit gehort zum Wesensgehalt der Erbrechts-
garantie des Art. 14 Abs. 1 GG. Geschiitzt ist das Recht des
Erblassers, sein Vermdgen an den zu vererben, an den er es
vererben mochte. Das Grundrecht gewihrleistet auch die
negative Testierfreiheit und damit die Freiheit, nicht zu testie-
ren und die gesetzliche Erbfolge eintreten zu lassen. Die
Testierfreiheit dient dadurch der Selbstbestimmung des Ein-
zelnen im Rechtsleben.’3?

Selbst der EGMR hat in seiner Entscheidung die besondere
Bedeutung des Vertrauensschutzes hervorgehoben und betont,
dass der zugrundeliegende Sachverhalt auf3ergewohnlich war.
Die vom Gesetzgeber angeordnete echte Riickwirkung kann
vor diesem Hintergrund — auch wenn die moglichst vollstén-
dige Verwirklichung des Schutzauftrages des Art. 6 Abs. 5
GG von vornherein geboten war — wegen der konfligierenden
Grundrechte der Erben einerseits sowie des schon verstorbe-
nen Erblassers andererseits (diesem wird nachtréglich ein
neuer gesetzlicher Erbe bzw. Pflichtteilsberechtigter ,,unter-

31 Unklar bleibt, warum Bdifiler, Zerb 2011, 92, 96 meint, ab dem
29.5.2009 konnten Dritte, die auf die Legitimationswirkung des Erb-
scheins angewiesen sind, nicht mehr auf den Erbschein vertrauen.
SchlieBlich bleiben §§ 2365 ff. BGB unberiihrt.

32 Vgl Art. 12 § 24 Abs. 1, 2 des Gesetzes iiber die rechtliche Stel-
lung der nichtehelichen Kinder.

33 Vgl. dazu allgemein Waldner, Die Kostenordnung fiir Anfianger,
Rdnr. 212.

33 a Vgl. Palandt/Weidlich, a. a. O., § 2315 Rdnr. 3.
33 b BVerfGE 99, 341, 350.

geschoben‘ und er kann auf diese neue Situation nicht mehr
reagieren®) auch kritisch angesehen werden. Denn auch
wenn der Erblasser durch die Entscheidung des EGMR
gewarnt sein konnte, wird er doch hiufig auf die geltende
Rechtslage vertraut und nicht — quasi ins Blaue hinein — vor-
sorglich neu testiert haben. Besondere Hirtefille sind — vor
allem angesichts des inzwischen doch hohen Alters der in
erster Linie betroffenen Viter der nichtehelichen Kinder —
denkbar, wenn der Erblasser zum Zeitpunkt der Entscheidung
des EGMR nicht mehr testierfahig war. Der Gesetzgeber geht
allerdings davon aus, dass seit der Entscheidung des EGMR
vom 28.5.2009 kein schutzwiirdiges Vertrauen in die Bestédn-
digkeit des bislang geltenden Rechtszustandes begriindet wer-
den konnte.*

Andererseits ist zweifelhaft, ob der neu eingefiihrte Stichtag
29.5.2009 vor dem Hintergrund des gesellschaftlichen Werte-
wandels selbst in einem , Altfall“ vor dem EGMR Bestand
haben wiirde:3® SchlieBlich stoBt die bisherige Regelung
kaum mehr auf Akzeptanz.’” Wie der EGMR letztlich ent-
scheidet, ist offen: In der Entscheidung vom 28.5.2009 hat er
doch stark die Besonderheiten des einzelnen Falles hervorge-
hoben — wohl nicht zuletzt, weil seine erbrechtliche Zustéin-
digkeit durchaus auch bezweifelt werden kann.*® Nach An-
sicht des Gesetzgebers tliberwiegt in dieser Konstellation das
Vertrauen der Betroffenen, insbesondere der bisherigen
Erben: Eine riickwirkende Entziehung der Erbenstellung sei
verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen.>

6. Drei Anwendungsbeispiele

In der Beratungssituation ist wichtig, immer vom jeweiligen
Erblasser auszugehen. Wann das nichteheliche Kind selbst
verstorben ist, muss dagegen nicht ausschlaggebend sein:

Bsp.: Der 1913 geborene Erblasser E hat ein im Jahr 1943
geborenes nichteheliches Kind und ist im Mai 2011 im Alter
von 98 Jahren verstorben. Der 1963 vorverstorbene nichtehe-
liche Sohn hinterldsst eine Tochter T. Weitere Abkommlinge
des verwitweten E gibt es nicht. Hier erbt die Enkelin T als
Alleinerbin. Da die Stichtagsregelung des Art. 12 § 10 Abs. 2
des Gesetzes iiber die rechtliche Stellung der nichtehelichen
Kinder nicht mehr gilt, greift § 1589 Abs. 2 a. F. BGB nicht
ein, so dass die Enkelin mit ihrem GroBvater verwandt ist.

Vorschnell wire es auch, bei Todesfillen nach Inkrafttreten
des Zweiten Gesetzes zur erbrechtlichen Gleichstellung
nichtehelicher Kinder, zur Anderung der Zivilprozessordnung

34 In aller wiinschenswerter Klarheit die Begriindung der
Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 17/4776,
S. 7:,,Nicht ohne Grund sollen Anderungen des Erbrechts nach Mog-
lichkeit immer nur fiir die Zukunft wirken. Denn ein zwischenzeitlich
verstorbener Erblasser hat keine Moglichkeit mehr, sich auf die durch
eine riickwirkende Anderung entstandene neue Rechtslage einzu-
stellen, etwa im Wege testamentarischer Gestaltung oder durch Ver-
fligung zu Lebzeiten.*

35 Erlduterung, 874. BR, 24.9.10.

36 Bdifsler, Zerb 2011, 92, 96 ff., der insbesondere dem anwaltlichen
Praktiker den ,,Weg durch die Instanzen* bis zum EGMR empfiehlt,
da eine ausreichende Erfolgschance bestehe, dass der EGMR die
neue Regelung wegen der zeitlich begrenzten Riickwirkung wie-
derum als nicht vereinbar mit Art. 8 und 14 EMRK ansehen werde.
37 Auch der Gesetzgeber hat eine weitergehende Riickwirkung
intensiv diskutiert, vgl. Protokoll des Deutschen Bundestages,
93. Sitzung vom 24.2.2011, 10603 ff., sowie die Begriindung der
Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 17/4776,
S.7.

38 Vgl. Leipold, ZEV 2009, 488, 490.

39 Erlduterung, 874. BR, 24.9.10.
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und der Abgabenordnung immer von einem gesetzlichen Erb-
recht des nichtehelichen Kindes auszugehen:

Bsp: Im Mai 2011 stirbt der verwitwete Erblasser E und hin-
terldsst eine eheliche Tochter T (geboren 1963) und einen
nichtehelichen Sohn S (geboren 1965). Im Jahr 1987 war zwi-
schen E und S der vorzeitige Erbausgleich wirksam vereinbart
worden. Damit gilt weiter § 1589 Abs. 2 BGB a. F.: E und S
gelten auch im Jahr 2011 als nicht verwandt. Denn der Aus-
schluss des S von der Erbfolge beruht nicht auf der nun aufge-
hobenen Stichtagsregelung (Art. 12 § 10 Abs. 2 NEhelG),
sondern auf der Ubergangsregelung des Art. 227 Abs. 1 Nr. 2
EGBGB.

Auch der Gegenschluss — keine Gleichstellung, wenn das
nichteheliche Kind vor dem 1.7.1949 geboren wurde und der
Sterbefall vor Inkrafttreten des Zweiten Gesetzes zur erb-
rechtlichen Gleichstellung nichtehelicher Kinder, zur Ande-
rung der Zivilprozessordnung und der Abgabenordnung
erfolgt — ist nicht zwingend:

Bsp.: Im April 2009 stirbt das 1943 geborene nichteheliche
Kind K und hinterlésst keine Abkommlinge. K hat seine Ehe-
frau F zu seiner Alleinerbin eingesetzt. Der Vater von K will
wissen, ob er einen Pflichtteilsanspruch geltend machen kann.
Das ist dann tatsdchlich der Fall, wenn V und K vor dem Tod
des K eine notarielle Gleichstellungsvereinbarung getroffen
haben, vgl. § 10 a Abs. 1 Satz 1 NEhelGi. V. m § 10 Abs. 2
NEhelG in der zu diesem Zeitpunkt giiltigen Fassung. Dieser
Gesichtspunkt muss also im Gesprich mit den Beteiligten er-
ortert werden.

Die Beispielsfille zeigen: Jeder erb- und pflichtteilsrechtliche
Sachverhalt unter (moglicher) Beteiligung nichtehelicher
Kinder — sei es als Erben, Erblasser oder ,,Verwandtschafts-
vermittler” — verdient besondere Beachtung.

Bei der Ermittlung des anwendbaren Rechts hilft folgende
von von Dickhuth-Harrach entwickelte Grafik*’:

40 Aus von Dickhuth-Harrach, a. a. O., S. 93

7. Ubersicht: Der erbrechtliche Status nichtehelicher Kinder

Sterbefall DDR-Biirger Bundesbiirger
vor dem altes BGB
1.4.1966 § 1589 Abs. 2 a. E.: ,Ein uneheliches Kind und dessen Vater gelten als nicht verwandt.*
ab Gleichstellung minderjdhriger, u. U.
1.4.1966 auch volljdhriger nichtehelicher Kinder
ab durch § 9 EGFGB BGBi.d.F Ausnahme:
1.7.1970 des NEhelG altes BGB gilt weiter, wenn das
. - Kind vor dem 1.7.1949 geboren ist
ab vollstindige Gleichstellung durch das ZGB
1.1.1976 (aber Legitimation durch nach-
ab Gleichstellung zur Besitz- Kind ab folgende Ehe der Eltern méglich)
3.10.1990 standswahrung (auch fiir vor | 3.10.1990
dem 1.7.1949 geborene Kin- | geboren: BGB
der), wenn das Kind vor dem |i.d. F.
3.10.1990 geboren ist und der | des NEhelG
Vater am 2.10.1990 seinen
gewohnlichen Aufenthalt in
der DDR hatte
ab ausnahmsweise Weitergeltung der nach wie vor nicht gleichgestellt
1.4.1998 bisherigen Vorschriften, wenn Erbaus- (aber ab 1.7.1998
gleich vor dem 1.4.1998 wirksam Gleichstellungsvereinbarung
vereinbart oder rechtskriftig zuerkannt méglich)
worden ist
Gleichstellung
ab ausnahmsweise Weitergeltung der Gleichstellung
29.5.2009 bisherigen Vorschriften, wenn Erbaus-
gleich vor dem 1.4.1998 wirksam
vereinbart oder rechtskriftig zuerkannt
worden ist
Gleichstellung
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Hiigel/Scheel: Rechtshandbuch Wohnungseigen-
tum. 3. Aufl., ZAP-Verlag, 2011. 762 S., 88 € + CD-
ROM

Die Bedeutung des Wohnungseigentumsrechts nimmt bei
inzwischen ca. fiinf Millionen Eigentumswohnungen in
Deutschland immer mehr zu. Gemessen hieran ist es erstaun-
lich, wie klein die Zahl derjenigen ist, die sich mit dieser
Materie auskennen. Die Rechtswissenschaft liebt diesen Stoff
nicht. Dem Studenten ist es zumeist eine terra incognita. Das
hat auch mit den Eigenheiten des Wohnungseigentumsrechts
zu tun. Das Gebiet birgt seine eigenen Geheimnisse, die es
durch bloBes Lesen des Gesetzestextes auch unter Zuhilfe-
nahme eines Kommentars keineswegs freiwillig preisgibt.
Hier hilft im Ergebnis nur jahrelange praktische Erfahrung.

Stefan Hiigel gehort seit mehr als einem Jahrzehnt zu den
Eingeweihten. In zahlreichen Publikationen, aber auch in der
Ausbildung von Notaren und Rechtsanwilten hat er sich tief
in das WEG eingearbeitet. Als Sachverstindiger begleitete er
die WEG-Novelle kritisch und kennt daher ihre Entstehungs-
geschichte und Hintergriinde. In dem nun in 3. Auflage vorge-
legten Rechtshandbuch Wohnungseigentum vermag er daher
immer wieder zielgenau auf die hierdurch gelosten oder auch
neu entstandenen Probleme hinzuweisen.

Als Notar hat Hiigel die fiir die notarielle Praxis besonders
wichtigen Teile des Buches geschrieben. Er fiihrt zunéchst in
das Thema ein und bespricht Begriindung und Veridnderung
des Wohnungseigentums. Ein eigener Abschnitt ist dem Er-
werb des Wohnungseigentums gewidmet, in dem insbeson-
dere auf den Bautrdgervertrag eingegangen wird. Auch jene
Teile, die sich mit der Wohnungseigentiimergemeinschaft und
den Verhiltnissen der Wohnungseigentiimer untereinander
beschiftigen, liegen in seinem Verantwortungsbereich, ebenso
das Wohnungserbbaurecht.

Jochen Scheel fiihrt vor allem durch die Teilgebiete, die die
Arbeit des Verwalters betreffen. In vielen Hinweisen bringt er
praktische Erfahrung aus seiner rechtsanwaltlichen Tatigkeit
ein. Er schreibt insbesondere tiber die Stellung des Verwal-
ters, den Wirtschaftsplan, die Wohnungseigentiimerversamm-
lung, die Zustimmung zur VerduBerung und die Sanktions-
moglichkeiten gegen Wohnungseigentiimer. Tobias Scheel
erldutert das Verfahrensrecht.

Das Handbuch wendet sich keineswegs nur an Gleichgesinnte,
die sich auf hochster Ebene detailreich in den Fallstricken des
Wohnungseigentumsgesetzes verlieren mochten. Es eignet
sich hervorragend als Einstiegshilfe in dieses Gebiet. Es ist
einfach und klar geschrieben und nach Sachproblemen aufge-
baut. Das bedingt zwar gewisse Wiederholungen innerhalb
des Buches, gleichzeitig sind hierdurch die Strukturen des
Wohnungseigentumsrechts und seine typischen Probleme
schnell freigelegt. Vorkenntnisse verlangen die Autoren nicht.
Die Grundbegriffe einschldgiger anderer Rechtsgebiete wer-
den erldutert, wo der Sinnzusammenhang dies erfordert. Auch
ein Verwalter oder ein Sachbearbeiter einer Notarstelle wird
das Buch daher sehr gut verwenden konnen.

Dennoch sei das Buch uneingeschrinkt auch jenen empfoh-
len, die sich mit der Materie bereits auskennen. Gerade den
Vertragsgestalter werden die vielen praktischen Hinweise und
Empfehlungen erfreuen. Das Buch enthilt nicht nur einen gut
verwendbaren Grundstock jener Muster, die jeder Notar im
Wohnungseigentumsrecht vorhalten sollte. Es finden sich
auch einleuchtende und kreative Antworten auf Fragen, die
zwar altbekannt sind, aber von der Gestaltungspraxis noch
nicht zu aller Zufriedenheit beantwortet werden konnten. Im
Rahmen der Erlduterungen zum Ersterwerb eines Wohnungs-
eigentums vom Bautriger schldgt Hiigel zum Beispiel vor, die
Abnahme des Gemeinschaftseigentums als sonstiges Recht
bzw. sonstige Pflicht i. S. v. § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG einzu-
ordnen (Teil 3 Rdnr. 51 ff.). Auf diese Weise konnte eine Zu-
stindigkeit des Verbandes begriindet werden. Das Problem
des Nachziiglers wire gelost. Dies zeigt, wie die durch die
Novelle geschaffenen neuen Strukturen sinnvoll eingesetzt
werden konnen. Es bleibt abzuwarten, ob sich dieser Vor-
schlag durchsetzen kann.

Auch bei der Frage, inwieweit der Verband Immobilieneigen-
tum erwerben kann, nahm Hiigel als einer der ersten eine
praktisch handhabbare Haltung ein. Sie diirfte sich durchge-
setzt haben und findet sich nun auch im Rechtshandbuch
Wohnungseigentum (Teil 4 Rdnr. 29 ff.). Ahnliches ist ihm
hinsichtlich seiner Auffassung zu wiinschen, dass es fiir
die Berechnung der Mehrheiten bei den unabdingbaren
Beschlusskompetenzen der WEG-Novelle auf das fiir die Ge-
meinschaft auch sonst geltende Stimmrechtspinzip ankommt
(Teil 8 Rdnr. 35). Wieder zu finden ist auch sein bekannter
Vorschlag, Mehrheitsentscheidungen aufgrund von Offnungs-
klauseln als ,,Mehrheitsvereinbarungen* einzuordnen, um auf
diese Entscheidungen entgegen dem Bestreben des Gesetz-
gebers die Regeln iiber die Vereinbarungen anwenden zu
konnen, sie insbesondere in das Grundbuch einzutragen
(Teil 5 Rdnr. 77 ff.). Damit koppelt sich Hiigel inzwischen
auch von der herrschenden Literatur ab. Seine Ausfiihrungen
zeigen aber gekonnt, an welcher Stelle die herrschende
Meinung noch ansetzen muss, um die Reform folgerichtig an-
zuwenden. Das Problem des § 5 Abs. 4 WEG scheint hier
noch nicht gelost. Noch ritselt die Literatur, ob es wirklich
sein kann, dass die Einfiihrung einer Offnungsklausel keiner
Drittberechtigtenzustimmung bedarf, wo doch Beschliisse
eigentlich auch keiner solchen Zustimmung bediirfen und
damit die Drittberechtigten iiber die Einfiihrung einer Off-
nungsklausel mit anschlieBendem Beschluss umgangen wer-
den konnten.

Im Rechtshandbuch Wohnungseigentum schreiben also Ken-
ner der juristischen Materie mit dem richtigen Gespiir fiir die
in der Praxis relevanten Fragen. Ihre Auffassungen sind stets
fundiert, die angebotenen Losungen sind handhabbar. Das
Buch stellt einen wertvollen Beitrag zu diesem wichtigen
Titigkeitsbereich des Notars dar. Die Anschaffung kann nur
empfohlen werden.

Notar Dr. Christian Berringer, Sonthofen

Buchbesprechungen
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Miiller: Anderungen des sachenrechtlichen Grund-
verhéltnisses der Wohnungseigentiimer — insbe-
sondere durch den bevollméchtigten Bautréager.
Beck, 2010. 331 S., 69 €

Das OLG Diisseldorf hat unldngst (RNotZ 2010, 198) folgen-
den Leitsatz aufgestellt: Erstellen die Wohnungseigentiimer
anstatt der bisherigen gemeinschaftlichen Heizungsanlage
einzelne Heizungsanlagen fiir die jeweiligen Sondereigen-
tumseinheiten und dndern sie die Teilungserkldrung dahin,
dass diese einzelnen Heizungsanlagen als Sondereigentum zu
den jeweiligen Wohnungen gehoren, so bedarf diese Ande-
rung — auch unter Beachtung der Sonderregelung des § 5
Abs. 4 Satz 3 WEG — der Zustimmung der nur in Bezug
auf einzelne Wohnungs- und Teileigentumsrechte dinglich
Berechtigten.

Worum ging es? Nach der beschriebenen Umriistung der
Heizungsanlage wollten die Wohnungseigentiimer in einem
notariellen Nachtrag zur Teilungserkldrung vereinbaren, dass
die einzelnen Heizungen nun im Sondereigentum des jeweili-
gen Eigentiimers stehen. Das Grundbuchamt verlangte hierzu
die Zustimmung sidmtlicher dinglich Berechtigter. Die Betei-
ligten hingegen verwiesen auf den Rechtsgedanken des § 5
Abs. 4 Satz 3 WEG und hielten eine solche Zustimmung fiir
entbehrlich, weil jeder Eigentiimer das Eigentum an seiner
Heizung erhalte. Das OLG Diisseldorf bestitigte die Rechts-
meinung des Grundbuchamtes mit folgender Begriindung:
Die Heizungsanlage stehe laut der urspriinglichen Teilungs-
erkldrung im Gemeinschaftseigentum. Die nachtréigliche Zu-
weisung der neuen Heizungen in das Sondereigentum stelle
deshalb eine Umwandlung von Gemeinschafts- in Sonderei-
gentum dar und bediirfe deshalb nach § 4 Abs. 1 und 2 WEG
der Einigung aller Eigentiimer und der Eintragung in das
Grundbuch. Gemal §§ 877, 876 Satz 1 BGB sei deshalb auch
die Zustimmung dinglich Berechtigter erforderlich. § 5 Abs. 4
Satz 3 WEG konne auf solche sachenrechtlichen Verdnderun-
gen analog nicht angewendet werden.

Das OLG Diisseldorf hat fiir seine Entscheidung — zeitlich
bedingt — nicht die hier vorzustellende Dissertation von Maxi-
milian Miiller beriicksichtigen konnen. Moglicherweise hitte
es sonst seine Meinung nochmals tiberdacht. Wer diese kluge
und detailreiche Arbeit durcharbeitet, ist mit Sicherheit in
seinem Grundverstindnis von Wohnungseigentum nachhaltig
bereichert. Miiller beschriankt sich niamlich keineswegs auf
eine Darstellung der Anderung des sachenrechtlichen Grund-
verhiltnisses der Wohnungseigentiimer. Zur Vorbereitung
dieser Ausfithrungen erarbeitet er ndmlich auf immerhin
fast 60 Seiten zunichst das sachenrechtliche Grundverstind-
nis von Wohnungseigentum. Miiller folgt hierbei der herr-
schenden Ansicht (z. B. Weitnauer/Briesemeister, WEG, § 4
Rdnr. 2), indem er die Einrdumung von Sondereigentum als
Inhaltsinderung des Miteigentums begreift und nicht als
Neuzuordnung von Eigentum (so Staudinger/Rapp, § 4 WEG
Rdnr. 3; Hiigel/Scheel, Rechtshandbuch Wohnungseigentum,
Teil 2 Rdnr. 44). Erst daran anschlieend und auf seinen im
ersten Kapitel gewonnenen Erkenntnissen aufbauend be-
schiftigt sich Miiller mit den Anderungen des sachenrecht-
lichen Grundverhiltnisses der Wohnungseigentiimer. Er
untersucht hierbei jede erdenkliche Anderungsvariante, von
der Umwandlung von Gemeinschaftseigentum zu Sonder-
eigentum und umgekehrt, tiber die isolierte Neuzuteilung von
Sondereigentum, der isolierten Anderung der Miteigentums-
quote bis hin zur Unterteilung und Zusammenlegung von
Wohnungseigentum. Diese Anderungen werden jeweils in
miihevoller Detailarbeit in allen ihren Veristelungen darge-
stellt. Besonders wertvoll fiir den Notar sind die hieraus
gewonnenen praktischen Schlussfolgerungen: Wer muss in
welcher Form mitwirken, welche dinglich Berechtigten miis-
sen zustimmen, was ist im Grundbuch einzutragen. Schon

dieser Teil der Arbeit allein hitte die Verleihung des Doktor-
grades miihelos gerechtfertigt.

Miiller begniigt sich hiermit jedoch nicht, sondern wendet
sich in einem zweiten, fast gleich langen Teil, der Frage zu,
wie und unter welchen Voraussetzungen solche sachenrecht-
lichen Verinderungen durch den aufteilenden Bautriger
allein — in der Errichtungsphase des Baukorpers — vorgenom-
men werden konnen. Ist der erste Teil der Arbeit Sachenrecht
pur, beschiftigt sich der zweite Teil weitgehend mit den
sog. Anderungsvorbehalten und Anderungsvollmachten fiir
Bautridger und damit mit schuldrechtlichen Vorschriften, vor-
nehmlich der Bestimmung in § 308 Nr. 4 BGB. Akribisch
setzt sich Miiller mit den unterschiedlichen Anderungswiin-
schen der Bautrdger auseinander und iiberpriift deren Zulds-
sigkeit an den gesetzlichen Vorgaben. Fiir die notarielle Praxis
spannend ist, dass der Autor seine Erkenntnisse auf die in der
Kautelarpraxis bekannten Gestaltungsvorschldge iibertrigt
und sie einer Zuldssigkeitspriifung unterzieht. Kurz zusam-
mengefasst und wohl nicht iiberraschend: Nicht jede der iibli-
chen und empfohlenen Formulierungen hat vor den kritischen
Augen von Miiller Bestand.

Gerade diese Kombination zeichnet diese Arbeit aus. Einmal
eine ungemein exakte wissenschaftliche Auseinandersetzung
mit einer sehr komplexen Rechtsmaterie, zum anderen die
Darstellung der aus den theoretisch gewonnenen Erkenntnis-
sen folgenden Konsequenzen fiir die Praxis. Mehr kann von
einer Dissertation beim besten Willen nicht erwartet werden.
Aufgrund der wichtigen Erkenntnisse fiir die notarielle Praxis
wurde das Werk zu Recht in die Schriftenreihe des Deutschen
Notarinstituts aufgenommen und ist damit erfreulicherweise
einer breiteren Offentlichkeit zuginglich.

Die Praxistauglichkeit des Werks hilt einem Stresstest anhand
der Entscheidung des OLG Diisseldorf problemlos stand. Der
oben geschilderte Fall wird von Miiller auf Seite 115, 116
theoretisch erortert und praktisch gelost. Vollig zutreffend
stellt dort Miiller ndmlich fest, dass sich die Kompetenz zur
rechtsgeschiftlichen Begriindung von Sondereigentum aus-
schlieBlich auf die Begriindung von Sondereigentum an Réu-
men beschrianke. Die Zuweisung von Gebdudebestandteilen
zum Sondereigentum hingegen erfolge durch Gesetz (§ 5
Abs. 1 WEG). Das rechtsgeschiftlich begriindete Sonderei-
gentum an Rdumen werde somit kraft gesetzlicher Anordnung
durch das Sondereigentum an Gebdudebestandteilen erwei-
tert. Daraus ergebe sich im Umkehrschluss, dass den Woh-
nungseigentiimern von vornherein jede Kompetenz fehle,
unmittelbar durch Rechtsgeschift Sondereigentum an we-
sentlichen Gebidudebestandteilen zu begriinden (so auch
F. Schmidt, Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 6, VIIL. 1
Anm. 6). Ergebnis ist, dass die Heizungen, weil sie nur der
Versorgung einer einzigen Einheit dienen, kraft Gesetzes zum
jeweiligen Sondereigentum zihlen. Damit haben die Woh-
nungseigentiimer mit ihrer Auffassung, dass die Zustimmung
dinglich Berechtigter nicht notwendig sei, zwar recht, aber
nur deshalb, weil die Anderungsurkunde selbst keinerlei
Anderungspotential enthilt und somit iiberfliissig war, womit
wiederum die Zuriickweisung des Grundbuchamtes zutref-
fend war, wenn auch mit falscher Begriindung. Nicht die
fehlende Zustimmung dinglich Berechtigter, sondern die
fehlende Anderungskompetenz der Wohnungseigentiimer und
die mangelnde Eintragungsfihigkeit der Urkunde hitten die
Zuriickweisung gerechtfertigt.

Dem OLG Diisseldorf, dem Grundbuchamt und auch dem
beurkundenden Notar wiren die Irrungen im wohnungseigen-
tumsrechtlichen Sachenrecht erspart geblieben, hitten sie das
sorgfiltig begriindete Werk von Miiller in ihrem Buchregal
stehen gehabt und zu Rate gezogen. Eine bessere Empfehlung
kann es fiir ein juristisches Buch nicht geben.

Notar Prof. Dr. Stefan Hiigel, Weimar
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Bergschneider (Hrsg.): Beck’sches Formularbuch
Familienrecht. 3. Aufl., Beck, 2010. 863 S., 104 € +
CD-ROM

Anzuzeigen ist die mittlerweile 3. Auflage des Beck’schen
Formularbuchs Familienrecht, fiir das der renommierte Fami-
lienrechtler Bergschneider verantwortlich zeichnet. Erfreuli-
cher-(und uniiblicher-)weise konnte das Volumen des Werkes
bei einer moderaten Preissteigerung (6 €) um iiber 40 Seiten
verringert werden. Das Werk ist im Ubrigen auch im Modul
Familienrecht PLUS des Verlages enthalten. Nachdem der
Rezensent bereits die 2. Auflage begutachten durfte (Mitt-
BayNot 2009, 33), kann auf die insoweit bereits gemachten
Anmerkungen verwiesen werden. Jedoch gilt es festzustellen,
dass Rezensionen — diese wenigstens — durch die Autoren
offensichtlich nicht wahrgenommen werden oder keinen
Anlass zu Anderungen geben.

Argerlicherweise finden sich némlich die bereits damals an-
gesprochenen Verweisungsfehler in Abschnitt E. II. 2 Anm. 5,
F. IV. 11 Anm. 3 und in den Anmerkungen zu den nichsten
beiden Formularen unverédndert auch in dieser Auflage wie-
der, ebenso wie die unverstindliche Anmerkung 3 zu E. X. 2
mit Ausfithrungen zur sog. ,,Dieterle-Klausel*“. Durch alle
Neuauflagen ,,geschafft” hat es im Formular F. VI. 1 mitsamt
Anmerkungen auch die seit 2005 aufgehobene Uberleitungs-
norm des § 91 BSHG, ohne dass hier nachgebessert wurde.

Positiv hervorzuheben ist die Bearbeitung des Abschnitts N.
— Nichteheliche Lebensgemeinschaft. Der Bearbeiterwechsel
hin zum Kollegen Grziwotz hat zu hervorragenden Formula-
ren mit wertvollen Anregungen und Hinweisen gefiihrt. Im
Wesentlichen unveridndert wurden jedoch die erbrechtlichen
Vorschlidge in N. IV belassen; hier hitte es sich angeboten,
entweder die Thematik der entsprechenden Fachliteratur zu
iiberlassen — etwa dem Formularbuch ,,Erbrecht aus der glei-
chen Produktfamilie — oder der Problematik den gebiihrenden
Raum zu widmen und die zahlreichen Sonderprobleme in die-
sem Zusammenhang wie etwa Vor- bzw. Nachversterben
von als Erben eingesetzten Kindern aus verschiedenen Bezie-
hungen, Bindungswirkung des Erbvertrages beim Ableben
des Erstversterbenden, erbschaftsteuerliche Fragen im Hin-
blick auf die niedrigen Freibetridge zwischen nichtehelichen
Lebenspartnern, konkrete Ausgestaltung eines Wohnrechts-
vermachtnisses im Hinblick auf Nebenkosten, Vermietbarkeit
usw., konkret abzuhandeln.

Leider nicht dem aktuellen Stand entsprechen die Vorsorge-
verfiigungen in Abschnitt S. V. 1 und S. V. 2. Die vom Gesetz-
geber eingefiihrte (klarstellende) Moglichkeit auch des
Widerrufs einer Einwilligung zu medizinischen Malnahmen
gemil §§ 1904 Abs. 2 bzw. Abs. 5 BGB fiir einen Bevoll-

michtigten sollte in der Urkunde seinen Niederschlag finden.
Die im Bereich der sog. Patientenverfiigung eingefiigten
Anderungen durch das 3. Gesetz zur Anderung des Betreu-
ungsrechts vom 29.7.2009, BGBI I, S. 2286 sind auch in den
Anmerkungen nicht wiedergegeben. Auferungen zur gesetz-
geberischen Differenzierung zwischen ,,Patientenverfiigung*
und ,.Behandlungswunsch* — gleich ob man eine Ubernahme
in das eigene Formular fiir zwingend erachtet oder nicht —
fehlen und wiéren doch wiinschenswert gewesen. Fraglich ist
auch, ob mit der gesetzlichen Neuregelung ein ,,Wiederho-
lungsvermerk* — wie im Muster vorgesehen — bei der ,,klassi-
schen* Patientenverfiigung noch aufgenommen werden sollte,
oder nicht umgekehrt eine negative Indizwirkung bei einer
Nichtwiederholung vermutet werden konnte.

Davon abgesehen jedoch sind die Muster des Formularbuches
durchgiéngig an das zwischen der 2. und 3. Auflage in Kraft
getretene FamFG angepasst worden. Wie auch bereits zur
Vorauflage ausgefiihrt, sind die familienrechtlichen notar-
spezifischen Kapitel von hervorragender Qualitit und unein-
geschrinkt zu gebrauchen. Die Frage der Regelung von Zu-
wendungen von Schwiegereltern (Abschnitt J. II. 2) hat durch
die jiingste Rechtsprechung des BGH (MittBayNot 2011, 138
m. Anm. Bruch) eine gewichtige Anderung erfahren. Die bis-
herige und entsprechend von Miinch kommentierte Recht-
sprechung, wonach auch in diesem Fall unbenannte Zuwen-
dungen vorlédgen, ist jlingst aufgegeben worden. Entsprechend
der geidnderten Rechtsprechung zur Riickabwicklung von
Zuwendungen bei der Beendigung einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft (MittBayNot 2009, 137 ff.) sind nun-
mehr Anspriiche aus § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB (Zweck-
verfehlungskondiktion) und § 313 BGB (Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage) auch im Verhiltnis der Schwiegereltern zu
Schwiegerkind bei Scheidung der Ehe moglich und auch
wabhrscheinlich. Vereinbarungen wie im Formular vorgesehen
sind daher — falls gewiinscht — nach wie vor mdglich und auch
sinnvoll, sollten jedoch im Hinblick auf die vorstehende
Rechtsprechung um o. g. Anspriiche ergénzt werden.

Insgesamt vermogen jedoch die vorstehenden Kritikpunkte
den Gesamteindruck des Werks nur unwesentlich zu mindern.
Das Formularbuch Familienrecht zeichnet wie in der Vorauf-
lage eine hervorragende Nutzbarkeit durch die zahlreichen,
prignant kommentierten Formulierungsvorschlige aus. Fiir
Notare ist die Anschaffung insbesondere dann uneinge-
schriankt zu empfehlen, wenn sich entweder die entsprechende
Spezialliteratur insbesondere von Miinch oder Grziwotz noch
nicht in der Handbibliothek befindet, oder der — stets sinn-
volle — Blick iiber den Tellerrand in benachbarte, weniger
notarrelevante Teilgebiete des Familienrechts gesucht wird.

Notar Dr. Jiirgen Schlégel, Vilshofen a. d. Donau

HauBleiter/Schulz: Vermégensauseinandersetzung
bei Trennung und Scheidung. 5. Aufl., Beck, 2011.
500 S.,59 €

Der ,,Haupleiter/Schulz* ist in 5. Auflage neu erschienen.
Schon die Zahl der Auflagen beweist, dass es sich um ein
Standardwerk der familienrechtlichen Literatur handelt.

Das Buch geht auf alle Fragen rund um die Vermogensausein-
andersetzung bei Scheidung ein. Die ersten drei Kapitel sind
den Giiterstinden gewidmet, wobei besonderer Wert auf die

umfingliche Einarbeitung der Gesetzesdnderungen beim
Zugewinnausgleich gelegt wurde. Es folgt ein Abschnitt tiber
Ehewohnung und Haushaltsgegenstinde. Die ,,Zweite Spur*
im Familienrecht wird nunmehr unter dem neuen Begriff der
»Sonstigen Familiensachen nach § 266 Abs. 1 Nr. 3 FamFG
zusammengefasst. Die Autoren gehen unter dieser Uberschrift
ein auf die Fragen des Miteigentums, des Ausgleichs von
Schulden, der Riickgewihr von Zuwendungen, des Aus-
gleichs von Mitarbeit, der Zuwendung vor EheschlieBung,
des Streits um Bankkonten, des Schadensersatzes und der
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Treuhand. Den Schluss bilden Darstellungen zu Steuern so-
wie zu Vermogensauseinandersetzungen mit Schwiegereltern,
bei eingetragenen Lebenspartnern, bei nichtehelicher Lebens-
gemeinschaft und anderen Formen gemeinschaftlichen
Lebens und Wirtschaftens.

Das Werk besticht vor allem durch seine Praxisndhe und eine
geradezu didaktische Aufbereitung der Stofffiille. Zahlreiche
Beispielsfille, die auch gerechnet werden, verdeutlichen die
rechtlichen Ausfiihrungen. Ganze Sachgebiete erschliefen
sich durch Stichwortlisten, z. B. zur Bewertung von Ver-
mogensgegenstinden (Kap. 1, Rdnr. 167 ff.) zur groben
Unbilligkeit beim Zugewinnausgleich (Kap. 1, Rdnr. 535 ff.)
oder zu Schadensersatzanspriichen unter Ehegatten (Kap. 5,
Rdnr. 448).

Der ,,Haupleiter/Schulz* kann aber zugleich die Meinungs-
fiihrerschaft bei zahlreichen neuen Fragestellungen bean-
spruchen, so etwa bei der Indexierung des negativen Anfangs-
vermogens (Kap. 1, Rdnr. 62 ff.), beim Doppelverwertungs-

verbot (Kap. 1, Rdnr. 107 ff.) oder bei der Berechnung des
»gleitenden Vermogenserwerbs® aufgrund von Vorbehalts-
rechten dlter werdender Berechtigter (Kap. 1, Rdnr. 411 ff.),
wenngleich der Rezensent eher skeptisch bleibt, ob die vorge-
schlagene Berechnung und Schitzung in solchen Fillen in der
Praxis bei streitenden Parteien ohne ein sachverstindiges
Gutachten auskommt.

Schon die Vorauflagen wurden in vielen Gerichtsentscheidun-
gen zitiert und bildeten so die Grundlage mancher Judikate.
Wer sich auf den ,,Haufleiter/Schulz* berufen kann, der ist
sozusagen auf der sicheren Seite.

Das Buch hat daher nicht nur in der Anwaltschaft und Rich-
terschaft seinen festen Platz, sondern ist auch dem Notar, der
trotz der Abschaffung des § 630 ZPO eher in zunehmender
Tendenz mit Trennungs- und Scheidungsvereinbarungen
befasst ist, zur Anschaffung nachdriicklich zu empfehlen.

Notar Dr. Christof Miinch, Kitzingen

Holters (Hrsg.): AktG. Vahlen, 2011.2 468 S., 269 €

Zwar wichst die Anzahl der Aktiengesellschaften nur in
geringem Umfang, so dass ihre Bedeutung fiir die notarielle
Praxis weitgehend stagniert. Trotzdem hilt der Gesetzgeber
seinen mit dem UMAG im Jahr 2005 eingeleiteten Reform-
eifer unvermindert aufrecht, wodurch die mit jeder Anderung
des Aktiengesetzes einhergehende Flut an Rechtsprechung
und Aufsitzen nicht abreifit. Die Verlage reagieren auf den
steten Wandel nicht nur mit laufenden Neuauflagen der beste-
henden, etablierten Werke, sondern konnen dariiber hinaus
mit einer stindigen Ausweitung des Sortiments aufwarten.

C. H. Beck und Vahlen haben nunmehr zwischen dem weit
verbreiteten Standardkurzkommentar von Hiiffer (9. Aufl.
2010, 2 022 S., 128 €) und den zweibdndigen Werken von
Schmidt/Lutter (2. Aufl. 2010, 3 938 S., 269 €) und Spindler/
Stilz (2. Aufl. 2010, 3 996 S., 475 €) einen ,,grolen* einbédn-
digen Kommentar zum Aktiengesetz platziert, der vom Diis-
seldorfer Rechtsanwalt Hélters herausgegeben wird. Literatur
und Rechtsprechung sind auf dem neuesten Stand und wurden
bis August 2010 berticksichtigt, so dass sdmtliche aktuellen
Reformgesetze (insbesondere ARUG, VorstAG, MoMiG,
BilMoG, Risikobegrenzungsgesetz und FGG-Reformgesetz)
eingearbeitet werden konnten.

Dabei gibt der Kommentar schon auf den ersten Blick ein
rundum positives Bild ab. Der Aufbau der Kommentierungen
ist durchweg einheitlich strukturiert und folgt dem iiblichen
Schema, bei dem jedem Paragraphen ein allgemeiner Teil, in
dem Regelungsgegenstand, Normzweck und Systematik der
Vorschrift erldutert werden, den detaillierten Einzelerldute-
rungen vorangestellt ist. Die Zusammensetzung des Autoren-
teams ausschlieBlich aus Praktikern — vornehmlich aus der
Rechtsanwaltschaft — erweist sich fiir den Alltagsgebrauch
zumeist als Vorteil gegeniiber den ,,wissenschaftlicheren®
zweibdndigen Kommentaren. Die Darstellung ist durchweg
kompakt, so dass die fiir die Praxis relevante herrschende
Meinung zu einer streitigen Rechtsfrage sofort auffindbar
ist. Mindermeinungen werden meist nur in den FuBnoten dar-
gestellt, regelmifig aber nicht weiter vertieft oder selbst ent-
wickelt. Bei den aktuellen Rechtsfragen ist dagegen die
Darstellung ausfiihrlicher als im Hiiffer. Dies gilt auch fiir

die besonders notarrelevanten Vorschriften zur Griindung der
Gesellschaft (§§ 23—53 AktG), die vom Bonner Notarskolle-
gen Solveen bearbeitet wurden und die vom Frankfurter
Rechtsanwalt Drinhausen verfasste Kommentierung zur Nie-
derschrift tiber die Hauptversammlung (§ 130 AktG). So folgt
Drinhausen bei der zuletzt ausfiihrlich diskutierten Frage,
wann der in der Hauptversammlung erstellte Entwurf zur Nie-
derschrift i. S. v. § 130 Abs. 1 Satz 1 AktG wird, ohne nidher
auf die abweichenden Auffassungen einzugehen der Ansicht
des BGH (MittBayNot 2009, 245 [LS]), wonach es auf die
~EntduBerung®, also die Erteilung von Ausfertigungen oder
Abschriften der vom Notar autorisierten Endfassung des Pro-
tokolls ankomme. Ebenso kompakt fallen die Kommentierun-
gen zu den durch das ARUG neu eingefiigten Vorschriften
iiber die Teilnahme an der Hauptversammlung im Wege der
elektronischen Kommunikation (§ 118 Abs. 1 Satz 2 AktG)
und die Abstimmung durch ,.Briefwahl“ (§ 118 Abs. 2 AktG)
aus. Da die entsprechenden Rechte (ggf. als Erméchtigung
des Vorstands) nur dann bestehen, wenn sie in der Satzung
vorgesehen sind, wiren hier allerdings detaillierte Ausfiihrun-
gen fiir die notarielle Gestaltungspraxis hilfreich (vgl. bei-
spielsweise zur Beschrinkung des Auskunftsrechts bei elek-
tronischer Teilnahme Kersting, NZG 2010, 130 ff. und zur
Frage der ,,Schriftlichkeit” bei der Briefwahl Hiiffer, AktG,
§ 118 Rdnr. 8g).

Relativ ausfiihrlich ist dagegen die Kommentierung von
Englisch zum Freigabeverfahren gemiB § 246 a AktG, wel-
ches zur Verhinderung missbriauchlicher Anfechtungsklagen
durch das ARUG nochmals ausgeweitet wurde. Die Ausfiih-
rungen folgen auch hier im Grundsatz der jeweils herrschen-
den Meinung, wobei der Autor vereinzelt eigene Akzente
setzt. Wenig tiberzeugend ist allerdings die Auffassung, das
Freigabeverfahren finde bei allgemeinen Feststellungsklagen
keine Anwendung (§ 246 a Rdnr. 7). Der Zweck des Verfah-
rens, unverhdltnismifige Wirksamkeitsverzogerungen zu ver-
hindern, wire ausgehebelt, wenn sog. Berufsaktionire auf die
Feststellungsklage ausweichen konnten, um die Registerein-
tragung zu verhindern. Mit der Aussetzung der Eintragung
wire dann regelmifBig zu rechnen, zumal die klagenden
Aktiondre in der Praxis das Registergericht auf die Klage-
erhebung selbst hinweisen, so dass es entgegen Englisch auf
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die fehlende Anwendbarkeit von § 246 Abs. 4 AktG auf Fest-
stellungsklagen nicht ankommt.

Trotz dieser vereinzelten Kritikpunkte stellt der Kommentar
von Holters zweifelsohne eine gelungene Neuveroffent-

lichung dar, der denjenigen Kollegen uneingeschrinkt zur An-
schaffung empfohlen werden kann, die nicht nur gelegentlich
mit dem Aktienrecht zu tun haben.

Notar Dr. Florian Satzl, LL.M. (Columbia), Straubing

Hoélters (Hrsg.): Handbuch Unternehmenskauf.
7. Aufl., Otto Schmidt, 2010.1 610 S., 149 €

Das bewihrte Handbuch Unternehmenskauf behandelt sein
Thema nicht aus der Perspektive des Vertragsgestalters, die
Vertragsbeispiele in Anhang A (ohne Beigabe einer CD-
ROM) machen nur ca. 100 Seiten des 1 610 Seiten starken
Werkes aus. Auch steht die notarielle Perspektive nicht im
Vordergrund. Geschrieben ist das Handbuch fiir den Praktiker,
der die rechtlichen und wirtschaftlichen Hintergriinde verste-
hen und abkldren will. Fiir diesen aber bildet es eine Fund-
grube interessanter Uberlegungen und Erkenntnisse. Die
Anschaffungsempfehlung fiir den Notar, der das Thema {iber
die bloBe Vertragsgestaltung hinaus erfassen will, kann also
ausgesprochen werden.

Dargestellt wird der Unternehmenskauf in seiner gesamten
Breite, d. h. fiir alle Gesellschaftsformen und fiir alle Trans-
aktionsstrukturen. Wenn etwa in Teil VII Rdnr. 151, die Uber-
schrift das Thema der ,,Zustimmung der Gesellschafter* an-
kiindigt, so werden unter a) OHG und KG, unter b) die GmbH
und unter ¢) die AG behandelt. Der Verfasser dieser Rezen-
sion war zundchst gespannt, ob die parallele Behandlung
einer Vielzahl ganz unterschiedlicher Fallgestaltungen nicht
notwendigerweise zu einer Verflachung fiithren muss. Gesagt
werden darf, dass dies nicht der Fall ist. Das Buch hélt durch-
gehend hohes Niveau. Die Technik der parallelen Behandlung
scheint dabei Analogieschliisse zu erleichtern. So wird in Teil
VII Rdnr. 152 der Fall erortert, dass eine GmbH ,,ihr wesent-
liches Vermogen im Ganzen* verduf3ert. Semler fiihrt hier aus,
in dieser Situation komme es zu einer entsprechenden
Anwendung von § 179 a AktG, und zwar insbesondere was
die Rechtsfolge dieser Vorschrift angehe. Das ist eine weitrei-
chende Behauptung, denn § 179 a AktG wirkt ja seiner
Rechtsfolge nach in das Auflenverhiltnis hinein (siehe etwa
Hiiffer, AktG, 9. Aufl. 2010, § 179 a Rdnr. 13 f.), so dass der
Ubertragungsvertrag unwirksam wire, jedenfalls aber einer
bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung unterlige (so aus-
driicklich Semler, a. a. O.). Fiir den Notar wiirde folgen, dass
eine als Projektgesellschaft verwendete GmbH, die mit einem
Grundstiick ihr wesentliches Vermogen verduBert, den Kauf-

vertrag nur dann wirksam (bzw. kondiktionsfest) vereinbaren
konnte, wenn ein zustimmender Gesellschafterbeschluss vor-
lage. Als Beleg fiihrt Semler nur ein Zitat an (Kleindiek in
Lutter/Hommelhoff, § 37 GmbHG Rdnr. 11), indem § 179 a
AktG nicht genannt ist. Die (kaum erorterte) Idee der rechts-
folgestrengen analogen Anwendung des § 179 a AktG diirfte
wohl von Hachenburg/Ulmer (Grolkommentar GmbHG,
8. Aufl., § 53 Rdnr. 164) abstammen (der BGH hat diese
Fundstelle einmal in anderem Zusammenhang als herrschende
Meinung zitiert: NJW 1995, S. 596). Im Blick auf die keine
Liicke lassende Vorschrift des § 37 Abs. 2 GmbHG (auf den
sich die Praxis mehr oder weniger bedenkenlos verldsst)
scheint fiir eine entsprechende Anwendung von § 179 a AktG
aber kein Raum zu sein — jedenfalls soweit es um dessen
Rechtsfolge geht.

In der neuen 7. Auflage kamen drei neue Kapitel hinzu, nim-
lich zu den Themen ,,Private Equity*, ,,Erwerb von Immobi-
lienunternehmen sowie ,,.Der Unternehmenskaufvertrag
nach anglo-amerikanischem Muster*. Die Ausfiihrungen zum
~Erwerb von Immobilienunternehmen® etwa geben neben
einer Vielzahl interessanter Details auch Aufschluss iiber
die wirtschaftlichen Hintergriinde und Interessenlage der Par-
teien, und zwar so konzentriert, dass der Leser zur durchgén-
gigen Lektiire eingeladen ist. Beispielsweise die Ausfiihrun-
gen zur Grunderwerbsteuer beim Verkauf von Anteilen
an Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften lassen
einen Gesamtiiberblick entstehen, der die Gestaltungsmog-
lichkeiten sehr gut sichtbar werden lésst.

In der Gesamtschau wird fiir den nutzenden Notar nicht die
Abkldrung einer Einzelfrage im Vordergrund stehen — hier
greift man zu der der jeweiligen Gesellschaftsform gewidme-
ten Literatur —, vielmehr wird es um das Gesamtbild und die
Einordnung des eigenen Anteils hieran gehen. Der Notar kann
hier erfahren, an welcher Stelle des Gesamtvorganges er ein-
gebunden ist, aufgrund welcher Rahmenbedingungen die
Struktur von Unternehmenskaufvertrigen so und nicht anders
ist und welche wirtschaftliche Funktion eine bestimmte
Transaktionsform erfiillt.

Notar Dr. Robert Walz, Miinchen

Dorsel (Hrsg.): Koélner Formularbuch Erbrecht.
Heymanns, 2011.1 410 S., 129 € + CD-ROM

Als zweiter Titel der neuen Reihe ,,Ko6lner Hand- und Formu-
larbiicher der notariellen Praxis® ist das ,,Kdlner Formular-
buch Erbrecht (Stand Oktober 2010) im vertrauten Erschei-
nungsbild des ,,Kersten/Biihling* erschienen. Gut, dass in der
Fiille an (erbrechtlicher) Literatur geographische Attribute in
der Titulierung zwischenzeitlich als Identifikationsmerkmal

dienen. Im vorliegenden Fall ist dies zugleich Hinweis auf
den iiberwiegend dem rheinischen Notariat zugehorigen
Autorenkreis, ausnahmslos aus der Kollegenschatft.

Sicherlich ldsst sich angesichts der Menge an bewéhrter erb-
rechtlicher Literatur dariiber streiten, ob es eines weiteren
Formularbuchs im Erbrecht bedurft hitte. SchlieBlich kann
das Rad nicht neu erfunden werden und davon scheinen auf
den ersten Blick zahlreiche enthaltene Formulierungs-
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beispiele auch von bayerischen Kollegen mit Hinweisen wie
ahnlich/Muster nach ...“ zu zeugen. Aber Konkurrenz belebt
bekanntlich das Geschift. Insoweit ist es ein Vorteil gerade
dieses Werkes, dass es — ohne dies zu leugnen — von vornher-
ein unter Beriicksichtigung bereits vorhandener erbrechtli-
cher Literatur geschaffen wurde und somit in vergleichender
Weise hdufig mehrere Gestaltungsalternativen gegeniiber-
stellt. Umfassende FufBinoten und nicht nur dem jeweiligen
Kapitel vorangestellte Literaturangaben verweisen zudem auf
die einschligige Literatur und Rechtsprechung.

Das Formularbuch ist in 21 Kapitel von ,,Voriiberlegungen
zur gewillkiirten Erbfolge* bis zu ,,Steuerrecht und Erbfolge*
untergliedert. Die ersten Kapitel beschéftigen sich allesamt
mit erbrechtlichen Gestaltungsmitteln, wobei sich hier tiber
die Schliissigkeit der Gliederung vielleicht streiten ldsst. Wa-
rum erbrechtliche Gestaltungsmittel an spiterer Stelle noch
einmal unter dem Titel , Einflussnahme des Erblassers iiber
seinen Tod hinaus* erldutert werden (praktisch alle Gestal-
tungsmittel diirften mehr oder weniger eine solche Einfluss-
nahme bewirken) ist nicht einleuchtend. Das gelungene Stich-
wortverzeichnis fiihrt aber zu einer schnellen Auffindbarkeit
des jeweiligen Detailproblems. Dies gilt auch in den folgen-
den Abschnitten, wo man beispielsweise bei den ,,erbrechtlich
relevanten Rechtsgeschiften zwischen Erblasser und kiinf-
tigen Erben auch Ausfiihrungen zum Erb- und Pflichtteils-
verzicht erwartet hitte. Letztere finden sich in einem umfas-

sendes Kapitel zur ,,Verminderung und Vermeidung von
Pflichtteilsrechten* (Kapitel 10) wieder.

Insgesamt betrachtet ist das Formularbuch umfangreicher und
stellenweise — im positiven Sinn — lehrbuchhafter als andere
Formularbiicher. Exemplarisch hierfiir lassen sich die Ab-
schnitte zum Zuwendungsverzicht (Kapitel 16 B.), dessen
gewachsener Bedeutung nach der gednderten Gesetzeslage
damit Rechnung getragen wird, ebenso wie der Abschnitt zur
Erstellung eines notariellen Nachlassverzeichnisses (Kapitel
14 D.) und ein gesondertes Kapitel zum landwirtschaftlichen
Erbrecht (Kapitel 12) nennen.

Es finden sich in allen Abschnitten zu den umfassenden, auch
steuerlichen Erlduterungen variantenreiche Mustertexte vor-
rangig in Form von Einzelbausteinen. Diese Konzeption wird
im letzten Kapitel mit zahlreichen Gesamtmustern zu typi-
sierten Sachverhaltskonstellationen in gelungener Weise
durchbrochen. Insbesondere den lingeren Mustertexten, dies
sei als Kritik am Layout angemerkt, fehlt es jedoch an Uber-
sichtlichkeit.

Fazit: Mangels Alleinstellungsmerkmal, welches es am heuti-
gen Markt immer seltener geben wird, vielleicht kein ,,must
have®, aber eine gelungene, empfehlenswerte Alternative zu
vorhandenen Formularbiichern im Erbrecht.

Notarin Dr. Heike Stiebitz, Wassertriidingen
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RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. BGB §§ 307, 308 (Inhaltskontrolle eines formularmdy3i-
gen Finanzierungsvorbehalts in einem Anteilskaufvertrag)

1. Der Abschluss eines Vertrages unter einer aufschie-
benden Bedingung stellt kein Losungsrecht von einer
(bestehenden) Leistungspflicht i. S. d. § 308 Nr. 3
BGB dar.

2. Zur Inhaltskontrolle eines formularméiBigen Finan-
zierungsvorbehalts in einem Anteilskaufvertrag.

BGH, Urteil vom 8.12.2010, VIII ZR 343/09; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Klédger nimmt die Beklagte auf Zahlung des Kaufpreises fiir den
von ihm gehaltenen Geschiiftsanteil an dem unter der Bezeichnung
B-Markt A. GbR* aufgelegten geschlossenen Immobilienfonds in
Anspruch.

Der Kldger hatte 1991 als Treugeber eine Beteiligung mit einer Quote
von vier Prozent an dem von der A. Treuhand treuhinderisch gehalte-
nen Immobilienfonds erworben. Die Gesellschaft ist Eigentiimerin
eines mit einem Geschéftshaus bebauten Grundstiicks.

Im Jahr 2007 beabsichtigte die Beklagte, an der SB-Markt A. GbR
und an weiteren Immobilienfonds der ,,H.-Gruppe* Mehrheitsbeteili-
gungen zu erwerben, die es ihr ermoglichen sollten, eine zum dama-
ligen Zeitpunkt als profitabel erscheinende VeriduBerung der Fonds-
immobilien an einen Investor vorzunehmen. Deshalb iibersandte die
Beklagte im Mai 2007 an die Anleger der Fonds von ihr vorbereitete
Vertragsentwiirfe. Auf dieser Grundlage schlossen der Kliger als Ver-
kdufer und die Beklagte als Kiuferin im Sommer 2007 einen Anteils-
kauf- und Anteilsiibertragungsvertrag iiber den Geschiftsanteil des
Klédgers an der SB-Markt A. GbR. In § 6 (,,Bedingungen®) dieses
Vertrags heilit es:

(1) Dieser Kaufvertrag steht mit Ausnahme von § 7 Abs. (2),
§ 9 und § 10 unter den aufschiebenden Bedingungen, dass

(a) aufgrund des Angebots des Kéufers Kaufvertrige iiber eine
Beteiligung an der Gesellschaft von mindestens 75 %, hochs-
tens aber 94,9 % zustande kommen und alle Voraussetzungen
fiir den Ubergang dieser Beteiligungen auf den Kiufer mit Aus-
nahme der Zahlung des Kaufpreises eingetreten sind,

(b) die Finanzierung des Beteiligungserwerbs des Kiufers
sichergestellt ist, wobei diese auch im Rahmen einer Neufinan-
zierung der Gesellschaft erfolgen kann, wenn allen Gesellschaf-
tern bzw. Treugebern eine anteilige Entnahmemdglichkeit
verschafft wird, und

(c) samtliche tibrigen Gesellschafter bzw. Treugeber, die ihre
Beteiligungen an der Gesellschaft nicht aufgrund des Angebots
des Kéufers verkaufen, durch schriftliche Erkldarung gegeniiber
der Gesellschaft der Neufinanzierung der Gesellschaft entspre-
chend § 7 und ggf. der Riickfiihrung ihrer durch Vermogens-
gegenstinde der Gesellschaft besicherten Verbindlichkeiten zu-
stimmen, soweit die Riickfiihrung aus den Mitteln mdoglich ist,
die dem Gesellschafter bzw. Treugeber aufgrund einer Ent-
nahme zuflieBen, die im Zusammenhang mit der Neufinanzie-
rung der Gesellschaft ggf. beschlossen wird.

(2) Der Kiufer kann auf den Eintritt der vorstehenden Bedin-
gungen ganz oder teilweise verzichten und insbesondere auch
die zu erwerbende Mindestbeteiligung an der Gesellschaft ge-
milB Absatz (1) Buchstabe (a) absenken oder die gewiinschte
Hochstbeteiligung erhohen. Mit Zahlung des Kaufpreises er-
klirt der Kéufer konkludent, dass er auf den Eintritt einer ggf.
noch nicht eingetretenen Bedingung verzichtet.

(3) Sollten die Bedingungen nicht bis zum Ablauf des
31.12.2007 eingetreten sein oder der Kéufer auf diese bis dahin
nicht verzichtet haben, gelten diese als endgiiltig ausgefallen.

Gegenseitige Rechte im Zusammenhang mit dem Ausfall der

Bedingung bestehen nicht.*
Die Parteien streiten dariiber, ob die unter § 6 Abs. (1) b und ¢ ge-
nannten Bedingungen wirksam vereinbart und ob sie eingetreten
sind. Der Kldger hat Zahlung des vereinbarten Kaufpreises abziiglich
einer zwischenzeitlich erhaltenen Ausschiittung begehrt, insgesamt
82.927,05 € nebst Zinsen. Das LG hat die Klage abgewiesen, das
OLG hat die Berufung des Klégers zuriickgewiesen. Mit der vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klidger sein
Klagebegehren weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision hat Erfolg.
I

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung ausgefiihrt:

Dem Kliger stehe der geltend gemachte Kaufpreisanspruch
nicht zu, weil die zugrundeliegende vertragliche Verpflich-
tung der Beklagten nicht wirksam geworden sei. Vorausset-
zung hierfiir sei eine kumulative Erfiillung der in § 6 Abs. (1)
a bis ¢ des Anteilskaufvertrags vereinbarten Bedingungen bis
spitestens zum 31.12.2007. Jedenfalls die unter ¢ genannte
Bedingung sei nicht eingetreten und die Verpflichtung der
Beklagten zur Kaufpreiszahlung deshalb endgiiltig entfallen.

Die vereinbarten Bedingungen hielten einer am Maf}stab von
§ 307 Abs. 1 und § 308 Nr. 1 BGB vorzunehmenden AGB-
rechtlichen Kontrolle stand. § 308 Nr. 3 BGB sei nicht ein-
schlédgig, weil der Vertrag kein Losungsrecht der Beklagten
vorsehe, sondern die vertragliche Verpflichtung selbst auf-
schiebend bedingt sei. Ob § 308 Nr. 1 BGB den hier vor-
liegenden Fall tiberhaupt erfasse, konne dahinstehen, da der
Vorbehalt, den die Beklagte mit der fiir den Eintritt der Bedin-
gungen bis zum 31.12.2007 gesetzten Frist formuliert habe,
jedenfalls nicht unangemessen sei. Dabei sei zu beriicksich-
tigen, dass die Beschaffung der Finanzierung durchaus auch
im Interesse des Klidgers gelegen habe.

Auch eine unangemessene Benachteiligung des Klidgers unter
dem Gesichtspunkt der Verletzung des Transparenzgebotes
scheide aus. Die unter § 6 Abs. (1) a formulierte Bedingung
sei eindeutig. Die unter § 6 Abs. (1) b genannte Voraussetzung
werfe zwar die Frage auf, ob die sicherzustellende Finanzie-
rung des Beteiligungserwerbs sich nur auf den Erwerb der
Beteiligung des Klédgers beziehe oder aber auf die Finanzie-
rung der erstrebten Beteiligung von mindestens 75 % an der
Fondsgesellschaft. Indessen hitten die Parteien die Klausel
iibereinstimmend im ersteren Sinne verstanden, so dass sich
aus der aufgezeigten Unklarheit eine Benachteiligung des
Kligers nicht ergebe. Die unter § 6 Abs. (1) ¢ genannte Vor-
aussetzung sei im Zusammenhang mit der vorstehenden Zif-
fer und § 7 des Kaufvertrags zu sehen und enthalte gleichfalls
keine unangemessene Benachteiligung i. S. v. § 307 Abs. 1
BGB.

Da die wirksam vereinbarten Bedingungen kumulativ zu er-
fiillen seien, konne im Ergebnis offenbleiben, ob die Beklagte
die Finanzierung gemill § 6 Abs. (1) b sichergestellt habe
oder ihr insoweit entsprechend dem Vorbringen des Kligers
eine treuwidrige Vereitelung des Bedingungseintritts vorzu-
werfen sei. Denn jedenfalls fehle es an der dritten Vorausset-
zung, weil zwei der Anleger, die ihre Beteiligung nicht an die
Beklagte verkauft hitten, der Neufinanzierung nicht zuge-
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stimmt hitten. Der insoweit darlegungspflichtige Kldger habe
eine derartige Zustimmung nicht vorgetragen, sondern sich
darauf beschrinkt, den Nichteintritt der Bedingung mit Nicht-
wissen zu bestreiten; dies sei prozessual unbeachtlich.

Die Mitwirkung der Treuhédnderin an dem Beschluss vom
24.7.2007 iiber die Neufinanzierung der Gesellschaft ersetze
nicht ohne weiteres die im Kaufvertrag geforderte Zustim-
mung der nicht verduernden Anleger. Dem Treuhandvertrag
sei eine Bevollméchtigung der Treuhénderin, die auch die
Entnahme der in der Gesellschaft nach der Neufinanzierung
vorhandenen Mittel umfasse, nicht zu entnehmen. Es sei auch
nicht treuwidrig, dass sich die Beklagte auf die fehlende
Zustimmung der nicht verduflernden Anleger berufe. Zwar
konnten Gesellschafterbeschliisse nach § 10 Satz 1 des
Gesellschaftsvertrages nur binnen eines Monats angefochten
werden und sei die Anfechtungsfrist lange vor dem 31.12.2007
abgelaufen. Gleichwohl sei das mit dem Zustimmungserfor-
dernis verfolgte berechtigte Interesse der Beklagten, endgiil-
tige Gewissheit tiber die Rechtsbestindigkeit des Umfinan-
zierungsbeschlusses zu erlangen, nicht entfallen. Der blofle
Ablauf der im Gesellschaftsvertrag vorgesehenen Anfech-
tungsfrist schlieBe die Moglichkeit nicht aus, dass die der
Neufinanzierung nicht zustimmenden Anleger spiter doch
eine Nichtigkeitsklage erheben und geltend machen konnten,
dass die im Gesellschaftsvertrag vorgesehene materielle Aus-
schlussfrist unangemessen und deshalb auf eine ldngere und
somit gewahrte Frist zu bemessen sei. Dies habe insbesondere
deshalb nahegelegen, weil die nicht verdulernden Anleger
angesichts der jeweils gleichlautenden Kaufangebote davon
hitten ausgehen diirfen, dass das von der Beklagten erstrebte
Modell des Beteiligungserwerbs ohne ihre ausdriickliche
Zustimmung ohnehin nicht realisiert werden konne, so dass
auch zunichst kein Anlass fiir eine Anfechtung bestanden
habe.

II.

Diese Beurteilung hélt revisionsrechtlicher Nachpriifung
nicht in allen Punkten stand. Mit der vom Berufungsgericht
gegebenen Begriindung kann dem Klédger ein Anspruch auf
Zahlung des Kaufpreises fiir den von ihm gehaltenen
Geschiftsanteil an der SB-Markt A. GbR nicht abgesprochen
werden. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
scheitert die Wirksamkeit des Kaufvertrags nicht an der feh-
lenden Zustimmung der beiden nicht verduflernden Gesell-
schafter zu dem am 24.7.2007 gefassten Beschluss der Ge-
sellschaft iiber die Neufinanzierung. Auf das entsprechende
Zustimmungserfordernis gemif3 § 6 Abs. (1) ¢ des Vertrags
kann sich die Beklagte nach Treu und Glauben nicht berufen,
denn die damit erstrebte Bestandskraft des Beschlusses iiber
die Neufinanzierung steht angesichts der lingst abgelaufenen
Frist fiir eine Anfechtungsklage — entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts — nicht mehr in Frage.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht allerdings davon
aus, dass die Wirksamkeit des Kaufvertrags und damit die
Berechtigung der vom Klédger geltend gemachten Kaufpreis-
forderung voraussetzt, dass die in § 6 Abs. (1) b des Vertrags
vorgesehene Bedingung der Sicherstellung der Finanzierung
des Beteiligungserwerbs eingetreten ist. Diese Bestimmung
ist, wie das Berufungsgericht richtig gesehen hat, weder nach
§ 308 Nr. 3 oder 8 BGB noch gemil § 307 Abs. 1 oder 2 BGB
unwirksam.

a) Gemil § 308 Nr. 3 BGB ist die Vereinbarung eines
Rechts des Verwenders unwirksam, sich ohne sachlich ge-
rechtfertigten und im Vertrag angegebenen Grund von seiner
Leistungspflicht zu 16sen. Dabei ist der Begriff des ,,Losungs-
rechts” in § 308 Nr. 3 BGB entsprechend dem Zweck dieser

Norm, die Vertragsbindung des Verwenders zu sichern, um-
fassend zu verstehen. Er beschriinkt sich nicht auf Gestal-
tungsrechte und schuldrechtliche Anspriiche auf Vertragsauf-
hebung, sondern erfasst dariiber hinaus auch Klauseln, die —
ohne dass es einer gesonderten Willenserkldrung des Verwen-
ders bedarf — zu einem nachtriglichen Wegfall der Vertrags-
bindung fiihren, insbesondere auflosende Bedingungen
(Bamberger/Roth/Becker, BGB, 2. Aufl., § 308 Nr. 3 Rdnr. 3;
Palandt/Griineberg, BGB, 69. Aufl., § 308 Rdnr. 14; Staudin-
ger/Coester-Waltjen, BGB, Neubearb. 2006, § 308 Nr. 3
Rdnr. 2; MiinchKommBGB/Kieninger, 5. Aufl., § 308 Nr. 3
Rdnr. 4; Berger in Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 5. Aufl.,
§ 308 Rdnr. 20; Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-
Recht, 10. Aufl., § 308 Nr. 3 BGB Rdnr. 1).

Die hier zu beurteilende Klausel enthilt indes keine auf-
l6sende, sondern eine aufschiebende Bedingung. Die Frage,
ob die aufschiebende Bedingung der auflosenden im Rahmen
des § 308 Nr. 3 BGB gleichzustellen ist, wird in der Literatur
kaum erortert. Einige Autoren fithren — ohne néihere Begriin-
dung — aus, dass aufschiebende Bedingungen am MafBstab
des § 308 Nr. 1 BGB zu priifen seien (Dammann in Wolf/
Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 5. Aufl., § 308 Nr. 3 BGB
Rdnr. 17; vgl. auch Staudinger/Coester-Waltjen, a. a. O.,
§ 308 Nr. 1 Rdnr. 9). Demgegeniiber wird in einer vereinzel-
ten Entscheidung aus der Instanzrechtsprechung — ebenfalls
ohne nihere Begriindung — angenommen, dass auch aufschie-
bende Bedingungen unter § 308 Nr. 3 BGB fallen (AG Forch-
heim, NJW-RR 2000, 725).

Das Berufungsgericht hat darauf abgestellt, dass § 308 Nr. 3
BGB nur Regelungen erfasst, nach denen dem Verwender die
Moglichkeit eingerdumt wird, sich ohne einen im Vertrag
angegebenen und sachlich gerechtfertigten Grund von einer
bereits bestehenden Leistungspflicht zu 16sen. Eine derartige
Situation besteht bei Abschluss eines aufschiebend bedingten
Vertrags vor Eintritt der Bedingung aber gerade nicht, weil
die Leistungspflicht von vornherein vom Eintritt einer Bedin-
gung abhingig gemacht worden ist. Dem Berufungsgericht ist
daher darin beizupflichten, dass der Abschluss eines Vertrags
unter einer aufschiebenden Bedingung nicht als Losungsrecht
von einer (bestehenden) Leistungspflicht angesehen werden
kann. Entgegen der Auffassung der Revision ist eine andere
Beurteilung nicht deshalb geboten, weil das aufschiebend
bedingte Recht — soweit es Grundstiicke betrifft — durch eine
Vormerkung gesichert werden kann und gegen Zwischenver-
figungen geschiitzt ist (§ 161 BGB), denn dieser Schutz
dndert nichts daran, dass im Fall des Ausbleibens der Bedin-
gung eine vertragliche Leistungspflicht nicht wirksam wird.

b) Die aufschiebende Bedingung in § 6 Abs. (1) b ist auch
nicht nach § 307 Abs. 1 oder 2 BGB unwirksam.

aa) Die Klausel versto3t nicht gegen das Transparenzgebot
(§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB). Entgegen der Auffassung der
Revision ist sie hinreichend klar und verstidndlich, denn fiir
den Verkidufer als Kunden der Beklagten ist ohne weiteres
erkennbar, dass die Wirksamkeit des Erwerbs seiner Betei-
ligung davon abhingt, dass die Beklagte zur Zahlung des
hierfiir vereinbarten Kaufpreises in der Lage ist. Zwar liegt
es angesichts der angestrebten Erwerbsquote auf der Hand,
dass aus praktischen Griinden nur eine Gesamtfinanzierung in
Betracht kommen diirfte, so dass eine Finanzierung des Betei-
ligungserwerbs des einzelnen Kéufers regelmifig mit der
Gesamtfinanzierung der angestrebten Quote zusammenfallen
wird. Dieser tatsidchliche Zusammenhang macht die Klausel
aber nicht unverstindlich.

bb) Die Klausel ist auch nicht wegen unangemessener
Benachteiligung nach § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB un-
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wirksam; insbesondere liegt eine Abweichung von wesent-
lichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung (§ 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB) nicht vor.

Zwar macht die Klausel die Wirksamkeit des Vertrages von
einem allein der Risikosphire der Beklagten zuzuordnenden
Umstand — der Sicherstellung der Finanzierung des von ihr als
Kdéuferin zu zahlenden Kaufpreises — abhéngig und rdaumt ihr
zudem die Moglichkeit ein, jederzeit auf den Eintritt der
Bedingung zu verzichten und somit die Wirksamkeit des Ver-
trages herbeizufiihren. Eine Verpflichtung, das ihr Zumutbare
fiir den Eintritt der Bedingung zu unternehmen, ist der Be-
klagten dabei zumindest nach dem Wortlaut der Klausel nicht
auferlegt. Der Eintritt der Bedingung und die Wirksamkeit
einer vertraglichen Verpflichtung sind somit weitgehend in
das Belieben der Beklagten gestellt, die sich damit — wirt-
schaftlich betrachtet — praktisch eine Option auf den Beteili-
gungserwerb hat einrdumen lassen. Eine derartige Gestaltung
ist jedoch im Rahmen der Vertragsfreiheit zuléssig.

Allein darin, dass ein Anteilskéufer, der wie die Beklagte den
Erwerb einer offen ausgewiesenen hohen Beteiligungsquote
anstrebt, die Verbindlichkeit der dazu abgeschlossenen
Einzelkaufvertrige davon abhéngig macht, dass fiir jeden ein-
zelnen Kaufvertrag und damit — erkennbar — fiir die Gesamt-
investition die Finanzierung sichergestellt ist, liegt keine un-
angemessene Benachteiligung der einzelnen Anteilskdufer.
Denn wie das Berufungsgericht zutreffend erkannt hat, liegt
die Sicherstellung der Kaufpreisfinanzierung auch in deren
Interesse. Zwar erstreckt sich dieses Interesse nicht auf die
Gesamtfinanzierung der Investition, sondern nur auf die
Sicherstellung der Finanzierung des jeweiligen Einzelkauf-
preises. Unter Beriicksichtigung des von der Beklagten ver-
folgten Zwecks, eine fiir die Objektverwertung erforderliche
Beteiligungsquote von mindestens 75 % zu erreichen, kann es
indessen nicht als eine missbrauchliche Durchsetzung eigener
Interessen der Beklagten auf Kosten ihrer Vertragspartner
gewertet werden, dass die Beklagte die Wirksamkeit der ein-
zelnen Kaufvertrige im Ergebnis vom Zustandekommen der
Gesamtfinanzierung abhingig gemacht hat. Ob eine zu lange
Schwebezeit den Kunden unangemessen in seiner Disposi-
tionsfreiheit benachteiligt und wegen Verstoles gegen § 308
Nr. 1 BGB unwirksam ist, bedarf hier keiner Entscheidung,
denn der Kliger erstrebt keine Verkiirzung der Schwebezeit,
sondern die Wirksamkeit des aufschiebend bedingten Ver-
trages.

Zu Recht beanstandet die Revision jedoch die Auffassung des
Berufungsgerichts, dass der Kaufvertrag schon deshalb nicht
wirksam geworden sei, weil zwei der nicht verdulernden Ge-
sellschafter der am 24.7.2007 beschlossenen Neufinanzierung
nicht zugestimmt hitten und deshalb die unter § 6 Abs. (1) ¢
des Vertrags vorgesehene Bedingung nicht eingetreten sei.
Das Berufungsgericht ist rechtsfehlerhaft davon ausgegan-
gen, dass noch am 31.12.2007 eine Anfechtung des Beschlus-
ses durch die nicht verduernden Gesellschafter in Betracht
zu ziehen gewesen sei und deshalb noch keine Gewissheit
iiber die Rechtsbestindigkeit des Finanzierungsbeschlusses
bestanden habe.

Die Bedingung der Zustimmung der nicht verduflernden
Gesellschafter diente, wie das Berufungsgericht im Aus-
gangspunkt richtig gesehen hat, dem Interesse der Beklagten
an der Rechtsbestindigkeit des Finanzierungsbeschlusses und
der Vermeidung von Auseinandersetzungen innerhalb der Ge-
sellschaft dariiber. Entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts war die Moglichkeit einer Anfechtungsklage aber
auszuschlieen, nachdem seit der Fassung des Gesellschafter-
beschlusses rund fiinf Monate vergangen waren und die im

Gesellschaftsvertrag vorgesehene Ausschlussfrist von einem
Monat seit der Beschlussfassung der Gesellschaft somit lingst
verstrichen war. Nach der Rechtsprechung des BGH (BGH,
Urteil vom 13.2.1995, I1 ZR 15/94, NJW 1995, 1218 unter [1I]
2), von der auch das Berufungsgericht ausgeht, darf die An-
fechtungsfrist fiir Beschliisse einer Personengesellschaft zwar
die als Leitbild heranzuziehende Monatsfrist des § 246 AktG
nicht unterschreiten. Anhaltspunkte dafiir, dass die im Gesell-
schaftsvertrag vorgesehene Ausschlussfrist hier wegen beson-
derer Umstidnde bei weitem zu kurz bemessen sein konnte,
sind jedoch nicht ersichtlich. Entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts konnten die nicht verduBernden Gesell-
schafter nicht wegen der in § 6 Abs. (1) ¢ des Vertrags vorge-
sehenen Bedingung darauf vertrauen, dass der Beteiligungs-
erwerb nicht ohne ihre Zustimmung zu der Neufinanzierung
verwirklicht wiirde; ein derartiges Vertrauen war schon des-
halb nicht gerechtfertigt, weil die Beklagte auf den Eintritt der
vorgesehenen Bedingungen nach § 6 Abs. (2) des Vertrags
jederzeit ganz oder teilweise verzichten konnte.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts bestanden
deshalb an der Wirksamkeit des Neufinanzierungsbeschlusses
der Gesellschaft vom 24.7.2007 keine Zweifel, so dass es der
Beklagten nach Treu und Glauben verwehrt ist, sich auf die
fehlende formliche Zustimmung der beiden nicht verdufiern-
den Gesellschafter zu berufen.

Anmerkung:

Das vorliegende Urteil, eigentlich zu einer gesellschaftsrecht-
lichen Konstellation ergangen, ist aus notarieller Sicht insbe-
sondere von Interesse aufgrund seiner Aussagen zum Recht
der allgemeinen Geschiftsbedingungen. Mit seinen Ausfiih-
rungen zu §§ 308 Nr. 1, 3, 307 BGB kann es als Ergiinzung
zum Urteil des V. Zivilsenats vom 11.6.2010' gesehen wer-
den. In dieser Entscheidung hatte der BGH festgestellt, dass
bei dem Angebot eines Verbrauchers auf Abschluss eines
Kaufvertrages iiber eine Immobilie eine Bindungsfrist in
AGB, die einen Zeitraum von vier Wochen wesentlich iiber-
steigt, wegen Verstofes gegen § 308 Nr. 1 BGB unwirksam
ist. Insbesondere fiir den Bereich des Bautrigerrechts hatte
dieses Urteil Bedeutung.? Die nunmehr ergangene Entschei-
dung des VIII. Zivilsenats ist vor allem vor dem Hintergrund
des Urteils vom 11.6.2010 von Interesse.

l. Zum Sachverhalt

Im Wesentlichen ging es in dem hier zugrundeliegenden
Rechtsstreit um die Wirksamkeit eines formularmifligen
Finanzierungsvorbehalts zugunsten des Kéufers. Der Kldger
als Verkiufer nahm die Beklagte als Kéuferin auf Zahlung des
Kaufpreises aus einem zwischen den Parteien abgeschlosse-
nen Kaufvertrag tiber Anteile an einer Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts in Anspruch. Der Kaufvertrag zwischen den Par-
teien, der aufgrund gleich lautender Formulierungsvorschlige
der Beklagten an die Anteilseigner der GbR geschlossen wor-
den war, sah fiir die Wirksamkeit aufschiebende Bedingungen
vor, von denen eine dahingehend lautete, dass ,,die Finanzie-
rung des Beteiligungserwerbs des Kéaufers sichergestellt” sein
miisse. Der Vertrag sah ferner das Recht der Kéuferin vor, auf
den Eintritt der vereinbarten Bedingungen ganz oder teilweise
zu verzichten. Der Zeitraum, bis zu dem der Bedingungsein-
tritt erfolgen konnte, betrug etwa ein halbes Jahr.

1 BGH, MittBayNot 2011, 49 = NJW 2010, 2873.

2 Kesseler, RNotZ 2010, 533, 534; Herrler/Suttmann, DNotZ 2010,
883.
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Nunmehr stritten Kldger und Beklagte dartiiber, ob die verein-
barten Bedingungen eingetreten waren und der Kaufvertrag
somit wirksam geworden war. In rechtlicher Hinsicht ging es
vor allem um die vorgelagerte Frage, ob die Bedingungen,
insbesondere der Finanzierungsvorbehalt, unter dem Ge-
sichtspunkt des AGB-Rechts wirksam vereinbart werden
konnten.

Il. Zur Entscheidung des BGH

Der BGH bejaht, wie auch bereits die Vorinstanz, die Wirk-
samkeit des vereinbarten Finanzierungsvorbehalts. Dabei
geht der Senat, wie auch die Vorinstanz,® ohne weiteres davon
aus, dass es sich bei den Vertragsbedingungen um AGB i. S. v.
§ 305 Abs. 1 BGB handelt, die im vorliegenden Fall von
der Kaiuferin gestellt wurden; ferner verneint der BGH
stillschweigend das Vorliegen einer Unternehmer-Unterneh-
mer-Konstellation (§ 310 Abs. 1 Satz 1 BGB) und einer
Bereichsausnahme fiir das Gesellschaftsrecht (§ 310 Abs. 4
BGB).*

Einen Verstof3 gegen § 308 Nr. 3 BGB verneint der BGH im
vorliegenden Fall mit vergleichsweise knapper Begriindung:
Zwar sei der Begriff des ,,Losungsrechts* aus teleologischen
Griinden weit zu verstehen und umfasse nicht nur Gestal-
tungsrechte und schuldrechtliche Anspriiche auf Vertragsauf-
hebung, sondern s@mtliche Klauseln, die zu einem nachtrig-
lichen Wegfall der Bindung des Verwenders fiihren konnten,
insbesondere auch auflésende Bedingungen.’

Die hier verwendete aufschiebende Bedingung unterfalle
jedoch nicht § 308 Nr. 3 BGB, da es an einem rechtswirksa-
men Vertrag vor Bedingungseintritt gerade fehle. Der BGH
argumentiert also mit dem Wortlaut des § 308 Nr. 3 BGB, der
eine rechtlich wirksame Verpflichtung des Verwenders vor-
aussetze; der Abschluss eines Vertrages unter aufschiebender
Bedingung konne daher nicht als Losungsrecht von einer
bestehenden Leistungspflicht angesehen werden.

Einen Verstof gegen § 307 Abs. 1, 2 BGB verneint der BGH
ebenfalls. Die Vereinbarung eines Finanzierungsvorbehaltes
benachteilige den Vertragspartner des Verwenders vorliegend
nicht unangemessen, da die Sicherstellung der Kaufpreis-
finanzierung auch in seinem Interesse liege. Einen Verstof3
gegen § 308 Nr. 1 BGB lehnt der BGH schliellich mit der
sehr knappen Begriindung ab, dem Verkédufer als Kldger
komme es vorliegend nicht auf die Beseitigung einer iiber-
langen Schwebezeit, sondern auf die Wirksamkeit des ge-
schlossenen Vertrages an.

lll. Folgerungen und Kritik

Die Entscheidung iiberzeugt in ihrem Ergebnis, in der Be-
griindung fillt sie leider an entscheidenden Stellen etwas
knapp aus. Bei der Frage des Anwendungsbereichs von § 308
Nr. 3 BGB bestitigt der BGH die im Schrifttum — wohl zu-
mindest implizit — vorherrschende Auffassung, dass aufschie-

3 OLG Kéln vom 3.11.2009, 15 U 60/09, Tz. 52, www.justiz.nrw.de.

4 Hiermit hatten sich die Vorinstanzen noch ausfiihrlich auseinan-
dergesetzt, vgl. LG Koln vom 3.4.2009, 16 O 148/08, Tz. 32 ft.; OLG
Koln vom 3.11.2009, 15 U 60/09, Tz. 52, jeweils abrufbar unter
www.justiz.nrw.de.

5 Dies war auch vor der Entscheidung des BGH bereits allg. M., vgl.
etwa Palandt/Griineberg, 70. Aufl. 2011, § 308 Rdnr. 16; Staudinger/
Coester-Waltjen, 2006, § 308 Nr. 3 Rdnr. 2; MiinchKommBGB/
Kieninger, 5. Aufl. 2007, § 308 Nr. 3 Rdnr. 4; Bamberger/Roth/
Becker, BGB, 2. Aufl. 2007, § 308 Nr. 3 Rdnr. 3.

bende Bedingungen nicht an § 308 Nr. 3 BGB, sondern an
§ 308 Nr. 1 BGB zu messen sind.°

Die Aussage, dass die Sicherstellung der Kaufpreisfinanzie-
rung auch im Interesse des Verkiufers liege und daher auch
kein Verstofl gegen § 307 Abs. 1, 2 BGB vorliege, iiberrascht
auf den ersten Blick, da das Finanzierungsrisiko an sich der
Risikosphire des Kaufers zuzuordnen ist.” Dass der BGH in
umgekehrten Konstellationen (Verwendung eines Vorbehalts
durch den Verkiufer) ebenso entscheiden wiirde, darf bezwei-
felt werden;® insbesondere darf das Urteil nicht dahingehend
gedeutet werden, im Bautrdgervertrag seien Vorbehalte zu-
gunsten des Bautrégers, etwa das Erreichen einer bestimmten
Verkaufsquote, nunmehr uneingeschriinkt zuléssig.’

Ferner beschiftigt sich der BGH nicht ausfiihrlich mit der
Anwendbarkeit von § 308 Nr. 1 BGB. Insbesondere wire eine
Klarstellung des Verhiltnisses der vorliegenden Entscheidung
zum Urteil des V. Zivilsenats vom 10.6.2010 zu zuldssigen
Bindungsfristen in Formularvertrigen wiinschenswert gewe-
sen. Eine ausfiihrlichere Priifung anhand des MaBstabs von
§ 308 Nr. 1 BGB hitte nahe gelegen, weil der BGH selbst
ausfiihrt, nach einer zumindest starken Literaturauffassung
seien aufschiebende Bedingungen am Mafstab des § 308
Nr. 1 BGB zu priifen.!” Der fiir die andere Vertragspartei
nachteilige Schwebezustand, der von § 308 Nr. 1 BGB gerade
begrenzt werden soll, betrug vorliegend etwa sechs Monate.'!

Gemil § 308 Nr. 1 BGB ist eine formularmiflige Regelung
unwirksam, durch die sich der Verwender eine unangemessen
lange oder nicht hinreichend bestimmte Frist fiir die Annahme
oder Ablehnung des Angebots vorbehilt. Die herrschende
Meinung wendet diese Norm auch auf die Phase des Vertrags-
schlusses an, selbst wenn in dieser Phase noch keine rechtli-
che Bindung zwischen den Parteien eingetreten ist und es sich
damit noch nicht um ,,Vertragsbedingungen* im eigentlichen
Sinne handelt.'”> Bei § 308 Nr. 1 BGB bleibt die Auslegung
also jedenfalls nicht in gleicher Weise am Wortlaut der Norm
haften wie der BGH im vorliegenden Urteil bei seiner Ausle-
gung von § 308 Nr. 3 BGB. Dennoch nimmt der VIII. Senat
im vorliegenden Fall eine Priifung der Vertragsbedingungen
anhand von § 308 Nr. 1 BGB nicht vor. Dies erstaunt umso
mehr angesichts der Tatsache, dass der BGH selbst zu dem
Schluss kommt, der Kédufer im vorliegenden Fall habe sich
dadurch, dass er sich das Recht einrdumen lief3, auf den Ein-
tritt der vereinbarten aufschiebenden Bedingungen zu ver-
zichten, gleichsam eine Option einrdumen lassen.'? In diesem
Zusammenhang ldsst es der BGH — im Rahmen der Priifung

6 Palandt/Griineberg, 70. Aufl. 2011, § 308 Rdnr. 3; Staudinger/
Coester-Waltjen, 2006, § 308 Nr. 1 Rdnr. 9; Dammann in Wolf/Lin-
dacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 5. Aufl. 2009, § 308 Nr. | BGB Rdnr. 24;
OLG Karlsruhe, NJW-RR 1995, 504; Erman/Roloff, BGB, 12. Aufl.
2008, § 308 Rdnr. 2; a. A. Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-
Recht, 11. Aufl. 2011, § 308 Rdnr. 1 BGB Nr. 10: Priifung anhand
von § 307 BGB unter Einbeziehung der Wertungen des § 308 Nr. 1
BGB.

7 Ebenso Herrler, DNotZ 2011, 276 f.

8 Vgl. BGH, MittBayNot 2011, 49, 50: Anerkennung ldngerer
Bindungsfristen beim Bautridgervertrag zweifelhaft.

9 Herrler, DNotZ 2011, 276, 277; vgl. zu diesem Interesse des Bau-
tragers auch Blank, NJW 2010, 2876.

10 BGH vom 8.12.2010, Tz. 15 unter Verweis auf Dammann in
‘Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 5. Aufl. 2009, § 308 Nr. 3 BGB
Rdnr. 17; Staudinger/Coester-Waltjen, 2006, § 308 Nr. 1 Rdnr. 9.

11 Vgl. auch Herrler, DNotZ 2011, 276.

12 BGH, NJW 1988, 1908, 1909; Staudinger/Coester-Waltjen,
2006, § 308 Nr. 1 Rdnr. 6; MiinchKommBGB/Kieninger, 5. Aufl.
2007, § 308 Nr. 1 Rdnr. 3.

13 BGH vom 8.12.2010, Tz. 20.
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eines Verstofles gegen § 307 Abs. 1, 2 BGB — mit der Feststel-
lung bewenden, eine solche Gestaltung sei im Rahmen der
Vertragsfreiheit zulissig.'* Einen VerstoB gegen § 308 Nr. 1
BGB habe der Verkidufer — mit dem Ziel einer Einschrinkung
seiner eigenen Bindung — nicht gertiigt.

Diese apodiktische Feststellung des BGH verwundert auf
den ersten Blick, da sie der Entscheidung vom 10.6.2010 zu
widersprechen scheint. Denn in dieser Entscheidung hatte
der BGH noch ausdriicklich festgestellt, nach Ablauf einer
hochstens zuldssigen Bindungsfrist von im Regelfall vier
Wochen erlosche ein Angebot des Verbrauchers auf Abschluss
eines Kaufvertrages ohne weiteres und lebe auch spiter im
Regelfall durch schliissiges Verhalten des Verbrauchers nicht
wieder auf. Ob dies auch im Fall der aufschiebenden Bedin-
gung gilt mit der Folge, dass die vertragliche Bindung des
Verkéufers im vorliegenden Fall spitestens im Herbst 2007
erloschen wire und ein wirksamer Vertrag danach nicht mehr
zustande kommen konnte, erscheint zumindest zweifelhaft.
Denkbar wire auch, dass im Fall des Ablaufs einer gemif
§ 308 Nr. 1 BGB zuldssigen Bindungsfrist der Bedingungs-
eintritt fingiert wird."

Entscheidungsrelevant war diese Frage aus Sicht des BGH im
vorliegenden Fall offensichtlich nicht. Der entscheidende
Unterschied zum Urteil vom 10.6.2010 liegt nach Auffassung
des erkennenden Senats wohl darin, dass vorliegend der Ver-
kéufer, der nicht Verwender der allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen war, sich im Rahmen seiner auf Kaufpreiszahlung
gerichteten Klage gerade auf die Wirksamkeit des Vertrages
berief. Der Senat geht offenbar davon aus, dass es der Kiufe-
rin daher verwehrt wire, sich auf die Unwirksamkeit des Ver-
trages wegen eines Verstof3es gegen § 308 Nr. 1 BGB zu beru-
fen.' Im Ergebnis verdient dies Zustimmung und lisst sich
durchaus mit der Entscheidung des V. Senats vom 10.6.2010
in Einklang bringen: Denn auch im Falle von Immobilien-
kauf- oder Bautrdgervertrigen wire es dem Verkdufer als
AGB-Verwender verwehrt, die Unwirksamkeit eines Vertra-
ges unter Verweis auf einen eigenen Verstofl gegen § 308
Nr. 1 BGB geltend zu machen."” Dies ist letztlich Aus-
druck des § 242 BGB in seiner Auspridgung, dass niemand
durch gesetzeswidriges Verhalten einen Vorteil soll erlangen
konnen. '8

IV. Ausblick

Die Entscheidung verdient aus notarieller Sicht vor allem
Aufmerksamkeit wegen ihrer Aussagen zu § 308 Nr. 3 und
Nr. 1 BGB. Zu § 308 Nr. 3 BGB darf nunmehr als hochstrich-
terlich geklért angesehen werden, dass ein Vertrag, der unter
aufschiebender Bedingung abgeschlossen wird, dem Anwen-
dungsbereich dieser Norm nicht unterfallt.

Fiir die Praxis bedeutsamer sind die Ausfiithrungen des BGH
zu § 308 Nr. 1 BGB, den der Senat in seiner Entscheidung
zwar nur am Rande streift; jedoch darf die Entscheidung als
Bestitigung der Einschitzung verstanden werden, dass dem
AGB-Verwender die Berufung auf eine mogliche Vertrags-
unwirksamkeit wegen iiberlanger Bindungsdauer eines An-

14 BGH vom 8.12.2010, Tz. 20.
15 Vgl. Herrler, DNotZ 2011, 276, 277 f.

16 A. A. wohl Herrler, DNotZ 2011, 276, 277: Grund fiir die
Zuriickhaltung des BGB sei Differenzierung bei den Rechtsfolgen
eines Verstofes gegen § 308 Nr. 1 BGB einerseits und gegen § 307
Abs. 1, 2 BGB andererseits.

17 Kanzleiter, MittBayNot 2011, 52, 53; Herrler/Suttmann, DNotZ
2010, 883, 899 m. w. N.; a. A. wohl Kesseler, RNotZ 2010, 533, 534.

18 Vgl. Herrler/Suttmann, DNotZ 2010, 883, 899.

gebots oder Optionsrechts (§ 308 Nr. 1 BGB) verwehrt ist.
Diese Erkenntnis ist auch fiir andere Rechtsgebiete, insbeson-
dere das Bautridgerrecht, von Bedeutung.

Zugleich darf aber die Entscheidung nicht dahingehend miss-
verstanden werden, dass der Abschluss eines Vertrages unter
aufschiebender Bedingung AGB-rechtlich stets unproblema-
tisch sei.'” Eine solche Vertragsgestaltung miisste sich an
§ 308 Nr. 1 BGB messen lassen;? dies stellt auch der BGH
in der vorliegenden Entscheidung nicht in Abrede; vielmehr
scheint der Senat von der grundsitzlichen Anwendbarkeit von
§ 308 Nr. 1 BGB auszugehen.?! Dies verdient Zustimmung,
denn jedenfalls wenn der Eintritt der aufschiebenden Bedin-
gung im Belieben des AGB-Verwenders steht?? (Options-
recht), besteht in der Wirkung kein Unterschied zu einem bin-
denden Vertragsangebot.?

Notarassessor Dr. Christoph Suttmann, LL.M. (Columbia),
Miinchen

19 So wohl aber Blank, NJW 2010, 2876: keine Anwendung von
§ 308 Nr. 1 BGB, da sich aus § 147 Abs. 2 BGB fiir diese Gestaltung
kein entsprechendes Leitbild entnehmen lasse.

20 Palandt/Griineberg, 70. Aufl. 2011, § 308 Rdnr. 3; Staudinger/
Coester-Waltjen, 2006, § 308 Nr. 1 Rdnr. 9; Dammann in Wolf/Lin-
dacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 5. Aufl. 2009, § 308 Nr. 1 BGB Rdnr. 24,
OLG Karlsruhe, NJW-RR 1995, 504; Erman/Roloff, BGB, 12. Aufl.
2008, § 308 Rdnr. 2; a. A. Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-
Recht. 11. Aufl. 2011, § 308 Nr. 1 BGB Rdnr. 10: Priifung anhand
von § 307 BGB unter Einbeziehung der Wertungen des § 308 Nr. 1
BGB; Blank, NJW 2010, 2876.

21 Vgl. BGH vom 8.12.2010, Tz. 21 a. E.

22 Vgl. auch Bamberger/Roth/Becker, BGB, 2. Aufl. 2007, § 308
Nr. 1 Rdnr. 4.

23 Ebenso Herrler, DNotZ 2011, 276, 278 f.

2. BGB §§ 328, 883 (Keine Vormerkung zugunsten des
Rechtsnachfolgers eines schuldrechtlichen Dachnutzungs-
vertrages)

Eine Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf
Bestellung einer beschrinkten personlichen Dienstbar-
keit, die fiir einen kiinftig in den schuldrechtlichen Dach-
nutzungsvertrag etwa eintretenden Rechtsnachfolger
begriindet werden soll, kann nicht im Grundbuch einge-
tragen werden.

OLG Hamm, Beschluss vom 22.12.2010, 15 W 526/10; mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Die Beteiligten sind als jeweils hilftige Miteigentiimer des eingangs
genannten Grundbesitzes im Grundbuch eingetragen. Sie schlossen
mit der I GbR in G einen Dachnutzungsvertrag. Der Vertrag berech-
tigt die Gesellschaft zum Betrieb einer Photovoltaikanlage auf dem
Grundbesitz der Beteiligten. In dem Vertrag ist der E W-Bank e. G.
das Recht zum Selbsteintritt eingerdumt.

In notariell beglaubigter Urkunde vom 10.5.2010 (UR-Nr.... des
Notars X T in N) bewilligten und beantragten die Beteiligten die Ein-
tragung einer beschriinkten personlichen Dienstbarkeit zugunsten der
Gesellschaft sowie die Eintragung einer fiir den Fall des Selbstein-
tritts aufschiebend bedingten beschrinkten personlichen Dienstbar-
keit zugunsten W-Bank. Unter Ziffer IV. der Urkunde verpflichteten
sich die Beteiligten iiberdies gegeniiber der Gesellschaft und gegen-
tiber der W-Bank, fiir den Fall, dass ein Rechtsnachfolger der Gesell-
schaft oder der W-Bank den Dachnutzungsvertrag tibernimmt und in
die Rechte und Pflichten aus dem Vertrag eintritt, dem jeweiligen
Ubernehmer sowie der ihn finanzierenden Bank die gleichen Rechte
einzurdumen und die gleiche Dienstbarkeit zu bestellen. Zur Siche-
rung der Rechte des Dritten bewilligten und beantragten die Beteilig-
ten die Eintragung einer Vormerkung auf Bestellung einer Dienst-
barkeit.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

300 Burgerliches Recht

MittBayNot 4/2011

Mit Schriftsatz vom 19.5.2010 reichte der Notar die Eintragungsbe-
willigung vom 10.5.2010 bei dem Grundbuchamt ein und beantragte
den Grundbuchvollzug.

Das Grundbuchamt beanstandete mit Zwischenverfiigung vom
15.6.2010 den Antrag auf Eintragung einer Vormerkung. Es fehle die
Angabe der Anzahl der einzutragenden Vormerkungen, die Bezeich-
nung des Berechtigten und die Bestimmung der Rangverhiltnisse. In
seiner Eigenurkunde vom 6.7.2010 erginzte der Notar den Eintra-
gungsantrag dahin, dass die gleichrangige Eintragung je einer Vor-
merkung fiir den Rechtsnachfolger der Gesellschaft und fiir den
Rechtsnachfolger der W-Bank beantragt werde. Hierauf beanstandete
das Grundbuchamt mit Zwischenverfiigung vom 30.7.2010, dass eine
Vormerkung fiir den (unbestimmten) Rechtsnachfolger nicht eintra-
gungsfihig sei. An dieser Auffassung hielt das Grundbuchamt mit
weiterer Zwischenverfiigung vom 21.9.2010 fest und setzte unter
Hinweis auf § 18 GBO eine Frist zur Behebung des Eintragungs-
hindernisses bis zum 29.10.2010.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten vom 28.9.2010.
Das Grundbuchamt hat der Beschwerde mit Verfiigung vom
4.10.2010 nicht abgeholfen und sie dem OLG zur Entscheidung vor-
gelegt.

Aus den Griinden:

II.

Der Senat legt die Beschwerde dahingehend aus, dass sie sich
gegen die zuletzt ergangene Zwischenverfiigung vom
21.9.2010 richtet, mit der das Grundbuchamt die Beanstan-
dung der Eintragungsfihigkeit der Vormerkungen aufrecht-
erhalten hat.

Die Beschwerde der Beteiligten ist nach den §§ 71 Abs. 1, 73
GBO statthaft und formgerecht eingelegt. Da das FGG-RG
die Eigenstdndigkeit der Vorschriften der §§ 71 ff. GBO be-
treffend die Beschwerde in Grundbuchsachen nicht beriihrt
hat, verbleibt es bei den in der Rechtsprechung entwickelten
Grundsitzen zur Zulédssigkeit der Beschwerde. Dazu gehort,
dass die Rechtsmittelfdhigkeit einer Zwischenverfiigung des
Grundbuchamts anerkannt ist, obwohl es sich dabei nicht um
eine instanzabschlieBende Entscheidung handelt (BGH, NJW
1994, 1158); § 58 Abs. 1 FamFG ist in diesem Zusammen-
hang nicht anwendbar.

Die Beschwerdebefugnis der Beteiligten folgt aus ihrem
Antragsrecht, § 13 Abs. 1 Satz 2 GBO. (...)

In der Sache hat die Beschwerde — wenn auch ausschlieflich
aus verfahrensrechtlichen Griinden — Erfolg und fiihrt zur
Aufhebung der angefochtenen Zwischenverfiigung.

Nach § 18 Abs. 1 Satz 1 GBO kann im grundbuchrecht-
lichen Eintragungsverfahren eine Zwischenverfiigung des
Grundbuchamts ergehen, wenn einem Eintragungsantrag ein
Hindernis entgegen steht, welches der Antragsteller riickwir-
kend auf den Zeitpunkt der Antragstellung beheben kann
(BayObLGZ 1990, 6, 8; Wilke in Bauer/von Oefele, GBO,
2. Aufl., § 18 Rdnr. 9; Demharter, GBO, 27. Aufl., § 18
Rdnr. 8). In der hier angefochtenen Zwischenverfiigung bean-
standet das Grundbuchamt die fehlende Eintragungsfihigkeit
der bewilligten Vormerkungen. Die materielle Unzuldssigkeit
der beantragten Eintragung betrifft ein nicht behebbares
Eintragungshindernis (Wilke, a. a. O., Rdnr. 15). Von seinem
Rechtsstandpunkt aus hitte das Grundbuchamt den Eintra-
gungsantrag daher in diesem Umfang sofort zuriickweisen
miissen.

Fiir das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin, dass der
auf die Eintragung von Vormerkungen fiir etwaige Rechts-
nachfolger der Gesellschaft und der W-Bank gerichtete
Antrag nach zutreffender Auffassung des Grundbuchamts
zuriickzuweisen sein diirfte. Denn Vormerkungsberechtigter

kann schon wegen der Akzessorietit der Vormerkung nur der
Gldubiger der gesicherten Forderung sein. Die Vormerkung
kann daher nur fiir den gegenwirtigen Anspruchsgldubiger
eingetragen werden (Staudinger/Gursky, BGB, Neub. 2008,
§ 883 Rdnr. 70; MiinchKommBGB/Kohler, 5. Aufl., § 883
Rdnr. 29 f.). Ein echter Vertrag zugunsten Dritter, auf den
Verpflichtungserkldarung der Beteiligten gegeniiber der Ge-
sellschaft und der W-Bank gerichtet sein kann, gewéhrt dem
Dritten zwar ein mit der Vormerkung zu sicherndes Forde-
rungsrecht. Das gilt jedoch nur, wenn der Dritte bereits fest-
gelegt oder nach sachlichen Kriterien eindeutig bestimmbar
ist. Denn bei subjektbezogenen Eintragungen, zu denen Vor-
merkungen nach § 883 BGB gehoren, bedarf es zwingend der
Kennzeichnung des Berechtigten im Grundbuch (Meikel/
Bottcher, GBO, 10. Aufl., vor GBV Rdnr. 154; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rdnr. 261 d, 261 i; Kohler
in Bauer/von Oefele, GBO, 2. Aufl., AT III, Rdnr. 32).

Entgegen der Auffassung der Beschwerde reicht es fiir die
Bestimmbarkeit eines kiinftigen Inhabers des Anspruchs auf
Bestellung inhaltsgleicher beschréinkter personlicher Dienst-
barkeiten nicht aus, dass dieser im Wege der Rechtsnachfolge
in den schuldrechtlichen Dachnutzungsvertrag eintritt, wobei
die Moglichkeit einer Sonderrechtsnachfolge durch Vertrags-
iibernahme eines Dritten offenbar im Vordergrund steht. Denn
es handelt sich hierbei um einen rein schuldrechtlichen Vor-
gang, der in gleicher Weise zu qualifizieren ist wie derjenige,
bei der dem Versprechensempfinger (§ 335 BGB) das Recht
zur Benennung eines Dritten zusteht, dem seinerseits ein
unmittelbarer Erfiillungsanspruch gegen den Schuldner ein-
gerdumt wird (§ 328 Abs. 1 BGB): Welche Person Berechtig-
ter des Leistungsanspruchs wird, hingt von dem Belieben
des Versprechensempfingers ab, wen er als Anspruchsinhaber
benennt bzw. hier, an wen er schuldrechtlich das Vertragsver-
hiltnis iiber die Dachnutzung iibertrdgt. Solange der Dritte
nicht benannt ist, kann nur der schuldrechtliche Anspruch fiir
den Versprechensempfinger, nicht aber fiir den noch zu be-
stimmenden Dritten durch eine Vormerkung gesichert werden
(vgl. BGH, NJW 1983, 1543).

Anmerkung:

Der Beschluss zeigt, dass die Gestaltung der Rechtsnachfolge
bei beschrinkten personlichen Dienstbarkeiten sorgfiltig
durchdacht und formuliert werden muss.

1. Der entschiedene Fall: Keine Vormerkung fiir
den Rechtsnachfolger

Auf schuldrechtlicher Ebene kann zugunsten des kiinftigen
Rechtsnachfolgers durch echten Vertrag zugunsten Dritter
(§ 328 BGB) ein eigener Anspruch auf Bestellung einer
beschrinkten personlichen Dienstbarkeit begriindet werden.
Hierin liegt keine unzuldssige Umgehung der grundsitzlichen
Nichtiibertragbarkeit der beschrinkten personlichen Dienst-
barkeit, da fiir die Rechtsnachfolger ein neues dingliches
Recht orgindr und nicht derivativ begriindet werden soll.! Die
in casu gewihlte Gestaltung, die Vormerkung fiir den Rechts-
nachfolger zu bestellen, scheiterte jedoch am grundbuch-
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz. Die Vormerkung gemif3
§ 883 BGB ist zwar nicht als dingliches Recht zu qualifizie-
ren, sondern nur als Sicherung eines schuldrechtlichen An-
spruchs auf dingliche Rechtsédnderung, so dass der strenge
sachenrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz fiir die Vormerkung
nicht gilt.> Aufgrund der erforderlichen Eintragung der Vor-

1 Staudinger/J. Mayer, § 1090 Rdnr. 44.
2 RGZ 128, 246, 248; BayObLG, DNotZ 1979, 502, 504.
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merkung im Grundbuch ist aber der grundbuchrechtliche
Spezialititsgrundsatz zu beachten.> Danach muss der Vor-
merkungsberechtigte wenigstens nach sachlichen Merkmalen
bestimmbar sein.* Das OLG Hamm hat zu Recht entschieden,
dass der Eintritt des Rechtsnachfolgers in den schuldrechtli-
chen Dachnutzungsvertrag als Kriterium fiir eine Grundbuch-
eintragung nicht bestimmt genug ist. Dieser Beschluss liegt
auf der Linie der Rechtsprechung des BGH.? Verpflichtet sich
demnach jemand in einem echten Vertrag zugunsten Dritter
zur Ubereignung eines Grundstiicks an einen vom Verspre-
chensempfinger noch zu benennenden Dritten, ist nur der An-
spruch des Versprechensempfingers (§ 335 BGB) auf Uber-
eignung an den Dritten, nicht jedoch der Anspruch des noch
unbestimmten Dritten vormerkungsfihig. Die Entscheidung
des OLG Hamm fiigt sich auch in die éltere Rechtsprechung
des RG und KG ein. Da der Eintritt in den Dachnutzungsver-
trag grundsitzlich formfrei erfolgen kann, ldsst sich der
Rechtsnachfolger nicht zuverldssig feststellen. Bei den von
der Rechtsprechung anerkannten Fillen, ndmlich Vormerkung
fiir den Eigentiimer eines bestimmten Grundstiicks® bzw. fiir
den Inhaber einer bestimmten Firma,” war aus dem Grund-
buch bzw. dem Handelsregister der Vormerkungsberechtigte
eindeutig erkennbar. Eine solche klare Feststellbarkeit des
Berechtigten aus einem offentlichen Buch war im vorliegen-
den Fall aber nicht gegeben. Die Vormerkung fiir den noch
unbestimmten Rechtsnachfolger war demgeméil nicht ein-
tragungsfihig.

2. Modgliche Alternativgestaltung: Vormerkung fiir
den Versprechensempfanger

Das OLG Hamm hat angedeutet, dass der Anspruch des Ver-
sprechensempfingers (§ 335 BGB) auf Bestellung einer
beschrinkten personlichen Dienstbarkeit zugunsten des noch
unbestimmten Dritten durch eine Vormerkung zugunsten des
Versprechensempfingers gesichert werden kann. In diesem
Fall betrifft das grundbuchméBige Bestimmtheitserfordernis
nur den schon feststehenden Versprechensempfinger.® Im ent-
schiedenen Fall sollte die Verpflichtung zur Bestellung einer
beschrinkten personlichen Dienstbarkeit fiir Rechtsnachfol-
ger sowohl gegeniiber dem Anlagenbetreiber als auch gegen-
iiber der finanzierenden Bank eingegangen werden. Zuguns-
ten beider Versprechensempfinger hitte demgemidB jeweils
eine (gleichrangige) Vormerkung eingetragen werden konnen.
Diese Ausweichgestaltung hat allerdings zur Folge, dass
der Anspruch des Rechtsnachfolgers (Dritter i. S. v. § 328
BGB beim echten Vertrag zugunsten Dritter) nicht vormer-
kungsgeschiitzt ist. Da sich nur der Vormerkungsberechtigte
auf die relative Unwirksamkeit einer vormerkungswidrigen
Verfiigung gemiB § 883 Abs. 2 BGB berufen kann,” kann der
Rechtsnachfolger seinen Anspruch auf Bestellung einer be-
schrinkten personlichen Dienstbarkeit nur dann erfolgreich
durchsetzen, wenn ihm der Versprechensempfinger seinen
Dienstbarkeitsbestellungsanspruch abtritt, so dass die akzes-

3 RGZ 128, 246, 250; MiinchKommBGB/Kohler, 5. Aufl. 2009,
§ 883 Rdnr. 30.

4 BayObLG, DNotZ 1979, 502, 504; Palandt/Bassenge, § 883
Rdnr. 11; Staudinger/Gursky, § 883 Rdnr. 71.

5 NJW 1983, 1543, 1544.
6 RGZ 128, 246, 250.
7 KG, DNotZ 1937, 330, 331.

8 BGHZ 28, 99, 104; OLG Miinchen, MittBayNot 2011, 231;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 1494; Staudinger/J. Mayer,
§ 1090 Rdnr. 44; zur Auflassungsvormerkung zugunsten des Verspre-
chensempfingers beim Verkaufsangebot an einen noch zu benennen-
den Dritten vgl. BGH, NJW 1983, 1543, 1544.

9 BGH, DNotZ 2009, 218, 219.

sorische Vormerkung (§ 401 Abs. 1 BGB) auf den Rechts-
nachfolger tibergeht. Dies setzt allerdings voraus, dass der
schuldrechtliche Anspruch auf Bestellung einer beschréinkten
personlichen Dienstbarkeit {ibertragbar ist. Nach § 1092
Abs. 3 Satz 3 BGB ist der schuldrechtliche Anspruch auf Be-
stellung einer beschriankten personlichen Dienstbarkeit dann
iibertragbar, wenn er einer juristischen Person oder rechts-
fahigen Personengesellschaft zusteht und die zu bestellende
Dienstbarkeit den in § 1092 Abs. 3 Satz 1 BGB geregelten
Inhalt hat. Hieraus wird von Teilen der Literatur im Wege des
Umkehrschlusses gefolgert, dass der Anspruch auf Bestellung
einer beschrinkten personlichen Dienstbarkeit grundsitzlich
nicht frei abtretbar ist.!” M. E. ist der obligatorische Bestel-
lungsanspruch jedoch dann abtretbar, wenn sich der vorgese-
hene Gléaubiger der zu bestellenden Dienstbarkeit durch die
Abtretung nicht dndert. In diesem Fall dndert sich der Inhalt
der geschuldeten Leistung nicht, die Bindung der Dienstbar-
keit an eine Person bleibt gewihrleistet und schiitzwiirdige
Interessen des Eigentiimers werden nicht tangiert.!! Hierfiir
spricht auch die neue Rechtsprechung des BGH zur Ubertrag-
barkeit des schuldrechtlichen Anspruchs auf Bestellung einer
beschrinkten persdnlichen Dienstbarkeit,'> wonach sich der
BGH gerade nicht auf einen formallogischen Umkehrschluss
beschrinkt, sondern am Maf}stab des § 399 1. Alt. BGB priift,
ob die Abtretung zu einer Verdnderung des Inhalts der Leis-
tung fiihrt. Dies ermoglicht interessengerechte Losungen im
jeweiligen Einzelfall. Demzufolge kann bei einem Vertrag zu-
gunsten Dritter der Versprechensempfinger seinen Anspruch
auf Bestellung der Dienstbarkeit zugunsten des urspriinglich
schon vorgesehenen Dienstbarkeitsberechtigten (Rechtsnach-
folger) an den Dritten (Rechtsnachfolger) abtreten.'?

Notar Dr. Hilmar Keller, Roth

10 Schmolke, AcP 2008, 515, 519; Soergel/Stiirner, § 1092 Rdnr. 2;
Zeiser, Rpfleger 2009, 285, 286.

11 Ausfiihrlich Keller, DNotZ 2011, 99, 103, 104.

12 NJW 2010, 1074, 1076.

13 Ebenso im Ergebnis Bassenge, NJW 1996, 2777, 2778; Schoner/

Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 261 f.; Staudinger/Gursky, § 883
Rdnr. 73; Zeiser, Rpfleger 2009, 285, 286.

3. WEG § 8; ZVG § 10 Abs. 1 Nr. 2; GBO §§ 15, 18, 19
(Zustimmung der Grundpfandrechtsglidubiger bei der Be-
griindung von Wohnungseigentum)

Die Begriindung von Wohnungseigentum gemif} § 8 WEG
durch den Grundstiickseigentiimer unterliegt auch im
Hinblick auf die Rangklassenprivilegierung des § 10
Abs. 1 Nr. 2 ZVG fiir dort genannte Anspriiche der spéte-
ren Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht dem Zu-
stimmungserfordernis von Grundpfandrechtglaubigern.

KG, Beschluss vom 30.11.2010, 1 W 455/10

Die Beschwerdefiihrerin, eine Grundstiicksgesellschaft b. R., bean-
tragte unter dem 4.8.2010 unter Vorlage der ersten Ausfertigung der
notariellen Verhandlung vom 3.8.2010, UR-Nr. ... des Notars U. R.
das Grundbuch fiir das Stammgrundstiick zu schliefen und unter
Anlegung entsprechender Wohnungs-/Teileigentumsgrundbiicher die
Teilung gemil § 3 dieser Urkunde durchzufiihren.

Mit Zwischenverfiigung vom 30.9.2010 wies das Grundbuchamt u. a.
auf Folgendes hin:

()
D. Gldubigerzustimmung

Die Teilung gemil § 8 WEG bedarf der Zustimmung der am
Grundstiick lastenden Gldubiger Abt. 111/14 bis 16 (Kesseler,
NJOZ 2010, 1466, 1467; ders., NJW 2010, 2317, 2318).“

Rechtsprechung
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Hiergegen richtet sich die Beschwerde vom 5.10.2010, mit der gel-
tend gemacht wird, dass die geforderte Zustimmung jedenfalls dann
nicht erforderlich sei, wenn es sich um eine Teilung nach § 8 WEG
handele. Bei einer derartigen Teilung entstehe die Wohnungseigentii-
mergemeinschaft erst mit der VerduBerung der ersten Einheit. Bis zu
diesem Zeitpunkt konnten keine Anspriiche i. S. d. § 10 Abs. 1 Nr. 2
ZVG bestehen.

Das AG hat der Beschwerde durch Beschluss vom 12.10.2010 nicht
abgeholfen.

Aus den Griinden:

IL.

Malgeblich ist das seit 1.9.2009 geltende Verfahrensrecht
(vgl. Art. 111 Abs. 1, Art. 112 Abs. 1 FGG-RG). Die vom
Urkundsnotar namens der Beteiligten zuldssig (vgl. § 15
Abs. 2 GBO; dazu Demharter, GBO, 27. Aufl., § 15 Rdnr. 20)
erhobene Beschwerde (§§ 18 Abs. 1,71 Abs. 1,72, 73 Abs. 1,
2 GBO) hat insoweit Erfolg, als die Zwischenverfiigung auf-
zuheben ist.

Die Voraussetzungen des § 18 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 GBO liegen
fiir die angefochtene Zwischenverfiigung nicht vor.

Das Grundbuchamt hat zu Unrecht den Eintragungsantrag der
Beteiligten dahin beanstandet, dass die Teilung gemdfl § 8
WEG ,,der Zustimmung der am Grundstiick lastenden Gldubi-
ger Abt. I1I/14 bis 16 (Kesseler, NJOZ 2010, 1466, 1467;
ders., NJW 2010, 2317, 2318)* bedarf.

Nach § 19 GBO ist zu einer Eintragung im Grundbuch die
Bewilligung desjenigen erforderlich, dessen Recht von ihr be-
troffen wird. Der verfahrensrechtlich erforderlichen (Zustim-
mungs-)Bewilligung entspricht materiellrechtlich die Not-
wendigkeit der Zustimmung nach §§ 876, 877 BGB. Zu
Rechtsinderungen i. S. d. §§ 877, 876 Satz 1 BGB ist die
Zustimmung eines Dritten erforderlich, mit dessen Recht das
Recht an dem Grundstiick belastet ist.

Aus dem Schutzzweck der §§ 877, 876 Satz 1 BGB, wie er
auch in § 876 Satz 2 BGB zum Ausdruck kommt, ist allerdings
zu folgern, dass die Zustimmung des Dritten unnétig ist, wenn
seine dingliche Rechtsstellung durch die Anderung nicht nach-
teilig beriihrt wird. Dabei muss nur eine rechtliche, nicht eine
lediglich wirtschaftliche Beeintrichtigung mit Sicherheit aus-
zuschliefen sein (BGHZ 91, 343 = NJW 1984, 2409; OLG
Hamm, OLGZ 1989, 160; BayObLG, DNotZ 1988, 30).

Im zu entscheidenden Fall tritt mit dem Vollzug der vorlie-
gend in Rede stehenden Urkunde bei keinem Grundpfand-
rechtsgldubiger eine rechtliche Beeintrichtigung ein, die zu
einer Schmilerung der Haftungsgrundlage fiihren konnte.
Denn wird das Grundstiick, das mit dem Recht eines Dritten
belastet ist, als Ganzes durch den Eigentiimer in Wohnungs-
eigentum aufgeteilt, ist dessen Zustimmung nicht erforder-
lich, weil sich an dem Haftungsobjekt als Ganzem nichts &n-
dert (Dembharter, a. a. O., Rdnr. 17 Anhang zu § 3 m. w. N.).
Derartige Rechte werden durch die Aufteilung zu Gesamt-
rechten (OLG Stuttgart, NJW 1954, 682). Die Begriindung
von Wohnungseigentum gemél § 8 WEG an sich ist sachen-
rechtlich kein zutreffender Ankniipfungspunkt fiir ein eventu-
elles Zustimmungserfordernis Drittberechtigter (so zu Recht
Schneider, ZNotP 2010, 299, 302; Kesseler geht hierauf in
seiner Entgegnung, ZNotP 2010, 335, 336 nicht ein).

Die Problematik eines eventuellen Zustimmungserfordernis-
ses im Hinblick auf die Rangklassenprivilegierung des Wohn-
geldanspruchs in § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG entsteht frithestens
mit der Verduflerung des ersten Wohnungseigentums, da erst
dann begrifflich eine Wohnungseigentiimergemeinschaft ent-
steht (vgl. Schneider, a. a. O., mit umfangr. Nachw.). Dies
bedarf vorliegend daher keiner Vertiefung.

Anmerkung:

1. Mit der Entscheidung des KG liegt die erste obergericht-
liche Auseinandersetzung mit der Frage vor, ob es fiir die Auf-
teilung eines Grundstiicks in Wohnungseigentum im Wege
der Vorratsteilung nach § 8 WEG der Zustimmung von Grund-
pfandrechtsgldubigern bedarf. Ich hatte diese Frage in dem
vom KG zitierten Aufsatz (NJW 2010, 2317; so vorher schon
im Beck’schen Online-Kommentar zum WEG, § 3 Rdnr. 30)
in Hinblick auf die Einfiihrung des Rangklassenprivilegs der
sog. Wohngeldforderungen in § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG bejaht.
Die Argumentation ist dabei im Ergebnis recht simpel. Muss
es ein bisher am Gesamtgrundstiick abgesicherter Gldubiger
hinnehmen, dass trotz der aus dem Gesamtgrundpfandrecht
resultierenden Berechtigung zur Gesamtverwertung aller Ein-
heiten im Zwangsversteigerungsverfahren Forderungen in
Form des Wohngeldes Vorrang erlangen, die ansonsten nicht
(Verwalterentgelt) oder nur nachrangig (Heizkosten, War-
tungskosten, Hausmeister und Ahnliches) zu beriicksichtigen
gewesen wiren? Konsequenz der Auffassung ist, dass es
bereits fiir die Entstehung von Wohnungseigentum der Zu-
stimmung der Grundpfandrechtsgldubiger i. S. d. §§ 876, 877
BGB bedarf. Entsprechend miissten die Grundbuchidmter
Aufteilungen ohne Zustimmung die Eintragung im Grund-
buch verweigern. Die Reaktion von Rechtspflegerseite lief3
nicht lange auf sich warten. Béttcher und Kral sind der Auf-
fassung umgehend beigetreten (Bottcher, NotBZ 2010, 239;
Kral in Beck’scher Online-Kommentar WEG, § 7 Rdnr. 79 a
— leider vom KG nicht zitiert); im Rechtspflegerforum wurde
entsprechend diskutiert.

2. Das KG hat nun auf die gegen die Verweigerung der Ein-
tragung gerichtete Beschwerde eine entsprechende Zustim-
mung der Gldubiger fiir nicht erforderlich gehalten. Da im
Fall der Aufteilung nach § 8 WEG durch den Aufteilungsvor-
gang selbst keine Eigentiimergemeinschaft entstehe, sei auch
keine fiir die Annahme eines Zustimmungserfordernisses not-
wendige unmittelbare Beeintrichtigung der Rechtsposition
des Grundpfandrechtsgldubigers gegeben. Solange es die
Eigentiimergemeinschaft nicht gebe, konne es nicht zu Wohn-
geldriickstinden kommen (siehe dazu auch Schneider, ZNotP
2010, 299, 302). Dies sei frithestens nach VerduBerung der
ersten Einheit der Fall. Ob diese erste Verduferung damit zu-
stimmungsbediirftig wird, sei nicht zu entscheiden. Inhaltlich
entsprechend, wenn auch mit noch knapperer Begriindung hat
sich zwischenzeitlich das OLG Oldenburg (Beschluss vom
5.1.2011, 12 W 296/10 bislang unverdffentlicht) gedullert.

3. Ich muss zugeben, dass mir die Entscheidung des KG im
Ergebnis natiirlich zusagt. Zustimmungserfordernisse Dritter
stellen immer ein Mehr an Aufwand fiir die notarielle Ab-
wicklung dar. Leider ist die Entscheidung mit ihrer knappen
Begriindung nicht geeignet, die von mir geduf3erten Bedenken
zu beseitigen.

a) Vom KG wird nicht in Frage gestellt, ob die Regeln der
§§ 876, 877 BGB tiberhaupt auf die Aufteilung eines Grund-
stiicks in Wohnungseigentum angewendet werden konnen.
Dem Wortlaut nach passen diese Vorschriften zwar nicht, es
ist aber die anscheinend auch vom KG geteilte allgemeine
Auffassung, dass die durch die Aufteilung in Wohnungseigen-
tum eintretende Inhaltsinderung des Eigentums dem Rege-
lungsbereich dieser Normen zuzuordnen ist.

b) Das Gericht meint nun, jedenfalls bei der sog. Vorrats-
teilung nach § 8 WEG sei ein Grundschuldgldubiger nicht
i. S. d. §§ 876, 877 BGB unmittelbar beeintriachtigt. Da durch
die vom Alleineigentiimer erfolgende Aufteilung gerade keine
Wohnungseigentiimergemeinschaft entstehe, sei dieser Vor-
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gang nicht geeignet, das aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG resultie-
rende Gefdhrdungspotential zu realisieren. Wenn iiberhaupt,
dann werde durch die erste VerduBerung, die zum Entstehen
der Wohnungseigentiimergemeinschaft fiihrt, der Gefihr-
dungstatbestand realisiert.

¢) Auf den ersten Blick klingt die Uberlegung gar nicht so
abwegig, die Belastung des Gldubigers im Entstehen der
Eigentiimergemeinschaft zu sehen und konsequent im Fall
einer Teilung nach § 8 WEG eine unmittelbare Benachteili-
gung zu verneinen. Versteht man den Begriff der Unmittelbar-
keit im Sinne des KG, dann reicht allein die Begriindung von
Wohnungseigentum eben nicht aus, den Glaubiger in seiner
Rechtsposition zu gefidhrden. Das Problem liegt aber gerade
im Verstindnis dieses Begriffes. Zwar lisst es das KG offen,
ob die erste VerduBerung einer Wohnungseigentumseinheit
und damit das Entstehen der Wohnungseigentiimergemein-
schaft zustimmungspflichtig i. S. d. §§ 876, 877 BGB sein
kann. Da aber schon der Wortlaut der Normen diesen Fall sin-
gulér nicht erfassen kann, kommt dies im Ergebnis nicht in
Betracht. Eine Kontrolliiberlegung: Wire eine anschlieende
Verduferung nur mit Zustimmung, die sowohl fiir den rechts-
geschiftlichen wie auch den gesetzlichen (Zwangsvollstre-
ckung) Eigentumsiibergang einschligig sein miisste, moglich,
dann wire die zustimmungslose Teilung geradezu absurd. Es
wiirde eine Aufteilung in Wohnungseigentum vorgenommen,
die nie zur Entstehung einzeln verkehrsfihiger Einheiten
fiihrte. Kommt damit eine Zustimmungsbediirftigkeit fiir Ver-
duBerungen letztlich deshalb nicht in Betracht, weil im Fall
ihrer Erforderlichkeit bereits die Aufteilung zustimmungs-
bediirftig sein miisste, dann kann das Urteil des KG nur so
verstanden werden, als dass solche Inhaltsdnderungen, die
erst nach Vorliegen einer weiteren (auch Zwangs-) Verfiigung
Nachteile fiir den Glaubiger auslosen, nicht dazu fiihren, dass
die Zustimmung des Belasteten zum Ausgangsrechtsvorgang
notwendig wire.

d) Zu Ende gedacht fiihrt diese Uberlegung zu untragbaren
Konsequenzen, wie die folgenden Beispiele zeigen: So konnte
z. B. der Inhaber eines gepfindeten Niebrauchsrechts eine
zustimmungslose Inhaltsinderung dahingehend vereinbaren,
dass im Falle eines Eigentumswechsels am Grundstiick der
NiefBlbrauch in seiner Ausiibung nur noch auf den Miilltonnen-
stellplatz beschrinkt ist. Ebenso konnte der Eigentiimer eines
grundpfandrechtlich belasteten Grundstiicks das zu dessen
Gunsten eingetragene Geh- und Fahrrecht an einem Erschlie-
Bungsgrundstiick inhaltlich auf ein Gehrecht fiir den Fall be-
schrinken, dass das Eigentum am herrschenden Grundstiick
wechselt. Im Wohnungseigentumsrecht konnte der Wegfall
eines Sondernutzungsrechts fiir den Fall des Wechsels des
Eigentiimers vereinbart werden. Da in all diesen Fillen, folgt
man den Uberlegungen des KG, eine unmittelbare Benachtei-
ligung deshalb nicht gegeben ist, weil zur Realisierung des
Risikos ein weiterer Verfiigungsakt hinzutreten muss, wire
die Zustimmung des Gldubigers nicht erforderlich.

4. Uberzeugen kann die Uberlegung des KG nicht. Auch
wenn es mit der Entscheidung des OLG Oldenburg mittler-
weile sogar eine zweite ergebnisgleiche Entscheidung gibt,
halte ich es weiterhin fiir richtig, zu einer Aufteilung eines
Grundstiicks in Wohnungseigentum, gleichgiiltig ob nach § 3
oder nach § 8 WEG, die Zustimmung der dinglich Berechtig-
ten am Grundstiick einzuholen. Selbst wenn nidmlich die
Grundbuchédmter keine formellen Einwendungen erheben, ist
das Zustimmungserfordernis materiell dennoch existent. Der
Gesetzgeber wollte mit der Einfiihrung des § 10 Abs. 1 Nr. 2
ZVG die bestehende Wohnungseigentiimergemeinschaft ge-
geniiber den Grundpfandrechtsgldubigern stirken. Er wollte

aber nicht den Grundpfandrechtsgldubigern eine Belastung
aus einer noch nicht existenten Gemeinschaft aufzwingen.

Notar Dr. Christian Kesseler, Diiren

4. BGB §§ 1059 aNr. 2, 1094, 1098 Abs. 3; GBO §§ 22, 29;
AKktG § 273 Abs. 4 (Nachweis eines untergegangenen Vor-
kaufsrechts durch Erloschen einer GmbH)

1. Der mit den Mitteln des § 29 GBO zu erbringende
Nachweis, dass bei der als Berechtigte eines subjektiv-
personlichen Vorkaufsrechts eingetragenen GmbH
nach Eintragung der Beendigung der Liquidation
und des Erloschens der Firma keinerlei Vermogen
mehr vorhanden, diese daher nicht mehr existent und
das Vorkaufsrecht deshalb untergegangen ist, setzt
zusitzlich den Nachweis voraus, dass die GmbH das
Vorkaufsrecht nicht vor ihrem Erloschen im Rah-
men einer Teiliibertragung des Unternehmens nach
§ 1059 a Nr. 2 BGB (mit-)iibertragen hat.

2. In der Eintragung eines subjektiv personlichen Vor-
kaufsrechts fiir eine GmbH liegt — unabhéngig von
der Frage, ob es (noch) Vermogenswert besitzt und
damit unverteiltes Vermogen der Gesellschaft dar-
stellt — eine formale Rechtsposition, deren angestrebte
Beseitigung (Loschung) eine Nachtragsliquidation er-
fordert.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14.7.2010, I-3 Wx 123/10

Die Beteiligten zu 1 und 2 sind zu je '/2 Anteil Eigentiimer des im
Grundbuch von H. Blatt ... unter Ifd. Nr. 16 gebuchten Grundstiicks.
In Abteilung II Ifd. Nr. 3 ist dort seit dem 3.2.1965 ein ,, Vorkaufsrecht
fur alle Verkaufsfille fiir die F. G. m. b. H. in M....” unter Bezug-
nahme auf die Bewilligung vom 27.1.1965 eingetragen.

Die Beteiligten schlossen unter dem 24.2.2010 zu Urk.-R.-Nr. ... /2010
des Notars L. einen Kaufvertrag iiber das Grundstiick. Unter dem
15.3.2010 beantragte der Notar die Loschung des Vorkaufsrechts, da
beziiglich der buchberechtigten F. G. m. b. H. am 1.4.1993 die Liqui-
dation beschlossen und dies im Bundesanzeiger Ausgabe 0125/1995
verdtfentlicht worden sei. Die Beendigung der Liquidation sei ord-
nungsgemill zum Handelsregister angezeigt und am 22.8.1996 mit
dem Erloschen der Firma eingetragen worden. Die Vollbeendigung
der Berechtigten sei damit aktenkundig.

Daraufhin hat das Grundbuchamt unter dem 24.3.2010 — mit Fristset-
zung bis zum 24.4.2010 und unter Ankiindigung der Zuriickweisung
des Antrags — gebeten, die ordnungsgemifie Loschungsbewilligung
des Nachtragsliquidators zu den Akten zu reichen. Nachtragsliquida-
tion sei nach ordnungsgemifBer Abwicklung der Gesellschaft analog
§ 273 Abs. 4 Satz 1 AktG auch dann geboten, wenn die Gesellschaft
im Handelsregister geloscht sei und noch irgendwelche weiteren
Abwicklungsmafinahmen, wozu auch die Abgabe einer Loschungs-
erklarung gegeniiber dem Grundbuchamt gehore, notwendig seien.

Hiergegen haben die Beteiligten zu 1 und 2 zunichst Beschwerde
eingelegt. Das AG, das insoweit die Nichtabhilfe beschlossen hatte,
hat, nachdem die Beteiligten mit Schrift vom 12.4.2010 gebeten ha-
ben, die Beschwerde als Grundbuchberichtigungsantrag nach § 22
GBO auszulegen, den Nichtabhilfebeschluss aufgehoben und die An-
trige vom 15.3.2010 auf Loschung des Vorkaufsrechts und vom
12.4.2010 auf Berichtigung des Grundbuchs gemifl § 22 GBO zu-
riickgewiesen und zur Begriindung u. a. ausgefiihrt, gemaf § 22 GBO
konne ein Recht im Grundbuch auch dann geldscht werden, wenn
die Unrichtigkeit des Grundbuchs nachgewiesen sei. Nachzuweisen
sei die Nichtiibereinstimmung des Grundbuchs mit der wirklichen
Rechtslage. Zu Unrecht meinten die Beteiligten, die Ausiibung des
Vorkaufsrechts durch die liquidierte F. GmbH sei ausgeschlossen, da
das Vorkaufsrecht durch das Erloschen der Firma dauerhaft nicht
mehr ausgetiibt werden konne. Die Liquidation einer juristischen Per-
son fithre ndmlich nicht notwendig zum Erloschen einer ihr zustehen-
den beschrinkten personlichen Dienstbarkeit.
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Stehe eine beschrinkte personliche Dienstbarkeit einer juristischen
Person zu, so sei sie nach § 1059 a BGB iibertragbar. Das gelte auch
fiir das Vorkaufsrecht, §§ 1094, 1098 Abs. 3, 1059 a BGB. Dieses
konne daher nicht allein aufgrund der Eintragung im Handelsregister
geloscht werden, weil damit der Nachweis fiir den Untergang des
Rechts nicht zu fiihren sei (BayObLG, MittBayNot 1992, 397). Die
Grundbuchunrichtigkeit i. S. d. § 22 GBO sei nicht ausreichend nach-
gewiesen; eine Loschung komme nicht in Betracht.

Mit Schreiben vom 26.4.2010 legt der Notar hiergegen Beschwerde
ein, mit der er geltend macht, die aufgeloste und liquidierte Berech-
tigte verfiige seit 1992 iiber keinerlei Vermogen mehr, das sie Dritten
tibertragen konnte. Das AG verkenne, dass nicht das Vorkaufsrecht
selbst eine Vermogensposition darstelle, die iibertragen werden
konnte, vielmehr sei Voraussetzung, dass die juristische Person, die
ein Recht nach § 1059 a BGB iibertragen mochte, zunidchst Vermo-
genswerte libertragen miisse, was der Berechtigten hier nicht (mehr)
moglich sei.

Mit Beschluss vom 30.4.2010 hat das Grundbuchamt der Beschwerde
vom 26.4.2010 nicht abgeholfen und die Sache zur Entscheidung
iibersandt.

Aus den Griinden:

IL.

Das Rechtsmittel der Beteiligten zu 1 und 2 ist gemif §§ 71
Abs. 1, 72, 73 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 GBO zulissig und
nach der vom Grundbuchamt ordnungsgemil} erklérten
Nichtabhilfe dem Senat zur Entscheidung angefallen, § 75
GBO. Es hat allerdings in der Sache keinen Erfolg.

Das Grundbuchamt hat den Beteiligten zu 1 und 2 die bean-
tragte Berichtigung des Grundbuchs dahin, dass das in Abt. I1
Nr. 3 eingetragene Vorkaufsrecht geldscht wird, zu Recht ver-
weigert.

1. Die Loschung des Vorkaufsrechts ist nicht wegen Gegen-
standslosigkeit gerechtfertigt, weil das dafiir vorgeschriebene
Verfahren nach §§ 84 ff. GBO nicht durchgefiihrt worden
ist (§ 85 Abs. 2 Hs. 1 GBO) und die solches ablehnende
Entscheidung des Grundbuchamts nicht anfechtbar ist (§ 85
Abs. 2 Hs. 2 GBO).

2. Der urspriingliche Antrag auf Loschung des Vorkaufs-
rechts wegen Gegenstandslosigkeit mit Blick auf den angeb-
lichen Fortfall des Berechtigten richtet sich nunmehr zulis-
sigerweise (vgl. Demharter, GBO, 27. Aufl. 2010, § 22
Rdnr. 45) auf Grundbuchberichtigung nach § 22 GBO.

a) Eine Grundbuchunrichtigkeit liegt immer dann vor, wenn
eine Divergenz zwischen Grundbuchinhalt und materieller
Rechtslage besteht. Diese Divergenz muss im Hinblick auf
die dingliche Rechtslage bestehen (Kdssinger in Bamberger/
Roth, Beck’scher Online Kommentar, Stand 1.10.2007,
Rdnr. 3). Ohne Bedeutung ist, ob es sich um eine urspriing-
liche Unrichtigkeit handelt oder ob aufgrund einer auf3erhalb
des Grundbuchs eingetretenen Anderung der materiellrecht-
lichen Lage das Grundbuch nachtriglich unrichtig geworden
ist (Kossinger, a. a. O., Rdnr. 7). Geltend gemacht werden
kann der Anspruch von dem Inhaber des nicht oder unzutref-
fend eingetragenen Rechts oder des durch die Belastung oder
Beschrinkung beeintrichtigten Rechtes (Kdssinger, a. a. O.,
Rdnr. 12).

Auflerhalb der Bewilligung des durch die Eintragung einer
Berichtigung (Loschung) in seinem Recht Betroffenen (§ 19
GBO) bedarf die Loschung im Wege der Berichtigung der
Fiihrung des Nachweises der Unrichtigkeit des Grundbuches
(§ 22 Abs. 1 GBO) mit den Mitteln des § 29 GBO (BayObLG,
MittBayNot 1992, 397).

b) Dies vorausgeschickt, ist vorliegend eine Grundbuch-
berichtigung im beantragten Sinne nicht vorzunehmen.

aa) Die Beteiligten zu 1 und 2 haben nicht nachgewiesen,
dass das Grundbuch in Bezug auf das zugunsten der F. GmbH
in M.... eingetragene Vorkaufsrecht durch Fortfall des Berech-
tigten unrichtig geworden ist. Ein Recht, dessen Berechtigter
im Handelsregister eingetragen ist, erlischt regelméfig mit
der Loschung des Berechtigten im Handelsregister, sofern
keinerlei Vermogen mehr vorhanden ist (Demharter, GBO,
27. Aufl. 2010, § 84 Rdnr. 7).

(a) Die Loschung der Berechtigten im Handelsregister am
31.7.1996 ist zwar durch den entsprechenden Eintrag nachge-
wiesen, ebenso die am 31.7.1996 in das Handelsregister ein-
getragene Beendigung der Liquidation und das Erloschen der
Firma.

(b) (aa) Diese Belege reichen allerdings nicht als Nachweis
dafiir aus, dass die F. GmbH in M.... nicht mehr existiert und
deren Vorkaufsrecht deshalb erloschen ist.

Die Eintragung der Loschung einer Firma im Handelsregister
hat ndmlich nur rechtsbekundende, nicht jedoch rechtsgestal-
tende Wirkung. Die Firma erlischt demnach nicht mit der
Loschung, sondern erst im Augenblick der tatsédchlichen Be-
endigung der Liquidation (vgl. BayObLG, BB 1983, 82 f,;
Senat, NJW-RR 1995, 611 f.). Dieser Grundsatz gilt nicht nur
fiir die Personenhandelsgesellschaft, sondern auch fiir die
GmbH als juristische Person. Stellt sich etwa nach der
Loschung heraus, dass noch Vermdgen vorhanden ist, so ist
die GmbH nicht voll beendet (vgl. Senat, a. a. O.).

(bb) Hier ermangelt es des — mit den Mitteln des § 29 GBO
von den Beteiligten zu 1 und 2 zu erbringenden — Nachweises,
dass bei der Berechtigten nach der am 31.7.1996 in das Han-
delsregister eingetragenen Beendigung der Liquidation und
Erloschen der Firma keinerlei Vermogen mehr vorhanden ist
und diese daher nicht mehr existiert und das Vorkaufsrecht
daher untergegangen ist. Denn das subjektiv-personliche Vor-
kaufsrecht, das eine juristische Person berechtigt, kann im
Gegensatz zu dem eine natiirliche Person berechtigenden Vor-
kaufsrecht, u. U. vor dessen Erloschen nach Mafigabe der
§8§ 1098 Abs. 3, 1059 a Nr. 2 BGB iibertragen worden sein,
was nach § 873 BGB ohne die Zustimmung des Eigentiimers
erfolgen kann.

Die Beteiligten zu 1 und 2 hitten deshalb neben der Beendi-
gung der Gesellschaft und dem Verstreichen des Jahreszeit-
raums nachzuweisen, dass die ,,F. G. m. b. H. in M....* das
Vorkaufsrecht nicht vor ihrem Erloschen im Rahmen einer
Teiliibertragung des Unternehmens nach § 1059 a Nr. 2 BGB
(mit-)tibertragen hat. Der Nachweis hitte nach § 29 Abs. 1
Satz 2 GBO durch o6ffentliche Urkunden (§ 415 ZPO) zu er-
folgen.

bb) Unabhingig davon, dass demnach der Fortfall des ge-
buchten Vorkaufsrechts — wie hier — nicht nachgewiesen ist,
bedarf es allein fiir die erstrebte Beseitigung der Buchposition
— wie das Grundbuchamt in anderem Zusammenhang im Ein-
zelnen zutreffend dargestellt hat — einer Nachtragsliquidation.

Der Hauptfall einer Nachtragsliquidation ist zwar das nach-
tragliche Hervortreten unverteilten Vermogens der Gesell-
schaft. Daneben geniigt aber auch bereits die Notwendigkeit
irgendwelcher weiterer Abwicklungsmafnahmen analog
§ 273 Abs. 4 AktG, somit auch solcher, die ein verteilbares
Vermdogen gerade nicht voraussetzen. Es kann ferner etwa die
Beseitigung formaler Rechtspositionen erforderlich sein, weil
z. B. noch eine Grundbucheintragung zu loschen ist. Es
geniigt in solchen Fillen, dass Rechtsbeziehungen oder Tat-
sachen bekannt werden, die eine gesetzliche Vertretung der
Gesellschaft verlangen (OLG Miinchen, FGPrax 2008, 171;
Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 60
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Rdnr. 105; Heinemann in Keidel, FamFG, 16. Aufl. 2009,
§ 394 Rdnr. 38).

In der Eintragung des subjektiv personlichen Vorkaufsrechts
liegt — unabhéngig von der Frage, ob es (noch) Vermdgens-
wert besitzt und damit unverteiltes Vermogen der Gesellschaft
darstellt — eine formale Rechtsposition im vorgenannten
Sinne. Die angestrebte Beseitigung (Loschung) zugunsten der
,F. G. m. b. H. in M....* gebuchten Vorkaufsrechts erfordert
deshalb — wie das Grundbuchamt im Einzelnen zutreffend
dargestellt hat — eine Nachtragsliquidation.

Anmerkung:

Der vorstehenden Entscheidung kann weder in der Begriin-
dung noch im Ergebnis zugestimmt werden. Der Ausgangsfall
ist in der notariellen Praxis nicht selten: Im Rahmen der
Liquidation einer GmbH wurde vergessen oder iibersehen,
dass fiir die Gesellschaft ein Vorkaufsrecht im Grundbuch ein-
getragen ist. Fast 14 Jahre nach der Loschung des Berechtigten
im Handelsregister wurde das Vorkaufsrecht anlésslich des
Verkaufs des vorkaufsberechtigten Grundstiicks wieder ent-
deckt und sollte geloscht werden. Verfahrensmiflig bieten
sich hierzu mehrere Wege an:

1. Léschung nach §§ 84 ff. GBO

Nach § 84 Abs. 2 a GBO kann eine Eintragung als gegen-
standslos geloscht werden, soweit das Recht, auf das sie sich
bezieht, nicht besteht und seine Entstehung ausgeschlossen
ist. Trotz des auf den ersten Blick entgegenstehenden Wort-
lauts ist die Vorschrift auch dann anwendbar, wenn ein Recht
zwar einmal entstanden, aber spiter aus rechtlichen Griinden
erloschen ist (Demharter, GBO, 25. Aufl., § 84 Rdnr. 6;
Kohler in Bauer/von Oefele, GBO, 2. Aufl., § 84 Rdnr. 8).
Zweck dieses von Amts wegen durchzufiihrenden Verfahrens
ist in erster Linie die Beseitigung bedeutungsloser Eintragun-
gen, um die Ubersichtlichkeit des Grundbuchs zu erhalten.
Die Berichtigung unrichtiger Grundbucheintragungen ist un-
abhingig davon aber in erster Linie Aufgabe der Beteiligten
selbst (Bottcher in Meikel, GBO, 10. Aufl., § 84 Rdnr. 2). Das
Verfahren hat zudem den Nachteil, dass die Entscheidung des
Grundbuchamts unanfechtbar ist (§ 85 Abs. 2 GBO).

2. Antrag auf Grundbuchberichtigung
nach § 22 GBO

In der zu besprechenden Entscheidung konnte eine Loschung
daher nur — wie im Regelfall iiblich und geboten — im Wege
des Antrags auf Berichtigung des Grundbuchs nach § 22 GBO
erfolgen und durch Rechtsmittel weiter verfolgt werden. Wie
im Verfahren nach §§ 84 ff. GBO (wo die Gegenstandslosig-
keit nach § 87 a GBO , festgestellt* sein muss) ist eine Lo-
schung des Vorkaufsrechts ohne Bewilligung des Betroffenen
nur moglich, wenn die Unrichtigkeit des Grundbuchs in der
Form des § 29 GBO ,,nachgewiesen‘ wird. Das OLG Diissel-
dorf hilt einen solchen Nachweis nicht fiir moglich, da die
Maoglichkeit besteht, dass das Vorkaufsrecht vor der Loschung
der berechtigten GmbH nach §§ 1098 Abs. 3, 1059 a Nr. 2
BGB hiitte iibertragen werden konnen und verlangt daher zur
Loschung die Bewilligung des eigens hierfiir zu bestellenden
Nachtragsliquidators.

3. Vorkaufsrecht und Untergang
der juristischen Person

Hinweise zum Schicksal eines Vorkaufsrechts im Zusammen-
hang mit dem Erloschen einer juristischen Person findet man

in der Literatur kaum. Unstreitig erlischt ein zugunsten einer
natiirlichen Person bestelltes subjektiv-dingliches Vorkaufs-
recht (wenn nicht anders vereinbart) mit deren Tod (§§ 1078
Abs. 1, 473 BGB; Staudinger/Schermaier, Bearb. 2008,
§ 1094 Rdnr. 36). Erlischt aber das zugunsten einer juristi-
schen Person bestellte Vorkaufsrecht ohne weiteres mit deren
Untergang (Rothe in BGB-RGRK, 12. Aufl., § 1095 Rdnr. 19)
oder ist die juristische Person in Wirklichkeit — trotz Lo-
schung im Handelsregister — weiterhin existent, weil sie noch
Vermogen hat?

Zieht man den Vergleich zum Erloschen eines subjektiv-per-
sonlichen Vorkaufsrechts mit dem Tod des Berechtigten,
ergibt sich zunichst folgende Erkenntnis: Ein unvererbliches
Vorkaufsrecht kann nach herrschender Meinung nach Ablauf
eines Jahres ohne Bewilligung des Erben mit Todesnachweis
geloscht werden, da die Moglichkeit besteht, dass das Vor-
kaufsrecht bereits zu Lebzeiten ausgeiibt wurde und der so
entstandene Eigentumsiibertragungsanspruch ,Riickstand*
i. S.v. § 23 Abs. 1 GBO ist (Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
14. Aufl., Rdnr. 1436). Dieser Riickstand ist aber nicht mit
dem dinglichem Recht (Vorkaufsrecht) identisch (Schoner/
Stober, a. a. O.). Beim Vorkaufsrecht zugunsten einer juristi-
schen Person weist das OLG Diisseldorf zunédchst — und zu-
treffend — darauf hin, dass ein Erloschen erst mit der tatséch-
lichen Vollbeendigung der Gesellschaft eintritt und die Lo-
schung im Handelsregister nur rechtsbezeugende Wirkung hat
(Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, 19. Aufl., § 60 Rdnr. 7,
104; K. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Aufl., § 74 Rdnr. 18).
Sollte das Vorkaufsrecht ein noch verteilbares Vermogen dar-
stellen, wire also die Liquidation noch nicht abgeschlossen
und es miisste zwingend ein Nachtragsliquidator bestellt wer-
den. Als vermogenswertes Recht besitzt das Vorkaufsrecht —
jedenfalls wenn es ausgeiibt wurde — auch den Schutz der
Eigentumsgarantie nach Art. 14 GG (BVerfG, NJW 1991,
1807). Es gibt in der Praxis Fille, in denen das Vorkaufsrecht
gegen hohe Geldbetrige ,,abgekauft” wird, um einen ander-
weitigen Verkauf oder eine Beleihung zu ermdoglichen. Ein
nicht ausgeiibtes Vorkaufsrecht ist aber fiir eine juristische
Person nach Beendigung der iibrigen Liquidation — von der
hier nach 14 Jahren ausgegangen werden kann — ohne Be-
deutung, denn eine Ausiibung wire mit der Verpflichtung
zur Erfiillung des Kaufvertrages verbunden, was eine Fort-
setzung der Gesellschaft erforderlich machen wiirde. Ein
Fortsetzungsbeschluss ist jedoch nach der Loschung der
Gesellschaft im Handelsregister nach herrschender Meinung
ebenso ausgeschlossen (MiinchKommGmbHG/Berner, § 60
Rdnr. 240 f.; Baumbach/Hueck/Haas, § 60 Rdnr. 91, jeweils
m. w. N.) wie in einer Nachtragsliquidation (K. Schmidt in
Scholz, § 60 Rdnr. 83).

Die vom OLG Diisseldorf angesprochene Moglichkeit der
VeriduBerung des Vorkaufsrechts entsprechend § 1059 a Nr. 1
BGB im Rahmen der Liquidation erfordert — und das hat das
OLG in seiner Entscheidung tibersehen — nach unwiderspro-
chener Meinung in Anwendung des § 873 BGB die Ubertra-
gung und Eintragung im Grundbuch (Palandt/Bassenge,
§ 1059 a Rdnr. 1; Bamberger/Wegmann, BGB, 2. Aufl.,
§ 1059 a Rdnr. 12; Staudinger/Frank, Bearb. 2008, § 1059 a
Rdnr. 22). Dass der Eigentiimer der Ubertragung nicht zu-
stimmen muss, spielt keine Rolle und ist in der Kommentie-
rung im Palandt moglicherweise irrefiihrend (,,Ubertr [S 1]
nach § 873 ohne EigtiimerZustimmung®). Eine solche Eintra-
gung auf einen neuen Vorkaufsberechtigten ist hier aber nicht
erfolgt, so dass ein Ubergang des Vorkaufsrechts ausgeschlos-
sen ist. Da die Gesellschaft seit fast 14 Jahren geldscht ist und
auch eine Fortsetzung der Gesellschaft nicht mehr beschlos-
sen werden kann, ist im vorliegenden Fall der Nachweis des
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Erloschens des Vorkaufsrechts durch Vorlage der Handels-
registereintragung iiber die Beendigung der Liquidation und
des Erloschens der Firma in grundbuchtauglicher Form er-
bracht. Die vom OLG allein schon zur Beseitigung der Buch-
position geforderte Bestellung eines Nachtragsliquidators zur
Erkldarung der Loschungsbewilligung ist entbehrlich, wenn
die Grundbuchunrichtigkeit nachgewiesen ist.

Im Hinblick auf mogliche Riickstinde aus dem Vorkaufsrecht
sollten fiir den Nachweis die Anforderungen nach § 23 GBO
entsprechende Anwendung finden. Wenn schon beim Tod
einer natiirlichen Person eine Loschung nach Ablauf eines
Jahres moglich ist, wenn kein Widerspruch im Grundbuch
vermerkt ist, warum sollten dann beim Erloschen einer juristi-
schen Person hinsichtlich der Moglichkeit von Riickstinden
strengere Anforderungen gelten? Die Loschung hitte im vor-
liegenden Fall demnach allein aufgrund Unrichtigkeitsnach-
weis und ohne Bestellung eines Nachtragsliquidators erfolgen
konnen.

Notar Dr. Johann Frank, Amberg

5. BGB §§ 1572, 1578 b (Zur Herabsetzung und Befristung
nachehelichen Krankheitsunterhalts)

1. Steht die Erkrankung des unterhaltsbediirftigen Ehe-
gatten nicht im Zusammenhang mit der Rollenvertei-
lung in der Ehe oder sonstigen mit der Ehe verbunde-
nen Umsténden, stellt diese Erkrankung regelméfig
keinen ehebedingten Nachteil dar.

2. Auch wenn keine ehebedingten Nachteile vorliegen,
ist eine Herabsetzung oder zeitliche Begrenzung des
nachehelichen Unterhalts nur bei Unbilligkeit eines
fortdauernden Unterhaltsanspruchs nach den ehe-
lichen Lebensverhiiltnissen begriindet. (Leitsatz der
Schriftleitung)

BGH, Urteil vom 30.3.2011, XII ZR 63/09

Die Parteien sind geschiedene Eheleute. Sie streiten um den nachehe-
lichen Unterhalt der Antragsgegnerin.

Die Parteien schlossen ihre Ehe im September 1990. Aus der Ehe sind
keine Kinder hervorgegangen. Seit Oktober 2003 leben sie getrennt.
Der Scheidungsantrag des Antragstellers ist der Antragsgegnerin im
Dezember 2004 zugestellt worden. Der im vorliegenden Verfahren
ergangene Scheidungsausspruch ist seit dem 5.2.2009 rechtskriftig.

Der 1967 geborene Antragsteller ist von Beruf Bauzeichner. Nach der
im Jahr 2007 eroffneten Insolvenz seines Arbeitgebers, bei dem er
seit 1985 beschiftigt war, und einer anschliefenden kurzzeitigen
Titigkeit als Bauleiter ist er seit September 2007 als Projektmanager
in der Medizintechnik titig und erzielt ein deutlich hoheres Ein-
kommen.

Die 1969 geborene Antragsgegnerin ist gelernte Biirokauffrau und
arbeitete bei einem Mdobelhaus, bis Ende 1990 vollschichtig, danach
in Teilzeit. 1993 erkrankte sie an einer bipolaren affektiven Psychose,
weshalb sie ihre Stelle kiindigte. Seither arbeitete sie von 1994 bis
1999 in sozialversicherungsfreien Beschiftigungen, seit April 1999
halbtags versicherungspflichtig in einem Sonnenstudio. Ende des
Jahres 2004 endete ihre Erwerbstitigkeit. Seit Januar 2005 bezieht sie
eine Rente wegen voller Erwerbsminderung.

Das AG — Familiengericht — hat die Ehe geschieden, den Versor-
gungsausgleich durchgefiihrt und den Antragsteller zu einem monat-
lichen Unterhalt von insgesamt gerundet 708 € (566,42 € Elemen-
tarunterhalt und 140,60 € Altersvorsorgeunterhalt) verurteilt.

Auf die Rechtsmittel beider Parteien hat das Berufungsgericht das
Urteil teilweise abgedndert und den Unterhalt bis Ende 2012 auf
monatlich 645 €, davon 129 € Altersvorsorgeunterhalt, festgesetzt
und ab dem 1.1.2013 und befristet bis zum 31.12.2014 auf monatlich
460 €. Mit der — zugelassenen — Revision wendet sich die Antrags-

gegnerin gegen die Beschrinkung des Unterhalts ab 2013 und gegen
die Befristung.

Aus den Griinden:
Die Revision hat keinen Erfolg.

L

Das Berufungsgericht hat fiir die Entscheidung tiber die Herab-
setzung oder Befristung nach § 1578 b BGB ehebedingte Nach-
teile nicht feststellen kdnnen. Aus dem eigenen Vortrag der
Antragsgegnerin ergebe sich, dass es allein auf ihre Erkrankung
zuriickzufiihren sei, dass sie wihrend der Ehezeit nicht durch-
gingig gearbeitet habe. Es konne daher nicht die Rede davon
sein, dass die Antragsgegnerin ihre Arbeit fortwihrend auf
Waunsch des Antragstellers reduziert habe, um sich mehr um
den Haushalt kiimmern zu konnen. Dass der Antragsteller ein-
verstanden gewesen sei, sei kein Argument, weil ihm in Anbe-
tracht der Erkrankung nichts anderes iibrig geblieben sei. Die
Erkrankung als solche sei nicht durch die Ehe verursacht. Dass
ihre Depressionen sich durch den Unterhaltsstreit und die Vor-
wiirfe des Antragstellers, sie tue nicht genug fiir die Wiederer-
langung ihrer Erwerbsfihigkeit, verstirkten, besage nicht, dass
die Ehe die Ursache ihrer Erkrankung sei.

Damit sei wesentlicher Gesichtspunkt fiir die Frage des Fort-
bestandes und der Dauer des Unterhaltsanspruchs der An-
tragsgegnerin das Ausmaf} der vom Gesetz weiterhin grund-
sitzlich geforderten nachehelichen Verantwortung. Gerade
aber unter Beriicksichtigung der durch die fortdauernde Er-
werbsunfdhigkeit und die dauernde Unterhaltsbediirftigkeit
der erst 39 Jahre alten Antragsgegnerin erscheine es unbillig,
diese Belastung allein und unbegrenzt dem Antragsteller auf-
zuerlegen, so dass der Unterhaltsanspruch nicht dauerhaft
fortbestehen konne. Auch die Dauer der Ehe von 14 Jahren
und zwei Monaten bis zur Zustellung des Scheidungsantrags
sei nicht derart lang, dass sie einen zeitlich unbegrenzten
Unterhaltsanspruch rechtfertigen konne. Dass die Antrags-
gegnerin nach einem Wegfall des Unterhalts auf erginzende
staatliche Leistungen angewiesen sein werde, sei ebenfalls
kein Umstand, der einer Befristung entgegenstehen konne.

Bei der Frage, fiir welchen Zeitraum der Antragsgegnerin der
Unterhaltsanspruch unter dem Gesichtspunkt der nachehe-
lichen Verantwortung noch zuzubilligen sei, komme der
Ehedauer besonderes Gewicht zu. Bedeutsam sei weiter
die Schwere der bereits chronifizierten Erkrankung und die ge-
ringe Wahrscheinlichkeit einer Genesung. Andererseits sei zu
beriicksichtigen, dass der Antragsteller bereits seit der Tren-
nung, mithin seit mehr als fiinf Jahren Unterhalt zahle und sich
der Fortbestand der Unterhaltspflicht trotz seines derzeit guten
Verdienstes nicht zuletzt mit Riicksicht auf seine kiinftige
Familienplanung als eine deutliche Belastung darstelle. Dem-
nach sei der Unterhalt bis zum 31.12.2014 zu befristen, wobei
der Antragsteller fiir eine Ubergangszeit von vier Jahren den
vollen, mit 645 € ermittelten eheangemessenen Unterhalt
schulde und ab dem 1.1.2013 noch einen auf 460 € herabge-
setzten Unterhalt, der es der Antragsgegnerin ermogliche, fiir
weiterezweiJahrezusammenmitihrer Erwerbsunfahigkeitsrente
ihren ,,angemessenen Selbstbehalt™ von 1.000 € zu decken.

1L

Die nach § 1578 b Abs. 1, Abs. 2 BGB vorgenommene Herab-
setzung und Befristung des Anspruchs der Antragsgegnerin
auf Krankheitsunterhalt nach § 1572 BGB sind revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden.

Der Unterhalt ist nach § 1578 b BGB vom Familiengericht
herabzusetzen oder zu befristen, wenn ein zeitlich unbegrenz-
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ter Unterhaltsanspruch auch unter Wahrung der Belange eines
dem Berechtigten zur Pflege oder Erziehung anvertrauten
gemeinschaftlichen Kindes unbillig wire. Dabei ist insbe-
sondere zu beriicksichtigen, inwieweit durch die Ehe Nach-
teile im Hinblick auf die Moglichkeit eingetreten sind, fiir den
eigenen Unterhalt zu sorgen. Solche Nachteile konnen sich
vor allem aus der Dauer der Pflege oder Erziehung eines ge-
meinschaftlichen Kindes, aus der Gestaltung von Haushalts-
fiihrung und Erwerbstitigkeit wihrend der Ehe sowie aus der
Dauer der Ehe ergeben (§ 1578 b Abs. 2 Satz 2, Abs. 1 BGB).

1. Dass in der Erkrankung der Beklagten hier ein ehe-
bedingter Nachteil liegen sollte, hat das Berufungsgericht
zutreffend verneint. Denn die Erkrankung der Beklagten steht
nicht im Zusammenhang mit der Rollenverteilung in der Ehe
oder sonstigen mit der Ehe verbundenen Umstinden (vgl.
Senatsurteile vom 28.4.2010, XII ZR 141/08, FamRZ 2010,
1057 Rdnr. 15 m. w. N. und vom 16.2.2011, XII ZR 108/09
— zur Verdffentlichung bestimmt). Die Krankheit des unter-
haltsbediirftigen Ehegatten stellt demnach regelméfig keinen
ehebedingten Nachteil dar (Senatsurteile vom 30.6.2010, XII
ZR 9/09, FamRZ 2010, 1414 Rdnr. 17 und vom 7.7.2010, XII
ZR 157/08, FamRZ 2011, 188 Rdnr. 20).

Die weiteren Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zur Rol-
lenverteilung wihrend des Zusammenlebens und der Frage,
ob diese auf der Krankheit oder aber vorwiegend auf dem
Wunsch des Antragstellers beruhte, haben fiir die Frage eines
ehebedingten Nachteils keine Bedeutung, weil die heutigen
Erwerbsnachteile der Antragsgegnerin allein krankheits-
bedingt sind. Da die Antragsgegnerin zudem eine Rente
wegen voller Erwerbsminderung bezieht und vor Eintritt der
Erwerbsunfihigkeit vorhandene ehebedingte Nachteile inso-
weit regelméBig durch den Versorgungsausgleich ausgegli-
chen sind (dazu und zu Ausnahmefillen vgl. Senatsurteile
vom 4.8.2010, XII ZR 7/09, FamRZ 2010, 1633 und vom
2.3.2011, XII ZR 44/09 — zur Verdffentlichung bestimmt),
sind der Antragsgegnerin keine ehebedingten Nachteile i. S. v.
§ 1578 b Abs. 1 BGB entstanden.

2. Auch wenn keine ehebedingten Nachteile vorliegen, ist
eine Herabsetzung oder zeitliche Begrenzung des nachehe-
lichen Unterhalts indessen nur bei Unbilligkeit eines fort-
dauernden Unterhaltsanspruchs nach den ehelichen Lebens-
verhiltnissen begriindet.

a) Bei der insoweit gebotenen Billigkeitsabwigung hat das
Familiengericht das im Einzelfall gebotene Mal} der nachehe-
lichen Solidaritit festzulegen, wobei vor allem die in § 1578 b
Abs. 1 Satz 3 BGB aufgefiihrten Gesichtspunkte zu beriick-
sichtigen sind (vgl. Senatsurteil vom 2.3.2011, XII ZR 44/09
— zur Veroftentlichung bestimmt m. w. N.).

Die Feststellung der fiir die Billigkeitsentscheidung nach
§ 1578 b BGB in Betracht kommenden Gesichtspunkte ist —
ebenso wie die entsprechende Billigkeitsabwégung — Aufgabe
des Tatrichters. Sie kann vom Revisionsgericht nur darauthin
iiberpriift werden, ob dieser wesentliche Umstidnde unberiick-
sichtigt gelassen oder Beweisregeln verkannt hat. Der revi-
sionsrechtlichen Uberpriifung unterliegt insbesondere, ob der
Tatrichter sich mit dem Prozessstoff und den Beweisergebnis-
sen umfassend und widerspruchsfrei auseinandergesetzt hat,
seine Wiirdigung also vollstindig und rechtlich moglich ist
und nicht gegen Denkgesetze oder Erfahrungssitze verstoft
(Senatsurteile vom 20.10.2010, XII ZR 53/09, FamRZ 2010,
2059 Rdnr. 25 und vom 11.8.2010, XII ZR 102/09, FamRZ
2010, 1637 Rdnr. 42 m. w. N.).

b) Diesen Anforderungen wird das Berufungsurteil gerecht.

Das Berufungsgericht hat insbesondere die Dauer der Ehe
von rund 14 !/2 Jahren sowie die personlichen und wirtschaft-

lichen Verhiltnisse der Parteien in seine Betrachtung ein-
bezogen.

Dass sich nach dem Vorbringen der Antragsgegnerin ihre
Erkrankung durch den Unterhaltsstreit und die Vorwiirfe des
Antragstellers, sie arbeite nicht hinreichend an der Wieder-
herstellung ihrer Erwerbsfiahigkeit, verschlimmert hitten,
kann indessen schon deswegen kein tauglicher Aspekt der
Billigkeitsabwigung nach § 1578 b BGB sein, weil der
Antragsteller damit in zuldssiger Weise seine prozessualen
Rechte wahrgenommen hat (vgl. im Ubrigen Senatsurteil vom
20.10.2010, XII ZR 53/09, FamRZ 2010, 2059 Rdnr. 27).

Auch eine im Fall einer Unterhaltsversagung eintretende
Sozialleistungsbediirftigkeit schlieft eine Befristung nach
§ 1578 b Abs. 2 BGB nicht notwendig aus. Vielmehr nimmt
das Gesetz durch die Moglichkeit der Befristung des Krank-
heitsunterhalts in Kauf, dass der Unterhaltsberechtigte infolge
der Unterhaltsbefristung sozialleistungsbediirftig wird und
somit die Unterhaltsverantwortung des geschiedenen Ehegat-
ten durch eine staatliche Verantwortung ersetzt wird (Senats-
urteil vom 28.4.2010, XII ZR 141/08, FamRZ 2010, 1057
Rdnr. 18; vgl. auch Senatsurteil BGHZ 179, 43 = FamRZ
2009, 406 Rdnr. 37). Freilich sind die Folgen der Unterhalts-
befristung oder -herabsetzung fiir beide Parteien und deren
jeweilige Belastung durch die Unterhaltspflicht und deren
Wegfall in die Billigkeitsbetrachtung einzubeziehen. Diese
Wiirdigung hat das Berufungsgericht indessen nicht unterlas-
sen, wie nicht zuletzt an der der Befristung vorgeschalteten
Herabsetzung des Unterhalts deutlich wird.

Dass das Berufungsgericht auch die Dauer der Trennungsun-
terhaltszahlungen einbezogen hat, entspricht ebenfalls der
Rechtsprechung des Senats (Senatsurteil vom 30.6.2010, XII
ZR 9/09, FamRZ 2010, 1414 Rdnr. 31, 35). Das findet seine
Rechtfertigung darin, dass im Rahmen von § 1578 b BGB die
Gesamtbelastung des Unterhaltspflichtigen durch den Unter-
halt ein Billigkeitskriterium ist und diese auch durch den —
etwa ldngere Zeit gezahlten — Trennungsunterhalt mit beein-
flusst wird. Dass die Zahlungen, wie die Revision einwendet,
der gesetzlichen Verpflichtung des Antragstellers entspra-
chen, steht dem ebenso wenig entgegen wie der Umstand,
dass der Trennungsunterhalt selbst nicht entsprechend
§ 1578 b BGB herabgesetzt oder befristet werden kann.

Dass das Berufungsgericht beim Umfang der Belastung fiir
den Antragsteller auch das — bei der Ermittlung des Unter-
haltsbedarfs nicht herangezogene — nach der Trennung
erhohte Einkommen des Antragstellers beriicksichtigt hat, er-
gibt sich ebenfalls aus den Griinden des Berufungsurteils. Das
Berufungsgericht ist insoweit davon ausgegangen, dass sich
der Unterhalt trotz des derzeit guten Verdienstes des Antrag-
stellers mit Riicksicht auf seine zukiinftige Familienplanung
als eine deutliche Belastung darstelle. Die Revision beanstan-
det insoweit, dass das Berufungsgericht zu dem Inhalt dieser
Familienplanung keinerlei Feststellungen getroffen habe. Sol-
che Feststellungen waren indessen nicht erforderlich. Denn
die Billigkeitsabwigung des Berufungsgerichts bewegt sich
auch mit dieser Erwédgung im Rahmen der mit § 1578 b BGB
verbundenen gesetzgeberischen Wertungen (vgl. BVerfG,
Beschluss vom 25.1.2011-1 BvR 918/10, FamRZ 2011, 437
Rdnr. 20). Dass damit eine Billigkeitsabwidgung bereits vor
Beurteilung der Leistungsfihigkeit nach § 1581 BGB und der
in diesem Rahmen zu beriicksichtigenden sonstigen (Unter-
halts-)Verbindlichkeiten zu treffen ist, bedarf im vorliegenden
Fall keiner Vertiefung, weil keine konkurrierenden Unter-
haltsanspriiche in Rede stehen. Darauf, dass konkrete Unter-
haltspflichten bereits entstanden sind oder mit ihrem Entste-
hen in absehbarer Zeit zu rechnen ist, kommt es zudem nicht
an. Denn nach der Absicht des Gesetzgebers des Unterhalts-
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rechtsdnderungsgesetzes vom 21.12.2007 sollte ,,die Auswei-
tung der Moglichkeit, nacheheliche Unterhaltsanspriiche zeit-
lich oder der Hohe nach zu begrenzen, [...] die Chancen fiir
einen Neuanfang nach einer gescheiterten Ehe erhohen und
die Zweitfamilien entlasten” (BT-Drucks. 16/1830, S. 13).
Die Billigkeitsabwigung unter Einbeziehung dieses allgemei-
nen Gesetzesmotivs, dass schon die Chancen fiir einen ,,Neu-
anfang® erhoht werden sollten, kann als solche demnach nicht
sachwidrig sein. Ob diesem Gesichtspunkt in seiner Allge-
meinheit neben weiteren Aspekten eine wesentliche Bedeu-
tung zukommen kann, erscheint allerdings fraglich. Die
vom Berufungsgericht hier getroffene Abwégung hilt sich
insoweit jedenfalls noch im Rahmen des tatrichterlichen Be-
urteilungsspielraums, was nicht zuletzt das von ihm erzielte
Ergebnis verdeutlicht.

c) Das Berufungsgericht ist im Ergebnis zu einer ungekiirz-
ten Unterhaltspflicht bis Ende 2012, mithin fiir mehr als drei-
einhalb Jahre nach Rechtskraft der Scheidung und rund acht
Jahre nach Zustellung des Scheidungsantrags gelangt und
hat den Unterhalt anschliefend fiir weitere zwei Jahre auf
den angemessenen Bedarf herabgesetzt. Dabei hat es mit der
Ehedauer, dem Alter der Parteien bei Scheidung sowie der
Gestaltung der kinderlosen und jedenfalls nicht auf eine sog.
Hausfrauenehe angelegten Ehe simtliche wesentlichen ein-
schlidgigen Abwigungskriterien in seine Betrachtung einbe-
zogen und ist zu einem nach revisionsrechtlichen Mafstiben
vertretbaren Ergebnis gelangt. Im Rahmen der Herabsetzung
des Unterhalts hat es allerdings den angemessenen Bedarf der
Antragsgegnerin i. S. v. § 1578 b Abs. 1 BGB auf 1.000 €
festgelegt. Das entspricht zwar nicht der Rechtsprechung des
Senats (vgl. Senatsurteile vom 4.8.2010, XII ZR 7/09, FamRZ
2010, 163 Rdnr. 31 f. und vom 17.2.2010, XII ZR 140/08,
FamRZ 2010, 629 Rdnr. 28 f. m. w. N.), wirkt sich indessen
nicht zum Nachteil der Antragsgegnerin als Revisionskldgerin
aus.

6. BGB § 1570 (Verlingerung des nachehelichen Betreu-
ungsunterhalts aus kindbezogenen Griinden)

1. Im Rahmen der Billigkeitsentscheidung iiber eine
Verlingerung des Betreuungsunterhalts aus kind-
bezogenen Griinden nach § 1570 Abs. 1 Satz 2 und 3
BGB ist stets zuniichst der individuelle Umstand zu
priifen, ob und in welchem Umfang die Kindesbetreu-
ung auf andere Weise gesichert ist oder in kind-
gerechten Betreuungseinrichtungen gesichert werden
konnte. Denn mit der Neugestaltung des nachehe-
lichen Betreuungsunterhalts in § 1570 BGB hat der
Gesetzgeber fiir Kinder ab Vollendung des dritten
Lebensjahres den Vorrang der personlichen Betreu-
ung aufgegeben (im Anschluss an die Senatsurteile
vom 17.6.2009, XII ZR 102/08, FamRZ 2009, 1391
und BGHZ 180, 170 = FamRZ 2009, 770).

2. Ein Altersphasenmodell, das bei der Frage der Ver-
lingerung des Betreuungsunterhalts aus kindbezoge-
nen Griinden allein oder wesentlich auf das Alter des
Kindes abstellt, wird diesen Anforderungen nicht
gerecht.

BGH, Urteil vom 15.9.2010, XII ZR 20/09

Die Parteien streiten um nachehelichen Unterhalt. Die 1971 geborene
Antragstellerin und der 1970 geborene Antragsgegner hatten im
September 1999 die Ehe geschlossen. Im September 2000 wurde der
gemeinsame Sohn geboren. Nach der Trennung im Mirz 2005 wurde
die Ehe auf den im Dezember 2006 zugestellten Scheidungsantrag

der Antragstellerin mit Urteil vom 22.7.2008 rechtskriftig geschie-
den. Das Aufenthaltsbestimmungsrecht fiir den gemeinsamen Sohn
wurde der Antragstellerin libertragen.

Die Antragstellerin war wegen der Betreuung des gemeinsamen Kin-
des in seinen ersten drei Lebensjahren nicht erwerbstitig. In der Fol-
gezeit arbeitete sie (zunichst) 25 Stunden wochentlich in ihrem Beruf
als Rechtsanwalts- und Notargehilfin, mit einer Arbeitszeit von mon-
tags bis mittwochs und freitags von 9.00 Uhr bis 14.00 Uhr sowie
donnerstags von 13.00 Uhr bis 18.00 Uhr. Der Sohn besucht im
Anschluss an die Schule bis 15.00 Uhr einen Hort; donnerstags wird
er sodann vom Antragsgegner und dem GroBvater viterlicherseits
betreut. Aus ihrer Erwerbstitigkeit erzielt die Antragstellerin Netto-
einkiinfte, die sich nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
nach Abzug berufsbedingter Kosten auf monatlich 1.141,69 € be-
laufen.

Der Antragsgegner ist im Umfang von 36,5 Wochenstunden bei den
Berliner Verkehrsbetrieben beschiftigt. Die Hohe seines Nettoein-
kommens ist zwischen den Parteien streitig. Er zahlt fiir den gemein-
samen Sohn monatlichen Unterhalt, der sich urspriinglich auf 114 %
des Regelbetrages belief und seit April 2009 110 % des Mindest-
unterhalts betrigt, jeweils abziiglich hilftigen Kindergeldes.

Das AG hat die gegenwiirtig ausgeiibte Erwerbstitigkeit der Antrag-
stellerin fiir ausreichend erachtet und ein Nettoeinkommen des An-
tragsgegners errechnet, das sich nach Abzug des Kindesunterhalts auf
1.641,04 € belduft. Auf dieser Grundlage hat es einen Anspruch der
Antragstellerin auf Elementarunterhalt in Hohe von 193,20 € und auf
Altersvorsorgeunterhalt i. H. v. 48,54 € errechnet. Das KG hat die
Berufung des Antragsgegners zuriickgewiesen und die Revision zur
Fortbildung des Rechts zugelassen.

Mit seiner Revision verfolgt der Antragsgegner seinen Klagab-
weisungsantrag weiter.

Aus den Griinden.:

(...)
1L

Diese Ausfithrungen des Berufungsgerichts halten den An-
griffen der Revision nicht in allen Punkten stand.

1. Wie das Berufungsgericht im Ansatz zutreffend erkennt,
hat der Gesetzgeber mit der Neuregelung des § 1570 BGB
den nachehelichen Betreuungsunterhalt grundlegend umge-
staltet. Er hat einen auf drei Jahre befristeten Basisunterhalt
eingefiihrt, der aus Griinden der Billigkeit verldngert werden
kann (BT-Drucks. 16/6980, S. 8 f.). Im Rahmen dieser Billig-
keitsentscheidungen sind nach dem Willen des Gesetzgebers
kind- und elternbezogene Verlidngerungsgriinde zu beriick-
sichtigen (vgl. schon BGHZ 177, 272, 304 ff. = FamRZ 2008,
1739, 1748 f.). Obwohl der Betreuungsunterhalt nach § 1570
BGB als Unterhaltsanspruch des geschiedenen Ehegatten aus-
gestaltet ist, wird er vor allen Dingen im Interesse des Kindes
gewahrt, um dessen Betreuung und Erziehung sicherzustellen
(BT-Drucks. 16/6980, S. 9; BGHZ 180, 170 = FamRZ 20009,
770 Rdnr. 19).

a) In den ersten drei Lebensjahren des Kindes kann der
betreuende Elternteil frei entscheiden, ob er das Kind selbst
erziechen oder eine andere Betreuungsmoglichkeit in An-
spruch nehmen will. Er kann in dieser Zeit auch eine bereits
begonnene Erwerbstitigkeit jederzeit wieder aufgeben. Er-
zielt er in dieser Zeit allerdings eigene Einkiinfte, bleiben
diese nicht als iiberobligatorisch vollig unberiicksichtigt, son-
dern sind nach den Umstinden des Einzelfalles anteilig zu
berticksichtigen (BGHZ 180, 170 = FamRZ 2009, 770 Rdnr.
20 f. und vom 13.4.2005, XII ZR 273/02, FamRZ 2005, 1154,
1156 f.).

b) Fiir die Zeit ab Vollendung des dritten Lebensjahres steht
dem betreuenden Elternteil nach der gesetzlichen Neurege-
lung nur noch dann ein fortdauernder Anspruch auf Betreu-
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ungsunterhalt zu, wenn dies der Billigkeit entspricht (§ 1570
Abs. 1 Satz 2 BGB). Damit verlangt die Neuregelung aller-
dings regelmifig keinen abrupten Wechsel von der elterli-
chen Betreuung zu einer Vollzeiterwerbstitigkeit (BT-Drucks.
16/6980, S. 9). Nach Maligabe der im Gesetz genannten kind-
bezogenen (§ 1570 Abs. 1 Satz 3 BGB) und elternbezogenen
(§ 1570 Abs. 2 BGB) Griinde ist auch nach dem neuen Unter-
haltsrecht ein gestufter Ubergang bis hin zu einer Vollzeiter-
werbstitigkeit moglich (BGHZ 180, 170 = FamRZ 2009, 770
Rdnr. 22; vom 6.5.2009, XII ZR 114/08, FamRZ 2009, 1124
Rdnr. 26 und vom 17.6.2009, XII ZR 102/08, FamRZ 2009,
1391 Rdnr. 19).

Zugleich hat der Gesetzgeber mit der gesetzlichen Neurege-
lung des § 1570 BGB dem unterhaltsberechtigten Elternteil
die Darlegungs- und Beweislast fiir die Voraussetzungen einer
Verldngerung des Betreuungsunterhalts iiber die Dauer von
drei Jahren hinaus auferlegt. Kind- oder elternbezogene
Griinde, die zu einer Verlingerung des Betreuungsunterhalts
iber die Vollendung des dritten Lebensjahres hinaus aus
Griinden der Billigkeit fithren konnten, sind deswegen vom
Unterhaltsberechtigten darzulegen und ggf. zu beweisen
(BGHZ 180, 170 = FamRZ 2009, 770 Rdnr. 23 und BGHZ
177 = FamRZ 2008, 1739 Rdnr. 97).

Soweit in Rechtsprechung und Literatur auch zu der seit dem
1.1.2008 geltenden Fassung des § 1570 BGB abweichende
Auffassungen vertreten wurden, die an das frithere Alterspha-
senmodell ankniipften und eine Verlidngerung des Betreu-
ungsunterhalts allein vom Kindesalter abhingig machten,
sind diese im Hinblick auf den eindeutigen Willen des Gesetz-
gebers nicht haltbar (BGHZ 180, 170 = FamRZ 2009, 770
Rdnr. 28). Die Betreuungsbediirftigkeit ist vielmehr nach den
individuellen Verhiltnissen zu ermitteln. Nur wenn das be-
troffene Kind einen Entwicklungsstand erreicht hat, in dem es
unter Beriicksichtigung aller Umstéinde des Einzelfalles zeit-
weise sich selbst tiberlassen bleiben kann, kommt es aus kind-
bezogenen Griinden insoweit nicht mehr auf eine vorrangig
zu priifende Betreuungsmoglichkeit in einer kindgerechten
Einrichtung an (Senatsurteil vom 6.5.2009, XII ZR 114/08,
FamRZ 2009, 1124 Rdnr. 33).

(1) Kindbezogene Griinde fiir eine Verldngerung des Betreu-
ungsunterhalts nach Billigkeit, die ihre verfassungsrechtliche
Grundlage in Art. 6 Abs. 2 und 5 GG finden, entfalten im Rah-
men der Billigkeitsentscheidung das stirkste Gewicht und
sind deswegen stets vorrangig zu priifen (BT-Drucks. 16/6980,
S. 9; Senatsurteile vom 6.5.2009, XII ZR 114/08, FamRZ
2009, 1124 Rdnr. 28 und BGHZ 180, 170 = FamRZ 2009, 770
Rdnr. 24).

Allerdings hat der Gesetzgeber mit der Neuregelung des Be-
treuungsunterhalts zum 1.1.2008, was das Berufungsgericht
verkennt — fiir Kinder ab Vollendung des dritten Lebensjahres
grundsitzlich den Vorrang der personlichen Betreuung gegen-
iiber anderen kindgerechten Betreuungsméglichkeiten aufge-
geben. In dem Umfang, in dem das Kind nach Vollendung des
dritten Lebensjahres eine kindgerechte Einrichtung besucht
oder unter Berlicksichtigung der individuellen Verhéltnisse
besuchen konnte, kann sich der betreuende Elternteil also
nicht mehr auf die Notwendigkeit einer personlichen Betreu-
ung des Kindes und somit nicht mehr auf kindbezogene Ver-
langerungsgriinde . i. S. v. § 1570 Abs. 1 Satz 3 BGB berufen.
Das gilt sowohl fiir den rein zeitlichen Aspekt der Betreuung
als auch fiir den sachlichen Umfang der Betreuung in einer
kindgerechten Einrichtung (Senatsurteile vom 17.6.2009, XII
ZR 102/08, FamRZ 2009, 1391 Rdnr. 22 f. und BGHZ 180,
170 = FamRZ 2009, 770 Rdnr. 25; abweichend OLG Frank-
furt, FamRZ 2010, 1449).

(2) Die Beriicksichtigung elternbezogener Griinde fiir eine
Verldngerung des Betreuungsunterhalts ist Ausdruck der
nachehelichen Solidaritat. Maligeblich ist dabei das in der
Ehe gewachsene Vertrauen in die vereinbarte und praktizierte
Rollenverteilung und die gemeinsame Ausgestaltung der Be-
treuung (BT-Drucks. 16/6980, S. 9). Die Umstinde gewinnen
durch das Vertrauen des unterhaltsberechtigten Ehegatten bei
langerer Ehedauer oder bei Aufgabe der Erwerbstitigkeit zur
Erziehung gemeinsamer Kinder weiter an Bedeutung (§ 1570
Abs. 2 BGB). Insoweit hat der Senat bereits ausgefiihrt, dass
die ausgeiibte oder verlangte Erwerbstitigkeit neben dem
nach der Erziehung und Betreuung in einer Tageseinrichtung
verbleibenden Anteil an der Betreuung nicht zu einer iiber-
obligatorischen Belastung des betreuenden Elternteils fithren
darf (Senatsurteile vom 17.6.2009, XII ZR 102/08, FamRZ
2009, 1391 Rdnr. 32 und BGHZ 177, 272 = FamRZ 2009,
1739 Rdnr. 103). Unter Beriicksichtigung des konkreten
Betreuungsbedarfs ist dann eine Priifung geboten, ob und in
welchem Umfang die Erwerbsobliegenheit des unterhalts-
berechtigten Elternteils iiber den Umfang der Betreuung des
Kindes in einer kindgerechten Einrichtung hinaus noch einge-
schrinkt ist (Senatsurteile vom 17.6.2009, XII ZR 102/08,
FamRZ 2009, 1391 Rdnr. 32; vom 6.5.2009, XII ZR 114/08,
FamRZ 2009, 1124 Rdnr. 37 und BGHZ 180, 170 = FamRZ
2009, 770 Rdnr. 32).

2. Diesen gesetzlichen Vorgaben trigt das Berufungsurteil
nicht hinreichend Rechnung.

a) Das Berufungsgericht hat eine vollzeitige Betreuung des
gemeinsamen Kindes in einer kindgerechten Einrichtung
allein im Hinblick auf das Alter des Kindes aus grundsitz-
lichen Erwigungen abgelehnt. Individuelle Umstinde, die
diese Entscheidung rechtfertigen konnten, ldsst das Beru-
fungsurteil vermissen. Unabhingig davon, dass — offenbar
unstreitig — eine Betreuungsmoglichkeit im Hort bis 18.00
Uhr zur Verfiigung steht, hat das Berufungsgericht auch die
Betreuungsmoglichkeit durch den Antragsgegner mit unzu-
treffenden Erwigungen verneint.

Grundsitzlich ist auch der barunterhaltspflichtige Elternteil
als Betreuungsperson in Betracht zu ziehen, wenn er dies
ernsthaft und verldsslich anbietet (vgl. Empfehlung 5 des
Arbeitskreises 2 des 18. Deutschen Familiengerichtstages).
Malstab dafiir ist auch im Rahmen des § 1570 BGB das
Kindswohl, hinter dem rein unterhaltsrechtliche Erwédgungen
zurlicktreten miissen. Ist bereits eine am Kindeswohl orien-
tierte Umgangsregelung vorhanden, ist diese grundsitzlich
vorgreiflich (vgl. auch NK-BGB/Schilling, 2. Aufl., § 16151
Rdnr. 12).

Weil hier ein regelméBiger Umgang mit dem Vater stattfindet
und dieser das Kind ohnehin nach der vom KG in Bezug ge-
nommenen Feststellung des AG donnerstags nachmittags be-
treut, ist nicht nachvollziehbar, warum sich im Falle einer
dartiber hinausgehenden Betreuung durch den Antragsgegner
ein Loyalitdtskonflikt fiir das Kind ergeben konnte. Die
Grenze der Betreuungsmoglichkeit des Vaters diirfte aller-
dings u. a. in dessen eigener Erwerbstitigkeit zu erblicken
sein. Insoweit fehlt es aber an ausreichenden Feststellungen
des Berufungsgerichts.

b) Elternbezogene Griinde fiir eine Verldngerung des Be-
treuungsunterhalts aus Vertrauensgesichtspunkten kommen
nur in Betracht, wenn der betreuende Elternteil das Kind auch
tatsichlich personlich betreut (Senatsurteil vom 21.4.2010,
XII'ZR 134/08, FamRZ 2010, 1050 Rdnr. 32) oder soweit der
betreuende Elternteil durch seine Erwerbstitigkeit und den
verbleibenden Anteil der personlichen Betreuung iiberobliga-
tionsméBig belastet wiirde (Senatsurteile vom 6.5.2009, XII
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ZR 114/08, FamRZ 2009, 1124 Rdnr. 37 und BGHZ 177, 272
=FamRZ 2008, 1739 Rdnr. 103 f.).

Auch solche Verldngerungsgriinde hat das KG nicht fest-
gestellt. Allein der Umstand, dass die Antragstellerin ihre
Erwerbstitigkeit nach der Geburt des gemeinsamen Kindes
fiir drei Jahre aufgegeben hatte und danach lediglich im Um-
fang von 25 Wochenstunden erwerbstitig war, spricht nicht
notwendig dafiir, dass diese Ausgestaltung auch bei zuneh-
mendem Alter des Kindes Bestand haben sollte. Nach der
Rechtsprechung des Senats sieht die gesetzliche Neuregelung
vielmehr eine von den individuellen Umstidnden abhéngige
Entwicklung bis zu einer vollschichtigen Erwerbstitigkeit des
betreuenden Elternteils vor. Umstéinde, die hier die Erwerbs-
tatigkeit der Antragstellerin als ausreichend darstellen konn-
ten, liegen zwar nicht fern, sind vom KG aber auch nicht fest-
gestellt worden.

3. Das Berufungsurteil beruht auf dem unzutreffenden Ver-
stindnis der gesetzlichen Neuregelung in § 1570 BGB. Fiir
den Umfang der Erwerbspflicht der Antragstellerin, die ihren
Anspruch auf Betreuungsunterhalt wesentlich beeinflusst,
fehlt es an ausreichenden Feststellungen. Das Berufungsurteil
ist deswegen aufzuheben und das Verfahren ist zur weiteren
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
riickzuverweisen.

4. Zutreffend und im Einklang mit der Rechtsprechung des
Senats hat das KG eine Befristung des Unterhaltsanspruchs
abgelehnt. Eine Befristung des nachehelichen Betreuungsun-
terhalts nach § 1578 b Abs. 2 BGB scheidet schon deswegen
aus, weil § 1570 BGB in der seit dem 1.1.2008 geltenden Fas-
sung insoweit eine Sonderregelung fiir die Billigkeitsabwi-
gung enthilt. Nach Vollendung des dritten Lebensjahres steht
dem betreuenden Elternteil nur noch Betreuungsunterhalt
nach Billigkeit zu (§ 1570 Abs. 1 Satz 2 BGB). Im Rahmen
dieser Billigkeitsabwigung sind bereits alle kind- und eltern-
bezogenen Umstinde des Einzelfalles zu beriicksichtigen.
Wenn sie zu dem Ergebnis fiihrt, dass der Betreuungsunter-
halt iiber die Vollendung des dritten Lebensjahres hinaus we-
nigstens teilweise fortdauert, konnen dieselben Griinde nicht
zu einer Befristung im Rahmen der Billigkeit nach § 1578 b
BGB fiihren (Senatsurteile vom 6.5.2009, XII ZR 114/08,
FamRZ 2009, 1124 Rdnr. 55 und BGHZ 180, 170 = FamRZ
2009, 770 Rdnr. 42 m. w. N.).

Auch eine Begrenzung des Betreuungsunterhalts der Antrag-
stellerin nach § 1578 b Abs. 1 BGB scheidet hier aus. Zwar ist
eine solche Begrenzung grundsitzlich auch dann moglich,
wenn wegen der noch fortdauernden Kindesbetreuung eine
Befristung des Betreuungsunterhalts entfillt. Insbesondere in
Fillen, in denen der Unterhaltsbedarf nach den ehelichen Le-
bensverhiltnissen gemdB § 1578 Abs. 1 Satz 1 BGB erheblich
tiber den angemessenen Unterhalt nach der eigenen Lebens-
stellung des Unterhaltsberechtigten hinausgeht, kommt eine
Kiirzung auf den eigenen angemessenen Unterhalt in Betracht
(Urteile vom 6.5.2009, XII ZR 114/08, FamRZ 2009, 1124
Rdnr. 57 und BGHZ 180, 170 = FamRZ 2009, 770
Rdnr. 44 m. w. N.). Diese Voraussetzungen liegen hier nicht
vor, weil die Parteien bei vollzeitiger Erwerbstitigkeit etwa
gleich hohe Einkommen erzielen, so dass der eigene ange-
messene Lebensbedarf der Antragstellerin ihrem Lebens-
bedarf nach den ehelichen Lebensverhiltnissen gemal § 1578
Abs. 1 Satz 1 BGB annihernd entspricht. (...)

7. BGB §§ 1578 Abs. 1, 3, 1578 b; ZPO § 540 (Bemessung
des nachehelichen Unterhalts bei besonders giinstigen Ein-
kommensverhdltnissen)

1. Die Berechnung des nachehelichen Unterhaltsbedarfs
nach einer Quote des vorhandenen Einkommens
beruht auf der Annahme, dass das gesamte vorhan-
dene Einkommen fiir den Lebensunterhalt der Ehe-
gatten verwendet wird. Bei besonders giinstigen Ein-
kommensverhiltnissen, bei denen die Vermutung
naheliegt, dass nicht simtliche Einnahmen fiir den
Lebensunterhalt verbraucht werden, sondern ein Teil
von ihnen auch der Vermogensbildung zuflieBt, ist ein
hoherer Bedarf konkret zu begriinden.

2. Zur Bemessung des Altersvorsorgeunterhalts bei
konkret bemessenem Barunterhalt (im Anschluss an
das Urteil vom 25.10.2006, XII ZR 141/04, FamRZ
2007, 117).

3. Im Rahmen der — dem Tatrichter obliegenden — Bil-
ligkeitsabwigung nach § 1578 b BGB gewinnt eine
liingere Ehedauer durch eine wirtschaftliche Ver-
flechtung, die insbesondere durch Aufgabe einer eige-
nen Erwerbstiitigkeit eintritt, besonderes Gewicht.

BGH, Urteil vom 11.8.2010, XII ZR 102/09

Die Parteien streiten um nachehelichen Aufstockungsunterhalt fiir
die Zeit ab Januar 2009.

Der 1950 geborene Antragsteller und die 1953 geborene Antrags-
gegnerin hatten im April 1977 die Ehe geschlossen, aus der zwei
jetzt volljahrige Tochter hervorgegangen sind. Nach der Trennung
im April 2006 wurde die Ehe der Parteien auf den im Juni 2007
zugestellten Scheidungsantrag des Antragstellers rechtskriftig
geschieden.

Die Parteien waren jedenfalls seit 1993 nicht mehr erwerbstitig und
lebten von den Vermogenseinkiinften des Antragstellers. Der Antrag-
steller ist Miteigentiimer eines Gewerbemietobjekts und eines 1970
erbauten Verbrauchermarkts. Weiteres Vermogen i. H. v. mindestens
2 Mio. € hatte er von seinem Vater geerbt.

Die Antragsgegnerin ist seit November 2007 als Sachbearbeiterin mit
einer wochentlichen Arbeitszeit von 35 Stunden erwerbstitig. Thre
monatlichen Nettoeinkiinfte belaufen sich auf 1.273,67 €. Zusitzlich
erzielt sie aus einem im Zugewinnausgleich erhaltenen Betrag i. H. v.
85.000 € monatliche Zinsen von 215,11 €. Sie verfiigt aulerdem
iiber eine Lebensversicherung mit einem Auszahlungsbetrag bei Ein-
tritt ins Rentenalter i. H. v. 55.000 €.

Das AG hat die Ehe der Parteien geschieden, den Versorgungsaus-
gleich i. H. v. 5,05 € monatlich zugunsten der Antragsgegnerin
durchgefiihrt und den Antragsteller verurteilt, an die Antragsgegnerin
nachehelichen Elementar- und Altersvorsorgeunterhalt in zeitlich ge-
staffelter Hohe, ab dem 65. Lebensjahr lediglich Elementarunterhalt
i. H. v. monatlich 500 €, zu zahlen.

Auf die Berufungen beider Parteien hat das OLG die Entscheidung
abgedndert und den Antragsteller unter Abweisung der weitergehen-
den Klage verurteilt, an die Antragsgegnerin fiir die Zeit von Januar
2009 bis Dezember 2013 monatlich Elementarunterhalt i. H. v.
1.970 € und Altersvorsorgeunterhalt i. H. v. 557 € sowie fiir die Zeit
ab Januar 2014 monatlich Elementarunterhalt i. H. v. 1.022 € und
Altersvorsorgeunterhalt i. H. v. 240 € zu zahlen. Dagegen richtet
sich die zugelassene Revision des Antragstellers, mit der er weiterhin
vollstindige Klagabweisung begehrt.

Aus den Griinden:

Die Revision hat keinen Erfolg. Das OLG hat den Antragstel-
ler zu Recht in der zugesprochenen Hohe zu nachehelichem
Unterhalt verurteilt. (...)

1L

(...)

2. Soweit das Berufungsgericht den Unterhaltsbedarf der
Antragsgegnerin auf der Grundlage ihrer konkreten Dar-
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legungen bemessen und dabei auch die Kosten fiir den Unter-
halt eines Reitpferdes einbezogen hat, ist dagegen aus revi-
sionsrechtlicher Sicht nichts zu erinnern.

a) Der nacheheliche Unterhaltsbedarf ergibt sich nach
§ 1578 Abs. 1 Satz 1 BGB grundsitzlich aus den ehelichen
Lebensverhiltnissen. Zwar wird dieser vom Einkommen des
besser verdienenden Ehegatten abgeleitete Unterhaltsbedarf
regelmiBig als Quotenunterhalt nach Abzug eines Erwerbs-
tiatigenbonus im Wege der Halbteilung ermittelt. Diese Be-
darfsberechnung beruht allerdings auf der Annahme, dass
das gesamte vorhandene Einkommen fiir den Lebensunterhalt
der Ehegatten verwendet wurde und wird. Bei besonders
giinstigen Einkommensverhéltnissen liegt hingegen die Ver-
mutung nahe, dass nicht sdmtliche Einnahmen fiir den
Lebensunterhalt verbraucht werden, sondern ein Teil von
ihnen auch der Vermogensbildung zuflieft. Wenn in Recht-
sprechung und Literatur deswegen fiir solche Fille eine kon-
krete Bedarfsbemessung verlangt wird (vgl. Ziffer 15.3 der
Leitlinien der Oberlandesgerichte und Wendl/Gerhardt, Das
Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis, 7. Aufl.,
§ 4 Rdnr. 366 ff.), ist dagegen aus revisionsrechtlicher Sicht
nichts zu erinnern (vgl. bereits Senatsurteile vom 5.6.2004,
XII ZR 277/02, FamRZ 2005, 97, 98; BGHZ 153, 372, 380 f.
= FamRZ 2003, 848, 851; vom 15.11.1989, IVb ZR 95/88,
FamRZ 1990, 280, 281; vom 1.4.1987,1Vb ZR 33/86, FamRZ
1987, 691, 693; vom 16.1.1985, IVb ZR 62/83 -FamRZ 1985,
582, 583 und vom 6.10.1982, IVb ZR 311/81, FamRZ 1982,
1187, 1188).

Wenn das Berufungsgericht eine solche konkrete Bemessung
des nachehelichen Unterhaltsbedarfs verlangt, sofern dieser
den Bedarf auf der Grundlage des Einkommens nach der
hochsten Stufe der Diisseldorfer Tabelle iibersteigt, ldsst dies
keine Rechtsfehler erkennen. Zwar wird eine absolute Sétti-
gungsgrenze fiir den nachehelichen Unterhalt durchweg abge-
lehnt. Das Einkommen von gegenwirtig 5.100 € bildet aber
nur die Hochstgrenze des vom Einkommen des besser verdie-
nenden Ehegatten abgeleiteten Quotenunterhalts (vgl. auch
Wendl/Gerhardt, a. a. O., § 4 Rdnr. 368 a; Kalthoener/
Biittner/Niepmann, Die Rechtsprechung zur Hohe des Unter-
halts, 10. Aufl., Rdnr. 42 f.). Die konkrete Darlegung eines
hoheren Unterhaltsbedarfs nach den ehelichen Lebensverhilt-
nissen ist dadurch nicht ausgeschlossen.

b) Auch soweit das Berufungsgericht im Rahmen der kon-
kreten Bedarfsbemessung einen Bedarf fiir die Unterhaltung
eines Reitpferdes in Hohe von monatlich 345 € hinzugerech-
net hat, hilt dies den Angriffen der Revision stand. Unstreitig
war wihrend der Ehezeit ein solcher Bedarf der Antragsgeg-
nerin entstanden, zumal der Antragsgegnerin nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts stets ein Reitpferd zur Ver-
figung stand, das sie auch selbst geritten hat. Zwar verfiigt
die Antragsgegnerin gegenwirtig nicht iiber ein Reitpferd,
nachdem das frithere Pferd eingeschlifert werden musste.
Dies ist nach den Feststellungen des Berufungsgerichts aber
lediglich auf die ungeklirte finanzielle Situation zuriickzu-
fiihren. Der konkrete Unterhaltsbedarf der Antragsgegnerin
kann nicht dadurch beeinflusst werden, dass sie ihre Lebens-
verhiltnisse infolge unzureichender Unterhaltsleistungen des
Antragstellers voriibergehend einschrinken muss. Weil die
Antragsgegnerin nach den Feststellungen des OLG ihr Hobby
auch kiinftig weiter verfolgen mochte, besteht dieser konkrete
Bedarf fort. Die dem zugrundeliegenden Feststellungen sind
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden und werden von der
Revision auch nicht angegriffen.

3. Zu Recht hat das Berufungsgericht auf den konkret er-
mittelten Unterhaltsbedarf der Antragsgegnerin die von ihr
erzielten Einkiinfte angerechnet.

a) Zutreffend und von der Revision nicht angegriffen ist
es dabei von den gegenwirtig erzielten Einkiinften der An-
tragsgegnerin ausgegangen und hat diese um berufsbedingte
Kosten und einen Erwerbstitigenbonus auf monatlich
1.010,01 € bereinigt. Ebenso zutreffend hat das Berufungs-
gericht auf den konkret ermittelten Unterhaltsbedarf i. H. v.
3.195 € monatlich die Zinseinkiinfte der Antragsgegnerin
i. H. v. monatlich 215 € angerechnet. Die Bemessung des
restlichen monatlichen Unterhaltsbedarfs nach den ehelichen
Lebensverhéltnissen i. H. v. rund 1.970 € ldsst somit keine
Rechtsfehler erkennen; auch die Revision greift dies nicht an.

b) Fiir die Zeit ab Januar 2014 ist das Berufungsgericht von
einem nach § 1578 b Abs. 1 BGB herabgesetzten Unterhalts-
bedarf nach den eigenen Lebensverhiltnissen der Antragsgeg-
nerin i. H. v. 2.200 € ausgegangen, der sich aus einem ohne
die Ehe und Kindererziehung heute erzielbaren Einkommen
ergebe. Darauf hat es das Einkommen der Antragsgegnerin
nach Abzug berufsbedingter Kosten, aber ohne Abzug eines
Erwerbstitigenbonus angerechnet. Das greift die Revision als
ihr giinstig nicht an.

Soweit das Berufungsgericht fiir diese Zeit keine weiteren
Zinseinkiinfte der Antragsgegnerin angerechnet hat, hilt auch
dies der revisionsrechtlichen Nachpriifung stand. Denn das
Berufungsgericht hat insoweit im Rahmen seiner tatrichter-
lichen Wiirdigung festgestellt, dass die Antragsgegnerin auch
ohne Ehe und Kinderbetreuung ein entsprechendes Vermogen
angespart hitte und Zinsen in gleicher Hohe erzielen wiirde.
Diese Feststellungen beruhen auf einer Wiirdigung des Sach-
vortrags der Parteien und sind vom Revisionsgericht nur dar-
auf nachpriifbar, ob sie gegen Denkgesetze oder Erfahrungs-
sitze verstolen oder erhebliches Parteivorbringen aufler Acht
gelassen wurde. Solches ist hier nicht ersichtlich. Indem die
Revision meint, die Antragsgegnerin wire ohne die Ehe nicht
in der Lage gewesen, ein entsprechendes Vermodgen anzuspa-
ren, setzt sie lediglich ihre Wiirdigung an die Stelle der Wiir-
digung des Sachverhalts durch das Berufungsgericht. Das ist
ihr im Revisionsverfahren verwehrt.

4. Ebenfalls zu Recht hat das Berufungsgericht der Antrags-
gegnerin neben dem Elementarunterhalt weiteren Altersvor-
sorgeunterhalt zugesprochen. Der nacheheliche Unterhalt
umfasst gemdl § 1578 Abs. 1 Satz 2 BGB den gesamten
Lebensbedarf. Im Rahmen eines Unterhaltsanspruchs nach
den §§ 1570 bis 1573 oder § 1576 BGB gehoren nach § 1578
Abs. 3 BGB zum Lebensbedarf auch die Kosten einer ange-
messenen Versicherung fiir den Fall des Alters sowie der ver-
minderten Erwerbsfahigkeit.

a) Dernach § 1578 Abs. 3 BGB geschuldete Vorsorgeunter-
halt ist dazu bestimmt, als Teil des einheitlichen, den gesam-
ten Lebensbedarf des Berechtigten umfassenden Unterhalts-
anspruchs den Aufbau einer Altersvorsorge zu ermoglichen,
die den Einkiinften vor Renteneintritt entspricht. Im Rahmen
des Aufstockungsunterhalts nach § 1573 Abs. 2 BGB soll der
Unterhaltsberechtigte seine weitere Altersvorsorge nicht
lediglich aus den erzielten eigenen Einkiinften, sondern auch
auf der Grundlage des Aufstockungsunterhalts aufbauen
konnen.

Dabei hat es der Senat stets abgelehnt, den Vorsorgeunterhalt
an der Hohe einer spiter zu erwartenden, den Lebensbedarf
des Berechtigten sodann in angemessener Weise deckenden
Versorgungsleistung auszurichten und zu bemessen, zumal es
in der Regel mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden sein
diirfte, den angemessenen Lebensbedarf fiir den Zeitpunkt
des Versicherungsfalls zu beurteilen (Urteil vom 25.2.1981,
IVb ZR 543/80, FamRZ 1981, 442, 444). Im Hinblick auf die
Zielsetzung des Versorgungsausgleichs hat er es stattdessen
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fiir gerechtfertigt gehalten, den Elementarunterhalt zu dem
Entgelt aus einer Erwerbstitigkeit und den Vorsorgeunterhalt
zu den Versicherungsbeitragen in Beziehung zu setzen, die im
Hinblick auf ein derartiges Erwerbseinkommen zu erreichen
wiren, und damit den Berechtigten hinsichtlich der Altersvor-
sorge so zu behandeln, wie wenn er aus einer versicherungs-
pflichtigen Erwerbstitigkeit Einkiinfte in Hohe des ihm an
sich zustehenden Elementarunterhalts hitte (Urteil vom
25.11.1998, XII ZR 33/97, FamRZ 1990, 372, 373 f.). Ent-
sprechend hat das Berufungsgericht den als Elementarunter-
halt zugesprochenen Betrag dem Nettoarbeitsentgelt gleich-
gestellt und dieses zur Ermittlung der darauf entfallenden
Vorsorgebeitrige in ein fiktives Bruttoeinkommen umgerech-
net (vgl. insoweit Bremer Tabelle, FamRZ 2010, 260 ff.).
Nach der Rechtsprechung des Senats ist der Altersvorsor-
geunterhalt auch nicht durch die Beitragsbemessungsgrenze
der gesetzlichen Rentenversicherung zur Hohe begrenzt
(Urteil vom 25.10.2006, XII ZR 141/04, FamRZ 2007, 117
Tz. 22 ff.).

b) Zutreffend hat das Berufungsgericht der Antragsgegnerin
hier einen Altersvorsorgeunterhalt zusitzlich zu dem vollen
Elementarunterhalt zugesprochen. Zwar fiihrt die Minderung
der Einkiinfte des Unterhaltspflichtigen durch den Anspruch
auf Altersvorsorgeunterhalt im Wege der Halbteilung regel-
miBig zu einem geringeren Elementarunterhalt des Unter-
haltsberechtigten. In Fillen besonders giinstiger wirtschaft-
licher Verhiltnisse ist eine solche zweistufige Berechnung des
Elementarunterhalts allerdings nicht erforderlich, zumal diese
lediglich sicherstellen soll, dass nicht zulasten des Unterhalts-
verpflichteten liber den Grundsatz der gleichmiBigen Teil-
habe der Ehegatten an den ehelichen Lebensverhiltnissen
hinausgegangen wird. Sind die wirtschaftlichen Verhiltnisse
hingegen so giinstig, dass der Vorsorgebedarf neben dem
laufenden Unterhaltsbedarf befriedigt werden kann, besteht
keine Notwendigkeit fiir die zweistufige Berechnungsweise.
Der Vorsorgeunterhalt kann dem Unterhaltsberechtigten dann
neben dem konkret ermittelten ungekiirzten Elementarunter-
halt zugesprochen werden (Senatsurteil vom 25.10.2006, XII
ZR 141/04, FamRZ 2007, 117 Tz. 11 ff.).

c) Entgegen der Auffassung der Revision fiihrt der Alters-
vorsorgeunterhalt hier auch nicht zu einer Besserstellung der
Antragsgegnerin gegeniiber den Verhiltnissen bei fortbeste-
hender Ehe. Zwar hatten die Ehegatten wihrend ihrer Ehezeit
nur eine zu vernachlissigende Altersvorsorge aufgebaut. Dies
war aber darauf zuriickzufiihren, dass der Antragsteller iiber
erhebliche Vermogenseinkiinfte verfiigt, die ihm auch im
Alter zur Verfiigung stehen und den Parteien bei fortbestehen-
der Ehe die Lebensverhiltnisse gesichert hitten. Nach rechts-
kriftiger Ehescheidung ist die Antragsgegnerin auf eine an-
dere Alterssicherung angewiesen. Weil die Zinseinkiinfte aus
dem im Zugewinnausgleich erhaltenen Vermogen ihre Alters-
vorsorge nur in sehr begrenztem Umfang decken konnen,
muss sie durch die Einkiinfte aus ihrer Erwerbstitigkeit und
dem Aufstockungsunterhalt eine weitere Altersvorsorge auf-
bauen.

5. Auch die Entscheidung des Berufungsgerichts zur
Begrenzung des nachehelichen Unterhalts gemill § 1578 b
Abs. 1 BGB hilt den Angriffen der Revision stand.

a) Ein Anspruch auf nachehelichen Unterhalt ist nach
§ 1578 b Abs. 1 Satz 1 BGB auf den angemessenen Lebens-
bedarf herabzusetzen, wenn eine an den ehelichen Lebensver-
hiltnissen orientierte Bemessung des Unterhaltsanspruchs
auch unter Wahrung der Belange eines dem Berechtigten zur
Pflege oder Erziehung anvertrauten gemeinschaftlichen Kin-
des unbillig wire. Nach § 1578 b Abs. 2 Satz 1 BGB ist ein

Anspruch auf nachehelichen Unterhalt zeitlich zu begrenzen,
wenn ein zeitlich unbegrenzter Unterhaltsanspruch unbillig
wire. Die Kriterien fiir die Billigkeitsabwigung ergeben sich
aus § 1578 b Abs. 1 Satz 2 und 3 BGB. Danach ist bei der
Billigkeitsabwégung vorrangig zu beriicksichtigen, inwieweit
durch die Ehe Nachteile im Hinblick auf die Moglichkeit
eingetreten sind, fiir den eigenen Unterhalt zu sorgen. Solche
Nachteile konnen sich vor allem aus der Dauer der Pflege
oder Erziehung eines gemeinschaftlichen Kindes, aus der
Gestaltung von Haushaltsfiihrung oder Erwerbstitigkeit
wihrend der Ehe sowie aus der Dauer der Ehe ergeben.

b) Das Berufungsgericht hat hier einen dauerhaften ehebe-
dingten Nachteil der Antragsgegnerin angenommen, weil sie
ohne Ehe und Kindererziehung heute deutlich hohere Ein-
kiinfte erzielen wiirde, als sie gegenwiértig aus ihrer zumutba-
ren Tatigkeit erzielt. Das greift die Revision ohne Erfolg an.

aa) Die Feststellung aller fiir die Billigkeitsentscheidung
nach § 1578 b BGB in Betracht kommenden Gesichtspunkte
ist Aufgabe des Tatrichters. Sie kann vom Revisionsgericht
nur daraufhin {iberpriift werden, ob dieser wesentliche Um-
stande unberiicksichtigt gelassen oder Beweisregeln verkannt
hat. Der revisionsrechtlichen Uberpriifung unterliegt insbe-
sondere, ob der Tatrichter sich mit dem Prozessstoff und den
Beweisergebnissen umfassend und widerspruchsfrei ausein-
andergesetzt hat, seine Wiirdigung also vollstdndig und recht-
lich moglich ist und nicht gegen Denkgesetze oder Erfah-
rungssitze verstoBt. Das setzt voraus, dass in dem Urteil die
wesentlichen Griinde aufgefiihrt werden, die fiir die richter-
liche Uberzeugungsbildung leitend gewesen sind. Nicht er-
forderlich ist hingegen die ausdriickliche Auseinandersetzung
mit allen denkbaren und fern liegenden Gesichtspunkten,
wenn sich nur ergibt, dass eine sachgerechte Beurteilung
stattgefunden hat (Urteil vom 14.10.2009, XII ZR 146/08,
FamRZ 2009, 1990 Tz. 19).

bb) Diesen Anforderungen tréigt die Feststellung ehebeding-
ter Nachteile durch das Berufungsgericht Rechnung. Sie
beruht auf einer Wiirdigung des gesamten Prozessstoffes.
Entgegen der Rechtsauffassung der Revision hat das Be-
rufungsgericht dabei auch nicht gegen die Grundsitze der
Darlegungs- und Beweislast verstofen.

Zutreffend ist der rechtliche Ausgangspunkt des Berufungs-
gerichts, dass der Antragsteller als Unterhaltsschuldner, der
sich mit seinem Begehren nach Befristung und Begrenzung
des nachehelichen Unterhalts auf eine prozessuale Einwen-
dung beruft, die Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich der
dafiir sprechenden Tatsachen trigt (Senatsurteile vom
16.4.2008, XII ZR 107/06, FamRZ 2008, 1325 Tz. 41 und
vom 14.11.2007, XII ZR 16/07, FamRZ 2008, 134 Tz. 22). In
die Darlegungs- und Beweislast des Unterhaltspflichtigen
fallt grundsétzlich auch der Umstand, dass dem Unterhaltsbe-
rechtigten keine ehebedingten Nachteile i. S. v. § 1578 b BGB
entstanden sind. Die dem Unterhaltspflichtigen obliegende
Darlegungs- und Beweislast erfihrt jedoch Erleichterungen
nach den von der Rechtsprechung zum Beweis negativer Tat-
sachen entwickelten Grundsitzen. Diese sekundére Darle-
gungslast hat im Rahmen des § 1578 b BGB zum Inhalt, dass
der Unterhaltsberechtigte die Behauptung, es seien keine ehe-
bedingten Nachteile entstanden, substantiiert bestreiten und
seinerseits darlegen muss, welche konkreten ehebedingten
Nachteile entstanden sein sollen. Erst wenn das Vorbringen
des Unterhaltsberechtigten diesen Anforderungen geniigt,
miissen die vorgetragenen ehebedingten Nachteile vom
Unterhaltspflichtigen widerlegt und dies bewiesen werden
(Urteil vom 24.3.2010, XII ZR 175/08, FamRZ 2010, 875
Tz. 18 ff.).
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Die Feststellung der fiir einen ehebedingten Nachteil spre-
chenden Tatsachen durch das Berufungsgericht ist danach
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Antragsgegnerin
hat substantiiert vorgetragen, dass sie nach Abschluss der
Realschule und der hoheren Handelsschule ohne die Ehe und
die Erziehung der beiden gemeinsamen Tochter eine beruf-
liche Entwicklung im betriebswirtschaftlichen Bereich erfah-
ren hitte und heute monatlich zwischen 1.500 und 3.000 €
netto verdienen wiirde. Die Wiirdigung des Berufungsge-
richts, dass von einer solchen beruflichen Entwicklung bis zu
einem Nettoeinkommen von 2.200 € auszugehen sei, beruht
auf den Umstdnden des Einzelfalles unter Beriicksichtigung
der Personlichkeit der Antragsgegnerin. Dies hat der insoweit
beweisbelastete Antragsteller nicht widerlegt.

Weil die Antragsgegnerin danach ohne ihre Ehe und die Kin-
dererziehung ein monatliches Nettoeinkommen von 2.200 €
erzielen wiirde, liegt in der Differenz zu dem angemessenen
gegenwirtigen Erwerbseinkommen ein ehebedingter Nachteil
i. S.v. § 1578 b Abs. 1 Satz 2 BGB. Diesen hat das Berufungs-
gericht zu Recht bei seiner Billigkeitsabwigung beriicksich-
tigt.

c) Auch die Billigkeitsabwégung im Rahmen des § 1578 b
BGB obliegt grundsitzlich dem Tatrichter. Diese kann vom
Revisionsgericht lediglich auf Rechtsfehler tiberpriift werden,
insbesondere darauf, ob das Berufungsgericht im Rahmen
der Billigkeitspriifung maflgebende Rechtsbegriffe verkannt
oder fiir die Einordnung unter diese Begriffe wesentliche
Umsténde unberiicksichtigt gelassen hat. Das ist hier nicht der
Fall.

aa) Das Berufungsgericht hat neben den ehebedingten
Nachteilen der Antragsgegnerin auch die Dauer der Ehe von
30 Jahren beriicksichtigt. Die Ehedauer gewinnt durch die
wirtschaftliche Verflechtung, die insbesondere durch Aufgabe
einer eigenen Erwerbstitigkeit wegen der Betreuung gemein-
samer Kinder oder der Haushaltsfiihrung eintritt, besonderes
Gewicht. Entsprechend ist die Antragsgegnerin auch hier
nach dem gemeinsamen Lebensplan der Parteien friihzeitig
aus dem Berufsleben ausgeschieden, hat nur eine unwesent-
liche eigene Altersvorsorge aufgebaut und sich auf die Versor-
gung durch die Vermdgenseinkiinfte des Antragstellers ein-
gerichtet. Auch soweit das Berufungsgericht im Rahmen der
Billigkeitsabwégung die besonders giinstige Vermogens- und
Einkommenssituation beim Antragsteller beriicksichtigt hat,
ist dagegen nichts zu erinnern.

Aus revisionsrechtlicher Sicht ist deswegen nicht zu be-
anstanden, dass das Berufungsgericht im Rahmen seines
tatrichterlichen Ermessens wegen des fortdauernden ehe-
bedingten Nachteils der Antragsgegnerin eine Befristung des
Unterhalts abgelehnt und den Unterhaltsanspruch lediglich
auf den eigenen angemessenen Lebensbedarf der Antragsgeg-
nerin herabgesetzt hat. Auch die vom Berufungsgericht ge-
wihlte Ubergangsfrist bis zur Herabsetzung des Unterhalts
nach den ehelichen Lebensverhiltnissen auf den eigenen
angemessenen Unterhalt von fiinf Jahren ab Rechtskraft der
Ehescheidung begegnet keinen Bedenken. Das Berufungs-
gericht hat dabei alle maB3geblichen Umstinde beriicksichtigt.

bb) Zu Recht hat das Berufungsgericht die Entscheidung
iiber eine weiter gehende Begrenzung oder Befristung des
nachehelichen Unterhalts ab Erreichen des Rentenalters der
Antragsgegnerin zuriickgestellt.

Zwar setzt nach stindiger Rechtsprechung des Senats die
Begrenzung und Befristung des nachehelichen Unterhalts aus
Billigkeitsgriinden nach § 1578 b BGB nicht zwingend vor-
aus, dass der Zeitpunkt, ab dem der Unterhaltsanspruch ent-
fallt, bereits erreicht ist. Wenn die dafiir ausschlaggebenden

Umstidnde im Zeitpunkt der Entscheidung bereits eingetreten
oder zuverldssig voraussehbar sind, ist eine Begrenzung nicht
einer spiteren Abdnderung nach § 323 Abs. 2 ZPO (jetzt
§§ 238 f. FamFG) vorzubehalten, sondern schon im Aus-
gangsverfahren auszusprechen. Ob die fiir die Begrenzung
ausschlaggebenden Umstinde allerdings bereits im Aus-
gangsverfahren zuverléssig vorhersehbar sind, lidsst sich nur
unter Beriicksichtigung aller Umstinde des Einzelfalles
beantworten (Urteile vom 16.4.2008, XII ZR 107/06, FamRZ
2008, 1325 Tz. 37 und vom 14.10.2009, XII ZR 146/08,
FamRZ 2009, 1990 Tz. 17).

Das Berufungsgericht hat hier alle bereits sicher vorherseh-
baren Umstédnde beriicksichtigt. Zutreffend hat es allerdings
darauf hingewiesen, dass die eigene Einkommenssituation
der Antragsgegnerin bei Rentenbeginn noch ungeklirt ist, zu-
mal sich ihre weitere Erwerbstétigkeit und der fiir die Alters-
vorsorge zu verwendende Altersvorsorgeunterhalt in noch
ungewisser Weise auf die eigene Altersvorsorge auswirken
werden. Wenn es im Hinblick darauf gegenwirtig von einer
abschliefenden Entscheidung nach § 1578 b BGB auch fiir
die Zeit nach Rentenbeginn abgesehen hat, ist dies aus revi-
sionsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden. (...)

8. BGB §§ 1944, 2180 Abs. 3, 2271 Abs. 2, 2270 Abs. 1
(Frist zur Ausschlagung eines Vermdchtnisses und Folgen der
Ausschlagung durch den iiberlebenden Ehegatten im Rahmen
eines gemeinschaftlichen Testamentes)

1. Die Ausschlagung eines Vermiichtnisses ist nicht frist-
gebunden. Eine entsprechende Anwendung der Aus-
schlagungsfrist des § 1944 BGB auf Vermichtnisse
kommt auch bei wechselbeziiglichen Verfiigungen
i. S. v. §§ 2270, 2271 BGB nicht in Betracht.

2. Hat bei einem gemeinschaftlichen Testament der
iiberlebende Ehegatte das ihm Zugewendete ausge-
schlagen und eine neue abweichende Verfiigung von
Todes wegen getroffen und hat dies nach § 2270
Abs. 1 BGB die Unwirksamkeit der Verfiigung des
vorverstorbenen Ehegatten zur Folge, bleibt es bei
der Unwirksamkeit selbst wenn der iiberlebende Ehe-
gatte seine Verfiigung erneut éindert.

BGH, Urteil vom 12.1.2011, IV ZR 230/09; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Kligerin wendet sich mit ihrer Drittwiderspruchsklage gegen die
von der Beklagten betriebene Teilungsversteigerung eines Grund-
stiicks. Die Mutter der Klédgerin und ihres Bruders Walter K., des
Ehemannes der Beklagten, ist die am 25.7.2000 verstorbene Erblas-
serin Gisela K.. Sie war zusammen mit ihrem Ehemann Alfons K.
Miteigentiimer zu je !/2 des Grundstiicks. Am 30.1.2000 errichteten
die Eheleute Gisela und Alfons K. ein handschriftliches gemein-
schaftliches Testament, in dem es unter anderem heift:

., 1. Erbeinsetzung
a) Erster Erbfall

Wir, die Eltern Alfons und Gisela K. setzen zu unseren Erben
jeweils die beiden Kinder Walter und Ewelina ein und zwar
Walter zu %/3 und Ewelina zur Miterbin zu /3.

b) Zweiter Erbfall

Fiir den zweiten Erbfall setzt der iiberlebende Ehegatte von uns
die beiden Kinder Walter und Ewelina jeweils zu Miterben ein
und zwar Walter zum Miterben zu %/3 und Ewelina zur Miterbin
zu '/,

3. Vermichtnisse nach dem Tod des Erststerbenden von uns

a) Vermichtnis zugunsten des Uberlebenden Ehegatten

Rechtsprechung
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Der iiberlebende Ehegatte erhilt ein Vorausvermichtnis hin-
sichtlich des gesamten beweglichen Vermogens des vorverstor-
benen Ehegatten.

Demgemif bezieht sich das Vermichtnis auch auf das gesamte
Inventar, die Sparkonten u. 4.

AuBerdem erhilt der iiberlebende Ehegatte den Nief3brauch an
der gesamten Immobilie Brettener Str. 15 in G.

b) Unsere Tochter Ewelina K. -B. hat das Recht, von unserem
Sohn Walter die Ubertragung einer aus der Immobilie Brettener
Str. 15 in G. zu bildenden Eigentumswohnung und zwar ent-
sprechend der Wohnung Nr. 2 nach MaBigabe der notariellen
Teilungserkldarung vom 25.8.1997 zu verlangen und zwar unbe-
lastet von der zu seinen Gunsten eingetragenen Grundschuld
von DM 200.000,00. (...)

¢) Unsere Tochter Ewelina K. -B. kann von dem iiberleben-
den Ehegatten verlangen, dass dieser ihr bis zu seinem Tode das
alleinige Benutzungsrecht an der Wohnung Nr. 2 gewihrt. Die-
ses Recht unserer Tochter stellt sich als Unterverméchtnis zu
dem Vermichtnisanspruch des iiberlebenden Ehegatten gemil
obengenannten Buchstabens a) dar.

4. Wechselbeziiglichkeit

Die Erbeinsetzung und die Verméchtnisanordnungen sind ver-
tragsgemaB. (...)

Eine Abwendungsbefugnis fiir den iiberlebenden Ehegatten
besteht nicht.

5. Anfechtungsverzicht

Der iiberlebende Ehegatte hat auch nicht die Moglichkeit, die
Schlusserbeneinsetzung und die Verméchtnisanordnung gemif
§ 2079 BGB wegen Ubergehung eines Pflichtteilsberechtigten
anzufechten. (...)*

Vor diesem gemeinschaftlichen Testament hatte die Erblasserin be-
reits mit Testament vom 16.7.1998 die Klédgerin als ihre Alleinerbin
eingesetzt. Nach dem Tod der Erblasserin teilte Alfons K. dem Nota-
riat B. mit Schreiben vom 20.11.2000 mit, das gemeinschaftliche
Testament entspreche nicht seinem Willen, da er von der Erblasserin
damit unter Druck gesetzt worden sei, dass sie sich das Leben nehmen
werde. Am 2.10.2001 iibertrug Alfons K. seinen hilftigen Miteigen-
tumsanteil auf den Ehemann der Beklagten. Letzterer betrieb zu-
nichst die Teilungsversteigerung aus dem Grundstiick, gegen die die
Klégerin sich wandte. Durch Urteil des LG Karlsruhe vom 19.4.2005
(4 O 737/03) wurde die Teilungsversteigerung fiir unzulidssig erklirt.
Mit Schreiben vom 21.8.2005 gegeniiber der Klidgerin sowie dem
Ehemann der Beklagten schlug Alfons K. das ihm zugewandte Ver-
michtnis aus. In einem handschriftlichen Testament vom 19.9.2005
setzte er den Ehemann der Beklagten als Alleinerben ein. Mit Vertrag
vom 25.11.2005 tibertrug der Ehemann der Beklagten dieser einen
%/18 Miteigentumsanteil an dem Grundstiick.

Das LG hat die Drittwiderspruchsklage abgewiesen, das Berufungs-

gericht hat ihr stattgegeben. Dagegen wendet sich die Revision der
Beklagten.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel hat Erfolg und fiihrt zur Aufthebung des
angefochtenen Urteils.

L

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die materielle Rechts-
kraft des zwischen der Kldgerin und dem Ehemann der
Beklagten ergangenen Urteils, mit dem die von diesem betrie-
bene Teilungsversteigerung fiir unzuldssig erkldrt worden
war, wirke zwar nach § 325 ZPO auch gegeniiber der Beklag-
ten, stehe aber gemill § 322 ZPO der nunmehr betriebenen
Teilungsversteigerung wegen der veridnderten Verhiltnisse
infolge der Ausschlagung des Vermichtnisses durch den iiber-
lebenden Ehegatten und der Errichtung eines neuen Testa-
ments nicht generell entgegen. Der iiberlebende Ehemann
habe nach dem Tod der Erblasserin durch Ausschlagung des
Vermichtnisses gemif3 § 2271 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 BGB die

Moglichkeit erlangt, seine bisherige Verfiigung aufzuheben.
Diesem Recht stehe das Testament nicht entgegen. Die Aus-
schlagung sei auch nicht fristgebunden. Ferner diirfte die Be-
weiswiirdigung des LG, wonach das Ausschlagungsrecht
nicht durch vorherige Annahme des Vermichtnisses aus-
geschlossen sei, nicht zu beanstanden sein.

Diese Fragen konnten jedoch offenbleiben, da sich selbst bei
wirksamer Ausschlagung die erbrechtliche Lage nicht gedn-
dert habe. Zwar habe Alfons K. als iiberlebender Ehegatte
seine Testierfreiheit wieder gewonnen und er habe in dem
Testament vom 19.9.2005 nunmehr auch seinen Sohn zum
Alleinerben eingesetzt. Da Alfons K. aber noch lebe, konne er
sein Aufhebungstestament widerrufen und dadurch auch die
eigenen wechselbeziiglichen Verfiigungen im gemeinschaft-
lichen Testament wieder herstellen, was zur Folge habe, dass
entsprechend auch die wechselbeziiglichen Verfiigungen der
Erblasserin wirksam blieben. Daraus ergebe sich, dass sich
durch die Ausschlagung und das Testament vom 19.9.2005 an
der Rechtslage gegeniiber der Entscheidung des LG vom
19.4.2005 noch nichts gedndert habe. Die rechtskriftig ent-
schiedene Vorfrage, dass das gemeinschaftliche Testament
der Teilungsversteigerung entgegenstehe, sei daher nicht neu
zu beurteilen, sondern das rechtskriftige Urteil der Entschei-
dung ohne sachliche Priifung zugrunde zu legen.

1L
Das hiilt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

Das rechtskriftige Urteil des LG Karlsruhe vom 19.4.2005
hindert eine neue Entscheidung in der Sache nicht.

1. Zwar ist das Berufungsgericht im Ansatz zutreffend von
den Grenzen der Rechtskraft nach § 322 ZPO ausgegangen.
Nach stdndiger Rechtsprechung des BGH verbietet die mate-
rielle Rechtskraft einer gerichtlichen Entscheidung eine neue
Verhandlung iiber denselben Streitgegenstand (BGH, Urteile
vom 19.11.2003, VIII ZR 60/03, NJW 2004, 1252 unter II 1;
vom 17.3.1995, V ZR 178/93, NJW 1995, 1757 unter II 1 a).
Der Streitgegenstand wird durch den gesamten historischen
Lebensvorgang bestimmt, auf den sich das Rechtsschutzbe-
gehren der Kldgerin bezieht. Unter die Rechtskraftwirkung
fallt nicht nur die Priklusion der im ersten Prozess vorgetra-
genen Tatsachen, sondern auch die der nicht vorgetragenen,
soweit diese nicht erst nach Schluss der miindlichen Verhand-
lung im ersten Prozess entstanden sind (BGH, Urteile vom
19.11.2003, a. a. O., unter I 1 a aa und 17.3.1995, a. a. O.,
unter 11 1 b; Zoller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., vor § 322
Rdnr. 57). Hier sind die mafgeblichen Tatsachen der Aus-
schlagung des Vermichtnisses durch Alfons K. am 21.8.2005
sowie die Erbeinsetzung des Ehemannes der Beklagten am
19.9.2005 erst nach der letzten miindlichen Verhandlung im
Verfahren 4 O 737/03 vor dem LG Karlsruhe eingetreten.

2. Soweit das Berufungsgericht im Ergebnis gleichwohl
Priklusion angenommen hat, weil bei einem gemeinschaftli-
chen Testament nach Ausschlagung des Zugewendeten durch
den iiberlebenden Ehegatten und einem neuen Testament
noch keine Anderung der erbrechtlichen Lage eingetreten sei,
da der iiberlebende Ehegatte ein neues Testament wieder auf-
heben und die frithere gemeinschaftliche Verfiigung auch des
vorverstorbenen Ehegatten wieder herstellen konnte, ist das
unzutreffend. Es besteht daher auch keine Bindungswirkung
an das Urteil des LG vom 19.4.2005 mehr.

a) Bei einem gemeinschaftlichen Testament konnen wech-
selbeziigliche Verfiigungen i. S. v. § 2270 BGB zu Lebzeiten
des anderen Ehegatten nach § 2271 Abs. 1 BGB nur nach den
fiir den Riicktritt von einem Erbvertrag geltenden Vorschriften
des § 2296 BGB widerrufen werden. Das Recht zum Widerruf
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erlischt mit dem Tod des anderen Ehegatten (§ 2271 Abs. 2
Satz 1 Hs. 1 BGB). Allerdings kann der Uberlebende seine
Verfiigung aufheben, wenn er das ihm Zugewendete aus-
schldgt (§ 2271 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 BGB). Dieses Ausschla-
gungsrecht erfasst nicht nur den Fall, dass der iiberlebende
Ehegatte zum Erben berufen wurde, sondern auch die Kon-
stellation, in der er — wie hier — mit einem Verméchtnis
bedacht wurde (Bamberger/Roth/Litzenburger, BGB, 2. Aufl.,
§ 2271 Rdnr. 24). Die Eheleute hatten in dem gemeinschaft-
lichen Testament ihre beiden Kinder jeweils als Erben einge-
setzt, dem iiberlebenden Ehegatten aber ein Verméchtnis
sowohl hinsichtlich des gesamten beweglichen Vermogens als
auch einen NieB3brauch an dem Grundstiick eingerdumt.

Zutreffend geht das Berufungsgericht auch davon aus, dass
das Recht, sich von dem gemeinschaftlichen Testament durch
Ausschlagung des Vermichtnisses und Neutestierung zu
16sen, nicht durch Ziffer 4 des Testaments ausgeschlossen ist,
wonach eine Abwendungsbefugnis fiir den iiberlebenden Ehe-
gatten nicht bestehen soll. Das in § 2271 Nr. 2 Satz 1 Hs. 2
BGB bestimmte Recht zur Ausschlagung kann zum Schutz
der testierenden Ehegatten nicht abbedungen werden.

b) Die Ausschlagung des Verméchtnisses ist nicht frist-
gebunden. § 2180 BGB sieht keine Frist fiir die Ausschlagung
eines Vermichtnisses vor. Die Regelung des § 1944 BGB,
wonach die Ausschlagung nur binnen sechs Wochen erfolgen
kann, findet auf das Vermichtnis keine Anwendung, da in
§ 2180 Abs. 3 BGB auf sie gerade nicht verwiesen wird. Eine
analoge Anwendung des § 1944 BGB jedenfalls im Fall des
§ 2271 Abs. 2 BGB, die nach Auffassung der Kldgerin gebo-
ten ist, um einen Zustand linger andauernder Rechtsunsicher-
heit zu vermeiden, kommt nicht in Betracht. Abgesehen
davon, dass es angesichts der eindeutigen Regelung in § 2180
Abs. 3 BGB bereits an einer planwidrigen Gesetzesliicke
fehlt, kann dem Bediirfnis nach Rechtsklarheit in iiberschau-
barer Zeit auch auf andere Weise geniigt werden. Zunéchst ist
eine Ausschlagung nach § 2180 Abs. 1 BGB ohnehin nur
dann moglich, wenn das Verméchtnis nicht bereits angenom-
men wurde (hierzu unter III). AuBerdem kann der Erbe, wenn
es sich bei dem Vermichtnisnehmer — wie hier — zugleich um
einen Pflichtteilsberechtigten handelt, diesem nach § 2307
Abs. 2 BGB eine angemessene Frist zur Erkldrung iiber die
Annahme des Vermichtnisses setzen. Mit dem Ablauf der
Frist gilt das Verméchtnis als ausgeschlagen, wenn nicht vor-
her die Annahme erklért wird. Die Kldgerin hétte daher, wenn
sie sich dariiber unklar war, ob ihr Vater das Vermichtnis
angenommen hat, diesem eine entsprechende Frist setzen
konnen.

c) Nicht erortert haben die Vorinstanzen allerdings die wei-
tere von der Revision aufgeworfene Frage, ob die Ausschla-
gung zur Wiedererlangung der Testierfreiheit sich nur auf das
durch die Verfiigung von Todes wegen Zugewendete beziehen
oder der Ausschlagende zugleich sein gesetzliches Erbrecht
ausschlagen muss. Fiir Letzteres konnte streiten, dass der
durch eine letztwillige Verfiigung Bedachte einerseits das ihm
Zugewandte ausschlagen und damit seine Verfiigungsfreiheit
zuriickerlangen kann, dann andererseits aber gesetzlicher
Erbe werden und schlieBlich wirtschaftlich genau soviel oder
sogar noch mehr erhalten kann als er durch die letztwillige
Verfiigung bekommen hitte. Deshalb wird teilweise vertreten,
dass der Bedachte seine Verfiigungsfreiheit nur dann wieder-
erlangt, wenn er auch den gesetzlichen Erbteil ausschligt, es
sei denn, dass dieser erheblich hinter dem Zugewendeten zu-
riickbleibt, was bei einer Abweichung von !/4 noch nicht der
Fall sein soll (KG, NJW-RR 1991, 330, 331; Bamberger/
Roth/Litzenburger, BGB, 2. Aufl., § 2271 Rdnr. 27). Eine
andere Auffassung hilt dies fiir eine Frage der (erginzenden)

Auslegung des Testaments, wonach die letztwillige Verfii-
gung dahin ausgelegt werden konne, dass der Uberlebende
unter der aufschiebenden Bedingung enterbt und damit auch
nicht gesetzlicher Erbe wird, dass er ausschligt und der testa-
mentarische Erbteil im Wesentlichen dem gesetzlichen ent-
spricht (Soergel/Wolf, BGB, 13. Aufl., § 2271 Rdnr. 19;
Staudinger/Kanzleiter, 2006, § 2271 BGB Rdnr. 43; Miinch-
KommBGB/Musielak, 5. Aufl., § 2271 BGB Rdnr. 25;
Palandt/Weidlich, 70. Aufl., § 2271 BGB Rdnr. 18).

Welcher Auffassung zu folgen ist, kann offenbleiben. Waren
die wechselbeziiglichen Verfiigungen nach § 2270 Abs. 1
BGB unwirksam, kdme tiber § 2258 Abs. 2 BGB wieder das
frithere Testament der Erblasserin vom 16.7.1998 zur Gel-
tung, in dem sie die Kldgerin als Alleinerbin eingesetzt hat
(dazu nachfolgend unter d). Dem Ehemann der Erblasserin
stiinde dann nur ein Pflichtteil zu, wihrend er durch das Testa-
ment vom 30.1.2000 ein Vermichtnis erhalten hat, welches
wirtschaftlich iiber diesen Pflichtteil von !/4+ hinausgeht, da
ihm als Vorausvermichtnis das gesamte bewegliche Vermo-
gen zugewandt wurde und er ein Nief3brauchsrecht an dem
Grundstiick erhalten hat. Einer gesonderten Ausschlagung des
gesetzlichen Erbrechts durch ihn bedurfte es nach beiden
insoweit vertretenen Auffassungen daher nicht.

d) Durch die (wirksame) Ausschlagung erlangt der iiber-
lebende Ehegatte seine Testierfreiheit wieder. Wegen der Be-
seitigung der Bindung durch Ausschlagung kann er deshalb
seine eigenen Verfiigungen aufheben. Bei dieser Aufhebung
gemdl § 2271 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 BGB handelt es sich
zugleich um den Widerruf i. S. v. § 2270 Abs. 1 BGB (vgl.
Beschluss vom 24.9.2008, IV ZR 26/08, ErbR 2009, 157;
Lustig, ZEV 2009, 140; Rudy, ErbR 2009, 158; anders OLG
Celle, ZEV 2009, 138). Der Ehemann der Erblasserin hat
durch die Ausschlagung mithin die Moglichkeit erlangt, neu
zu testieren, wovon er in dem Testament vom 19.9.2005
Gebrauch gemacht hat, indem er den Ehemann der Beklagten
als Alleinerben eingesetzt hat. Damit hat er seine Verfiigung
in dem gemeinschaftlichen Testament beziiglich einer Erbein-
setzung des Sohnes zu %/3 und der Tochter zu '/3 widerrufen.
Die Eheleute hatten in Ziffer 1a und b des Testaments aus-
driicklich vereinbart, dass nach dem ersten und nach dem
zweiten Erbfall der Sohn zu /3 sowie die Tochter zu !/3 erben
sollen. Insoweit ist wegen des (teilweisen) Widerrufs geméif
§ 2270 Abs. 1 BGB im Zweifel davon auszugehen, dass auch
die entsprechende Erbeinsetzung seitens der Erblasserin un-
wirksam ist.

aa) Etwas anders gilt nur dann, wenn sich durch Auslegung
des Testaments ergibt, dass der Erblasser seine Verfiigung
auch dann getroffen hitte, wenn ihm die Unwirksamkeit der
Verfiigung des anderen Ehegatten bekannt gewesen wire. Die
Verfiigung bleibt dann als einseitige aufrechterhalten (Senats-
urteil vom 4.10.1972, IV ZR 133/70, Umdruck S. 7; wieder-
gegeben bei Johannsen, WM 1973, 530; Soergel/Wolf, BGB,
13. Aufl., § 2270 Rdnr. 18). Fiir einen Willen der Erblasserin
zur Fortgeltung der von ihr vorgenommenen Erbeinsetzung
als Einzelverfiigung bestehen indessen keine Anhaltspunkte.
Malgebend hierfiir ist, dass es dem Willen der Erblasserin
entsprach, der Klidgerin durch das Verméchtnis in Ziffer 3 b
des Testaments sowie die Auflage in Ziffer 6 a nach dem Tod
des lingstlebenden Ehegatten die Wohnung Nr. 2 zu Alleinei-
gentum zu verschaffen. Der Wille der Erblasserin konnte bei
Fortbestehen nur ihrer letztwilligen Verfiigung mit einer Ein-
setzung der Kligerin zu '/3 auf ihren hélftigen Grundstiicks-
anteil verbunden mit einer Verméchtnisanordnung aber nicht
mehr verwirklicht werden, da die Kldgerin hierdurch alleine
nicht das Alleineigentum an der Wohnung Nr. 2 erhalten
konnte. Der Ehemann der Beklagten hat den Miteigentumsan-

Rechtsprechung



Rechtsprechung

316 Burgerliches Recht

MittBayNot 4/2011

teil des Vaters bereits durch rechtsgeschiftliche Verfiigung
unter Lebenden ohne jede Beschrinkung durch das Vermécht-
nis beziiglich der Wohnung zugunsten der Kligerin erhalten.
Kann aber der Wille der Erblasserin, der Kldgerin das Allein-
eigentum an der Wohnung Nr. 2 zu verschaffen, durch Auf-
rechterhaltung nur ihrer Erbeinsetzung als Einzelverfiigung
nicht verwirklicht werden, so bleibt es bei der Unwirksamkeit
auch ihrer Erbeinsetzung und der Vermichtnisanordnung
nach § 2270 Abs. 1 BGB. Folge dieser Unwirksamkeit ist
gemill § 2258 Abs. 2 BGB das Wiederaufleben des Testa-
ments vom 16.7.1998 mit der Erbeinsetzung der Kldgerin auf
den Miteigentumsanteil der Erblasserin.

bb) Soweit das Berufungsgericht dennoch davon ausgehen
will, dass jedenfalls derzeit die erbrechtliche Lage noch un-
verindert sei und insbesondere die Verfiigung der Erblasserin
nach § 2270 Abs. 1 BGB noch Bestand habe, da der Ehemann
der Erblasserin noch lebe und sein abweichendes Testament
vom 19.9.2005 auch wieder aufheben konnte, ist das nicht
haltbar. Hat der iiberlebende Ehegatte wirksam ausgeschlagen
und von seiner Testierfreiheit durch eine Verfiigung Gebrauch
gemacht, die von der bisherigen wechselbeziiglichen Verfii-
gung abweicht, so hat dies grundsitzlich nach § 2270 Abs. 1
BGB die Unwirksamkeit auch der wechselbeziiglichen Verfii-
gung des vorverstorbenen Ehegatten zur Folge. Aus §§ 2270,
2271 BGB ergibt sich nicht, dass diese Wirkung erst mit dem
Tod des iiberlebenden Ehegatten eintreten soll. Die Verfiigung
des verstorbenen Ehegatten bleibt vielmehr auch dann nach
§ 2270 Abs. 1 BGB unwirksam, wenn der iiberlebende Ehe-
gatte die Aufhebung seiner Verfiigung wiederum riickgéngig
macht (Staudinger/Kanzleiter, 2006, § 2271 Rdnr. 41; AnwK-
BGB/Miisig, 2. Aufl., § 2271 Rdnr. 64; Planck/Greiff, BGB,
4. Aufl.,, § 2271 Anm. IV 1 b; a. A. Lustig, ZEV 2009, 140,
141; Strohal, Das deutsche Erbrecht, Bd. I, 3. Aufl., S. 342,
Fn. 34). Auch der Senat ist bisher ohne weiteres davon aus-
gegangen, dass Ausschlagung und der Widerruf durch den
iiberlebenden Ehegatten diese Folgen haben, unabhingig da-
von, ob der iiberlebende Ehegatte ebenfalls bereits verstorben
ist oder nicht (Senatsbeschluss vom 24.9.2008, IV ZR 26/08,
ErbR 2009, 157; Senatsurteil vom 4.10.1972, IV ZR 133/70,
auszugsweise wiedergegeben bei Johannsen, WM 1973, 534).
Das folgt bereits aus der Gestaltungswirkung des Widerrufs,
der das widerrufene Testament mit dem Zeitpunkt der Unter-
schrift unter das Widerrufstestament aufhebt, auch wenn das
Widerrufstestament erst mit dem Zeitpunkt des Erbfalles
seine letztwilligen Wirkungen entfaltet (MiinchKommBGB/
Hagena, 5. Aufl., § 2253 Rdnr. 5).

Zwar lassen Verfiigungen von Todes wegen die Rechtslage
zu Lebzeiten des Erblassers unberiihrt (MiinchKommBGB/
Leipold, 5. Aufl., § 1937 Rdnr. 5). So kann auch der Ehemann
der Erblasserin abweichende Verfiigungen von seinem Testa-
ment vom 19.9.2005 treffen. Das #dndert aber nichts daran,
dass er die Ausschlagung des Verméchtnisses erklért und eine
vom gemeinschaftlichen Testament abweichende letztwillige
Verfiigung getroffen hat, die sich entsprechend auf die Wirk-
samkeit auch der letztwilligen Verfiigung der Erblasserin nach
§ 2270 Abs. 1 BGB auswirkt. Schon aus Griinden der Rechts-
klarheit kann das Schicksal der Verfiigung des vorverstorbe-
nen Ehegatten nicht davon abhéngig sein, ob und ggf. wann
der iiberlebende Ehegatte seinen zunéchst erkldrten Widerruf
wieder riickgdngig macht. Das urspriingliche Testament hat
vielmehr durch den Widerruf nach § 2270 Abs. 1 BGB seine
Wirkung verloren. Die Auffassung des Berufungsgerichts
lauft demgegeniiber darauf hinaus, die Gestaltungswirkung
der Ausschlagung verbunden mit der abweichenden Ver-
fligung zunichst nicht zu beriicksichtigen, sondern auf den
Todeszeitpunkt des iiberlebenden Ehegatten zu verschieben.

Einen derartigen Schwebezustand sieht das Gesetz nicht vor.
Er wire auch nicht sachgerecht, weil hierdurch iiber lingere
Zeit, unter Umstidnden Jahrzehnte, die Erbfolge nach dem
erstversterbenden Ehegatten offenbleiben konnte. Das wider-
spriache nicht nur der Rechtssicherheit, sondern auch den
Interessen der in den letztwilligen Verfiigungen Bedachten.

III.

Das angefochtene Urteil ist mithin aufzuheben und die Sache
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. An einer eige-
nen Sachentscheidung ist der Senat gehindert, weil das Beru-
fungsgericht — von seinem Standpunkt aus folgerichtig — die
Frage offengelassen hat, ob das Ausschlagungsrecht des Ehe-
mannes der Erblasserin nicht schon durch vorherige Annahme
des Vermichtnisses nach § 2180 Abs. 1 BGB ausgeschlossen
war. Hierzu wird das Berufungsgericht noch entsprechende
Feststellungen zu treffen haben. Soweit die Kldgerin mit ihrer
Berufung unter anderem geltend macht, die Feststellungen
des LG seien unzutreffend und es sei durch die Nutzung der
Kellergeschosswohnung durch Alfons K. eine Annahme des
Vermichtnisses erfolgt, ist zwar grundsitzlich anerkannt,
dass die Annahme des Verméchtnisses auch durch stillschwei-
gendes Handeln, etwa die Ingebrauchnahme des zugewende-
ten Gegenstandes, erfolgen kann (Palandt/Weidlich, 70. Aufl.,
§ 2180 Rdnr. 1; Staudinger/Otte, 2003, § 2180 Rdnr. 5;
Soergel/Stein, BGB, 13. Aufl., § 1943 Rdnr. 5). Allerdings
lasst das bloBe Wohnenbleiben in einer durch Vermichtnis
zugewandten Wohnung allein nicht ohne weiteres auf eine
konkludente Annahmeerklidrung schliefen (OLG Oldenburg,
FamRZ 1999, 1618).

9. BGB § 2313 (Beriicksichtigung dinglicher Belastungen
eines Grundstiicks bei der Pflichtteilsberechnung)

Bei der Berechnung des Pflichtteilsanspruchs bleiben
dingliche Belastungen von Nachlassgegenstinden (hier:
Grundschuld) als zweifelhafte Verbindlichkeiten geméif
§ 2313 Abs. 2 Satz 1 BGB bei der Nachlassbewertung
auBer Ansatz, wenn und solange ihre tatséchliche Verwirk-
lichung unsicher ist. Das gilt auch dann, wenn die ding-
liche Belastung zur Absicherung der gegeniiber einem
Dritten bestehenden Verbindlichkeit bestellt wurde.

BGH, Urteil vom 10.11.2010, IV ZR 51/09; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Kldger machen gegen den Beklagten Pflichtteils- und Pflichtteils-
ergidnzungsanspriiche nach der am 18.2.1996 verstorbenen F. F., der
Mutter des Beklagten und GroBBmutter der Kléger, geltend. Mit Testa-
ment vom 5.8.1988 hatte die Erblasserin den Beklagten zu ihrem
Erben eingesetzt. Der Ehemann der Erblasserin sowie ihr anderer
Sohn, der Vater der Klédger, waren vorverstorben. Der Nachlass be-
steht im Wesentlichen aus Grundstiicken, die im Allein- oder Mit-
eigentum der Erblasserin standen. Nach dem Tod ihres Ehemannes
1985 wurde die von diesem betriebene Einzelfirma ,,K. F.“ zunéchst
von der Erblasserin, dem Beklagten sowie dem Vater der Kliger in
ungeteilter Erbengemeinschaft fortgefiihrt. Ende 1987/Anfang 1988
griindeten der Beklagte und sein Bruder die F. GmbH & Co. KG (im
Folgenden: F. KG), an der die beiden Briider als Kommanditisten
beteiligt waren. Die Erblasserin wurde nicht Mitgesellschafterin. Die
Grundstiicke, die teilweise fiir betriebliche Zwecke genutzt werden,
wurden nicht in die F. KG eingebracht, sondern verblieben im Allein-
bzw. Miteigentum der Erblasserin. Diese gestattete aber die kosten-
freie Nutzung des Grundbesitzes durch die F. KG und sicherte deren
Kreditverbindlichkeiten durch die Eintragung von Grundschulden,
die zum Zeitpunkt des Erbfalles mit 714.963,42 DM valutierten. Eine
Inanspruchnahme der Grundschulden durch die finanzierenden Kre-
ditinstitute ist bisher nicht erfolgt.
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Das LG hat der Klage nach Einholung eines Sachverstindigengut-
achtens teilweise stattgegeben. Auf die Berufung des Beklagten hat
das Berufungsgericht das Urteil des LG dahin gedndert, dass der
Beklagte zur Zahlung von 13.464,18 € an den Kléger zu 1 und von je
23.690,01 € an die Kldger zu 2 und 3 nebst jeweils 4 % Zinsen hier-
aus seit 31.1.1997 verurteilt worden ist. Mit der Revision verfolgt der
Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Aus den Griinden:

(...
1L
Das hilt rechtlicher Nachpriifung stand.

1. Zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen, dass
die auf den Nachlassgrundstiicken lastenden Grundschulden
zur Sicherung von Fremdkrediten zugunsten der F. KG bei der
Berechnung des Pflichtteilsanspruchs der Klidger nicht als
Nachlassverbindlichkeiten zu beriicksichtigen sind, sondern
als zweifelhafte Verbindlichkeiten zunidchst aufler Ansatz
bleiben. § 2311 Abs. 1 Satz 1 BGB stellt fiir den Bestand und
den Wert des Nachlasses auf die Zeit des Erbfalles ab. Dieses
Stichtagsprinzip des § 2311 BGB wird fiir bestimmte Arten
von Rechten und Verbindlichkeiten in § 2313 BGB durch-
brochen, wenn der Bestand des Nachlasses von kiinftigen un-
gewissen Ereignissen abhingig ist (vgl. MiinchKommBGB/
Lange, 5. Aufl.,, § 2313 Rdnr. 1 f.; Staudinger/Haas, BGB,
2006, § 2313 Rdnr. 1, 16). GemiB § 2313 Abs. 1 Satz | BGB
bleiben bei der Feststellung des Wertes des Nachlasses Rechte
und Verbindlichkeiten, die von einer aufschiebenden Bedin-
gung abhingig sind, auler Ansatz. Nach § 2313 Abs. 2 Satz 1
BGB gilt fiir ungewisse oder unsichere Rechte sowie fiir
zweifelhafte Verbindlichkeiten das Gleiche wie fiir Rechte
und Verbindlichkeiten, die von einer aufschiebenden Be-
dingung abhéngig sind.

a) Auf dieser Grundlage entspricht es ganz {iberwiegender
Auffassung, dass dingliche Belastungen von Nachlassgegen-
standen jedenfalls dann als zweifelhafte Verbindlichkeiten bei
der Nachlassbewertung aufler Ansatz zu bleiben haben, wenn
und solange ihre tatsdchliche Verwirklichung unsicher ist. So
hat bereits das RG entschieden, dass ein Pfandrecht auf in den
Nachlass fallende Wertpapiere unter § 2313 Abs. 2 Satz 1
BGB fiillt, wenn es der Sicherung einer fremden Schuld dient
und noch ginzlich ungewiss ist, ob und in welcher Hohe das
Pfandrecht in Anspruch genommen wird (SeuffArch 68, 237).
Weiter hat der Senat Grundschulden an von Kriegsschiden
betroffenen Grundstiicken als zweifelhafte Verbindlichkeiten
angesehen, weil unklar war, ob und in welcher Hohe diese
tatsidchlich verwirklicht werden konnten (Urteil vom
22.11.1951, IV ZR 37/51, BGHZ 3, 394, 397 ff.). Auch
im Schrifttum wird weitgehend die Ansicht geteilt, dass
Grundpfandrechte als zweifelhafte Verbindlichkeiten zu
behandeln sind, solange offen ist, ob der Sicherungsfall ein-
tritt und in welcher Hohe eine Inanspruchnahme erfolgt
(MiinchKommBGB/Lange, a. a. O., Rdnr. 7; Staudinger/
Haas, a. a. O., Rdnr. 11; Bamberger/Roth/Mayer, BGB, 2.
Aufl., § 2313 Rdnr. 4; Soergel/Dieckmann, BGB, 13. Aufl.,
§ 2313 Rdnr. 8; PWW/Deppenkemper, BGB, 5. Aufl., § 2313
Rdnr. 5; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl.,, § 37 VII
Fn. 273).

Hiervon abweichend wird vereinzelt die Auffassung vertre-
ten, Grundpfandrechte seien in Hohe ihrer Valutierung als den
Nachlass mindernd zu beriicksichtigen (Klingelhdffer, Pflicht-
teilsrecht, 3. Aufl., Rdnr. 450 f.). Allerdings sei zugleich der
Freistellungsanspruch des Erblassers gegeniiber dem Schuld-
ner als Aktivum des Nachlasses zu beriicksichtigen, so dass
diese Ansicht bei tatsdchlicher Realisierbarkeit dieses

Freistellungsanspruchs in der Regel zu demselben Ergebnis
wie die iiberwiegende Auffassung kommt (so Klingelhoffer,
a. a. O.; zur Problematik ferner Joachim, Pflichtteilsrecht,
2. Aufl., Rdnr. 123). Demgegeniiber ist das OLG Diisseldorf
der Ansicht, dingliche Belastungen seien unmittelbar vom
Nachlasswert abzusetzen, weil sie einer auflosend bedingten
Verbindlichkeit gleichstiinden (FamRZ 1995, 1525, 1526).
Ein Befreiungs- oder Aufwendungsersatzanspruch sei als
Ausgleich bei den Aktiva des Nachlasses dagegen nicht zu
berticksichtigen, weil ein solcher Anspruch erst mit der tat-
sdchlichen Inanspruchnahme der Grundschuld entstehe.

b) Die iiberwiegende Auffassung trifft zu. Grundpfand-
rechte zur Sicherung der Darlehensschuld eines Dritten haben
als zweifelhafte Verbindlichkeiten nach § 2313 Abs. 2 Satz 1
BGB aufler Ansatz zu bleiben, solange ungewiss ist, ob und
inwieweit es zu einer Inanspruchnahme des Grundpfand-
rechts kommt.

aa) Als zweifelhaft sind nicht nur Verbindlichkeiten anzu-
sehen, bei denen Zweifel am rechtlichen Bestand oder an der
Person des Berechtigten bestehen, sondern auch solche, bei
denen die tatsdchliche oder wirtschaftliche Verwertbarkeit in
Frage steht (BGHZ 3, 394, 397; Senatsurteil vom 2.11.1977,
IV ZR 144/76, WM 1977, 1410 unter IIT 2; RG SeuffArch 68,
237, 238; MiinchKommBGB/Lange, a. a. O., Rdnr. 10;
Staudinger/Haas, a. a. O., Rdnr. 10, 36). Es ist daher unerheb-
lich, dass der rechtliche Bestand der Grundpfandrechte ebenso
unzweifelhaft ist wie die Person des Gldubigers und des
Schuldners. Vielmehr kann eine Verbindlichkeit auch dann
zweifelhaft sein, wenn unklar ist, ob, wann und in welcher
Hohe sie vom Gldubiger wirtschaftlich realisiert werden wird.
Diese Unsicherheit wird erst mit der tatsdchlichen Inan-
spruchnahme beseitigt. Da es erst mit Eintritt des Sicherungs-
falles zu einer Inanspruchnahme aus dem Grundpfandrecht
kommt, ist dieser Fall einer aufschiebenden Bedingung
gleichzustellen und die Belastung bei der Berechnung des
Pflichtteilsanspruchs zunichst aufier Acht zu lassen. Gegen
die Annahme einer auflosend bedingten Verbindlichkeit
spricht demgegentiiber, dass vor Eintritt des Sicherungsfalles
der Grundstiickseigentiimer nicht mit einer Inanspruchnahme
rechnen muss.

bb) Aus der Entstehungsgeschichte des Gesetzes ergibt sich
ferner, dass der Pflichtteilsberechtigte durch den Pflichtteil
materiell in Geld so viel erhalten soll, wie er erhalten haben
wiirde, wenn er zu dem dem Pflichtteil entsprechenden
Bruchteil Erbe geworden wire (BGB Motive V, S. 407). Als
Erbe wiirde er die aufschiebend bedingte Verbindlichkeit aber
zunichst nicht zu erfiillen haben (Motive a. a. O.; vgl. auch
MiinchKommBGB/Lange, a. a. O., Rdnr. 6; Staudinger/Haas,
a. a. O., Rdnr. 4). Da der Erbe durch eine valutierende
Grundschuld, die nicht verwertet wird, solange der Dritte die
Verbindlichkeiten tilgt, keinen sofortigen Nachteil erleidet,
besteht kein Grund, sie bereits im Zeitpunkt des Erbfalles
gemill § 2311 Abs. 1 Satz 1 BGB als den Nachlass wert-
mindernd zu beriicksichtigen.

cc) Auch fiir Biirgschaftsverpflichtungen ist allgemein aner-
kannt, dass diese bei der Berechnung des Nachlasswertes so
lange aufler Betracht zu lassen sind, solange offen ist, ob und
in welcher Hohe der Biirge in Anspruch genommen werden
wird (RG JW 1906, 114; OLG Koéln, ZEV 2004, 155, 156;
Staudinger/Haas, a. a. O., Rdnr. 11; Soergel/Dieckmann,
a. a. O., Rdnr. 8; Bamberger/Roth/Mayer, a. a. O., Rdnr. 4).
Zwar besteht ein Unterschied zwischen Biirgschaft und
Grundpfandrecht darin, dass das Grundpfandrecht unmittel-
bar auf der Sache lastet und damit deren wirtschaftliche Ver-
wertung erschweren kann, wihrend dies bei der rein person-
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lichen Biirgschaftsverpflichtung nicht der Fall ist. Dies recht-
fertigt aber nicht, im Rahmen von § 2313 BGB zwischen
Grundpfandrechten und Biirgschaftsverpflichtungen dahin zu
differenzieren, dass Erstere als auflosend bedingte, Letztere
dagegen als aufschiebend bedingte Verbindlichkeiten anzu-
sehen wiren. Der Sache nach handelt es sich in beiden Fillen
um zweifelhafte Verbindlichkeiten, solange nicht feststeht, ob
der Sicherungsfall jemals eintritt und eine Verwertung der
Sicherheit in Betracht kommt, so dass jeweils eine Ahnlich-
keit zur aufschiebenden Bedingung besteht (so auch RG
SeuffArch 68, 237, 238).

dd) Tritt nachtriglich der Sicherungsfall ein und kommt es
zu einer Verwertung der Grundschuld, so werden auch die
Interessen des Erben hinreichend beriicksichtigt. Nach § 2313
Abs. 1 Satz 3 BGB hat eine Ausgleichung entsprechend der
verdnderten Rechtslage zu erfolgen. Der Pflichtteilsberech-
tigte ist so zu stellen, wie wenn die zweifelhafte Verbindlich-
keit schon im Zeitpunkt des Erbfalles verlédsslich bestanden
hitte, so dass er das zuviel Erhaltene zuriickzuzahlen hat (vgl.
OLG Koln, a. a. O.; Staudinger/Haas, a. a. O., Rdnr. 16). Das
Risiko, dass ein derartiger Riickforderungsanspruch des
Erben gegen den Pflichtteilsberechtigten nicht zu realisieren
ist, hat nach der ausdriicklichen gesetzlichen Wertung der
Erbe zu tragen (BGHZ 3, 394, 401 f.).

ee) Ob der Erbe wegen der Belastung der Grundstiicke mit
Grundpfandrechten und fehlender weiterer liquider Mittel im
Nachlass wirtschaftlich nicht in der Lage ist, den Pflicht-
teilsanspruch ohne sofortigen Abzug der Grundschulden zu
erfiillen, ist demgegeniiber fiir die Wertberechnung und die
Anwendung von §§ 2311, 2313 BGB unerheblich. Den Inter-
essen des Erben kann im Ubrigen hinreichend iiber eine
Stundung nach § 2331 a BGB Rechnung getragen werden.

ff) Die Behandlung von Grundschulden zur Sicherung
fremder Verbindlichkeiten vor Eintritt des Sicherungsfalles
als zweifelhafte Verbindlichkeiten nach § 2313 Abs. 2 Satz 1
BGB ist auch praktikabel. Der Erbe als Grundstiickseigen-
tiimer erfihrt unmittelbar davon, wenn der Dritte seine Ver-
bindlichkeiten nicht mehr tilgt und der Kreditgeber das
Grundpfandrecht in Anspruch nimmt. Er kann dann gegen-
iiber dem Pflichtteilsberechtigten den Ausgleichsanspruch
nach § 2313 Abs. 1 Satz 3 BGB geltend machen. Demgegen-
tiber fehlen dem Pflichtteilsberechtigten in der Regel die in-
ternen Kenntnisse iiber das Verhiltnis zwischen Kreditgeber,
Drittem sowie dem Erben als Grundstiickseigentiimer. Er
wird regelmiflig nur schwer in Erfahrung bringen konnen,
wann der Sicherungszweck der Grundschuld durch vollstdn-
dige Tilgung der Verbindlichkeit endgiiltig weggefallen ist.
Erst wenn er sich diese Kenntnisse verschafft hat, konnte er
seinen restlichen Pflichtteilsanspruch geltend machen.

gg) Nicht zu iiberzeugen vermag die Auffassung des OLG
Diisseldorf, welches einerseits die Grundschuld zur Siche-
rung der Verbindlichkeit eines Dritten als auflosende Bedin-
gung nach § 2313 Abs. 1 Satz 2 BGB betrachtet und daher
unmittelbar wertmindernd berticksichtigt, dem aber keinen
Freistellungs- bzw. Aufwendungsersatzanspruch gegen den
Schuldner mangels Eintritt des Sicherungsfalles entgegenstel-
len will (FamRZ 1985, 1525, 1526). Da sowohl die Inan-
spruchnahme aus der Grundschuld als auch das Entstehen
eines Freistellungs- bzw. Aufwendungsersatzanspruchs im
Zeitpunkt des Erbfalles noch nicht hinreichend sicher festste-
hen, ist eine unterschiedliche Beurteilung nicht gerechtfertigt.

(...)

10. BGB §§ 2295, 323 (Riicktritt vom Erbvertrag wegen
unterbliebener Pflegeleistungen)

1. Ist mit einem Erbvertrag, durch den der Erblasser
den Bedachten zum Erben bestimmt, ein gegenseiti-
ger Vertrag unter Lebenden verbunden, in dem der
Bedachte sich zum Erbringen von Pflegeleistungen
verpflichtet und der Erblasser weitere Verpflichtun-
gen iibernimmt (hier: keine VeriuBerung oder Belas-
tung seines Hausgrundstiicks zu Lebzeiten), so kann
Letzterer wegen unterbliebener Pflegeleistungen ge-
méB § 323 BGB von diesem Vertrag und zugleich
nach § 2295 BGB vom Erbvertrag zuriicktreten.

2. Ein derartiger Riicktritt kommt erst dann in Be-
tracht, wenn der Erblasser den Bedachten unter
Fristsetzung zuvor vergeblich aufgefordert hat, die
im Einzelnen zu bezeichnenden Pflegeleistungen zu
erbringen.

BGH, Beschluss vom 5.10.2010, IV ZR 30/10; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Kldgerin nimmt den Beklagten auf Feststellung der Unwirksam-
keit eines Erbvertrages in Anspruch. Mit Vertrag vom 15.4.1981
setzte die Kldgerin den Beklagten zu ihrem Erben ein. Ferner
verpflichtete sie sich, ihr Hausgrundstiick ohne Zustimmung des
Beklagten weder zu verduflern noch zu belasten. Im Falle eines Ver-
stoBes sollte der Beklagte berechtigt sein, die sofortige unentgeltliche
Ubertragung des Grundstiicks zu verlangen. Der Beklagte seinerseits
verpflichtete sich, ,,die Erschienene zu | in kranken und alten Tagen
zu hegen und zu pflegen, ohne dass dafiir Geldwertmittel von mir
oder meinen Rechtsnachfolgern aufzuwenden sind*.

Der Beklagte wohnte seit 1980 zunichst in einer eigenen Wohnung
im Haus der Klédgerin, bis er Anfang 1993 auszog. Am 19.4.1999 for-
derte die Kldgerin den Beklagten schriftlich unter Hinweis auf den
Erbvertrag auf, bis zum 1.5.1999 in ihrer Wohnung vorstellig zu wer-
den. Pflegeleistungen durch den Beklagten wurden in der Folgezeit
nicht erbracht. Am 20.6.2007 zog die Kligerin in ein Alten- und
Pflegeheim, wo sie sich auch gegenwirtig noch authilt. Am 18.1.2008
erklirte sie den Riicktritt vom Erbvertrag unter Berufung darauf, dass
sie seit Frithjahr 1999 geringfiigig und seit Anfang des Jahres 2005 in
groBerem Umfang auf Pflege angewiesen gewesen sei. Das LG hat
nach Beweisaufnahme die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht
hat ihr stattgegeben.

Aus den Griinden:

1L

Die Entscheidung des Berufungsgerichts ohne weitere Sach-
aufkldrung verletzt den Anspruch des Beklagten auf Gewih-
rung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) in entschei-
dungserheblicher Weise und rechtfertigt die Zulassung der
Revision zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 ZPO.

Nicht verfahrensfehlerfrei hat das Berufungsgericht zunéchst
die Feststellung getroffen, die Kldgerin sei gemdf3 §§ 2295,
323 Abs. 1 BGB wirksam vom Erbvertrag zuriickgetreten, da
der Beklagte seine Pflegeverpflichtung nicht erfiillt habe.

a) Nach § 2295 BGB kann der Erblasser von einer vertrags-
méBigen Verfiigung zuriicktreten, wenn die Verfiigung mit
Riicksicht auf eine rechtsgeschiftliche Verpflichtung des
Bedachten, dem Erblasser fiir dessen Lebenszeit wiederkeh-
rende Leistungen zu entrichten, insbesondere Unterhalt zu
gewihren, getroffen ist und die Verpflichtung vor dem Tod
des Erblassers aufgehoben wird. Grundsitzlich finden die
Regelungen iiber gegenseitige Vertridge nach § 320 ff. BGB,
insbesondere iiber den Riicktritt nach § 323 BGB, auf Erbver-
trage keine Anwendung, da es am Gegenseitigkeitsverhéltnis
zwischen der erbrechtlichen Verfiigung und der ibernomme-
nen Verpflichtung des Vertragserben fehlt (OLG Karlsruhe,
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FamRZ 1997, 1180; LG Koln, DNotZ 1978, 685; Staudinger/
Kanzleiter, 2006, § 2295 Rdnr. 3; MiinchKommBGB/
Musielak, 5. Aufl., § 2295 Rdnr. 1; Erman/Schmidt, BGB,
12. Aufl., § 2295 Rdnr. 8; Soergel/Wolf, BGB, 13. Aufl.,
§ 2295 Rdnr. 4; Reimann/Bengel/Mayer, Testament und Erb-
vertrag, 5. Aufl., § 2295 Rdnr. 6). Zutreffend hat das Beru-
fungsgericht allerdings erkannt, dass hier ein gegenseitiger
Vertrag vorliegt. Der Erbvertrag vom 15.4.1981 enthilt nicht
nur die Erbeinsetzung des Beklagten einerseits und die Pfle-
geverpflichtung des Beklagten andererseits; vielmehr hat die
Kldgerin weiter die Verpflichtung iibernommen, ihr Haus-
grundstiick nicht zu verduflern und zu belasten. Zu deren
Absicherung haben die Parteien bei Verstol eine Pflicht zur
sofortigen unentgeltlichen Ubereignung in den Vertrag auf-
genommen und diese zugunsten des Beklagten durch eine
Vormerkung abgesichert. Diese Unterlassungspflicht der
Kldgerin sowie die Pflegepflicht des Beklagten stehen in
einem Gegenseitigkeitsverhiltnis i. S. v. § 323 Abs. 1 BGB.
Ist aber mit dem Erbvertrag ein gegenseitiger Vertrag unter
Lebenden verbunden, durch den der Bedachte sich dem Erb-
lasser zur Gewihrung von Pflege und/oder Unterhalt ver-
pflichtet, so kann der Erblasser beim Vorliegen der Vorausset-
zungen des § 323 BGB von diesem Vertrag und zugleich nach
§ 2295 BGB vom Erbvertrag zuriicktreten (vgl. bereits RG,
DNotZ 1935, 678; Staudinger/Kanzleiter, a. a. O., Rdnr. 9;
Soergel/Wolf, a. a. O., Rdnr. 4).

b) Unter Verstol gegen Art. 103 Abs. 1 GG hat das Beru-
fungsgericht jedoch festgestellt, dass der Beklagte seine Ver-
tragspflichten zu keinem Zeitpunkt erfiillt habe und eine
Fristsetzung wegen ernsthafter und endgiiltiger Erfiillungs-
verweigerung nach § 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB entbehrlich ge-
wesen sei.

aa) Zunichst kann die nach § 323 Abs. 1 BGB erforderliche
Fristsetzung zur Leistung oder Nacherfiillung nicht in dem
Schreiben der Kldgerin vom 19.4.1999 gesehen werden. Die-
ses enthilt schon keine konkrete Aufforderung zur Erbrin-
gung von Pflegeleistungen, sondern nur die allgemeine Fest-
stellung, der Beklagte habe sich seit dem 31.7.1992 nicht
mehr um die Klédgerin gekiimmert und er solle bis zum
1.5.1999 in ihrer Wohnung vorstellig werden. Insoweit fehlt
es schon an der erforderlichen bestimmten und eindeutigen
Aufforderung zur Leistung (vgl. Palandt/Griineberg, 69. Aufl.,
§ 323 Rdnr. 13).

bb) Aber auch eine ernsthafte und endgiiltige Erfiillungsver-
weigerung nach § 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB hat das Berufungs-
gericht nicht verfahrensfehlerfrei festgestellt. Es hat vielmehr
ausschlieBlich den Vortrag der Kligerin zugrunde gelegt und
den Vortrag des Beklagten aufler Acht gelassen, wonach er
auch nach dem Streit mit der Kldgerin 1992/1993 zu ihrer
Pflege bereit gewesen sei und auch heute noch ist. Der Be-
klagte hat im Einzelnen vorgetragen, nach seinem Auszug aus
dem Haus der Kldgerin habe diese den Kontakt zu ihm abge-
brochen und nicht umgekehrt. Er habe erst im Januar 2008
erfahren, dass die Erblasserin sich im Pflegeheim befinde.
Ferner habe die Kldgerin ihn zu keinem Zeitpunkt zu konkre-
ten und bestimmten Pflegeleistungen aufgefordert. Bereits das
LG hatte zumindest teilweise zu den maflgeblichen Fragen der
Pflegebediirftigkeit der Klédgerin, der Kenntnis des Beklagten
hiervon sowie der Ablehnung eines Kontakts der Klagerin mit
dem Beklagten durch Vernehmung der Zeuginnen M., R. H.
sowie M. H. Beweis erhoben. Vor diesem Hintergrund stellt es
daher einen Versto3 gegen den Anspruch des Beklagten auf
rechtliches Gehor dar, wenn das Berufungsgericht ohne wei-
tere Begriindung von einer endgiiltigen Leistungsverweigerung
des Beklagten ausgeht, ohne seinen Vortrag sowie die erfolgte
Beweisaufnahme zu beriicksichtigen.

cc) Nicht entscheidend kann hierbei auch auf den vom Beru-
fungsgericht weiter herangezogenen Umstand abgestellt wer-
den, den Beklagten habe eine fortlaufende Erkundigungs- und
Uberwachungspflicht dahin getroffen, ab wann tatsichlich die
im Vertrag vorausgesetzte Bediirftigkeit bei der Kldgerin ein-
gesetzt habe. Zwar muss der Schuldner nach § 294 BGB die
Leistung dem Glédubiger so, wie sie zu bewirken ist, tatsdch-
lich anbieten. Dies muss in einer Art und Weise geschehen,
dass der Gldubiger nur noch zuzugreifen braucht (BGHZ 116,
244, 249). Soweit es um die Verpflichtung zu Pflegeleistun-
gen geht, muss diese aber, wenn keine klaren vertraglichen
Abreden bestehen, inhaltlich, zeitlich und rdumlich durch
den Glaubiger konkretisiert werden, damit der Schuldner
tiberhaupt weill, was er zu tun hat. Es war deshalb zunichst
Aufgabe der Klédgerin, sich gegeniiber dem Beklagten im
Einzelnen dahin zu duflern, welche konkreten Pflegeleistun-
gen dieser durchzufiihren hat. Das allgemeine Schreiben vom
19.4.1999 geniigte dafiir nicht. Demgegeniiber ist es nicht
Aufgabe des nicht mehr im Haus der Klédgerin wohnenden
Beklagten, sich fortlaufend bei der Kldgerin zu erkundigen,
ab wann und welche Leistungen sie benotigt.

¢) Nicht tragfihig sind ferner die weiteren Feststellungen
des Berufungsgerichts, der Beklagte sei nicht wegen Unmog-
lichkeit von der Erfiillung der Pflegeverpflichtung frei, son-
dern habe sich an den Kosten der Heimunterbringung in Hohe
seiner ersparten Aufwendungen zu beteiligen. Dasselbe soll
nach Ansicht des Berufungsgerichts dann gelten, wenn nicht
die Heimunterbringung selbst, sondern die personlichen
Differenzen der Vertragspartner der Durchfiihrung der Pflege
entgegenstiinden. In dem Vertrag vom 15.4.1981 haben die
Parteien vereinbart, dass der Beklagte die Kldgerin in kranken
und alten Tagen zu hegen und zu pflegen hat, ,,ohne dass dafiir
geldwerte Mittel von mir oder meinen Rechtsnachfolgern auf-
zuwenden sind“. Geschuldet werden vom Beklagten mithin
nicht von ihm gesondert zu zahlende Sachleistungen, sondern
nur die eigentlichen Pflege- und Dienstleistungen. Eine ge-
sonderte Geldzahlungsverpflichtung des Beklagten kommt
demgegeniiber nach der neueren Rechtsprechung des BGH
nicht in Betracht. So hat der V. Zivilsenat in seinem Urteil
vom 29.1.2010, V ZR 132/09 (= MittBayNot 2010, 467)
entschieden, ein Familienangehoriger, der als Gegenleistung
fiir die Ubertragung eines Grundstiicks die Pflege des Uberge-
bers iibernommen habe und seine Leistung wegen Umzugs
des Ubergebers in ein Pflegeheim nicht mehr erbringen
konne, sei aufgrund einer erginzenden Vertragsauslegung im
Zweifel nicht verpflichtet, an Stelle des ersparten Zeitauf-
wands eine Zahlungsverpflichtung zu iibernehmen. Der Uber-
nehmer verpflichte sich zu der Pflege und Betreuung des
Ubergebers meist in der Annahme, die geschuldeten Dienste
selbst oder durch Familienangehdrige, also ohne finanziellen
Aufwand, erbringen zu konnen. Es entspreche deshalb in aller
Regel nicht dem hypothetischen Parteiwillen, dass Geldzah-
lungen an die Stelle der versprochenen Dienste trdten, wenn
diese aus Griinden, die der Ubernehmer nicht zu vertreten
habe, nicht mehr erbracht werden konnten.

Kann der Beklagte mithin die Pflegeleistungen wegen des
Umzugs der Klidgerin in das Alten- und Pflegeheim nicht
mehr erbringen, so ist er grundsitzlich auch nicht zur Uber-
nahme von Geldzahlungen verpflichtet. Anderes wiirde nur
dann gelten, wenn die Pflegeleistungen aus vom Beklagten zu
vertretenden Griinden nicht mehr erbracht werden und allein
hierdurch ein Umzug in das Alten- und Pflegeheim erforder-
lich gewesen sein sollte. Das wiederum hingt von der ohnehin
noch zu kldrenden Frage ab, ob der Beklagte ernsthaft und
endgiiltig die Leistung verweigert hat. Nur dann kime wegen
Entbehrlichkeit der Fristsetzung nach § 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB
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tiberhaupt ein Riicktritt vom Vertrag in Betracht. Auf die vom
Beklagten weiter aufgeworfene Frage, ob auch bereits bei
sonstigen personlichen Differenzen unabhingig von einem
individuellen Verschulden die Verpflichtung zur anteiligen
Geldzahlung entféllt, kommt es dagegen nicht an. Mallgebend
sind vielmehr allein die Vorgaben des § 323 BGB, ndmlich ob
einerseits eine Fristsetzung nach Abs. 2 Nr. 1 wegen endgiilti-
ger und ernsthafter Leistungsverweigerung durch den Beklag-
ten entbehrlich war, oder ob umgekehrt nach Abs. 6 ein
Riicktritt der Klédgerin ausgeschlossen ist, weil sie fiir den
Umstand, der sie zum Riicktritt berechtigen wiirde (hier die
unterlassene Erbringung der Pflegeleistung), allein oder weit
tiberwiegend verantwortlich ist, oder ob der vom Schuldner
nicht zu vertretende Umstand zu einer Zeit eintritt, zu welcher
der Gldubiger im Verzug der Annahme ist.

d) Fiir die weitere Verfahrensweise weist der Senat ferner
auf einen bisher nicht hinreichend beachteten Gesichtspunkt
hin. Als Aufthebung der rechtsgeschiftlichen Verpflichtung
des Bedachten, dem Erblasser fiir dessen Lebenszeit wieder-
kehrende Leistungen zu entrichten, ist gemill § 2295 BGB
auch der Fall der nachtriglichen Unméglichkeit der zu erbrin-
genden Leistung anzusehen (MiinchKommBGB/Musielak,
§ 2295 Rdnr. 4; Soergel/Wolf, § 2295 Rdnr. 3; Erman/Schmidt,
§ 2295 Rdnr. 4). Eine derartige Unmoglichkeit der Leistungs-
erbringung fiir den Beklagten gemill § 275 Abs. 1 BGB in
Form der subjektiven Unmoglichkeit konnte sich hier daraus
ergeben, dass die Erblasserin am 20.6.2007 in ein Alten- und
Pflegeheim gezogen ist. Der Beklagte selbst war lediglich zu
einer Betreuung der Kligerin im hiuslichen Umfeld mit den
ihm gegebenen personlichen Moglichkeiten verpflichtet.
Sollte die Kldgerin aber im Jahr 2007 in ein Alten- und Pfle-
geheim umgezogen sein, weil nur noch dort, nicht dagegen zu
Hause, eine adidquate medizinische und pflegerische Betreu-
ung moglich war, so entfiel gemil3 § 275 Abs. 1 BGB wegen
nachtriglicher Unmoglichkeit eine Pflegeverpflichtung des
Beklagten, was der Kligerin dann die Mdoglichkeit erdffnete,
ihrerseits von der erbvertraglichen Einsetzung des Beklagten
zurlickzutreten. Warum die Kldgerin 2007 in ein Alten- und
Pflegeheim gezogen ist, wurde von ihr bisher nicht hinrei-
chend vorgetragen. Dies wird auf entsprechenden Hinweis
des Berufungsgerichts nachzuholen sein.

2. Durchgreifenden Bedenken begegnet ferner die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, die Kldgerin habe mit der
Riicktrittserklarung vom 18.1.2008 den Erbvertrag zugleich
wirksam nach § 2281 Abs. 1 1. V. m. § 2078 Abs. 2 BGB an-
gefochten. Hierbei kann die Frage, ob iiberhaupt ein Anfech-
tungsgrund wegen Fehlvorstellungen der Kligerin tiber die
vom Bedachten erbrachten Betreuungsleistungen vorliegt, of-
fenbleiben. Jedenfalls hat die Klidgerin die Anfechtung durch
das Schreiben vom 18.1.2008 nicht rechtzeitig erklart. Gemif
§ 2283 Abs. 1 BGB kann die Anfechtung durch den Erblasser
nur binnen Jahresfrist erfolgen. Die Frist beginnt nach Abs. 2
im Falle eines Irrtums mit dem Zeitpunkt, in welchem der
Erblasser von dem Anfechtungsgrund Kenntnis erlangt.
Kenntnis bedeutet sichere und iiberzeugte Kenntnis aller we-
sentlichen Tatumsténde (vgl. BGH, FamRZ 1973, 539 unter
2; BayObLG, ZEV 1995, 105; NJW-RR 1990, 200; FamRZ
1983, 1275; MiinchKommBGB/Musielak, § 2283 Rdnr. 3;
Soergel/Wolf, § 2283 Rdnr. 2). An diese Kenntnis diirfen zwar
nicht zu geringe Anforderungen gestellt werden, zumal es in
derartigen Fillen hdufig noch auf eine hinreichende innere
Uberzeugungsbildung des Erblassers ankommt.

Auch auf dieser Grundlage trifft aber die Annahme des Beru-
fungsgerichts, die notige Kenntnis vom Anfechtungsgrund
liege erst vor, wenn sich der Erblasser der notwendigen Er-
kenntnis schlechterdings nicht mehr verschlieBen konne,

nicht zu, weil hierdurch zu hohe Anforderungen an die Kennt-
niserlangung gestellt werden. Soweit das Berufungsgericht in
diesem Zusammenhang den Fristbeginn erst mit dem Umzug
der Klidgerin in das Alten- und Pflegeheim angenommen hat,
wird verkannt, dass die Verpflichtung des Beklagten zur
Erbringung von Pflegeleistungen nicht erst auf einem Niveau
einsetzt, das Leistungen eines Alten-und Pflegeheims erfor-
derlich macht. Nach der vertraglichen Regelung hat der
Beklagte generell die Kldgerin in kranken und alten Tagen zu
hegen und zu pflegen. Es kommt daher auf den Zeitpunkt an,
zu dem die Kldgerin sichere Kenntnis von ihrer eigenen Pfle-
gebediirftigkeit und der tatsdchlich nicht erbrachten Pflege-
leistung durch den Beklagten hatte. Das ist spétestens im Jahr
2006 der Fall gewesen. Die Klédgerin hat selbst vorgetragen,
sie sei ab Friihjahr 1999 geringfiigig und seit Anfang 2005 in
groBerem Umfang pflegebediirftig gewesen. Sie selbst hatte
iiber eine Anzeige bereits im Jahre 2005 eine Betreuerin ge-
sucht. Die Zeugin M. war dann seit 2005 bei ihr titig, wobei
sich die Pflegeleistungen im Jahr 2006 dahin steigerten, dass
nicht nur die allgemeine Haushaltsfiihrung {ibernommen, son-
dern die Kldgerin auch gebadet und angezogen werden
musste. Spitestens zu diesem Zeitpunkt kann der Klédgerin
nicht mehr verborgen geblieben sein, dass sie objektiv pflege-
bediirftig war und der Beklagte keine Pflegeleistungen er-
brachte. Eine erst im Jahr 2008 erklirte Anfechtung war daher
verfristet.

3. Auch eine Kiindigung nach § 314 BGB kommt schlie3-
lich nicht in Betracht. Nach § 314 Abs. 3 BGB kann der Be-
rechtigte nur innerhalb einer angemessenen Frist kiindigen,
nachdem er vom Kiindigungsgrund Kenntnis erlangt hat. Das
Berufungsgericht orientiert sich hierfiir an der Anfechtungs-
frist des § 2283 BGB. Ob eine derartige allgemeine Ubertra-
gung der Frist zulidssig ist, erscheint zweifelhaft. Das Gesetz
hat namlich wegen der Vielgestaltigkeit der Dauerschuldver-
héltnisse bewusst von einer festen Ausschlussfrist abgesehen
(vgl. MiinchKommBGB/Geier, 5. Aufl., § 314 Rdnr. 20).
Fristbeginn ist jedenfalls der Zeitpunkt, zu dem der Kiindi-
gende Kenntnis vom Kiindigungsgrund erlangt. Notwendig
ist eine sichere und umfassende Kenntnis von den Tatsachen,
aus denen sich der wichtige Grund ergibt (MiinchKommBGB/
Geier, a.a. O., Rdnr. 21). Das Berufungsgericht will hier er-
neut auf den Einzug der Klédgerin in das Pflegeheim abstellen.
Aus den oben genannten Griinden ist die erforderliche Kennt-
nis aber bereits im Jahr 2006 mit den hiuslichen Pflegeleis-
tungen durch die Zeugin M. anzunehmen, so dass eine Kiindi-
gung erst mit dem Schreiben vom 18.1.2008 verfristet war.

Anmerkung:

Die Lektiire der vorstehend abgedruckten Entscheidung hat
mir gleich mehrere Erkenntnisse verschafft:

1. Auf der Jagd nach versténdlichen Fachbegriffen

,In Bayern gehen die Uhren anders.” Meist wird dieses Zitat
von Willy Brandt vom Rest der Republik dazu verwendet, um
Eigenheiten im Freistaat verhalten negativ zu bewerten. Aller-
dings scheint man auch in der Region um die kreisfreie Stadt
Oldenburg (in Oldenburg, friiher ebenfalls Freistaat) eine ge-
wisse Eigenwilligkeit zu pflegen. Als Beleg fiir diese Hypo-
these mag der in den Entscheidungsgriinden auszugsweise
zitierte Wortlaut des Erbvertrages dienen, hat sich dort doch
der als Vertragserbe eingesetzte Beklagte tatsdchlich dazu
verpflichtet, die potenzielle Erblasserin ,,in kranken und alten
Tagen zu hegen und zu pflegen ...“. Nun ist das Begriffspaar
,,Hege und Pflege* nicht nur im allgemeinen Sprachgebrauch,
sondern auch in der juristischen Fachsprache exklusiv dem
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Jagdrecht zugeordnet. § 1 BJagdG verbindet mit dem Jagd-
recht die Pflicht zur Hege und fiihrt in Abs. 2 dazu aus: ,,Die
Hege hat zum Ziel die Erhaltung eines den jagdschaftlichen
und landeskulturellen Verhiltnissen angepassten artenreichen
und gesunden Wildbestandes sowie die Pflege und Sicherung
seiner Lebensgrundlagen. Altere Damen sprachlich dem
Wild gleichzustellen, ist — unabhédngig von ihrem Vorleben —
doch eher ungewohnlich. Die kleingeistige Frage, wann ein
Tag sich das Pridikat ,,alt und krank* verdient hat, soll hier
gar nicht erst gestellt werden.

Immerhin rechtfertigt das Wortlautzitat die Annahme, dass im
IV. Senat nicht nur Fachkompetenz, sondern auch ein feiner
Sinn fiir subtilen Humor zu Hause ist. Ganz wie bei uns in
Bayern — wo Immobilienerwerber sich noch immer zu ,,Wart
und Pflege* verpflichten, obwohl auch diese Bezeichnung
ungeeignet ist, Art und Umfang der iibernommenen Leis-
tungspflichten konsensfihig abzubilden. Wenigstens werden
damit die Assoziationen aus Wald und Flur in Richtung Werk-
statt (,,Wartung®) oder Anstandsbesuch (,,die Aufwartung
machen®) gelenkt. Mein Appell: ,,Pflege- und andere Dienst-
leistungen® bringen es verstindlich auf den Punkt.! Voraus-
gesetzt, im Vertrag wird festgelegt, welchen konkreten Inhalt
sie haben.

2. Der ,Verpfriindungsvertrag“ als kaum
beherrschbares Risiko

Wird ein Erbvertrag mit der Pflicht des Vertragspartners ver-
bunden, an den Erblasser (befristet auf dessen Lebenszeit)
wiederkehrende Leistungen zu erbringen, liegt ein sog. Ver-
pfriindungsvertrag vor.?

a) Besteht hier wirklich ein Synallagma?

Bei wirtschaftlicher Betrachtung ist die schuldrechtliche
Leistungspflicht ein Entgelt fiir die den Erblasser bindende
Verfiigung im Erbvertrag und umgekehrt. Der BGH bestitigt,
wenig iiberraschend, die herrschende Meinung, wonach zwi-
schen diesen beiden Elementen des Verpfriindungsvertrages
kein Synallagma i. S. d. § 320 ff. BGB bestehen kann: Der
Erbvertrag als abstraktes Rechtsgeschift begriindet keine
Leistungspflicht, der Versuch, ihm ein schuldrechtliches Ver-
pflichtungsgeschift zu unterlegen, scheitert am Verbot des
§ 2302 BGB.? Diese Kombination zweier andersartiger Be-
standteile macht den Verpfriindungsvertrag zu einer Chimire,
deren ,,Hege und Pflege* Schwierigkeiten bereitet:

Der V. Senat* hat es dabei noch relativ einfach gehabt, als er
einen Verpfriindungsvertrag als ,kaufdhnlich® und damit als
Ausloser fiir ein dingliches Vorkaufsrecht behandelt hat. Wie
in der besprochenen aktuellen Entscheidung war die Pflicht
des Erblassers, Verfiigungen zu unterlassen, mit einer (vor-
merkungsgesicherten und bedingten) Ubertragungspflicht
sanktioniert. Dariiber hinaus erhielten die Verméchtnisneh-
mer jedoch (schon zu Lebzeiten des Erblassers) den Nief3-
brauch an der Immobile und iibernahmen — neben einem
grundpfandrechtlich gesicherten Darlehen — auch (kalenda-
risch befristete) Zahlungspflichten gegentiber dem Erblasser.

1 So das vom BGH in seinem grundlegenden Urteil (,kein Zah-
lungsanspruch bei Umzug ins Pflegeheim*) vom 29.1.2010, V 132/
09, MittBayNot 2010, 467, verwendete Schlagwort.

2 BGHZ 36, 65, 70; MiinchKommBGB/Musielak, 5. Aufl., Vorbem.
zu § 2274, Rdnr. 19; NK-BGB/Kornexl, 3. Aufl., vor §§ 2274-2302,
Rdnr. 14.

3 Vgl. statt aller NK-BGB/Kornexl, vor §§ 2274-2302 Rdnr. 11
m. w. N.

4 BGH, MittBayNot 1998, 334.

Der V. Senat sah in dem Gesamtkonstrukt einen Kaufvertrag,
in den die Vorkaufsberechtigten eintreten konnten. Darauf,
den (dogmatisch doch recht holprigen) Weg zu diesem Er-
gebnis niher darzustellen, wurde — was gut nachzuvollziehen
ist — verzichtet.

In dem hier rezensierten Beschluss hat der IV. Senat ein Ge-
genseitigkeitsverhiltnis zwischen der Pflicht der Erblasserin,
Verfiigungen iiber die Immobilie zu unterlassen, und der Pfle-
geverpflichtung des Vertragserben gesehen. Die erste Hiirde,
welche diese Auffassung zu nehmen hat, ist die Frage nach
dem Zuriickbehaltungsrecht der Erblasserin aus § 320 BGB:
Wenn der Vertragserbe seine Gegenleistung (Pflege) nicht er-
bringt, wie sieht dann eine Leistungsverweigerung der alten
Dame aus? Eine (an sich zu unterlassende) Verfiigung vorneh-
men? Tatsédchlich besteht fiir die eigene Unterlassungspflicht
zumindest dann kein Leistungsverweigerungsrecht, wenn sie
Fixcharakter besitzt. Den hat sie, wenn die Ausiibung der Ein-
rede einen endgiiltigen Zustand schaffen wiirde.’ Das wire
der Fall gewesen, wenn die Erblasserin iiber ihre Immobilie
verfiigt, also wegen der unterbliebenen Pflege ihre Unter-
lassungspflicht ignoriert hitte.

Kritischer wird man nach dem ,,do ut des* fragen diirfen: Die
Unterlassungspflicht hat lediglich die Aufgabe, den spiteren
Erwerb des im Erbvertrag bindend Bedachten zu sichern.
Selbst wenn man den Vertragsinhalt wirtschaftlich betrachtet
und deshalb die sofortige Sicherung mit dem spiteren Erwerb
gleichsetzt — dieser ist beim Vertragserben auf den gesamten
Nachlass gerichtet und nicht nur auf die Immobilie. Denn ver-
tragsméBig bindend war im konkreten Fall kein Immobilien-
vermichtnis, sondern die Alleinerbeneinsetzung verfiigt. Die
Pflegeverpflichtung war somit als Gegenleistung fiir den spi-
teren Erwerb des gesamten Erblasservermogens gedacht und
nicht nur fiir den des Hausgrundstiicks. Fiir ein echtes Gegen-
seitigkeitsverhiltnis zwischen Pflegeverpflichtung und der
Unterlassungspflicht fehlt es mithin an Kongruenz.

b) ,Rein ins Heim und raus aus dem Erbvertrag“?

Wirklich geféhrlich fiir den Kautelarjuristen ist allerdings fol-
gende Erkenntnis: Das Recht des Erblassers, von der vertrags-
mifBigen Verfligung zuriickzutreten, entsteht nach § 2295
BGB, wenn die damit (wie auch immer dogmatisch korrekt)
verkniipfte Leistungspflicht des Vertragspartners ,,vor dem
Tode des Erblassers aufgehoben wird*.

Hier folgt der BGH der ganz herrschenden Meinung, die le-
diglich darauf abstellt, dass die Pflicht, wiederkehrende Leis-
tungen zu erbringen, nachtriaglich weggefallen ist. Welche
rechtliche Ursache der Wegfall gehabt ist, ist demgegeniiber
irrelevant.® Deshalb entsteht das Riicktrittsrecht des Erblas-
sers selbst dann, wenn es dessen Vertragspartner nachtriglich
unmoglich werden sollte, die versprochenen Pflegeleistungen
zu erbringen. Fiir den entschiedenen Fall baut der BGH damit
dem Berufungsgericht eine goldene Briicke, iiber die es wo-
moglich doch noch zu einem Riicktrittsrecht der Erblasserin
gelangen kann.

Die Chimire ,,Verpfriindungsvertrag® wird damit aber zu-
gleich zur Bestie, die der Vertragsgestalter nur schwer zéhmen
kann: Auch der vertragstreue Pflegeverpflichtete muss stets
damit rechnen, dass der Erblasser gesundheitlich verfillt und
deshalb die versprochene weitere Pflege unmoglich wird.

5 Z.B. MiinchKommBGB/Emmerich, § 320 Rdnr. 48.

6 Bamberger/Roth/Litzenburger, BGB, 3. Aufl., § 2295 Rdnr. 3;
MiinchKommBGB/Musielak, § 2295 Rdnr. 4; Reimann/Bengel/
J. Mayer, Testament und Erbvertrag, 5. Aufl., § 2295 Rdnr. 9; a. A.
Bengel, DNotZ 1978, 687, 688.
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Solange er nicht geschiftsunfihig geworden ist, kann der
Erblasser nun jederzeit von der vertragsméfigen Verfiigung
zuriicktreten, mit der er den Pflegeverpflichteten begiinstigt
hatte. Dieser erhilt seine bisher erbrachten Leistungen ledig-
lich nach Bereicherungsrecht zuriick, was bei Pflegeleistun-
gen zum Wertersatz nach § 818 Abs. 2 BGB fiihrt. Uber prak-
tisch alle relevanten Tatsachen lédsst sich dann streiten: Wer
stellt fest, ob dem Erblasser die hdusliche Pflege noch zuge-
mutet werden kann? Wie sind die bisherigen Leistungen zu
bewerten, insbesondere, wenn sie nach Art und Umfang nicht
mit den Katalogleistungen der gesetzlichen Pflegeversiche-
rung identisch waren? Fiihren Gespriche und andere, der
Unterhaltung und Zerstreuung des Erblassers dienende,
Handlungen iiberhaupt zu einer Bereicherung?

3. Fazit

Neben dem Zuwendungsverzicht (auch nach neuer Gesetzes-
lage”) gehort der Verpfriindungsvertrag zu den Gestaltungen,
von denen ich — wenn es irgendwie moglich ist — auch kiinftig
die Finger lassen werde!

Notar Dr. Thomas Kornexl, Niirnberg

7 Vgl. zu den ungelosten Problemen z. B. Everts, ZEV 2010, 392;
Kanzleiter, DNotZ 2009, 805; Karsten, RNotZ 2010, 357, 369 f.;
Keim, MittBayNot 2010, 85, 91 ff.; Klinck, ZEV 2009, 533; Weidlich,
FamRZ 2010, 166.

11. BGB § 2368 (Zuldissigkeit eines ,,Fortbestandszeugnis-
ses“ fiir den Testamentsvollstrecker)

Ein Testamentsvollstrecker hat keinen Anspruch auf
Erteilung eines nachlassgerichtlichen Zeugnisses iiber die
Fortdauer der Testamentsvollstreckung.

OLG Koln, Beschluss vom 16.11.2010, 2 Wx 153/10; mit-
geteilt von Werner Sternal, Richter am OLG Koln

Die Erblasserin hatte in ihrem handschriftlichen Testament vom
9.3.1973/6.8.1978 ihren Sohn zum Vorerben und weitere Personen
zu Nacherben eingesetzt. Weiterhin heif3t es in dem Testament:

,Ich ordne Testamentsvollstreckung an. Testamentsvollstrecker
und Vermogensverwalter soll Herr X. N. [= der Beteiligte] ...
sein. Er soll meinen Nachlass wihrend der Zeit der Vorerbschaft
verwalten. ... Letztlich soll er den Nachlass den Nacherben aus-
héindigen ...*

Der Vorerbe ist am ... 2009 verstorben. Mit Schriftsatz seines Verfah-
rensbevollméchtigtem vom 10.6.2010 hat der Beteiligte beantragt,
ihm ,.ein bestidtigendes Zeugnis dariiber auszustellen, dass sein Amt
als Testamentsvollstrecker fiir den Nachlass ... fortdauert.*

Zur Begriindung hat der Antragsteller im Wesentlichen geltend ge-
macht, da ein ,Notar sowie die Rechtspflegerin beim Grundbuchamt
Zweifel an der Fortdauer der Befugnis des Testamentsvollstreckers
geduBert hitten, sei es angezeigt, dass vom Nachlassgericht ein besti-
tigendes Zeugnis dariiber erteilt werde, dass das Amt noch fortdauere,
damit“ er ,,am Ende die nach Versilberung aller definitiv in Betracht
kommenden Werte die Geldbetriige an die 14 Erben aushindigen®
konne.

Mit Beschluss vom 3.9.2010 hat das Nachlassgericht den Antrag mit
der Begriindung zuriickgewiesen, aus dem Wortlaut der testamentari-
schen Verfiigung der Erblasserin ergebe sich nicht, dass die Erblasse-
rin auch eine Testamentsvollstreckung nach dem Tode des Vorerben
beabsichtigt habe. Dass der Testamentsvollstrecker den Nachlass den
Nacherben aushindigen soll, sei eine Selbstverstindlichkeit und
heiBle nicht, dass die Testamentsvollstreckung fortdauern solle. Ge-
gen diese am 14.9.2010 zugestellte Entscheidung richtet sich die am
27.9.2010 beim Nachlassgericht eingegangene Beschwerde vom
21.9.2010, mit der der Beschwerdefiihrer beantragt, unter Abénde-
rung der angefochtenen Entscheidung ihm ein bestéitigendes Zeugnis
dariiber auszustellen, dass sein Amt als Testamentsvollstrecker nun-

mehr in der Form einer Abwicklungsvollstreckung fiir den Nachlass
der am ... 1978 in C. verstorbenen Frau O. P. B. D., geb. L., und dies
in Ubereinstimmung mit dem Wortlaut des Testamentsvollstrecker-
zeugnises fortdauert.

Zur Begriindung hat er sich auf seine erstinstanzlichen Ausfiihrungen
bezogen und die Auffassung vertreten, er sei nach dem Eintritt
des Nacherbfalls als Testamentsvollstrecker zur Abwicklung des
Nachlasses befugt und verpflichtet. Das Nachlassgericht hat durch
Verfiigung ,.der Beschwerde auch im Hinblick auf den Vortrag im
Schriftsatz vom 21.9.2010 nicht abgeholfen” und die Akten dem
OLG iibersandt.

Aus den Griinden.:

(...)

b) In der Sache ist das Rechtsmitte]l unbegriindet. Dem
Beteiligten kann das beantragte Zeugnis iiber die Fortdauer
der Testamentsvollstreckung nicht erteilt werden. Entgegen
der teilweise im Schrifttum vertretenen Auffassung (AnwK/
Kroif3, BGB, 3. Aufl. 2010, § 2368 Rdnr. 25; Damrau/
Uricher, Erbrecht, § 2368 Rdnr. 7; jurisPK-BGB/Lange,
5. Aufl. 2010, § 2368 Rdnr. 9; Firsching/Graf, Nachlassrecht,
9. Aufl. 2008, Rdnr. 4.472; Winkler, Der Testamentsvoll-
strecker, 19. Aufl. 2008, Rdnr. 708; offen gelassen von Zahn,
MittRhNotK 2000, 89, 104; Bengel/Reimann, Handbuch der
Testamentsvollstreckung, 4. Aufl. 2010, Rdnr. 277; Palandt/
Edenhofer, BGB, 69. Aufl. 2010, § 2368 Rdnr. 4) hilt der
Senat die Erteilung eines entsprechenden Zeugnisses nicht fiir
zuldssig (so auch MiinchKommBGB/J. Mayer, 5. Aufl. 2010,
§ 2369 Rdnr. 58; Staudinger/Herzog, BGB, Bearb. 2010,
§ 2368 Rdnr. 34; Keidel/Zimmermann, FamFG, 16. Aufl.
2009, § 345 Rdnr. 62; Bestelmeyer, ZEV 1997, 316, 318 ff,;
einschrinkend hingegen Soergel/Zimmermann, BGB, 13.
Aufl. 2002, § 2368 Rdnr. 5; Zimmermann, Die Testaments-
vollstreckung, 3. Aufl. 2008, Rdnr. 305, der sich fiir die Zulas-
sigkeit einer Bescheinigung ausspricht, dass dem Nachlass-
gericht nichts bekannt ist, was auf eine Beendigung des Amtes
hindeuten wiirde). Es fehlt hierfiir eine ausdriickliche gesetz-
liche Regelung. Die Voraussetzungen fiir eine richterliche
Rechtsfortbildung sind bereits deshalb nicht gegeben, weil
keine planwidrige Liicke vorliegt. Der Gesetzgeber hat mit
der Neuregelung der Vorschriften tiber das Verfahren der frei-
willigen Gerichtsbarkeit sich auch mit den die Testaments-
vollstreckung betreffenden Verfahrensvorschriften befasst,
indes in Kenntnis der umstrittenen Frage der Zuldssigkeit
eines Fortbestandszeugnisses keine Notwendigkeit gesehen,
eine entsprechende Regelung in das FamFG oder in das BGB
aufzunehmen.

Zudem kidme der von dem Antragsteller erstrebten Bescheini-
gung nur geringe praktische Bedeutung zu. Sie wiirde nur
iiber das Fortbestehen der Testamentsvollstreckung fiir den
Zeitpunkt der Ausstellung des Zeugnisses Auskunft geben.
Damit wird indes keine Aussage tiber die Fortdauer des Amts
tiber diesen Zeitpunkt hinaus getroffen. Ebenso wie fiir das
Testamentsvollstreckerzeugnis keine Richtigkeitsvermutung
hinsichtlich der Fortdauer des Amtes besteht (vgl. RGZ 83,
352; BGHZ 41, 23; Palandt/Edenhofer, a. a. O., § 2368 Rdnr.
8), wiirde dies auch fiir die Bescheinigung iiber die Fortdauer
der Testamentsvollstreckung gelten. Denn nach § 2368 Abs. 3
Hs. 2 BGB wird das Testamentsvollstreckerzeugnis mit der
Beendigung des Amtes des Testamentsvollstreckers kraft Ge-
setzes kraftlos. An diesem Grundsatz wiirde auch eine
Bescheinigung iiber die Fortdauer nichts dndern.

Die von dem Beschwerdefiihrer fiir die Zuldssigkeit einer ent-
sprechenden Bescheinigung herangezogene Rechtsprechung
des KG (NJW 1964, 1905) sowie des OLG Stuttgart (DNotZ
1981, 294 = OLGZ 1979, 387) sind nicht einschldgig. Beide
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Gerichte haben nur zu der Frage Stellung genommen, ob noch
nach der Beendigung des Amtes des Testamentsvollstreckers
ein Testamentsvollstreckerzeugnis mit dem Vermerk der Be-
endigung des Amtes erteilt werden kann, und diese Moglich-
keit bejaht. Keine der beiden Entscheidungen hat sich indes
mit dem hier von dem Beschwerdefiihrer beantragten Zeugnis
tiber die Fortdauer des Testamentsvollstreckeramtes befasst.

(..

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

12. GmbHG § 40, FamFG § 59 (Umnummerierung abgetre-
tener Geschdftsanteile in der Gesellschafterliste; Beschwer-
derecht des Notars)

1. Weigert sich das Registergericht wegen formaler
Beanstandungen, eine von einem Notar eingereichte
Gesellschafterliste in den Registerordner aufzuneh-
men, hat der Notar ein eigenes Beschwerderecht.

2. Die Umnummerierung abgetretener Geschiftsanteile
in der Gesellschafterliste ist dann zulissig, wenn jeder
Geschiéftsanteil durch die Angabe der bisherigen
Nummerierung zweifelsfrei zu identifizieren bleibt.

BGH, Beschluss vom 1.3.2011, II ZB 6/10; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Antragsteller beurkundete in seiner Eigenschaft als Notar die
Ubertragung samtlicher insgesamt zwolf Geschiftsanteile an einer
GmbH auf einen neuen Gesellschafter. Nachdem der Gesellschafter-
wechsel wirksam geworden war, reichte er zum Handelsregister eine
aus sieben Spalten bestehende Gesellschafterliste ein:

Lfd. Nr. Bisherige Gesell- Anzahl Nenn- Summe Ver-
der Ge- Ifd. Nr. schafter der Ge- betrag der inde-
schiifts- der Ge- (Name, schifts- der ein- Nenn- rungen
anteile schiifts- Vorname, anteile zelnen betrige
anteile Geburts- (Stiick) Ge-

datum und schiifts-

Wohnort anteile

bzw. (in DM)

Firma und

Sitz)

Unter den laufenden Nummern 1 bis 12 der ersten Spalte waren die
Namen, Geburtsdaten und Wohnorte der bisherigen Gesellschafter
sowie deren Geschiftsanteile nach Anzahl, Nennbetrag pro Stiick und
Summe der Nennbetrige eingetragen. Diese Eintragungen waren
durchgestrichen. Unter den laufenden Nummern 13 bis 24 folgte
jeweils der Name des neuen Gesellschafters mit den fortgeschriebe-
nen Angaben zu den zwolf erworbenen Geschiiftsanteilen einschlief3-
lich der Angabe der bisherigen Nummern. Mit dem angefochtenen
Beschluss hat das Registergericht die Aufnahme der eingereichten
Gesellschafterliste in den fiir das Registerblatt bestimmten Register-
ordner abgelehnt, weil die einmal festgelegte Nummerierung der Ge-
schiftsanteile auch nach einem Gesellschafterwechsel beizubehalten
sei.

Die hiergegen vom Antragsteller eingelegte Beschwerde hat das OLG
(OLG Bamberg, ZIP 2010, 1394 = MittBayNot 2010, 331) zuriick-
gewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt: Dem Registergericht
stehe zwar kein materielles Priifungsrecht hinsichtlich der nach § 40
Abs. 2 GmbHG einzureichenden Gesellschafterliste zu. Es habe je-
doch zu priifen, ob die Liste den formalen Anforderungen des § 40
GmbHG entspreche, da die Norm gldubigerschiitzend i. S. v. § 9 ¢
Abs. 2 Nr. 2 GmbHG sei. Im Rahmen dieser Priifungskompetenz
habe das Registergericht die Umnummerierung der Geschiftsanteile
zu Recht beanstandet. Auf die Erforderlichkeit der Beibehaltung der
einmal festgelegten Nummerierung deute bereits der Wortlaut des
§ 40 Abs. 1 GmbHG hin. AuBlerdem sei die Norm im Zusammenhang
mit der ebenfalls neu gefassten Vorschrift des § 8 Abs. 1 Nr. 3
GmbHG zum Inhalt der Gesellschafterliste bei Neugriindung einer
GmbH zu sehen, wonach bereits bei der Griindung der Gesellschaft

jedem vorhandenen Geschiiftsanteil eine laufende Nummer zugeord-
net werde. Mit der neuen Gesellschafterliste seien daher nur die vor-
genommenen Anderungen zu dokumentieren, wihrend die nicht von
Anderungen betroffenen Eintragungen der friiheren Gesellschafterli-
ste beibehalten werden miissten. SchlieBlich entspreche die Beibehal-
tung der Nummerierung der Geschiftsanteile auch dem Sinn und
Zweck der Regelung des § 40 Abs. 1 und 2 GmbHG. Die durch das
MoMiG erheblich aufgewertete Gesellschafterliste habe die Funktion
eines Rechtsscheintriagers erhalten und verlange deshalb nach einer
tibersichtlichen und eindeutigen Darstellung, aus der fiir einen Drit-
ten zweifelsfrei erkennbar sei, welche Geschiftsanteile zum aktuel-
len Zeitpunkt vorhanden seien und von wem der einzelne Geschiifts-
anteil derzeit gehalten werde. Diesen Erfordernissen werde eine Ge-
sellschafterliste aber nur dann gerecht, wenn die einmal vorgenom-
mene Nummerierung in den nachfolgenden Listen beibehalten
werde.

Hiergegen wendet sich der Antragsteller mit der vom OLG zuge-
lassenen Rechtsbeschwerde, mit der er die Aufnahme der Gesell-
schafterliste in den Registerordner weiterverfolgt.

Aus den Griinden:

IL.

Die Rechtsbeschwerde ist zuldssig und begriindet. Sie fiihrt —
unter Aufthebung der Entscheidungen der Vorinstanzen — zur
Weisung an das Registergericht, die vom Antragsteller einge-
reichte Gesellschafterliste in den fiir das Registerblatt be-
stimmten Registerordner aufzunehmen.

1. Auf das Verfahren ist gemif3 Art. 111 Abs. 1 Satz 1 des
Gesetzes zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in
den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG-
RG) das seit 1.9.2009 geltende Verfahrensrecht anwendbar,
da der das Verfahren einleitende Antrag — hier in Form der
Einreichung der Gesellschafterliste — am 5.11.2009, also nach
Inkrafttreten der Neuregelung, bei Gericht eingegangen ist.

Die vom Beschwerdegericht zugelassene Rechtsbeschwerde
ist gemiB § 70 Abs. 1 FamFG statthaft und auch im Ubrigen
zuldssig. Die Rechtsbeschwerdebefugnis des beteiligten
Notars ergibt sich daraus, dass seine Beschwerde gegen den
Beschluss des Registergerichts ohne Erfolg geblieben ist.

2. Die Rechtsbeschwerde hat auch in der Sache Erfolg. Das
OLG hat die Beschwerde des Notars gegen den angefoch-
tenen Beschluss des Registergerichts zu Unrecht zuriickge-
wiesen, da diese zulédssig und begriindet ist.

a) Die form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde gegen
den Beschluss des Registergerichts ist gemidll § 58 Abs. 1
FamFG statthaft. Nach dieser Vorschrift findet die Be-
schwerde gegen die im ersten Rechtszug ergangenen Ent-
scheidungen der Amts- und Landgerichte in ,,Angelegenhei-
ten nach diesem Gesetz* statt, also in Angelegenheiten nach
dem FamFG. Zu diesen Angelegenheiten gehort auch die in
§ 9 Abs. 1 Handelsregisterverordnung (HRV) geregelte Auf-
nahme der Gesellschafterliste in den Registerordner, denn die
in der HRV ergiinzend geregelten Verfahrensvorschriften be-
ruhen auf der Verordnungserméchtigung des § 387 Abs. 2
FamFG.

Der einreichende Notar ist auch dazu befugt, die Beschwerde
im eigenen Namen einzulegen. Das folgt zwar noch nicht aus
§ 59 Abs. 2 FamFG. Danach steht die Beschwerde, wenn ein
Beschluss nur auf Antrag erlassen werden kann und der An-
trag zuriickgewiesen worden ist, allein dem Antragsteller zu.
In Fillen des § 59 Abs. 2 FamFG miissen immer auch die
Voraussetzungen des § 59 Abs. 1 FamFG erfiillt sein (BGH,
Beschluss vom 27.8.2003, XII ZB 33/00, FamRZ 2003, 1738,
1740 zu § 20 FGG; Unger in Schulte-Bunert/Weinreich,
FamFG, 2. Aufl., § 59 Rdnr. 25). Das ist hier aber der Fall.
Nach § 59 Abs. 1 FamFG steht die Beschwerde demjenigen
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zu, der durch den Beschluss in eigenen Rechten beeintrichtigt
ist. Durch die Ablehnung des Registergerichts, die vom Notar
gemill § 40 Abs. 2 GmbHG eingereichte Gesellschafterliste
in den Registerordner aufzunehmen, wird (auch) der Notar in
eigenen Rechten beeintrichtigt. Soweit die Beschwerdebe-
fugnis des Notars von Teilen der obergerichtlichen Rechtspre-
chung mit der Erwigung in Abrede gestellt wird, der Notar
habe seiner personlichen Amtspflicht bereits mit der Einrei-
chung der Liste geniigt, so dass ihn die Zuriickweisung der
Liste durch das Registergericht nicht mehr in eigenen Rechten
beeintrichtige (OLG Koln, FGPrax 2010, 202), vermag der
Senat dem nicht zu folgen.

§ 40 Abs. 2 GmbHG verpflichtet einen Notar, der an Veriande-
rungen des Gesellschafterbestandes mitgewirkt hat, unver-
ziiglich nach deren Wirksamwerden die gednderte Gesell-
schafterliste anstelle der Geschéftsfiihrer zu unterschreiben,
zum Handelsregister einzureichen und eine Abschrift der
gednderten Liste an die Gesellschaft zu tibermitteln. Der No-
tar kommt mit der Einreichung der Liste zum Handelsregister
einer ihm obliegenden Amtspflicht nach, die ihm als Folge-
verpflichtung aus seiner Mitwirkung an der Anteilsiibertra-
gung erwichst (OLG Koln, FGPrax 2010, 202; Altmeppen/
Roth, GmbHG, 6. Aufl., § 40 Rdnr. 14; Scholz/Schneider,
GmbHG, 10. Aufl., § 40 Rdnr. 38). Weist das Registergericht
eine vom Notar eingereichte Gesellschafterliste zuriick,
macht es ihm die Erfiillung seiner Amtspflicht streitig. Wire
die Zuriickweisung berechtigt, stiinde der Notar weiterhin ge-
mil § 40 Abs. 2 GmbHG in der Amtspflicht, eine (korrigierte)
Gesellschafterliste einzureichen (im Ergebnis ebenso OLG
Jena, ZIP 2010, 831, 832).

b) Die Beschwerde gegen den Beschluss des Registerge-
richts ist auch begriindet. Das Registergericht hat die einge-
reichte Gesellschafterliste zu Unrecht zuriickgewiesen.

Dabei kann offen bleiben, ob und ggf. in welchem Umfang
das Registergericht das Recht oder die Pflicht hat, die einge-
reichte Gesellschafterliste zu priifen (vgl. hierzu OLG Miin-
chen, NJW-RR 2009, 972, 973; OLG Jena, ZIP 2010, 831;
Nedden-Boeger in  Schulte-Bunert/Weinreich, FamFG,
2. Aufl., Anh. § 387 Rdnr. 5 a; Krafka/Willer/Kiihn, Register-
recht, 8. Aufl., Rdnr. 1105; Melchior/Schulte, Handelsregis-
terverordnung, § 9 Rdnr. 6; Gutachten DNotI-Report 2009,
190, 193; Mayer, ZIP 2009, 1037, 1039; Scholz/Schneider,
GmbHG Nachtrag MoMiG, 10. Aufl., § 40 Rdnr. 36; Zollner/
Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl., § 40
Rdnr. 75; Wachter, GmbHR 2010, 596, 597, ders., NZG 2009,
1001, 1002). Denn jedenfalls hat es die von dem Antragsteller
eingereichte Liste zu Unrecht beanstandet.

Die Umnummerierung der abgetretenen Geschiftsanteile un-
ter Kennzeichnung ihrer Herkunft ist zuldssig (§ 40 Abs. 2
Satz 1, Abs. 1 Satz 1 GmbHG). Der Gesetzgeber hat den
Grundsatz der Gliederungskontinuitit, wie er beispielsweise
fiir den Jahresabschluss angeordnet ist (§ 265 Abs. 1 HGB), in
Bezug auf die Gesellschafterliste nicht aufgestellt. Ohnehin
kann eine Stetigkeit der Nummerierung nicht in allen Fillen
durchgehalten werden, etwa nach einer Teilung oder Zusam-
menlegung von Geschiftsanteilen, erst recht wenn vormals
geteilte Geschiftsanteile anschliefend mit anderen Geschifts-
anteilen zusammengelegt werden. In solchen Fillen wird teils
die Vergabe von Abschnittsnummern (1.1, 1.2, ...), teils die
Verwendung ergénzender Buchstaben (1a, 1b, ...) und teils die
Vergabe der ndchst freien Nummern vorgeschlagen (vgl.
OLG Jena, ZIP 2010, 831, 832; Wicke, MittBayNot 2010,
283, 284; Gutachten DNotl-Report 2010, 147, 148 f.). Das
Gesetz macht hierzu — soweit der Begriff der ,laufenden
Nummern* erfiillt bleibt — keine zwingende Vorgabe, obwohl

das Problem bereits im Gesetzgebungsverfahren bekannt war
(vgl. die Stellungnahme des Handelsrechtsausschusses des
Deutschen Anwaltsvereins Nr. 43/07 vom 5.9.2007 zum
Regierungsentwurf des MoMiG, Rdnr. 28). Sind in manchen
Fillen Briiche in der Gliederungskontinuitit unvermeidlich,
besteht keine Notwendigkeit, in allen iibrigen Abtretungs-
fillen die Stetigkeit der Nummerierung zu fordern, solange
die Transparenz der Beteiligungsverhéltnisse unter einer Um-
nummerierung nicht leidet und jeder Geschiftsanteil durch
die Angabe der bisherigen Nummerierung zweifelsfrei zu
identifizieren bleibt. Reine ZweckméBigkeitsgesichtspunkte,
die allerdings regelméfBig fiir eine Beibehaltung der Numme-
rierung sprechen, berithren die Rechtsgiiltigkeit der ein-
gereichten Liste nicht. Inhaltliche Zweifel daran, welche Ge-
schiftsanteile bestanden und durch welche Abtretungsketten
diese in die Hand des neuen Gesellschafters gelangt waren,
konnten hier nicht aufkommen. Durch das Durchstreichen der
laufenden Nummern 1 bis 12 sowie durch die Verdnderungs-
nachweise unter den laufenden Nummern 13 bis 24 ist die
Zuordnung der Geschiftsanteile gewihrleistet.

Daher hitte das OLG der Beschwerde stattgeben und das
Registergericht zur Aufnahme der Gesellschafterliste in den
Registerordner anweisen miissen. Dieses kann der Senat
selbst nachholen, weil die Sache zur Endentscheidung reif ist
(§ 74 Abs. 6 Satz 1 FamFG).

13. AktG § 297 (Frist- und Formerfordernis bei der Kiindi-
gung eines Unternehmensvertrages)

1. Die Ubergabe der Niederschrift iiber einen Gesell-
schafterbeschluss der herrschenden Gesellschaft
betreffend die Kiindigung eines Unternehmensver-
trages an den Geschiftsfithrer der beherrschten
Gesellschaft wahrt die Schriftform nicht.

2. Die auBerordentliche Kiindigung eines Beherr-
schungs- und Gewinnabfiihrungsvertrages kann nur
innerhalb angemessener Frist nach Kenntnis des
Kiindigungsgrundes erfolgen; das ist bei einer erst
nach zehn Monaten abgegebenen Erkldrung nicht
der Fall.

OLG Miinchen, Beschluss vom 21.3.2011, 31 Wx 80/11; mit-
geteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miinchen

Zur Eintragung in das Handelsregister der beteiligten W. GmbH
wurde die Beendigung des am 1.1.2005 in Kraft getretenen Beherr-
schungs- und Gewinnabfiihrungsvertrages mit der F. GmbH & Co.
KG als herrschender Gesellschaft angemeldet. Die herrschende
Gesellschaft wurde durch Aufspaltung aufgelost; diese wurde im
Handelsregister am 16.11.2009 eingetragen. Rechtsnachfolger sind
die X. Consult GmbH und die Y. Grundstiicks GmbH.

Die Anmeldung lautet:

,Der Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrag mit der
F. GmbH & Co. KG ist durch Kiindigungserklirung nebst Zu-
stimmungsbeschluss der beherrschten Gesellschaft — Gesell-
schafterbeschliisse vom 27.9.2010, mit Wirkung zum 31.12.2010
gekiindigt worden. Der Beherrschungs- und Gewinnabfiih-
rungsvertrag ist somit mit Wirkung zum 31.12.2010 beendet.
Beigefiigt wird die Niederschrift iiber die Gesellschafter-
beschliisse vom 27.9.2010.*

In der ,,Niederschrift iiber die Gesellschafterbeschliisse der X. Con-
sult GmbH und der Y. Grundstiicks GmbH als Rechtsnachfolger der
durch Spaltung (Realteilung) erloschenen F. GmbH & Co. KG* ist
festgehalten:

,.Dies vorausgeschickt beschliefen wir was folgt:

Der zwischen der F. GmbH & Co. KG als Organtriagerin und der
W. GmbH abgeschlossene Beherrschungs- und Gewinnabfiih-
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rungsvertrag wird zum Ablauf des 31.12.2010 gekiindigt. Damit
ist letztmalig das Ergebnis des Geschiftsjahres 2010 (Ge-
schiftsjahr vom 1.1. bis 31.12.2010) an die Rechtsnachfolger
der F. GmbH & Co. KG abzufiihren bzw. von ihr zu iiber-
nehmen®.

Nach den Unterschriften ist angefiigt:

,Wir, die aus dem Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsver-
trag berechtigte und verpflichtete W. GmbH, vertreten durch
den allein vertretungsberechtigten Geschiftstithrer nehmen den
Beschluss der Rechtsnachfolger der Organtriigerin zur Kenntnis
und stimmen der Beendigung des Gewinnabfiihrungsvertrages
zum Ablauf des 31.12.2010 zu.*

Mit Beschluss vom 25.1.2011 wies das Registergericht die Anmel-
dung zuriick. Eine Gesamtrechtsnachfolge bei der herrschenden
Gesellschaft berechtige diese bzw. ihre Rechtsnachfolger nicht zur
fristlosen Kiindigung. Bei einer ordentlichen Kiindigung durch die
herrschenden Gesellschaften sei die vertraglich festgelegte 6-Mo-
nats-Frist zu beachten. Im Ubrigen sei nur ein Beschluss hinsichtlich
einer noch auszusprechenden Kiindigung gefasst. Eine fristlose Kiin-
digung durch die beherrschte Gesellschaft, die jedenfalls in Bezug
auf den Beherrschungsteil zuléssig sei, liege nicht vor. Eine Umdeu-
tung in eine einvernehmliche Vertragsauthebung sei nicht moglich,
denn das fiir die W. GmbH erklirte Einverstindnis mit der Kiindi-
gung — im Ubrigen auch nur hinsichtlich der Gewinnabfiihrung — sei
nicht gleichzusetzen mit dem Willen zur Aufthebung des Vertrages,
der auBerdem wegen § 9 hierzu einen Sonderbeschluss der aulen ste-
henden Gesellschafter erfordere.

Die Beschwerde wendet ein, der Beherrschungs- und Gewinnabfiih-
rungsvertrag sei bereits aufgrund der Realteilung des herrschenden
Unternehmens beendet worden. Unabhingig davon liege eine tiber-
einstimmende Willenserkldrung vor, wonach samtliche Beteiligte mit
der Auflosung des Beherrschungsvertrages zum Ablauf des
31.12.2010 einverstanden seien.

Aus den Griinden:

Die zulédssige Beschwerde ist nicht begriindet. Das Register-
gericht hat es zu Recht abgelehnt, die angemeldete Beendi-
gung des Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrages
zum 31.12.2010 in das Handelsregister einzutragen.

1. Die Beendigung eines Unternehmensvertrages ist unter
Angabe des Grundes und des Zeitpunkts in das Handels-
register einzutragen. Die Eintragung der Beendigung hat —im
Gegensatz zum Abschluss eines Beherrschungs- und Gewinn-
abfiihrungsvertrages mit einer GmbH als beherrschter Gesell-
schaft — nur deklaratorische Bedeutung (h. M., vgl. Miinch-
KommGmbHG/Liebscher, Anh. § 13 Rdnr. 952; Baumbach/
Hueck/Zollner, GmbHG, 19. Aufl, SchlAnhKonzernR
Rdnr. 75; Roth/Altmeppen, GmbHG, 6. Aufl., Anh. § 13
Rdnr. 102; MiinchKommAktG/Altmeppen, 3. Aufl., § 298
Rdnr. 3; Vetter, ZIP 1995, 345, 353). Das dndert nichts am
Umfang der Priifung des Registergerichts, dessen Pflicht
es ist, unrichtige Eintragungen in das Handelsregister zu ver-
meiden. Das Registergericht hat deshalb bei Anhaltspunkten
fiir die Unwirksamkeit der angemeldeten Kiindigung in die
materielle Priiffung einzutreten (OLG Miinchen, AG 20009,
675 m. w. N.).

2. Das Registergericht ist zutreffend zu dem Ergebnis
gelangt, dass die von der Gesellschaft vorgelegten Unterlagen
nicht geeignet sind, eine wirksame Beendigung des Unter-
nehmensvertrages zum 31.12.2010 zu belegen. Dabei kann
dahinstehen, ob auch die Rechtsnachfolger der durch Auf-
spaltung aufgelosten herrschenden Gesellschaft zur aufler-
ordentlichen Kiindigung des Vertrages berechtigt sind (ab-
lehnend MiinchKommAktG/Altmeppen, § 297 Rdnr. 128;
Fichtelmann, GmbHR 2010, 576, 582; Widmann/Mayer, Um-
wandlungsrecht, § 126 Rdnr. 232, die in einem solchen Fall
nur der Organgesellschaft ein auBerordentliches Kiindigungs-
recht zubilligen), denn hier ist die Kiindigung weder form-
noch fristgerecht erklért.

a) Die Kiindigung eines Unternehmensvertrages bedarf ent-
sprechend § 297 Abs. 3 AktG aus Griinden der Rechtssicher-
heit der Schriftform, was hier auBerdem in § 13 des Beherr-
schungs- und Gewinnabfiihrungsvertrages vom 19.6.2003
ausdriicklich vereinbart ist. Das bedeutet, dass die Kiindi-
gungserkldrung selbst schriftlich abgefasst und vom Erkldren-
den eigenhédndig unterzeichnet sein muss (vgl. § 126 Abs. 1
BGB). Kiindigung ist die an den anderen Vertragspartner
gerichtete Erkldrung einer Vertragspartei, dass das Vertrags-
verhiltnis fiir die Zukunft beendet werden soll. Eine schrift-
liche Erkldrung dieses Inhalts von den beiden herrschenden
Gesellschaften gegeniiber der beherrschten Gesellschaft liegt
hier nicht vor, denn der schriftlich niedergelegte Beschluss
der jeweiligen Gesellschafter der beiden Rechtsnachfolgerin-
nen der Organtrigerin vom 27.9.2010 stellt keine Kiindi-
gungserklidrung gegeniiber der beherrschten Gesellschaft dar.

Ein Gesellschafterbeschluss ist als Ergebnis der Willensbil-
dung der Gesellschafter ein gesellschaftsinterner Akt und
stellt keine Willenserkldarung im Rechtsverkehr dar. Wenn
also der Beschluss rechtsgeschiftliches Handeln gegeniiber
Dritten betrifft, sind in Ausfithrung des Gesellschafterbe-
schlusses durch den Geschiftsfiihrer (§ 35 Abs. 1 GmbHG)
die entsprechenden Willenserkldrungen abzugeben (vgl.
Roth/Altmeppen, § 47 Rdnr. 2, 2 a; Baumbach/Hueck/Zollner,
§ 47 Rdnr. 9 £.). Zwar kann bei einem auf rechtsgeschiftliches
Handeln gerichteten Beschluss — wenn (wie hier) Geschifts-
fiihrer und Vertragspartner anwesend sind — grundsitzlich
angenommen werden, dass der Beschluss mit seinem Zu-
standekommen gleichzeitig mit AuBenwirkung umgesetzt
wird (BGH, ZIP 2003, 1293, 1294 fiir ein konkludent mog-
liches deklaratorisches Schuldanerkenntnis). Besondere
Formerfordernisse fiir im Rahmen des Vollzugs des Gesell-
schafterbeschlusses abzugebende Erkldarungen — wie hier die
Schriftform der Kiindigungserkldrung — werden bei dieser
Vorgehensweise jedoch nicht gewahrt.

b) Eine ordentliche Kiindigung des Vertrages zum
31.12.2010 konnte am 27.9.2010 nicht mehr fristwahrend
erklart werden. Nach § 7 Abs. 3 des Beherrschungs- und
Gewinnabfiihrungsvertrages vom 19.6.2003 betrigt die Dauer
des Vertrages mindestens fiinf Jahre ab Inkrafttreten und ver-
langert sich jeweils um ein weiteres Jahr, wenn keine Kiindi-
gung ausgesprochen wird; die Kiindigungsfrist betriigt sechs
Monate.

c) Eine aullerordentliche Kiindigung aus wichtigem Grund
entsprechend § 297 Abs. 1 AktG kann nach § 314 Abs. 3 BGB
nur innerhalb einer angemessenen Frist nach Kenntnis des
Kiindigungsgrundes ausgesprochen werden (MiinchKomm-
AktG/Altmeppen, § 297 Rdnr. 50 a. E.; Fichtelmann, GmbHR
2010, 576, 579; Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, § 297 Rdnr. 18, 26). Hier ist weder in der An-
meldung noch in dem beigefiigten Gesellschafterbeschluss
ausdriicklich ein Kiindigungsgrund genannt. Soweit die Auf-
spaltung der F. GmbH & Co. KG den auflerordentlichen
Grund fiir die Kiindigung darstellen soll, war die angemes-
sene Frist Ende September 2010 — iiber zehn Monate nach der
im November 2009 erfolgten Eintragung der Aufspaltung im
Handelsregister — jedenfalls verstrichen.

3. Aus der vorgelegten ,,Niederschrift tiber die Gesellschaf-
terbeschliisse* mit dem vom Geschiftsfiithrer der beherrsch-
ten Gesellschaft unterzeichneten Zusatz lésst sich auch keine
einvernehmliche Aufhebung des gesamten Beherrschungs-
und Gewinnabfiihrungsvertrages entnehmen. Wie das Regis-
tergericht zutreffend hervorgehoben hat, ist das Hinnehmen
einer Kiindigung des anderen Vertragsteils nicht gleich bedeu-
tend mit einer einvernehmlichen Aufhebung des Vertrages.

Rechtsprechung
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Dariiber hinaus bezieht sich die Zustimmung der beteiligten
Gesellschaft nur auf die Beendigung des Gewinnabfiihrungs-
vertrages, nicht aber auf die Beendigung des Beherrschungs-
vertrages.

Soweit die Beschwerde meint — wie teilweise in der Literatur
vertreten (vgl. Lutter/Teichmann, UmwG, 4. Aufl., § 131
Rdnr. 57; a. A. Emmerich/Habersack, § 297 Rdnr. 46; Miinch-
KommAktG/Altmeppen, § 297 Rdnr. 127 ff.; Fichtelmann,
GmbHR 2010, 576, 579) —, der Unternehmensvertrag sei
bereits durch die Aufspaltung der herrschenden Gesellschaft
beendet worden, steht das im Widerspruch zum Inhalt der vor-
liegenden Anmeldung, nach der die Beendigung des Unter-
nehmensvertrages zum 31.1.2010 aufgrund Kiindigung im
Handelsregister eingetragen werden soll.

14. BGB § 161 Abs. 1, Abs. 3; GmbHG §§ 16 Abs. 1, Abs. 3,
40 (Kein gutgliubiger Erwerb eines Geschdftsanteils bei auf-
schiebend bedingter Verdufserung)

1. Bei Erwerb eines GmbH-Geschiiftsanteils ist nur der
gute Glaube an die Anteilsinhaberschaft des VeriduBe-
rers, nicht aber an dessen uneingeschrinkte Verfii-
gungsbefugnis geschiitzt. Im Falle einer aufschiebend
bedingten VeriuBerung findet deshalb ein gutglidubi-
ger Zwischenerwerb durch einen Dritten nicht statt.

2. In diesen Fillen ist die Zuordnung eines Wider-
spruchs zur beim Handelsregister eingereichten Ge-
sellschafterliste weder erforderlich noch zulissig.

OLG Miinchen, Beschluss vom 11.3.2011, 31 Wx 162/10;
mitgeteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miin-
chen

Mit der iibersandten — infolge einer Kapitalerhohung geénderten —
Gesellschafterliste vom 10.3.2010 wurde zugleich ein Widerspruch
gegen die Richtigkeit der Gesellschafterliste beziiglich Ziffer 2.2 und
Ziffer 3 zur Eintragung eingereicht, weil nach VerdauBerung der vor-
genannten Geschiftsanteile die Verfiigungsbefugnis des in der Ge-
sellschafterliste als Gesellschafter ausgewiesenen Veriduferers durch
aufschiebend bedingte Verfiigung beschrinkt sei.

Mit Beschluss vom 6.7.2010 lehnte das Registergericht die Zuord-
nung des Widerspruchs gegen die Richtigkeit der Gesellschafterliste
vom 10.3.2010 ab. Hiergegen richtet sich die Beschwerde. Das
Registergericht half ihr nicht ab und legte die Akten dem OLG zur
Entscheidung vor.

Aus den Griinden:

IL.

Das zuldssige Rechtsmittel ist nicht begriindet. Das Register-
gericht hat zu Recht die Aufnahme eines Widerspruchs gegen
die Gesellschafterliste vom 10.3.2010 zuriickgewiesen.

1. GemiB § 16 Abs. 3 Satz 3 und 4 GmbHG kann aufgrund
einer einstweiligen Verfiigung oder aufgrund einer Bewilli-
gung desjenigen, gegen dessen Berechtigung sich der Wider-
spruch richtet, der Gesellschafterliste ein Widerspruch zuge-
ordnet werden. Sinn und Zweck der Eintragung eines Wider-
spruchs ist die Verhinderung eines gutgliubigen Erwerbs
eines Geschiftsanteils aufgrund Unrichtigkeit der Gesell-
schafterliste. Eine solche Unrichtigkeit der Gesellschafterliste
ist aber vorliegend gerade nicht gegeben. Denn trotz Verduf3e-
rung des Geschiftsanteils bleibt der VerduBerer bis zum Ein-
tritt der aufschiebenden Bedingung Rechtsinhaber des Ge-
schiftsanteils. Eine Verdnderung i. S. d. § 40 Abs. 1 Satz 1
GmbHG, die eine Unrichtigkeit der Gesellschafterliste be-
dingt, liegt insofern gerade nicht vor (vgl. dazu auch OLG

Miinchen, MittBayNot 2010, 68 zur Zuriickweisung einer Ge-
sellschafterliste durch das Registergericht, die einen Hinweis
auf eine aufschiebend bedingte Abtretung enthilt).

2. Entgegen dem Beschwerdevorbringen besteht auch keine
Erforderlichkeit fiir die Eintragung eines Widerspruchs, um
einen etwaigen gemil § 161 Abs. 3 BGB, § 16 Abs. 3 GmbHG
moglichen zwischenzeitigen Gutglaubenserwerb durch einen
Dritten zu verhindern. Eine solche Notwendigkeit erkennt der
Senat nicht. Denn nach seiner Auffassung kann ein Gutglau-
benserwerb durch einen Dritten bei (erneuter) Verduflerung
durch den (bisherigen) Anteilsinhaber nicht erfolgen, da sich
der nach § 16 Abs. 3 GmbHG mdogliche Gutglaubensschutz
nicht darauf erstreckt, dass der VerduBerer, der wirklich Inha-
ber eines Geschiftsanteils ist, in dem von ihm behaupteten
Umfang tatsidchlich verfiigungsbefugt ist.

Ob ein gutgldubiger Erwerb eines Geschiftsanteils bei auf-
schiebend oder auflosend bedingter Ubertragung iiber § 161
Abs. 3 BGB i. V. m. § 16 Abs. 3 GmbHG iiberhaupt moglich
ist, ist umstritten.

a) Der iiberwiegende Teil des Schrifttums hilt einen sol-
chen Gutglaubenserwerb mit unterschiedlicher Begriindung
grundsitzlich fiir moglich (Staudinger/Bork, 2010, § 161
Rdnr. 15; Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, 2009, § 16
Rdnr. 69; Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 2009, § 16
Rdnr. 63; Scholz/Seibt, GmbHG, 2010, § 16 Nachtrag MoMiG
Rdnr. 79; Heckschen, Das MoMiG in der notariellen Praxis,
2009, Rdnr. 576; Heckschen/Heidinger/Heidinger, Die GmbH
in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 2009, § 13 Rdnr.
141; Oppermann, DB 2009, 2306; ders., ZIP 2009, 651, 652;
Schneider, NZG 2009, 1167, 1168; Schreinert/Berresheim,
DStR 2009, 1265, 1267; Kamlah, GmbHR 2009, 841, 843;
Wachter, ZNotP 2008, 378, 396 {.; ders., GmbHR 2009, 1216,
1217; Wicke, GmbHG, § 16 Rdnr. 20; ders., NotBZ 2009, 1,
15; Reymann, WM 2008, 2095, 2097; ders., GmbHR 2009,
343 f.; Klockner, NZG 2008, 841, 842; Vossius, DB 2007,
2299, 2301; Hellfeld, NJW 2010, 411, 412; Frenzel, NotBZ
2010, 129) und leitet daraus die Notwendigkeit der Zuord-
nung eines Widerspruchs an dem betreffenden Geschéfts-
anteil ab (vgl. Wilzholz, MittBayNot 2008, 425, 436;
Oppermann, ZIP 2009, 651 f.; ders., DB 2009, 2306 f.;
Schneider, NZG 2009, 1167 f.), bzw. die Eintragung eines
Vermerks iiber die aufschiebend bedingte Anteilsverduf3erung
in der Verdnderungsspalte der Gesellschafterliste (sog. Zwei-
Listen-Modell; vgl. dazu Reymann, GmbHR 2009, 343, 347;
Wicke, NotBZ 2009, 1, 16; Herrler, BB 2009, 2272, 2275 ft.).

b) Teile der Literatur hingegen verneinen die Anwendbar-
keit des § 161 Abs. 3 BGB unter Hinweis darauf, dass die
aufschiebend bedingte Abtretung eine Verfligungsbeschrin-
kung darstelle und eine solche keine in die Gesellschafterliste
eintragbare Tatsache sei und daher der Ersterwerber nicht die
Moglichkeit habe, gegen die in der Gesellschafterliste ausge-
wiesene unbeschrinkte Verfiigungsberechtigung zu interve-
nieren (vgl. dazu Preufs, ZGR 2008, 676, 691 f.; Weigl, Mitt-
BayNot 2009, 116, 117 f.; ders., NZG 2009, 1173, 1175;
D. Mayer, ZIP 2009, 1037, 1049 ft.; Zessel, GmbHR 2009,
303, 305; Bunnemann/Zirngibl/Berger, Auswirkungen des
MoMiG auf bestehende GmbHs, 2008, § 7 Rdnr. 84; Jocher,
BWNotZ 2009, 190 f.; Begemann/Galla, GmbHR 2009,
1065, 1068).

c) In der Rechtsprechung ist die Frage noch nicht abschlie-
Bend geklért.

aa) Das LG Koln (GmbHR 2009, 1215) erkennt eine ,,man-
gelnde Berechtigung® des Verduferers i. S. d. § 16 Abs. 3
Satz 3 GmbHG darin, dass der Verduf3erer mit der bedingten
Verfiigung zwar weiterhin die Rechtsmacht hat, iiber den
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Geschiftsanteil wirksam zu verfiigen, diese Rechtsmacht aber
vom Ausfall der Bedingung abhingig und damit einge-
schrinkt ist. Insofern bestehe die Gefahr eines Gutglaubens-
erwerbs i. S. d. § 161 Abs. 3 BGB. Der Schutz des Erwerbers
erfordere die Zuordnung eines Widerspruchs, um den guten
Glauben eines nachfolgenden Erwerbers in die Verfiigungs-
macht des (eingeschrinkt berechtigten) Verduflerers zu zer-
storen.

bb) Dem gegeniiber verneint das OLG Hamburg (GmbHR
2011, 32) die Moglichkeit eines gutgldubigen Erwerbs des
Zweitkdufers, da die blole Belastung eines Geschiftsanteils
den mitwirkenden Notar zur Einreichung einer Gesellschaf-
terliste nicht verpflichte und mangels gesetzlicher Verpflich-
tung zur Einreichung einer geénderten Gesellschafterliste der
Rechtsverkehr auch nicht darauf vertrauen konne, dass der
von ihm erworbene Anteil lastenfrei sei. Da im Gegensatz
zum Grundbuch ein solcher Eintragungszwang nicht bestehe,
sei daher der Gesellschafterliste im Vergleich zum Grundbuch
ein deutlich geringerer Rechtsschein der Gesellschafterliste
beizumessen.

d) Der Senat teilt im Ergebnis die Auffassung des OLG
Hamburg.

aa) Gemif § 161 Abs. 3 BGB sind zum Schutz des Zwi-
schenerwerbers die Vorschriften iiber den gutgldubigen
Erwerb entsprechend anwendbar. Denn ein Erwerb von einem
(noch) Berechtigten ist erst recht schutzwiirdig, wenn der Er-
werber das Recht kraft guten Glaubens auch von einem Nicht-
berechtigten hitte erwerben konnen, sofern er nur hinsichtlich
der Beschrinkungen der Verfiigungsmacht gutgldubig war
(Palandt/Ellenberger, 70. Aufl., § 161 Rdnr. 3). Ob ein Gut-
glaubenserwerb eines Zweiterwerbers bei aufschiebend oder
auflosend bedingter Ubertragung grundsitzlich moglich ist,
bestimmt sich jedoch nicht allein nach § 161 Abs. 3 BGB,
sondern vorrangig nach denjenigen Vorschriften, die einen
Gutglaubensschutz fiir den jeweiligen Verfiigungsgegenstand
iiberhaupt vorsehen. So gelten bei Verfiigungen tiber Grund-
stiicke die §§ 892, 893 entsprechend, bei Verfiigungen iiber
bewegliche Sachen z. B. die §§ 932, 936, 1032, 1207 BGB,
wihrend es bei Forderungen und Rechten des § 413 BGB
grundsitzlich keinen Schutz des guten Glaubens gibt. Dies
deshalb, da Forderungen und Rechte des § 413 BGB grund-
sitzlich keinen Rechtsscheinstriger aufweisen. Nur dann,
wenn gesetzliche Regelungen einen solchen vorsehen (z. B.
§§ 892, 893 BGB im Hinblick auf das Grundbuch bzw. § 15
HGB auf das Handelsregister), wird ein guter Glauben in dem
von den gesetzlichen Vorschriften gezogenen Rahmen ge-
schiitzt. MaBigebend fiir die Frage, ob § 161 Abs. 3 BGB sich
auch auf den Gutglaubenserwerb bei aufschiebend bzw. auf-
16send bedingter Ubertragung erstreckt, sind daher Inhalt und
Umfang der im Rahmen des MoMiG neueingefiihrten Rege-
lung des § 16 Abs. 3 GmbHG.

bb) Regelungszweck der Neuregelung des § 16 Abs. 3
GmbHG war nach der Gesetzesbegriindung (vgl. BT-Drucks.
16/6140, S. 38) die grundsitzliche Ermoglichung eines gut-
gliaubigen Erwerbs von Geschiftsanteilen. In der Vergangen-
heit bestand namlich das Risiko, dass ein Erwerber keine
sichere Kenntnis davon haben konnte, dass der VerduBerer tat-
sichlich Gesellschafter ist. Um dieses Risiko zu minimieren,
hatte der Erwerber in der Vergangenheit u. a. die Moglichkeit,
vom VerdufBerer eine moglichst liickenlose Vorlage aller rele-
vanten Abtretungsurkunden bis zuriick zur Griindungsur-
kunde zu verlangen. Dabei ist aber fraglich, ob eine solche
liickenlose Vorlage iiberhaupt gelingt, zudem ist sie nur mit
hohem Aufwand moglich (vgl. dazu BT-Drucks. 16/6140,
S. 38 ff.). Durch die Regelung des § 16 Abs. 3 GmbHG sollte

deshalb mit der Aufnahme der Gesellschafterliste im Handels-
register nicht nur der in der Liste eingetragene Gesellschafter
gegeniiber der Gesellschaft legitimiert werden (vgl. § 16
Abs. 11i. V.m. § 40 GmbHG), sondern auch gegeniiber Dritten
Vertrauensschutz entstehen. In Anlehnung an § 892 BGB
sollte durch die Neuregelung derjenige, der einen Geschifts-
anteil erwirbt, darauf vertrauen konnen, dass die in der Ge-
sellschafterliste bezeichnete Person tatsichlich Gesellschafter
ist. Hingegen war kein vollstindiger Gleichlauf zum guten
Glauben an den Inhalt des Grundbuchs wegen des Fehlens
einer strengen, objektiven und vorgelagerten Richtigkeits-
priifung der Liste angedacht, da die Gesellschafterliste privat
gefiihrt wird und das Handelsregister lediglich die Funktion
einer nur verwahrenden und eine die allgemeine Kenntnis-
nahme ermdglichenden, nicht aber priifenden Stelle zukommt.
Ein solcher Gleichlauf war nach dem Willen des Gesetzgebers
auch nicht erforderlich, da sich das gesetzgeberische Ziel
(lediglich) darauf beschrinkt, die Miihen, Kosten und Un-
sicherheiten der mitunter sehr langen Abtretungskette seit der
Griindung der Gesellschaft zu ersparen (vgl. dazu BT-Drucks.
16/6140, S. 38). Kern der Neuregelung in § 16 Abs. 3 GmbHG
war also lediglich — durch Aufnahme der Gesellschafterliste
im Handelsregister — die Schaffung eines Gutglaubenstatbe-
standes dahingehend, dass der Erwerber darauf vertrauen
kann, dass der VerduBerer tatsdchlich Gesellschafter ist. Hier-
auf bezieht sich auch nur der zur Verhinderung von Missbriu-
chen in Anlehnung zu § 899 Abs. 2 BGB vorgesehene Wider-
spruch. Nach Auffassung des Senats ist daher auch nur
entsprechend diesem Regelungsumfang eine Durchbrechung
des allgemeinen Grundsatzes, dass ein glaubiger Erwerb von
Forderungen und Rechten i. S. d. § 413 BGB nicht méoglich
ist, durch die Neuregelung in § 16 Abs. 3 GmbHG erfolgt. Der
Gesellschafterliste kommt daher eine weitergehende Bedeu-
tung als Rechtsscheintriger fiir sonstige Gutglaubenserwerbe
nicht zu.

cc) Fiir die Annahme, dass mit der Neuregelung des § 16
Abs. 3 GmbHG nach dem Willen des Gesetzgebers ein um-
fassender Gutglaubenserwerb von Geschiftsanteilen einge-
fiithrt werden sollte und daher die Vorschrift auch weitere
Rechtsscheinstatbestinde, insbesondere der eines gutgldubi-
gen Zweiterwerbs, erfassen soll, ergeben sich keine Hinweise
aus den Gesetzesmaterialen. Im Gegenteil: Nicht geschiitzt ist
weiterhin ndmlich der gute Glaube an die Existenz des Ge-
schiftsanteils (so ausdriicklich BT-Drucks. 16/6140, S. 39), an
die Lastenfreiheit des Geschiiftsanteils (herrschende Auffas-
sung im Schrifttum: Gehrlein, Der Konzern 2007, 771, 791;
Vossius, DB 2007, 2299, 2300; Bottcher/Blasche, NZG 2007,
565 f.; Mayer, DNotZ 2008, 403, 418; Gotze/Bressler, ZIP
2207, 894, 897; Baumbach/Hueck/Hueck/Fastrich, GmbHG,
19. Aufl., § 16 Rdnr. 26 und 28; a. A. soweit erkennbar nur
Reymann, WM 2008, 2095, 2101) wie auch nicht ,,mangels
Eintragungsfihigkeit” der gute Glaube an das Bestehen oder
Nichtbestehen von beschrinkt dinglichen Rechten (Baum-
bach/Hueck/Hueck/Fastrich, a. a. O., § 16 Rdnr. 26 und 39).

Im Hinblick darauf, dass ein gutgldubiger Erwerb von Forde-
rungen und Rechten i. S. d. § 413 BGB grundsitzlich nicht
moglich ist und daher ein gutgldubiger Zweiterwerb eines Ge-
schiftsanteils eine Durchbrechung dieses allgemeinen Grund-
satzes darstellt, wire es nach Auffassung des Senats nahelie-
gend gewesen, dass der Gesetzgeber eine solche umfassend
angedachte Erweiterung des Gutglaubenserwerbs bei Forde-
rungen und Rechten des § 413 BGB beziiglich eines gutgldu-
bigen Zweiterwerbs von Geschiftsanteilen auf der Grundlage
der Gesellschafterliste als Rechtsscheintriger in besonderem
Mafe herausgestellt hitte. Dies ist jedoch nicht erfolgt. Im
Gegenteil: Die Ausfiihrungen im Rahmen der Gesetzesbe-
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griindung zeigen gerade auf, dass eine vollstindige Uber-
nahme der Vorschriften zum guten Glauben an den Inhalt des
Grundbuchs wegen des Fehlens einer strengen, objektiven
und vorgelagerten Richtigkeitskontrolle der Liste gerade
nicht gewollt ist; § 16 Abs. 3 GmbHG lehnt sich demgemaif
auch nur teilweise an § 892 BGB an (so ausdriicklich
BT-Drucks. 16/6140, S. 38). Zudem findet sich im Rahmen
des § 16 Abs. 3 GmbHG eine den gutgliaubigen Zweiterwerb
verhindernde Regelung, vergleichbar der Vormerkung i. S. d.
§ 885 BGB fiir das Grundbuch, gerade nicht. Die Aufnahme
einer dieser Vorschrift entsprechenden Regelung wire aber,
sofern die Eintragung in die Gesellschafterliste auch einen
gutglidubigen Zweiterwerb erfassen sollte, naheliegend gewe-
sen, zumal auch zum Zwecke der Zerstérung der Gutglau-
benswirkung hinsichtlich der Richtigkeit der Gesellschafter-
liste in Bezug auf die Inhaberschaft des Geschiftsanteils die
fiir das Grundbuch entsprechende Regelung (Widerspruch
i.S.d. §8941i. V. m. § 899 Abs. 1 und 2 BGB) in modifizierter
Form in § 16 Abs. 3 GmbH ihren Niederschlag gefunden hat.

dd) Da demnach der Regelungsumfang des § 16 Abs. 3
GmbHG gerade nicht den Schutz guten Glaubens Dritter an
eine uneingeschrinkte Verfiigungsmoglichkeit des Gesell-
schafters iiber seinen Geschiftsanteil mit umfasst, sondern
sich dieser lediglich auf den Schutz des guten Glaubens an die
Inhaberschaft des VerduBerers hinsichtlich des Geschiftsan-
teils beschrinkt, ist folglich ein gutgldubiger Zweiterwerb bei
aufschiebend bedingter VerduBerung gemd § 161 Abs. 3
BGB nicht méglich. Es verbleibt daher bei den Rechtswirkun-
gen des § 161 Abs. 1 und 2 BGB: Die weitere Verfiigung des
VerduBerers zugunsten eines Zweiterwerbers ist im Falle des
Eintritts der Bedingung insoweit unwirksam, als sie die von
der Bedingung abhingige Wirkung vereiteln oder beeintrich-
tigen wiirde; der Ersterwerber wird bei Bedingungseintritt
Inhaber der Beteiligung, und zwar selbst dann, wenn der
Zweiterwerber mittlerweile als Inhaber des betreffenden An-
teils in die beim Handelsregister aufgenommene Liste einge-
tragen wurde (Weigl, MittBayNot 2009, 116, 117). (...)

Anmerkung:

Seit der Reform des GmbH-Rechts durch das MoMiG ist der
gutgldubige Erwerb von GmbH-Geschiftsanteilen erstmals
moglich. Bis dahin waren Gesellschaftsanteile als Rechte
i. S. v. § 413 BGB einem gutglidubigen Erwerb nicht zuging-
lich, da es bereits an der dafiir erforderlichen Grundvorausset-
zung, einem zuverlissigen Rechtsscheinstriiger, gefehlt hat.!
Nunmehr wertet die Verantwortlichkeit des Notars gemil
§ 40 Abs. 2 GmbHG die Gesellschafterliste zu einem aussage-
kriftigen Rechtsscheinstriger auf,” an den der gutgliubige
Erwerb ankniipfen kann.> Demgemsf bestimmt § 16 Abs. 3
Satz 1 GmbHG, dass der Erwerber einen Geschiftsanteil oder
ein Recht daran durch Rechtsgeschift wirksam vom Nichtbe-
rechtigten erwerben kann, wenn der VerdufBerer als Inhaber
des Geschiftsanteils in der im Handelsregister aufgenomme-
nen Gesellschafterliste eingetragen ist. Der gutgldubige Er-
werb ist jedoch gemédl § 16 Abs. 3 Satz 2 GmbHG ausge-
schlossen, wenn die Liste zum Zeitpunkt des Erwerbs hin-
sichtlich des Geschiftsanteils weniger als drei Jahre unrichtig
ist und die Unrichtigkeit dem Berechtigten nicht zuzurechnen

1 OLG Miinchen, Beschluss vom 11.3.2011, 31 Wx 162/10, Mitt-
BayNot 2011, 326, 327 (in diesem Heft).

2 Zollner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl., § 40
Rdnr. 1; Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl., § 40
Rdnr. 2 ff.; Walzholz, MittBayNot 2008, 425, 437.

3 Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 40 Rdnr. 2 ff.; Mayer, ZIP 2009,
1037 f.

ist. § 16 Abs. 3 Satz 3 GmbHG erdffnet schlieflich die Mog-
lichkeit, einen falschen Rechtsschein zu zerstoren, da die
Publizititswirkung bei Zuordnung eines Widerspruchs zur
Liste entfallt.

1. Hintergrund der Entscheidung

In Rechtsprechung und Literatur ist bislang nicht abschlie-
Bend geklirt, in welchem Umfang § 16 Abs. 3 GmbHG einen
gutgldubigen Erwerb ermoglicht. Derzeit ist unstreitig, dass
sich der gute Glaube auf die Anteilsinhaberschaft des ein-
getragenen Gesellschafters bezieht, jedoch weder auf die
Existenz des Geschiftsanteils noch auf dessen Lastenfreiheit
oder die Freiheit von moglichen Vinkulierungen.* Umstritten
ist dagegen, ob der gute Glaube an die uneingeschrinkte Ver-
fiigungsbefugnis des Anteilsinhabers geschiitzt ist.’ Relevant
wird diese Frage insbesondere bei Geschiftsanteilsabtretun-
gen, die in der notariellen Praxis regelmidBig zum Schutz des
Verkdufers unter der aufschiebenden Bedingung der Kauf-
preiszahlung erfolgen.® Fiir den Schutz des Ersterwerbers
sorgt in dieser Konstellation die Vorschrift des § 161 Abs. 1
BGB, die die Verfiigungsbefugnis des VerduBerers ein-
schrinkt.” Tritt der VerduBerer vor Bedingungseintritt den
Geschiftsanteil an einen Zweiterwerber ab, so wurde bis zum
Inkrafttreten des MoMiG die weitere Verfiigung des Verdufe-
rers gemifl § 161 Abs. 1 BGB mit Kaufpreiszahlung unwirk-
sam.® Da § 161 Abs. 3 BGB die Gutglaubensvorschriften fiir
anwendbar erklért, stellt sich seit Einfiihrung des gutgldubi-
gen Erwerbs von Geschiftsanteilen die Frage, ob ein gutgliu-
biger Zweiterwerb gemdfl §§ 161 Abs. 3 BGB, 16 Abs. 3
GmbHG moglich ist.” Dies setzt voraus, dass der gute Glau-
ben an die Verfiigungsbefugnis von §§ 161 Abs. 3 BGB, 16
Abs. 3 GmbHG umfasst ist.

2. Notwendige Verkniipfung von Publizitat und
Reichweite des gutgldaubigen Erwerbs

Hierzu sind folgende allgemeine Uberlegungen anzustellen:
Die Reichweite des gutgldubigen Erwerbs ist grundsitzlich
von der Reichweite des gesetzten Rechtsscheins abhingig.
Rechtsscheinstriager ist die im Handelsregister aufgenom-
mene Gesellschafterliste.'® Zunichst ist daher zu kldren, ob
sich dieser hinsichtlich der Verfiigungsbefugnis des Anteils-
inhabers ein Rechtsschein entnehmen lésst.!! Mit anderen

4 OLG Miinchen, MittBayNot 2011, 326, 327 (in diesem Heft), und
MittBayNot 2010, 68; Hermanns in Eckhardt/Hermanns, Kolner
Handbuch Gesellschaftsrecht, 2. Kapitel Rdnr. 1005 f.; Hueck/
Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, § 16 Rdnr. 26; Herrler, ZIP
2011, 615.

5 Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, § 16 Rdnr. 29.

6 Reymann, GmbHR 2009, 343.

7 Vgl. auch Reymann, GmbHR 2009, 343, 345 m. w. N.

8 Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 16 Rdnr. 63; Reymann, GmbHR
2009, 343; Mayer, ZIP 2009, 1037, 1049; LG Koln, MittBayNot
2010, 70, 71.

9 Vgl. Hermanns in Eckhardt/Hermanns, Kélner Handbuch Gesell-
schaftsrecht, 2. Kapitel Rdnr. 1007 f.; Bayer in Lutter/Hommelhoff,
§ 16 Rdnr. 63; Reymann, GmbHR 2009, 343; Mayer, ZIP 2009, 1037,
1049; Weilzholz, MittBayNot 2010, 72 m. w. N.

10 Herrler, ZIP 2011, 615. Ob die Gesellschafterliste selbst oder der
fehlende Widerspruch als Rechtsscheintriger fungieren kann, disku-
tiert Reymann, GmbHR 2009, 343, 345 ff., kommt jedoch zum Ergeb-
nis, dass weder das eine noch das andere tauglicher Rechtsscheinstriger
sein kann. Uberwiegend wird — ohne nihere Diskussion — allge-
mein davon ausgegangen, dass die Gesellschafterliste selbst Rechts-
scheinstréger ist (z. B. Bayer in Lutter/Hommelhoft, § 16 Rdnr. 63).
11 Vgl. Hermanns in Eckhardt/Hermanns, Kolner Handbuch Ge-
sellschaftsrecht, 2. Kapitel Rdnr. 1017.
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Worten: Der Zweiterwerber kann einen Gesellschaftsanteil
nur dann gutgldubig erwerben, wenn die uneingeschriankte
Verfiigungsbefugnis des VerduBerers vom Rechtsschein der
Gesellschafterliste umfasst ist. Denn nur dann ist das Ver-
trauen des Zweiterwerbers auf den Inhalt des Rechtsscheins-
trigers schutzwiirdig. Ist die Verfiigungsbefugnis vom Rechts-
schein umfasst, muss es konsequenterweise moglich sein,
Einschrinkungen der Verfiigungsbefugnis des Anteilsinha-
bers beim Rechtsscheinstriger zu vermerken und den Rechts-
schein somit zu zerstoren,'2 um den Interessen des Ersterwer-
bers hinreichend Rechnung zu tragen.'3 Der Ersterwerber soll
seine Rechtsposition nur verlieren, wenn er vorhandene Mog-
lichkeiten unterlisst, die eingeschrinkte Verfiigungsbefugnis
des VeriuBerers zu verlautbaren.'* Wenn die Verfiigungsbe-
fugnis dagegen nicht vom Rechtsschein umfasst ist bzw. die
Eintragungsfihigkeit von Verfiigungsbeschrinkungen zum
Schutz des Ersterwerbers abgelehnt wird, ist konsequenter-
weise auch der gutgldubige Erwerb durch den Zweiterwerber
zu verneinen. Insoweit besteht zwischen den Vertretern der
widerstreitenden Meinungen Einigkeit.'?

Folglich rdumen die Befiirworter des gutgliubigen Erwerbs
dem Ersterwerber die Moglichkeit ein, sich durch Vermerk in
der Gesellschafterliste selbst (Zwei-Listen-Modell) oder
durch Zuordnung eines Widerspruchs zur Gesellschafterliste
zu schiitzen,'® wihrend die Verfechter des gutgliubigen
Erwerbs einen derartigen Schutz des Ersterwerbers fiir nicht
notwendig erachten und demzufolge iiberwiegend auch als
unzulissig ansehen'” bzw. umgekehrt den gutgliubigen Er-
werb mangels vorhandener Schutzméglichkeiten fiir den Erst-
erwerber ablehnen.'®

3. Streitstand

Das OLG Miinchen hat mit seiner aktuellen Entscheidung
nunmehr klargestellt, dass die Gesellschafterliste im Vergleich
zum Grundbuch iiber einen sehr begrenzten Rechtsschein ver-
fligt, der insbesondere nicht die Verfiigungsbefugnis des Ge-
sellschafters umfassen soll. Verfiigungsbeschrinkungen des
VerduBerers gemil § 161 Abs. 1 BGB konnten daher nicht in
Form eines Widerspruchs verlautbart werden.'” Ein Wider-
spruch komme nur bei Unrichtigkeit der Liste in Betracht; die
Liste werde aber erst bei Bedingungseintritt unrichtig. § 16
Abs. 3 GmbHG sehe keine mit einer Vormerkung i. S. v. § 885
BGB vergleichbare Moglichkeit vor, um die Gutglaubens-
wirkung zum Schutz des Ersterwerbers zu zerstoren.?”

12 Mayer, ZIP 2009, 1037, 1050; Herrler, ZIP 2011, 615, 616.

13 Hermanns in Eckhardt/Hermanns, Kolner Handbuch Gesell-
schaftsrecht, 2. Kapitel Rdnr. 1017; Herrler, BB 2009, 2274 ff.

14 Herrler, ZIP 2011, 615 f.

15 Herrler, ZIP 2011, 615 f.

16 Herrler, BB 2009, 2272, 2274 m. w. N.; Wilzholz, MittBayNot
2010, 69, 71, 72; Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 16 Rdnr. 63, 70 ff.;
MiinchKommGmbHG/Heidinger, § 16 Rdnr. 247, 257 ff.; LG Kdln,
MittBayNot 2010, 70 f.

17 OLG Miinchen, Beschluss vom 11.3.2011, 31 Wx 162/10, Mitt-
bayNot 2011, 326 (in diesem Heft) m. w. N.; Mayer, ZIP 2009, 1037,
1050 f.

18 Herrler, BB 2009, 2272 ff. m. w. N.; Hueck/Fastrich in Baumbach/
Hueck, GmbHG, 19. Aufl., § 16 Rdnr. 29.

19 OLG Miinchen, Beschluss vom 11.3.2011, 31 Wx 162/10, Mitt-
BayNot 2011, 326, 327 f. (in diesem Heft). Das OLG Miinchen hat
bereits mit Beschluss vom 8.9.2009, 31 Wx 82/09, MittBayNot 2010,
68 das Zwei-Listenmodell verworfen. Es stiitzt sich hierbei
hauptséchlich auf § 40 GmbHG, wonach eine geédnderte Liste erst
nach Wirksamwerden einer Verdnderung einzureichen sei.

20 OLG Miinchen, Beschluss vom 11.3.2011, 31 Wx 162/10, Mitt-
BayNot 2011, 326, 328 (in diesem Heft).

Auch die Literatur hat sich teilweise dieser Auffassung ange-
schlossen.?!

Die Vertreter der Gegenansicht berufen sich auf den Gesetzes-
zweck von § 16 Abs. 3 GmbHG, wonach den Beteiligten einer
due diligence die Priifung von Abtretungsketten seit Griin-
dung erspart werden soll.?> Verfiigungsbeschrinkungen
i. S. v. § 161 Abs. 1 BGB seien im Handelsregister vermerk-
bar, so dass ein gutgldubiger Erwerb hinsichtlich der fehlen-

den Verfiigungsbefugnis moglich sei.??

4. Folgen fiir die Praxis

Im Ergebnis erteilt das OLG Miinchen dem gutgldubigen
Erwerb in der Konstellation der eingeschriankten Verfiigungs-
befugnis des Verduflerers gemdl § 161 Abs. 1 BGB eine klare
Absage. Nachdem es bereits mit einer vorgehenden Entschei-
dung das Zwei-Listen-Modell verworfen hat,’* erklirt es nun-
mehr konsequenterweise?> auch den Widerspruch bei aufschie-
bend bedingten Abtretungen fiir nicht notwendig und daher
unzuldssig. In der notariellen Praxis wird sich daher — jeden-
falls bis zu einer entsprechenden Entscheidung des BGH — im
Bereich des OLG Miinchen weder die Widerspruchslésung
noch die Zwei-Listen-Modell-Losung praktizieren lassen.

Dem sehr vorsichtigen Vertragsgestalter stehen jedoch alter-
native Sicherungsmoglichkeiten zur Verfiigung, die keinen
Vollzug durch das Registergericht bediirfen. Mayer schligt
als praktikable und kostenneutrale Losung vor, eine Verein-
barung in den aufschiebend bedingten Abtretungsvertrag auf-
zunehmen, wonach der Bedingungseintritt auf vertragswid-
rige Zweitverfiigungen des VerduBerers vorverlagert wird.?®
Im Ubrigen sei noch auf den Gestaltungsvorschlag von
Wiilzholz hingewiesen, Geschiftsanteile mit sofortiger ding-
licher Wirkung abzutreten und anschliefend an den VerdufBe-
rer zur Sicherung der Kaufpreiszahlung riickzuverpfinden?’
sowie auf die mit Mehrkosten verbundene Empfehlung von
Reymann, ein Abtretungsverbot in die Satzung aufzunehmen
und mit einer Alternativbedingung im Abtretungsvertrag zu
flankieren.?® Da das OLG Miinchen den gutgliubigen Zweit-

21 Mayer, ZIP 2009, 1037, 1050; weitere Nachweise bei Herrler,
ZIP 2011, 615, 616.

22 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz, 17. Aufl., § 16
Rdnr. 49.

23 Wiilzholz, MittBayNot 2010, 69, 72; so auch LG Koéln, Mitt-
BayNot 2010, 70 ff.; Insbesondere ergebe sich dies aus einem Erst-
recht-Schluss: Wenn schon ein gutgldubiger Erwerb vom Nicht-
berechtigten moglich ist, muss erst recht ein gutgliubiger Erwerb
vom Noch-Berechtigten moglich sein, vgl. Nachweise bei Herrler,
ZIP 2011, 615, 616.

24 OLG Miinchen, Beschluss vom 8.9.2009, 31 Wx 82/09, Mitt-
BayNot 2010, 68.

25 Herrler, ZIP 2011, 615.
26 Mayer, ZIP 2009, 1037, 1051 mit Formulierungsvorschlag.

27 Wilzholz, MittBayNot 2008, 425, 436; vgl. auch Weigl, Mitt-
BayNot 2009, 116, 120; Hermanns in Eckhardt/Hermanns, Kolner
Handbuch Gesellschaftsrecht, 2. Kapitel Rdnr. 1012 f. m. w. N.

28 Reymann schligt vor, ein beschrinkt gegenstindliches Abtre-
tungsverbot gemél § 15 Abs. 5 GmbHG in die Satzung aufzunehmen,
wonach bedingt gebundene Gesellschafter bis Bedingungseintritt
keine wirksame Abtretung vornehmen konnen. Dies soll durch eine
Vereinbarung im dazugehorigen Transaktionsvertrag flankiert
werden, wonach die Bedingung bei ganzer oder teilweiser Authebung
der Vinkulierungsklausel vorzeitig eintritt, vgl. GmbHR 2009, 343,
348, mit Formulierungsvorschlag. Ahnlich auch die von Wiilzholz
vorgeschlagene Moglichkeit, dem jeweiligen Erwerber zunichst
einen 1-Euro-Geschiftsanteil unbedingt abzutreten und anschlieend
in die Satzung ein Abtretungsverbot gemif} § 15 Abs. 5 GmbHG (Ab-
tretung bedarf der Zustimmung sdmtlicher Gesellschafter) auf-
zunehmen. Diese Losung ist jedoch auch mit Nachteilen verbunden,
wie Wiilzholz selbst ausfiihrt, vgl. Wilzholz, MittBayNot 2010, 70.
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erwerb bei aufschiebend bedingten Anteilsabtretungen jedoch
ausdriicklich abgelehnt hat, besteht derzeit wohl keine Pflicht
fiir den Notar, Sicherungsmoglichkeiten fiir den Ersterwerber
zu treffen.?® Letztendlich bleibt nur, die Entscheidung des
BGH hierzu abzuwarten.

Notarassessorin Eliane Schuller, LL.M.
(University of Sydney), Miinchen

29 Herrler, ZIP 2011, 615, 617.

15. GmbHG § 19 Abs. 5 (Offenlegung des Hin- und Her-
zahlens in Altfillen)

Hat eine Komplementir-GmbH ihr Stammkapital vor
dem Inkrafttreten des MoMiG als Darlehen an die KG
ausgereicht, so ist auch in Altféllen die Offenlegung des
Hin- und Herzahlens eine der Voraussetzungen fiir die Er-
fiillung der Einlagepflicht. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Koblenz, Urteil vom 17.3.2011, 6 U 879/10

Der Kliger begehrt von dem Beklagten die Zahlung auf die Stamm-
einlage einer insolventen GmbH.

Der Klidger ist Insolvenzverwalter der ... [Al] Beteiligungsgesell-
schaft mbH (im Folgenden: GmbH), die Komplementdrin der Bauun-
ternehmung ... [A2] GmbH & Co KG ist (im Folgenden: KG). Beide
Gesellschaften wurden durch Gesellschaftsvertrige vom 19.7.2001
durch den Vater des Beklagten gegriindet. Dieser war Alleingesell-
schafter der GmbH und alleiniger Kommanditist der KG, in die er ein
bisher als Einzelunternehmen gefiihrtes Bauunternehmen einbrachte.
Nach dem Gesellschaftsvertrag der GmbH war ihr Unternehmensge-
genstand die Beteiligung an der KG als alleinige personlich haftende
Gesellschafterin sowie deren Geschiftsfiithrung. Nach dem Gesell-
schaftsvertrag der KG stand der GmbH eine garantierte, vom Ergeb-
nis der Gesellschaft unabhingige Gewinnbeteiligung i. H. v. 5.000 €
pro Jahr zu.

Das Stammkapital der GmbH i. H. v. 25.000 € war bei der Griindung
bezahlt. Am 6.11.2001 iiberwies die GmbH, deren Geschiftsfiihrer
der Beklagte war, 50.000 DM (25.564,59 €) an die KG. Dieser Zah-
lungsvorgang wurde bei der Anmeldung der GmbH zur Eintragung in
das Handelsregister nicht angegeben. Der der Stammeinlage der
GmbH entsprechende Betrag von 25.000 € wurde in der Folgezeit
von der KG nicht zuriickgezahlt und war in den nachfolgenden Bilan-
zen der GmbH Bestandteil der dort ausgewiesenen Forderungen
gegen Unternehmen, mit denen ein Beteiligungsverhiltnis besteht.

Mit Wirkung zum 1.1.2002 iibertrug der Vater des Beklagten seine
Anteile an der GmbH und an der KG auf den Beklagten.

Der Kldger verlangt mit der am 23.4.2010 zugestellten Klage von
dem Beklagten die Zahlung auf das Stammkapital der GmbH, be-
grenzt auf den Betrag von 16.450,97 € nebst Zinsen. Dies ist nach
der Berechnung des Klégers der Betrag, der der GmbH fiir den Zeit-
raum von 2005 bis 2008 aus der garantierten Gewinnbeteiligung
gegeniiber der KG zusteht. Der Kldger hat vorgetragen, die GmbH
habe der KG den am 6.11.2001 iiberwiesenen Betrag als Darlehen
gewihrt. Der Beklagte hilt die Klage fiir unschliissig und hat die
Einrede der Verjahrung erhoben.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Das LG ist davon ausgegangen,
dass der Klidger nicht einen Anspruch auf Einzahlung der Stammein-
lage, sondern auf Zahlung der garantierten Gewinnbeteiligung gel-
tend macht. Diesen Anspruch hat das LG unter dem Gesichtspunkt
der §§ 30, 31 GmbHG gepriift und deren Voraussetzungen mit der
Begriindung verneint, dass es bereits an einer ordnungsgeméfien
Kapitalaufbringung der GmbH fehle. Wegen des Inhalts der Ent-
scheidung im Einzelnen und der getroffenen Feststellungen wird auf
das erstinstanzliche Urteil Bezug genommen. Gegen das Urteil
wendet sich der Kldger mit der Berufung.

Aus den Griinden:

IL.

Die zuldssige Berufung des Klégers ist begriindet. Dem Kla-
ger steht nach §§ 19 Abs. 1, 16 Abs. 3 GmbHG (in der im Jahr
2001 geltenden Fassung, im Folgenden: a. F.) ein Anspruch
auf Einzahlung der Stammeinlage in der beantragten H. v.
16.450,97 € zu. Auf die Berufung des Klédgers ist deshalb das
Urteil des LG abzuédndern und der Klage stattzugeben. (...)

2. Der Vater des Beklagten ist durch die Leistung der
Stammeinlage anlésslich der Griindung der GmbH nicht nach
§ 362 Abs. 1 BGB von seiner Einzahlungsverpflichtung nach
§ 19 Abs. 1 GmbHG a. F. freigeworden. Der Beklagte als
Rechtsnachfolger ist deshalb gemil § 16 Abs. 3 GmbHG a. F.
(etzt: § 16 Abs. 2 GmbHG) zur — nochmaligen — Zahlung der
Stammeinlage verpflichtet.

a) Zu Recht hat das LG angenommen, dass nach der bis
zum 31.10.2008 geltenden Rechtslage die Einlageverpflich-
tung des Vaters des Beklagten nicht wirksam getilgt worden
ist, weil die eingezahlte Stammeinlage von 25.000 € dem Ge-
schiftsfithrer der GmbH nicht zu freier Verfiigung verblieb,
sondern alsbald als Darlehen an die vom Vater des Beklagten
beherrschte KG weiterflieen sollte.

Nach der Rechtsprechung des BGH liegt eine fiir die Erfiil-
lung der Einlageschuld erforderliche Leistung zu freier Verfii-
gung der Geschiftsfithrung nicht vor, wenn der eingezahlte
Einlagebetrag absprachegemill umgehend als Darlehen an
den Inferenten oder an ein mit ihm verbundenes Unternehmen
zuriickfliet (BGHZ 174, 370, Tz. 6 = MittBayNot 2008, 139
m. w. N.). Der Tatbestand einer Umgehung der Kapitalauf-
bringungsregeln durch Hin- und Herzahlen setzt eine perso-
nelle Identitidt zwischen dem Inferenten und dem Zahlungs-
empfinger nicht voraus. Es gentigt vielmehr, dass der Inferent
durch die Weiterleitung des Einlagebetrages bei wirtschaft-
licher Betrachtung mittelbar in gleicher Weise begiinstigt
wird, wie durch eine unmittelbare Leistung an sich selbst, was
insbesondere bei der Leistung an ein von dem Inferenten
beherrschtes Unternehmen der Fall ist (BGH, a. a. O., Tz. 7
m. w. N.).

So liegt es auch hier. Der Vater des Beklagten beherrschte die
KG dadurch, dass er sowohl Alleingesellschafter der Komple-
mentidr-GmbH als auch Alleinkommanditist der KG war. Er
hatte daher Zugriff auf den von der GmbH in Hohe ihres
Stammbkapitals zur Verfiigung gestellten Betrag, wobei die
Verbuchung in der Bilanz der GmbH als Forderung gegen die
KG zeigt, dass es sich um ein der KG gewihrtes Darlehen
handelte. Entscheidend ist dies aber fiir die Begriindetheit des
Klageanspruchs nicht.

Der Senat geht davon aus, dass der Vater des Beklagten be-
reits bei der Griindung der Gesellschaft und Leistung der Ein-
lage der Komplementir-GmbH beabsichtigte, diese umge-
hend der KG zur Verfiigung zu stellen. Der sachliche und
zeitliche Zusammenhang zwischen der Ein- und Auszahlung
begriindet die Vermutung, dass dies von den Beteiligten vor-
her so abgesprochen worden ist (BGHZ 153, 107 Tz. §). An
die Stelle der — sonst erforderlichen — Verwendungsabsprache
tritt in der Ein-Personen-GmbH ein entsprechendes Vorhaben
des Alleingesellschafters (BGHZ 185, 44 Tz.11 = MittBayNot
2011, 65 m. w. N. betreffend die verdeckte Sacheinlage).

Der sachliche Zusammenhang folgt hier daraus, dass der sat-
zungsmailBige Unternehmensgegenstand der Komplementir-
GmbH die bloBe Beteiligung an der KG und deren Geschéfts-
fiihrung war. Der Vater des Beklagten brachte in die KG ein
Bauunternehmen ein, das in der Folgezeit durch die KG wei-
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terbetrieben wurde. Ein Finanzierungsbedarf, dessen Befrie-
digung die Stammeinlage diente, bestand deshalb nicht bei
der GmbH, sondern allein bei der KG. Dies war dem Vater des
Beklagten bereits bei der Griindung bewusst. Er trug dem
Finanzierungsbedarf der KG kurze Zeit spiter dadurch Rech-
nung, dass er den dem Stammbkapital der GmbH entsprechen-
den Betrag der KG wie beabsichtigt zur Verfiigung stellte und
dieser Betrag in der Folgezeit auch nicht zuriickgezahlt
wurde.

Der erforderliche zeitliche Zusammenhang, der auch noch bei
einem Zeitraum von sechs Monaten gegeben sein kann (OLG
Ko&ln, Urteil vom 5.7.2007, 18 U 74/06, Tz. 15 m. w. N.; vgl.
auch OLG Diisseldorf, Urteil vom 16.12.2005, I-16 U 176/05,
Tz. 73; Urteil vom 27.2.2009, 1-16 U 73/08, Tz. 19 ff.
m. w. N.; jew. zit. nach juris), besteht auch bei dem hier gege-
benen Zeitabstand von dreieinhalb Monaten zwischen der an-
lasslich der Griindung am 19.7.2001 erfolgten Einzahlung des
Stammkapitals und seiner Auszahlung am 6.11.2001; dies gilt
jedenfalls unter Beriicksichtigung des hier bestehenden sach-
lichen Zusammenhangs zwischen der Einzahlung bei der
GmbH und der Auszahlung an die allein wirtschaftlich titige,
vom Vater des Beklagten beherrschte KG.

Der Beklagte hat diese Vermutung nicht widerlegt.

b) Entgegen der Auffassung des Beklagten ist er bzw. sein
Vater nicht nach § 19 Abs. 5 Satz 1 GmbHG n. F. von der
Verpflichtung des Gesellschafters zur Leistung der Einlage
befreit worden. Nach dieser durch das Gesetz zur Modernisie-
rung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbriu-
chen (MoMiG) vom 23.10.2008 eingefiigten Bestimmung
wird der Gesellschafter von seiner Einlageverpflichtung,
wenn vor der Einlage eine Leistung an den Gesellschafter ver-
einbart worden ist, die wirtschaftlich einer Riickzahlung der
Einlage entspricht und die nicht als verdeckte Sacheinlage im
Sinne von Absatz 4 zu beurteilen ist, nur unter der Vorausset-
zung befreit, dass die Leistung durch einen vollwertigen
Riickgewihranspruch gedeckt ist, der jederzeit fillig ist oder
durch fristlose Kiindigung durch die Gesellschaft fillig wer-
den kann. Nach § 3 Abs. 4 Satz 1 EGGmbHG gilt § 19 Abs. 5
GmbHG n. F. auch fiir Einlagenleistungen, die vor dem
1.11.2008 bewirkt worden sind, soweit sie nach der vor dem
1.11.2008 geltenden Rechtslage wegen der Vereinbarung
einer Einlagenriickgewidhr keine Erfiillung der Einlagever-
pflichtung bewirkt haben.

Es kann dahinstehen, ob der GmbH, wie der Beklagte vor-
trigt, gegeniiber der KG hinsichtlich des am 6.11.2001 iiber-
wiesenen Betrags in Hohe der erbrachten Stammeinlage zu
diesem Zeitpunkt ein vollwertiger und jederzeit filliger Riick-
gewihranspruch zustand. Denn weitere Voraussetzung der
Befreiung von der Einlagenverpflichtung ist nach § 19 Abs. 5
Satz 2 GmbHG n. F., dass eine Leistung oder die Vereinba-
rung einer Leistung nach Satz 1 in der Anmeldung der Gesell-
schaft zur Eintragung in das Handelsregister nach § 8 GmbHG
angegeben wird.

Nach der Rechtsprechung des BGH handelt es sich nicht nur
um eine Ordnungsvorschrift, sondern um eine Voraussetzung
fiir die Erfiillung der Einlageschuld (BGHZ 180, 38 = DNotZ
2009, 766; BGHZ 182, 103 = MittBayNot 2010, 58; ebenso
OLG Niirnberg, Urteil vom 13.10.2010, 12 U 1528/09,
Tz. 101).

Demgegeniiber wird im Schrifttum verbreitet angenommen,
die in § 3 Abs. 4 Satz 1 EGGmbHG angeordnete Anwendbar-
keit des neuen Rechts miisse dahin eingeschrinkt werden,
dass auf eine konstitutive Wirkung des § 19 Abs. 5 Satz 2
GmbHG bei ,,Altfillen®, d. h. Fillen des Hin- und Herzahlens

vor dem 1.11.2008, verzichtet werde, weil die Norm anderen-
falls bei Altfiillen leer liefe (MiinchKommGmbHG/Mcirtens,
§ 19 Rdnr. 325; Ulmer/Casper, GmbHG Erg.-Band, § 19
Rdnr. 108, jew. m. w. N.).

Dieser Auffassung ist nicht zu folgen. Der Wortlaut des § 3
Abs. 4 Satz 1 EGGmbHG, der § 19 Abs. 5 GmbHG - ein-
schlieBlich seines Satzes 2 — unter bestimmten Voraussetzun-
gen auf Altfille fiir anwendbar erklért, bietet fiir diese
Annahme keine Grundlage.

Auch eine Rechtsfortbildung im Wege der teleologischen
Reduktion kommt nicht in Betracht. Sie setzt eine verdeckte
Regelungsliicke im Sinne einer planwidrigen Unvollstidndig-
keit des Gesetzes voraus (BGHZ 179, 27 Tz. 22 m. w. N.).
Diese Voraussetzung liegt nicht vor. Es ldsst sich nicht mit
Sicherheit feststellen, dass der Gesetzgeber entgegen dem
klaren Wortlaut des § 3 Abs. 4 Satz 1 EGGmbHG, der in
Satz 2 auch Ausnahmefille regelt, die Anwendung des Sat-
zes 2 des § 19 Abs. 5 GmbHG als Wirksamkeitsvoraussetzung
auf Altfélle nicht gewollt hat. Hierfiir bieten die Gesetzesma-
terialien keinen hinreichenden Anhalt. Zwar mag es zutreffen,
dass die vom Gesetzgeber unter bestimmten Voraussetzungen
gewollte befreiende Wirkung in Fillen des Hin- und Herzah-
lens in der Praxis weitgehend leer liduft, weil eine Anmeldung
solcher Vereinbarungen zum Handelsregister friither nicht iib-
lich war. Daraus folgt jedoch nicht zwingend, dass der Ge-
setzgeber in Altfillen auf das Erfordernis einer Anmeldung
zum Handelsregister — im Gegensatz zu der in ,,Neufillen*
nach Inkrafttreten des MoMiG geltenden Rechtslage — hat
verzichten wollen. Nach der Begriindung des Rechtsaus-
schusses (Beschlussempfehlung und Bericht, BT-Drucks.
16/9737, S. 56) ist das Hin- und Herzahlen in der Anmeldung
der Gesellschaft offenzulegen, damit der Registerrichter prii-
fen kann, ob die Voraussetzungen einer Erfiillungswirkung
trotzdem gegeben sind. Dieses Erfordernis dient dem Ver-
kehrsschutz. Die Anwendung des Satzes 2 auf Altfille ver-
schafft damit dem Verkehrsschutz den Vorrang, den er nach
dem Willen des Gesetzgebers auch bei ,,Neufillen* nach der
seit dem 1.11.2008 geltenden Rechtslage haben soll. Es ist
nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber die Gesellschafter in
Altfdllen gegeniiber der gewollten neuen Rechtslage hat privi-
legieren wollen. Diese Interessenlage hat auch der BGH bei
seinen vorgenannten Entscheidungen im Blick gehabt (vgl.
Goette, GWR 2009, 333 unter I 3 b, ¢).

Unstreitig ist eine Anmeldung des hier streitgegenstindlichen
Zahlungsvorgangs zum Handelsregister nicht erfolgt. Die
Einlagenleistung des Vaters des Beklagten hatte deshalb auch
nach § 19 Abs. 5 GmbHG n. F. keine befreiende Wirkung.

(.

16. GmbHG § 8 Abs. 2, § 19 Abs. 5 (Bonitdtsnachweis bei
Riickzahlung der Einlage gegen Riickgewdhranspruch)

1. Im Fall der Riickzahlung der Einlage gegen Riick-
gewihranspruch gemifl § 19 Abs. 5 GmbHG kann
das Registergericht regelmifBig Nachweise fiir die
Angaben zu Liquiditit und Vollwertigkeit des Riick-
gewihranspruchs verlangen.

2. Als Bonititsnachweis kommt die positive Bewertung
des Riickgewihrschuldners durch eine anerkannte
Ratingagentur in Betracht.

OLG Miinchen, Beschluss vom 17.2.2011, 31 Wx 246/10;
mitgeteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miin-
chen

Rechtsprechung
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Zur Eintragung in das Handelsregister ist die K. GmbH (Beteiligte
zu 1) angemeldet, deren alleinige Gesellschafterin die S. AG (Betei-
ligte zu 2) ist. Das Stammkapital betrigt 25.000 €. Die Geschiiftsfiih-
rer haben jeweils versichert,

»dass auf die Stammeinlage zu € 25.000 ein barer Geldbetrag
zu € 25.000 auf ein Konto der in Griindung befindlichen Gesell-
schaft einbezahlt wurde und sich der einbezahlte Betrag endgiil-
tig zu seiner freien Verfiigung befindet und aufgrund eines Ver-
trages zwischen der Gesellschaft und der S. AG an diese als
verzinstes Darlehen zuriickgewihrt wird. Der Vertrag sieht vor,
dass der Riickgewihrsanspruch der Gesellschaft jederzeit durch
fristlose Kiindigung fillig gestellt werden kann. Aufgrund der
Vermogensverhiltnisse der S. AG ist der Riickgewéhrsanspruch
vollwertig. Das Vermogen der Gesellschaft ist — abgesehen von
den im Gesellschaftsvertrag festgesetzten Griindungskosten —
durch keinerlei Verbindlichkeiten vorbelastet oder gar aufge-
zehrt.*

Mit Zwischenverfiigung vom 24.9.2010 hat das Registergericht bean-
standet, dass der Darlehensvertrag im Rahmen des Cashpooling der
Anmeldung nicht beigefiigt worden sei, ebenso wenig ein Bonitiits-
nachweis der Muttergesellschaft. Die Beschwerde, die namens der
beteiligten Gesellschaft und der Alleingesellschafterin eingelegt ist,
wendet dagegen ein, die Vorlage von Unterlagen zur Priifung der
Vollwertigkeit des Riickzahlungsanspruchs konne nur bei begriinde-
ten Zweifeln verlangt werden, fiir die hier kein Anlass bestehe.

Aus den Griinden:

II.

Die Beschwerde der Gesellschaft ist zuldssig, jedoch nicht
begriindet. Das Registergericht hat zu Recht die Vorlage des
Darlehensvertrages zwischen der Gesellschaft und der Allein-
gesellschafterin sowie eines Nachweises tiber die Bonitit der
Gesellschafterin verlangt.

1. Nach § 19 Abs. 5 Satz 2 GmbHG ist es in der Anmeldung
nach § 8 anzugeben, wenn vor der Einlage eine Leistung an
den Gesellschafter vereinbart worden ist, die wirtschaftlich
einer Riickzahlung der Einlage entspricht und die nicht als
verdeckte Sacheinlage i. S. v. § 19 Abs. 4 GmbHG zu beurtei-
len ist. Denn eine derartige Vorgehensweise befreit den Ge-
sellschafter von seiner Einlageverpflichtung nur dann, wenn
die Leistung durch einen vollwertigen Riickgewéhranspruch
gedeckt ist, der jederzeit fillig ist oder durch fristlose Kiindi-
gung durch die Gesellschaft fillig werden kann (§ 19 Abs. 5
Satz 1 GmbHG). Mit der Offenlegung dieses Sachverhalts in
der Anmeldung der Gesellschaft soll die Priifung durch den
Registerrichter ermoglicht werden, ob die Voraussetzungen
einer Erfiillungswirkung trotzdem gegeben sind (vgl. BT-
Drucks. 16/9737 zu Nr. 17 ¢ a. E.; Ulmer/Casper, GmbHG
Ergbd. MoMiG, § 19 Rdnr. 108). Die Vorlage von Nachwei-
sen oder Unterlagen hierzu wird im Gesetz nicht ausdriicklich
angeordnet.

Die nach dem Willen des Gesetzgebers vorzunehmende Prii-
fung ist jedoch nur moglich, wenn das Registergericht in die
Lage versetzt wird, die vom Geschiftsfiihrer vorgenommene
Bewertung nachzuvollziehen, ob der Riickgewihranspruch
der Gesellschaft vollwertig und liquide ist (a. A. Schall, ZGR
2009, 126, 143). Dazu ist es erforderlich, dass die fiir die
Liquiditit und Vollwertigkeit des Riickgewdhranspruchs maf3-
geblichen Angaben nicht nur mitgeteilt, sondern auch belegt
werden (vgl. Krafka/Willer/Kiihn, Registerrecht, 8. Aufl.,
Rdnr. 967, 978 a; Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG,
17. Aufl. § 19 Rdnr. 93; Wilzholz, MittBayNot 2008, 425,
431). Entsprechend dem Sinn und Zweck des § 19 Abs. 5
Satz 2 GmbHG sind deshalb regelmifig die schuldrecht-
lichen Vereinbarungen (z. B. Darlehensvertrag) vorzulegen,
auf denen der Riickgewihranspruch beruht, ferner ein Beleg
fiir die Vollwertigkeit des Riickgewihranspruchs (vgl. Miinch-

KommGmbHG/Mcirtens, § 19 Rdnr. 313; Heckschen, DStR
2009, 166, 173).

2. Dem steht nicht entgegen, dass die Vorlage von Nach-
weisen nach § 8 Abs. 2 Satz 2 GmbHG nur bei erheblichen
Zweifeln an der Richtigkeit der Versicherung der Geschiifts-
filhrer verlangt werden kann (a. A. Wicke, GmbHG § 8
Rdnr. 13). § 8 Abs. 2 Satz 2 GmbHG bezieht sich auf die Ver-
sicherung des Geschiftsfithrers nach § 8 Abs. 2 Satz 1
GmbHG, wonach die Leistungen auf die Geschéftsanteile be-
wirkt sind und der Gegenstand der Leistung sich endgiiltig in
der freien Verfiigung der Geschiftsfiihrer befindet. Damit
wird fiir den Regelfall die haftungs- und stratbewehrte Versi-
cherung des Geschiftsfiihrers als ausreichend erachtet und im
Interesse der Beschleunigung des Eintragungsverfahrens auf
den Nachweis der Einlageleistung verzichtet (vgl. Miinch-
KommGmbHG/ Schaub, § 8 Rdnr. 38). Desgleichen wurde
bei der Sachgriindung die Priifung insoweit beschrinkt, als
eine nicht nur unwesentliche Uberbewertung der Sacheinlage
in Betracht kommt (§ 9 ¢ Abs. 1 Satz 2 GmbHG).

Bei der Einfiihrung des § 19 Abs. 5 GmbHG stand jedoch
nicht der Gesichtspunkt der Vereinfachung und Beschleuni-
gung des Eintragungsverfahrens im Vordergrund. Vielmehr
sollte Klarheit geschaffen werden, unter welchen Vorausset-
zungen und in welchem Umfang der Gesellschafter von seiner
Einlageverpflichtung befreit sein soll, wenn die geleistete
Einlage an ihn zuriickflie3t, um die aufgrund der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung fiir Cash-Pool-Systeme hervorgeru-
fene Rechtsunsicherheit zu beseitigen. Es ist nicht ersichtlich,
dass der Gesetzgeber auch im Fall der Riickzahlung der Ein-
lage gegen Riickgewihranspruch, bei dem nur unter den Vor-
aussetzungen des § 19 Abs. 5 GmbHG Erfiillungswirkung
eintritt, im Interesse der Beschleunigung des Eintragungsver-
fahrens die Anforderungen an die mit der Anmeldung vorzu-
legenden Unterlagen herabsetzen wollte. Die Regelung zum
,.Hin- und Herzahlen* war zwar zunichst in § 8 Abs. 2 Satz 2
Reg-E GmbHG vorgesehen und wurde erst auf Beschlussemp-
fehlung des Rechtsausschusses aus systematischen Griinden
in § 19 Abs. 5 GmbHG verschoben (vgl. BT-Drucks. 16/9737
zu Nr. 9). Die in § 19 Abs. 5 Satz 2 GmbHG vorgeschriebene
Offenlegung wurde jedoch — ebenso wie das Erfordernis der
Liquiditdt des Riickgewidhranspruchs in § 19 Abs. 5 Satz 1
GmbHG - iiberhaupt erst aufgrund der Beschlussempfehlung
des Rechtsausschusses hinzugefiigt, ,,damit der Registerrich-
ter priifen kann, ob die Voraussetzungen einer Erfiillungs-
wirkung trotzdem gegeben sind* (vgl. BT-Drucks. 16/9737 zu
Nr. 17 ca. E.).

3. Es kann hier offenbleiben, welche Nachweise im Allge-
meinen geeignet sind, zu belegen, dass die Leistung durch
einen vollwertigen Riickgewidhranspruch gedeckt ist. Soweit
die Gesellschafterin — hier eine international titige borsen-
notierte Aktiengesellschaft — iiber positive Bewertungen
durch international anerkannte Ratingagenturen verfiigt, kann
das als Bonititsnachweis nicht zuriickgewiesen werden. Al-
lerdings geniigt es nicht — worauf sich die Beschwerdefiihrerin
bisher beschrinkt hat — auf die ,,aktuellen, 6ffentlich zuging-
lichen Ratings®“ zu verweisen, denn das Registergericht ist
nicht gehalten, sich die benétigten Informationen selbst zu
verschaffen. Vielmehr obliegt es der Gesellschaft aufgrund
ihrer Mitwirkungspflicht im Anmeldungsverfahren, das Ra-
ting, nach dem ,kein Zweifel an der Bonitit™ der Mutterge-
sellschaft bestehen soll, konkret vorzutragen und zu belegen,
was unschwer moglich sein diirfte. (...)
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17. GmbHG § 38 (Eigene Abberufung des alleinigen Gesell-
schafter-Geschidiftsfiihrers rechtsmissbrauchlich)

Der Beschluss des alleinigen Gesellschafters einer GmbH
iiber seine eigene Abberufung als alleiniger Geschiifts-
fiithrer ist regelmifBig rechtsmissbriuchlich und daher
unwirksam, wenn er nicht zugleich einen neuen Ge-
schiéftsfiihrer bestellt.

OLG Miinchen, Beschluss vom 16.3.2011, 31 Wx 64/11; mit-
geteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miinchen

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist abgedruckt in NZG 2011, 432.

18. BGB §§ 180 Satz 2, 177; GmbHG §§ 35, 47, 53 (Ge-
nehmigung einer vollmachtlosen Beschlussfassung bei Ein-
Mann-GmbH)

BeschlieSt bei einer Ein-Mann-GmbH ein vollmachtloser
Vertreter eine Satzungsinderung, so kann diese durch
eine nachfolgende Genehmigung der Erklirungen durch
den Alleingesellschafter Wirksamkeit erlangen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 5.10.2010, 31 Wx 140/10;
mitgeteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miin-
chen, und eingesandt von Notar Rudolf Spoerer, Miinchen

Die L. GmbH (Beteiligte zu 2) ist alleinige Gesellschafterin der
B. GmbH (Beteiligte zu 1). Mit notariell beglaubigtem Schreiben
vom 12.5.2010 wurden Satzungsidnderungen beziiglich der Beteilig-
ten zu | zur Eintragung angemeldet. Diese Satzungsinderungen wur-
den im Rahmen einer Gesellschafterversammlung vom 13.4.2010
beschlossen, bei der Frau R. fiir die Beteiligte zu 2 vorbehaltlich
deren Genehmigung, die mit ihrem Eingang beim Notar allen Betei-
ligten gegeniiber als mitgeteilt gelten und rechtswirksam sein sollte,
handelte. Dem Eintragungsersuchen war eine notariell beglaubigte
Genehmigungserkldrung der Beteiligten zu 2 vom 20.4.2010 beige-
fligt. Darin genehmigte die Beteiligte zu 2, vertreten durch einen ihrer
Geschiftsfiihrer gemeinsam mit einer Prokuristin, die von Frau R.
beschlossenen Satzungsdnderungen.

Mit Schreiben vom 9.5.2010 wies das Registergericht darauf hin,
dass die Beschlussfassung durch Frau R. als Vertreterin ohne Vertre-
tungsmacht in entsprechender Anwendung des § 180 BGB nicht der
Genehmigung zuginglich sei, da bei Vornahme des Rechtsgeschifts
niemand von Seiten der Gesellschaft zugegen gewesen sei. Die Auf-
fassung anderer Gerichte, die eine Genehmigung als zulissig er-
achten, werde nicht geteilt. Mit Beschluss vom 30.6.2010 wies das
Registergericht die Anmeldung zuriick, gegen den die Beteiligte zu
2 Beschwerde einlegte. Die Beschwerdefiihrerin ist im Kern der Auf-
fassung, dass die Auffassung des AG unzutreffend sei.

Vielmehr sei die vollmachtslose Beschlussfassung der Genehmigung
i. S. d. § 180 Satz 2 BGB zuginglich. Auch bestehe eine Praxis-
notwendigkeit fiir die gewéhlte Verfahrensweise. Das Registergericht
half der Beschwerde nicht ab und legte die Akten dem Senat zur Ent-
scheidung vor.

Aus den Griinden:

Die zuléssige Beschwerde (§ 382 Abs. 3i. V. m. § 58 FamFG)
ist auch begriindet. Das von dem Registergericht erkannte
Eintragungshindernis besteht nicht, da die angemeldeten Sat-
zungsidnderungen von der Beteiligten zu 2 genehmigt werden
konnten und daher Rechtswirksamkeit erlangt haben. § 180
BGB steht der Genehmigung einer vollmachtslosen Be-
schlussfassung fiir eine Ein-Mann-GmbH nicht entgegen.

1. Die von dem Registergericht erhobenen Bedenken grei-
fen nicht, da die von den Beteiligten gewihlte Verfahrens-
weise fiir die Beschlussfassung im Einklang mit § 180 Satz 2
BGB steht.

a) Die zur Eintragung angemeldeten Satzungsidnderungen
miissen gemil § 53 Abs. 1 und 2 GmbHG durch Beschluss der
Gesellschafter erfolgen, der notariell beurkundet werden muss.
Eine Vertretung bei der Beschlussfassung in der Gesellschafter-
versammlung ist dabei grundsitzlich zuldssig (§ 47 Abs. 3
GmbHG). Die Beschlussfassung selbst erfolgt durch Stimmab-
gabe. Diese ist eine einseitige empfangsbediirftige Willens-
erkldarung, mit der eine Willensbildung durch Beschluss in den
Angelegenheiten der Gesellschaft herbeigefiihrt werden soll
(OLG Frankfurt, GmbHR 2003, 415). Erkldrungsempfinger ist
dabei nach allgemeiner Auffassung die Gesellschaft, deren
Angelegenheiten durch den im Wege der Stimmabgabe herbei-
gefiihrten Gesellschafterbeschluss geregelt werden (vgl. BGHZ
52, 316; BayObLG, DB 1989, 374, OLG Frankfurt, DNotZ
2003, 459, 460; Baumbach/Hueck/Zollner, GmbHG, § 47
Rdnr. 7), und die dabei durch den Versammlungsleiter, die Mit-
gesellschafter oder die Geschiftsfiihrer vertreten wird (Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl., § 47 Rdnr. 2).

b) Dies ist nach herrschender Meinung selbst dann der Fall,
wenn der Beschluss durch Abstimmung des Ein-Mann- oder
des einzig erschienenen Gesellschafters zustande kommt
(Baumbach/Hueck/Zollner, § 47 Rdnr. 7, 55; Michalski/
Romermann, GmbHG, 2002, § 47 Rdnr. 377; Scholz/Karsten
Schmidt, GmbHG, 10. Aufl., § 47 Rdnr. 87; OLG Frankfurt,
GmbHR 2003, 415; Roth/Altmeppen/Roth, 6. Aufl. 2009,
§ 47 Rdnr. 5; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 47 Rdnr. 2;
a. A. Rohwedder/Schmidt-Leithoff/Koppensteiner, GmbHG,
4. Aufl., § 47 Rdnr. 23). Demgemal bestimmt sich die Wirk-
samkeit der vollmachtlosen Stimmabgabe (auch) bei einer
sog. Ein-Man-GmbH nicht nach § 180 Satz 1, sondern nach
§ 180 Satz 2 BGB (vgl. auch Baumbach/Hueck/Zollner, § 47
Rdnr. 7). Infolge dessen konnen auch die Vorschriften iiber
Vertrige entsprechende Anwendung finden, so dass eine voll-
machtslose Stimmabgabe in der Gesellschafterversammlung
grundsitzlich nach § 177 Abs. 1 BGB genehmigungsfihig ist
(vgl. OLG Frankfurt a. a. O. fiir den Fall, dass sich im Nach-
hinein die Wirksamkeit der Bevollmichtigung als unzutref-
fend herausgestellt hat; OLG Celle, NZG 2007, 391 fiir den
Fall, dass der beschlieBende Gesellschafter als Nichtberech-
tigter gehandelt hat, der Berechtigte selbst aber bei der Be-
schlussfassung anwesend war und im Nachgang die Erklédrun-
gen genehmigte).

c¢) Der Anwendung des § 180 Satz 2 BGB steht nicht entge-
gen, dass im Zeitpunkt der Stimmabgabe von Frau R. fiir den
Erkldrungsempfinger (also fiir die Gesellschaft [= die Betei-
ligte zu 1]) niemand anwesend war, der mit deren vollmacht-
losen Auftreten einverstanden sein konnte. Denn § 180 Satz 2
BGB findet grundsitzlich auch bei Abgabe von Willenserkli-
rungen an Abwesende Anwendung, wobei es als ausreichend
erachtet wird, wenn der andere Teil sein Einverstindnis
unverziiglich i. S. d. § 121 Abs. 1 BGB nach dem Zugang
erkliart, wobei dies auch konkludent erfolgen kann (vgl.
Staudinger/Schilken, 2009, § 180 Rdnr. 4; MiinchKommBGB/
Schramm, 5. Aufl., § 180 Rdnr. 10; Soergel/Leptien, 13. Aufl.,
§ 180 Rdnr. 9).

d) Hier ist ein solches Einverstdndnis durch die Beteiligte
zu 2 zusammen mit ihrer Genehmigungserkldrung hinsicht-
lich des vollmachtslosen Handelns der R. (§ 177 Abs. 1 BGB)
schliissig erteilt worden. Beziiglich der Erteilung des Einver-
standnisses i. S. d. § 180 Satz 2 BGB ist vorliegend ndmlich
auf die Willensbildung der Beteiligten zu 2, und nicht auf die
der Beteiligten zu 1, abzustellen, da Gegenstand des voll-
machtslosen Rechtsgeschifts eine Satzungsidnderung fiir die
Gesellschaft (= Beteiligte zu 1) war und die Berechtigung
hierfiir nicht die Beteiligte zu 1, sondern die Beteiligte zu 2
als deren Alleingesellschafterin inne hat.
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19. GmbHG § 40 Abs. 2 (Inhalt der Notarbescheinigung)

Bei Einreichung der Gesellschafterliste gemaf} § 40 Abs. 2
GmbHG muss die Notarbescheinigung nicht wortgenau,
aber ihrem Sinngehalt nach dem Gesetzestext des § 40
Abs. 2 Satz 2 GmbHG entsprechen.

OLG Stuttgart, Beschluss vom 7.4.2011, 8 W 120/11; einge-
sandt von Notar Arnold Voran, Memmingen

Der Beteiligte Ziffer 2 reichte am 20.10.2010 zum Handelsregister
des AG — Registergericht — eine notarbescheinigte Gesellschafterliste
zur Aufnahme in das Handelsregister ein.

Die Notarbescheinigung hat folgenden Wortlaut:

,.Die vorstehende Gesellschafterliste enthilt mit Ausnahme der
bislang nicht im Handelsregister vollzogenen Beschliisse in
Abschnitt B. I. meiner Urkunde vom 29.7.2010, URNr ..., die
Verinderungen, die sich aufgrund meiner vorgenannten Ur-
kunde nach Vollzug der dort in Abschnitt B. II. beschlossenen
Kapitalerhohung im Handelsregister ergeben und stimmt an-
sonsten mit der zuletzt im Handelsregister aufgenommenen
Gesellschafterliste vom 20.12.2004 iiberein.*

Am 25.10.2010 beanstandete die Rechtspflegerin:

,Die eingereichte Gesellschafterliste nach § 40 Abs. 1| GmbHG
kann aus folgenden Griinden nicht anerkannt werden:

—  Die iibrigen Eintragungen stimmen nicht mit dem Inhalt
der zuletzt im Handelsregister aufgenommenen Liste iiber-
ein. Die zuletzt im Handelsregister aufgenommene Liste
datiert vom 22.12.2004.

—  Die Bescheinigung nach § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG hat
lediglich den Gesetzestext zu enthalten.

Hinweis: Die Anmeldung vom 29.7.2010 — URNT. ... — wurde in
Zifter 1. zuriickgenommen.

Die Gesellschafterliste ist nach Berichtigung erneut elektronisch
einzureichen ...

Der Notar reichte die aufgrund der Feststellung vom 26.11.2010 zu
seiner Urkunde vom 20.10.2010, URNT. ..., korrigierte notarbeschei-
nigte Gesellschafterliste ein, wonach nunmehr die Ubereinstimmung
mit der zuletzt im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafter-
liste vom 22.12.2004 bescheinigt wurde.

Zur zweiten Beanstandung wies er mit Schreiben vom 3.12.2010 dar-
auf hin, dass § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG einen bestimmten Wortlaut
der Bescheinigung nicht vorschreibe. Im Einzelnen wird auf den
Inhalt der Stellungnahme und das dortige Zitat (Link, RNotZ 2009,
193, 206) verwiesen.

Hierauf hat das Registergericht mit Beschluss vom 16.3.2011 die
Liste der Gesellschafter vom 20.10.2010 unter Bezugnahme auf sein
Schreiben vom 25.10.2010 zuriickgewiesen. Gegen die am 18.3.2011
zugestellte Entscheidung hat der Notar namens und in Vollmacht der
Beteiligten Ziffer 1 Beschwerde eingelegt, auf deren Begriindung
verwiesen wird. Die Rechtspflegerin hat — ohne Auseinandersetzung
mit dem Beschwerdevorbringen — nicht abgeholfen und die Akten
dem OLG zur Entscheidung vorgelegt unter erneuter Bezugnahme
auf ihr Schreiben vom 25.10.2010 mit dem Zusatz, dass insbeson-
dere die iibrigen Eintragungen nicht mit dem Inhalt der zuletzt im
Handelsregister aufgenommenen Liste iibereinstimmten.

Aus den Griinden:

Auf die befristete Beschwerde der Beschwerdefiihrerin wird
der Beschluss des AG — Registergericht — aufgehoben.

Die Sache wird zur weiteren Behandlung der zur Aufnahme
in das Handelsregister eingereichten Gesellschafterliste vom
20.10.2010 (URNT. ...) nebst Feststellung zu dieser Urkunde
vom 26.11.2010 — unter Zugrundelegung der Rechtsauf-
fassung des Senats — an das AG zuriickverwiesen.

Die befristete Beschwerde ist statthaft (§§ 374 Nr. 1, 382
Abs. 3, 58 Abs. 1 FamFG) und wurde form- und fristgerecht
gemil} §§ 58 ff. FamFG erhoben. Die Beschwerdeberechti-
gung der beteiligten Gesellschaft, in deren Namen und mit

deren Vollmacht der Notar das Rechtsmittel eingelegt hat,
ergibt sich aus § 59 Abs. 1 FamFG.

Die Beschwerde ist auch begriindet.

Durch die Richtigstellung des Datums der zuletzt im Han-
delsregister aufgenommenen Gesellschafterliste auf den
22.12.2004 und die elektronische Einreichung der berichtig-
ten notarbescheinigten Gesellschafterliste hat der Notar die
Beanstandung der Nichtiibereinstimmung der iibrigen Ein-
tragungen mit dem Inhalt der zuletzt im Handelsregister auf-
genommenen Liste ausgerdumt. Dem Verlangen der Rechts-
pflegerin, dass die Bescheinigung des Notars genau dem
Wortlaut des § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG entsprechen muss,
kann nicht gefolgt werden.

Der Notar ist nicht gezwungen, die sich aus der Vorschrift er-
gebende Formulierung fiir die mit der Einreichung der Gesell-
schafterliste verbundene Bescheinigung zu verwenden. Der
von ihm gewihlte Wortlaut muss nur denselben Inhalt haben,
d. h. es muss sich aus der Bescheinigung ebenso eindeutig wie
aus dem Gesetzestext ergeben, dass die Eintragungen in
der Gesellschafterliste — auler den vom Notar bescheinigten
Verdnderungen — mit dem Inhalt der sich aus dem Handels-
register ergebenden letzten Eintragung iibereinstimmen (OLG
Stuttgart, Beschluss vom 28.7.2010, 8 W 176/10).

Zwar sind nach Krafka/Willer/Kiihn, Registerrecht, 8. Aufl.
2010, Rdnr. 1103 — unter Bezugnahme auf OLG Miinchen,
GmbHR 2009, 825 — iiber den Wortlaut des § 40 Abs. 2
Satz 2 GmbHG hinausgehende oder diesen einschrinkende
Zusitze zu unterlassen.

Diese Aussage kann aber der vorgenannten Entscheidung so
nicht entnommen werden. Vielmehr hatte das OLG Miinchen
die folgende Bescheinigung beanstandet:

,-»Als Urkundsperson habe ich an einer Verinderung i. S. d.
§ 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG mitgewirkt; bei Beurkundung die-
ser Verdnderung wurde die hier im Anschluss an die gegenwiir-
tige Bescheinigung in Kopie beigefiigte Gesellschafterliste zu-
grunde gelegt, bei der es sich nach Angabe der Beteiligten um
die zuletzt im Handelsregister aufgenommene Liste handelt.
Hiermit bescheinige ich, dass die in vorstehender Liste vorge-
nommenen Abweichungen den Verdnderungen entsprechen, an
denen ich als Urkundsperson mitgewirkt habe und die iibrigen
Eintragungen mit dem Inhalt der anliegenden Liste iiberein-
stimmen. Diese Bescheinigung ist nach Aktenlage erstellt; we-
der fiir die vorstehende noch fiir die nachstehende Liste ist de-
ren sachliche Richtigkeit Gegenstand meiner Bescheinigung.*

Das OLG Miinchen hat festgestellt, dass diese Bescheinigung
nicht den Vorgaben des § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG entspricht.
Entgegen der Auffassung des Notars sei diese auch zu ertei-
len, wenn die ,alte” Gesellschafterliste vor Inkrafttreten
des MoMiG erstellt und eingereicht worden sei. Denn ohne
Belang sei, dass zuvor an die Gesellschafterliste geringere
Anforderungen gestellt worden seien. Die Priifungspflicht
des Notars sei begrenzt. Im Ubrigen konne er Einsicht in die
Registerakten nehmen, wenn er die elektronisch abrufbare
Gesellschafterliste als nicht hinreichend verlésslich betrachte.

Die vom Registergericht vorliegend beanstandete Einschrén-
kung: ,... mit Ausnahme der bislang nicht im Handelsregister
vollzogenen Beschliisse in Abschnitt B. I. meiner Urkunde
vom 29.7.2010, URNr. ..., ...“, weil die Anmeldung vom
29.7.2010 — URNT. ... —in Ziffer I. zurlickgenommen worden
sei, ist mit den vom OLG Miinchen zu beurteilenden Ein-
schrinkungen nicht zu vergleichen.

Zu Recht weist der Notar darauf hin, dass ohne diesen Zusatz
sich fiir den Leser der Bescheinigung der unrichtige Eindruck
ergebe, auch dieser Teil der Urkunde sei wirksam geworden.
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Der Notar bescheinigt ungeachtet seiner in § 40 Abs. 2 Satz 1
GmbHG zum Ausdruck kommenden Verantwortung fiir die
Priifung, ob die beurkundeten Verinderungen auch eingetre-
ten sind, mit der Notarbescheinigung i. S. d. § 40 Abs. 2 Satz 2
GmbHG nur, dass die gednderten Eintragungen in der
Gesellschafterliste den Verinderungen entsprechen, an denen
er mitgewirkt hat, nicht aber, dass diese Verdnderungen wirk-
sam sind. Legitimations- und Rechtsscheinsgrundlage ist
dementsprechend nur die in das Handelsregister aufgenom-
mene Gesellschafterliste und nicht die Notarbescheinigung
(OLG Jena, DNotZ 2011, 65, m. w. N.).

Nachdem aber die Bescheinigung selbst kein Rechtsscheins-
triager ist (vgl. hierzu auch OLG Stuttgart, MDR 2009, 1313;
Zollner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010,
§ 40 GmbHG Rdnr. 65; je m. w. N.), muss dem Notar zuge-
standen werden, Auslegungszweifel in Bezug auf den Inhalt
seiner Bescheinigung zu vermeiden und — wie vorliegend —
eine entsprechende Einschrinkung aufzunehmen, ohne die
von § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG vom Notar verlangte Beschei-
nigung, dass die gednderten Eintragungen den Verdnderungen
entsprechen, an denen er mitgewirkt hat, und die iibrigen
Eintragungen mit dem Inhalt der zuletzt im Handelsregister
aufgenommenen Liste iibereinstimmen, in ihrem Sinngehalt
irgendwie zu verdndern.

Dies ist aber durch die Bescheinigung des Notars vom
20.10.2010 beriicksichtigt worden. Sie entspricht deshalb in
vollem Umfang den Anforderungen der genannten Vorschrift.

(..

20. AktG § 84; BGB § 134 (Nichtigkeit des Aufsichtsratsbe-
schlusses auflerhalb der Jahresfrist des § 84 Abs. 1 Satz 3 AktG)

§ 84 Abs. 1 Satz 3 AktG enthilt ein gesetzliches Verbot
i. S. v. § 134 BGB. Ein Beschluss eines Aufsichtsrates iiber
die Verlingerung der Bestellung eines Vorstandsmitglieds,
der auBlerhalb der Jahresfrist des § 84 Abs. 1 Satz 3 AktG
gefasst wird, beinhaltet eine unzuliissige Umgehung dieses
Verbots. Aus dem deutschen Corporate Governance
Kodex (DCGK) ergibt sich nichts Entgegenstehendes.

OLG Zweibriicken, Urteil vom 3.2.2011, 4 U 76/10 (n. kr.)

Die beklagte Aktiengesellschaft ist ein mittelstindisches Bauunter-
nehmen mit mehreren Niederlassungen und Schwestergesellschaften
in Deutschland und im Ausland. Ihre Anteile sind so verteilt, dass
90 % der Aktien bei einer offenen Handelsgesellschaft liegen, deren
alleinige Gesellschafter mit jeweils gleicher Beteiligung die Briider
E. und B. H. sind. Weitere 5 % der Aktien liegen in den Hianden der
1. H., der Ehefrau von E. H., die restlichen 5 % der Anteile bei den
Kindern des B. H. (C. B. und S. H.). Zwischen den Familienstimmen
des B. und des E. H. bestehen seit laingerem erhebliche Spannungen,
wie dem Senat u. a. aus dem Verfahren 4 U 196/09 bekannt ist.

Der Aufsichtsrat der Beklagten besteht aus sechs Mitgliedern. In den
Jahren 2005 und 2006 bestellte der Aufsichtsrat A. K. und G. B. (Ehe-
mann der Aktionérin C. B.) fiir fiinf Jahre zu Mitgliedern des Vorstan-
des. Durch Beschliisse vom 6.7.2007 wurden die Bestellungen der
beiden Vorstandsmitglieder einvernehmlich aufgehoben; der Auf-
sichtsrat bestellte zugleich beide fiir die Dauer von fiinf Jahren erneut
zu Mitgliedern des Vorstandes. In derselben Aufsichtsratssitzung
legte das weitere Mitglied des Vorstandes J. sein Amt nieder und
ibernahm mit Arbeitsvertrag vom selben Tag eine Tétigkeit fiir die
Beklagte in A. D. Die Vorstandsmitglieder B. und K. iibernahmen im
Folgenden die Titigkeitsbereiche des ausgeschiedenen Vorstandsmit-
glieds J. Am 7.7.2007 wihlte die Hauptversammlung der Beklagten
einen neuen Aufsichtsrat. Dieser stimmte am 26.10.2009 iiber die
Abberufung der Vorstandsmitglieder K. und B. ab. Bei dieser Abstim-
mung kam es in dem sechskdpfigen Aufsichtsrat zu einer Patt-
situation. Gleichwohl stellte der damalige Vorsitzende des Aufsichts-

rates als Ergebnis der Abstimmung fest, dass die Abberufung der
Vorstinde beschlossen sei. Die Vorstinde K. und B. haben deshalb
zundchst in dem Verfahren ... (LG Frankenthal) beantragt, der
Beklagten im Wege der einstweiligen Verfiigung zu untersagen, den
Widerruf ihrer Bestellung festzustellen oder zu vollziehen. Durch Ur-
teil vom 1.12.2009 hat das LG auf den Widerspruch der Beklagten
eine von ihm am 6.11.2009 entsprechend den Antrigen der Vorstinde
erlassene einstweilige Verfiigung bestitigt. Die dagegen gerichtete
Berufung der Beklagten ist durch Beschluss des Senats vom
23.6.2010, 4 U 196/09, MDR 2010, 1406 als unzuldssig verworfen
worden. In dem Hauptsacheverfahren (1 HKO 50/09, LG Franken-
thal/Pfalz) hat das LG durch Urteil vom 11.5.2010 festgestellt, dass
der in der Aufsichtsratssitzung vom 26.10.2009 ergangene Beschluss
nicht wirksam ist. Die dagegen gerichtete Berufung der Beklagten hat
der Senat durch Beschluss vom 4.1.2011 (4 U 94/10) als unzulissig
verworfen.

Der Kliger ist seit 21.8.2008 Mitglied des Aufsichtsrats. Er wurde
von dem Familienstamm E. H. vorgeschlagen.

Er begehrt mit seiner im Juli 2009 beim LG eingegangenen Klage die
Feststellung, dass die am 6.7.2007 gefassten Beschliisse des Auf-
sichtsrats iiber die einvernehmliche Aufhebung der Organstellung
und Neubestellung der Vorstandsmitglieder K. und B. nichtig sind.

Durch das angefochtene Urteil (verdffentlicht in BB 2010, 1626), auf
welches zur Ergidnzung der Sachdarstellung Bezug genommen wird,
hat die 2. Kammer fiir Handelssachen des LG Frankenthal (Pfalz) die
Klage nach Beweisaufnahme abgewiesen.

Mit seiner Berufung bekdmpft der Klager das Urteil in vollem Um-
fang. Er riigt die Rechtsauffassung und die Beweiswiirdigung des
LG. Zur Begriindung wiederholt und vertieft er im Wesentlichen
seinen erstinstanzlichen Vortrag.

Er beantragt, das angefochtene Urteil zu @ndern und festzustellen,

a) dass der Beschluss des Aufsichtsrats der Beklagten vom
6.7.2007 tiber die einvernehmliche Authebung der Bestellung des
Herrn A. K. zum Vorstand der Beklagten mit sofortiger Wirkung
unter gleichzeitiger Wiederbestellung zum Vorstand der Beklagten
mit einer Amtszeit vom 7.7.2007 bis zum 6.7.2010 (AR-Nr. 14/2007)
nichtig ist.

b) dass der Beschluss des Aufsichtsrats der Beklagten vom
6.7.2007 tiber die einvernehmliche Authebung der Bestellung des
Herrn G. B. zum Vorstand der Beklagten mit sofortiger Wirkung un-
ter gleichzeitiger Wiederbestellung zum Vorstand der Beklagten mit
einer Amtszeit vom 7.7.2007 bis zum 6.7.2012 (AR-Nr. 12/2007)
nichtig ist.

Die Beklagte beantragt, die Berufung zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Berufung des Kligers fiihrt zum Erfolg. Die
Beschliisse des Aufsichtsrats der Beklagten vom 6.7.2007
iiber die einvernehmliche Aufhebung der Bestellung der Vor-
standsmitglieder K. und B. bei gleichzeitiger Neubestellung
als Vorstéinde fiir fiinf Jahre sind wegen Umgehung des Ver-
bots in § 84 Abs. 1 AktG gemidfB § 134 BGB nichtig.

Im Einzelnen gilt dazu Folgendes:

1. Die Feststellungsklage des Kligers als Mitglied des Auf-
sichtsrates der Beklagten ist zuldssig.

Eine Klage auf Feststellung der Nichtigkeit eines Beschlusses
des Aufsichtsrates ist moglich. § 241 AktG findet insoweit
keine Anwendung. Die Klage ist gegen die Gesellschaft und
nicht gegen den Aufsichtsrat zu richten (BGH, Urteil vom
17.5.1993, II ZR 89/92 m. w. N. und vom 25.2.1982, II ZR
102, 81 m. w. N.). Das Feststellungsinteresse des Aufsichts-
ratsmitglieds folgt aus seiner Organstellung und der sich dar-
aus ergebenden gemeinsamen Verantwortung fiir die Recht-
maiBigkeit der von den Aufsichtsriten gefassten Beschliisse.
Den einzelnen Aufsichtsrat trifft nicht nur das Recht — und die
Pflicht — die ihm im Rahmen seiner Organtitigkeit zugewie-
senen Aufgaben in Ubereinstimmung mit den Anforderungen,
die Gesetz und Satzung an die Erfiillung stellen, wahrzuneh-
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men; aus seiner organschaftlichen Stellung ergibt sich zumin-
dest auch das Recht, darauf hinzuwirken, dass das Organ, dem
er angehort, seine Entscheidung nicht in Widerspruch zu
Gesetzes- und Satzungsrecht trifft. Kann das Aufsichtsrats-
mitglied dieses Ziel im Rahmen der Diskussion und Entschei-
dungsfindung im Aufsichtsrat nicht erreichen, ist es berech-
tigt, eine Klidrung auf dem Klagewege anzustreben. Deshalb
folgt das rechtliche Interesse eines Aufsichtsrates an der Fest-
stellung der Nichtigkeit des Aufsichtsratsbeschlusses aus sei-
ner Stellung als Mitglied des Aufsichtsrats (BGH, Urteil vom
21.4.1997, 11 ZR 175/95 und vom 25.2.1982, a. a. O.).

Vorliegend handelt es sich allerdings nicht um einen Be-
schluss, an welchem der Klidger mitgewirkt hat und in wel-
chem er iiberstimmt wurde, sondern um eine Entscheidung,
die der Aufsichtsrat vor der Bestellung des Kligers getroffen
hat und fiir welche er keine Verantwortung trigt. Da der Kli-
ger keine Moglichkeit hatte, auf die Beschlussfassung einzu-
wirken, hat er insbesondere keine Regressanspriiche (§ 117
AktG) wegen seiner Mitwirkung an rechtswidrigem Organ-
handeln zu befiirchten. Auch ist zu beachten, dass ein berech-
tigtes Interesse daran bestehen kann, dass die Fehlerhaftigkeit
von Aufsichtsratsbeschliissen nicht von einem zu grof3en Per-
sonenkreis (zeitlich unbeschrinkt) geltend gemacht werden
kann (BGH, Urteil vom 17.5.1993, a. a. O.; OLG Diisseldorf,
NJW-RR 1995, 1371).

Dennoch liegt ein rechtliches Interesse des Klidgers vor, dass
die Nichtigkeit der streitgegenstidndlichen Beschliisse festge-
stellt wird, die vor seiner Zugehorigkeit zu dem Organ gefasst
wurden. Zu den Aufgaben des Aufsichtsrats gehort es, die
Gesellschaftsinteressen umfassend wahrzunehmen. Dazu ge-
hort auch, die Nichtigkeit solcher Beschliisse feststellen
zu lassen, die fiir die Zukunft die Verhiltnisse der Gesell-
schaft pragen. Ebenso wie der neu in den Aufsichtsrat ein-
getretene Klidger bei Nichtigkeit zuvor gefasster Beschliisse
im Aufsichtsrat darauf hitte hinwirken konnen, dass diese
neu in gesetzes- und satzungskonformer Weise gefasst werden
(vgl. hierzu Hopt/Roth, GK-AktG, 4. Aufl., § 108 Rdnr. 71
m. w. N.), muss ihm auch ein rechtliches Interesse an der
Feststellung zugebilligt werden, dass die Nichtigkeit eines die
Verhiltnisse der Gesellschaft mafigeblich beeinflussenden
Beschlusses — wie hier die Zusammensetzung ihres Vorstan-
des —, der vor seiner Amtszeit gefasst wurde, aber in die Zu-
kunft hinein fortwirkt, festgestellt wird. Denn ihm ist nicht
zuzumuten, sich nichtigen Aufsichtsratsbeschliissen zu unter-
werfen, welche negative Auswirkungen fiir die Gesellschaft
haben konnen (vgl. OLG Diisseldorf, a. a. O.).

2. Der geltend gemachte Anspruch auf Nichtigkeitsfest-
stellung ist auch nicht verwirkt.

Da — wie ausgefiihrt — §§ 241 ff. AktG nicht anwendbar sind,
stellt sich die Frage, ob eine Nichtigkeitsklage unter Verwir-
kungsgesichtspunkten zu begrenzen ist. Das wird bei minder-
schweren Fillen, insbesondere solchen, die nicht zu einer
Nichtigkeit, sondern nur einer Anfechtbarkeit des gefassten
Beschlusses fiihren, angenommen. Eine dahinlautende Klage
muss mit der unter den gegebenen Verhiltnissen zumutbaren
Beschleunigung geltend gemacht werden (BGH, Urteil vom
17.5.1993, a. a. O.). Das gilt aber nicht ebenso fiir einen Auf-
sichtsratsbeschluss, der in der Form seines Zustandekommens
oder in seinem Inhalt gegen Gesetz oder Satzung verstoft und
deshalb nichtig ist (OLG Diisseldorf, a. a. O.; MiinchKomm-
AktG/Habersack, 3. Aufl., § 108 Rdnr. 78, 81; Oetker in Er-
furter Kommentar zum Arbeitsrecht, 10. Aufl., vgl. auch
BGH, Urteil vom 17.5.1993, a. a. O.). Hier geht es um einen
Gesetzesversto}, ndmlich um einen Verstof3 gegen § 84 Abs. 1
Satz 3 AktG.

3. Die vom Aufsichtsrat der Beklagten am 6.7.2007 ge-
fassten Beschliisse, durch welche im Ergebnis die Bestel-
lungszeit der Vorstandsmitglieder K. und B. vorzeitig verldn-
gert wurde, sind wegen Umgehung des § 84 Abs. 1 Satz 3
AktG nichtig. Die Vorschrift des § 84 Abs. 1 AktG stellt ein
gesetzliches Verbot i. S. v. § 134 BGB dar.

Nach dieser Vorschrift konnen Mitglieder des Vorstands einer
Aktiengesellschaft hochstens auf fiinf Jahre bestellt werden;
eine Verlingerung bedarf eines erneuten Aufsichtsrats-
beschlusses, der frithestens ein Jahr vor Ablauf der bisherigen
Amtszeit gefasst werden kann (§ 84 Abs. 1 Satz 3 AktG). Vor-
liegend erfolgte die (einvernehmliche) Aufhebung und Neu-
bestellung der erst im Januar 2005 (B.) und April 2006 (K.)
bestellten Vorstandsmitglieder am 6.7.2009 deutlich aufler-
halb der in § 84 Abs. 1 Satz 3 AktG genannten Jahresfrist vor
Ablauf ihrer Amtszeit.

Umstritten ist, ob eine solche Authebung der bisherigen Be-
stellung und die erneute Bestellung eines Vorstandsmitglieds
auferhalb dieser Jahresfrist rechtlich moglich ist, oder ob ein
solcher Beschluss eine unzulidssige Umgehung des Sinns und
Zwecks der Verbotsnorm des § 84 Abs. 1 Satz 3 AktG dar-
stellt. Teilweise wird eine Zuldssigkeit unter Hinweis auf den
von der vom Bundesjustizministerium im September 2001
eingesetzten Regierungskommission am 26.2.2002 verab-
schiedeten deutschen Corporate Governance Kodex (im Fol-
genden DCGK genannt) bejaht. Nach Ziffer 5.1.2 Abs. 2 des
DCGK soll eine Wiederbestellung eines Vorstandsmitgliedes
vor Ablauf eines Jahres vor dem Ende der Bestelldauer bei
gleichzeitiger Aufthebung der laufenden Bestellung bei Vorlie-
gen besonderer Umstidnde moglich sein (vgl. zum Meinungs-
stand der Zuldssigkeit einer solchen Maflnahme Kort, GK-
AktG, § 84 Rdnr. 113 ff.; MiinchKommAktG/Spindler,
3. Aufl., § 84 Rdnr. 44; Hiiffer, AktG, 9. Aufl., § 84 Rdnr. 7;
Mertens/Cahn, KK-AktG, 3. Aufl., § 84 Rdnr. 23; Bastian,
BB 2010, 1628, jew. m. w. N.; Rasmussen-Bonne, GWR
2010, 181).

Der Senat ist hierzu der Auffassung, dass es sich bei der in
Rede stehenden rechtlichen Gestaltung um eine unzuléssige
Umgehung des eindeutigen Gesetzeszwecks handelt (ebenso:
AG Duisburg, NZI 2008, 621). Der Normzweck des § 84
Abs. 1 AktG iiber die zeitliche Begrenzung der Bestellung
eines Vorstandes einer Aktiengesellschaft besteht darin, dass
damit die Personalkompetenz des Aufsichtsrates gesichert
werden soll; die Gesellschaft soll die Moglichkeit haben, alle
fiinf Jahre den Posten eines Vorstandes zu iiberpriifen und sich
ohne Gefahr rechtlicher Auseinandersetzungen oder wirt-
schaftlicher Zwinge von einem Vorstandsmitglied zu trennen
(Rasmussen-Bonne, a. a. O.). Bei vorzeitigem Ausscheiden
eines Vorstandsmitglieds sind regelmiflig hohe Abfindungen
zur Abgeltung der Restlaufzeit zu bezahlen; dieses Risiko
steigt mit zunehmender Bestelldauer (MiinchKommAktG/
Spindler, a. a. O., Rdnr. 35). Die Wiederbestellung eines Vor-
standsmitgliedes ist deshalb fiir den Aufsichtsrat keine blof3e
Pflichtiibung, sondern setzt wie bei der erstmaligen Bestel-
lung eine konkrete Auseinandersetzung u. a. mit der Person
des wieder zu Bestellenden, insbesondere, ob er bisher den
gestellten Anforderungen gerecht wurde, voraus (Spindler,
a. a. O., Rdnr. 45). Vom Aufsichtsrat wird eine verantwortli-
che Beratung iiber die Weiterbeschiftigung eines Vorstands-
mitgliedes gefordert (Mertens/Cahn, a. a. O., § 84 Rdnr. 13).
Eine verantwortungsbewusste Priifung in diesem Sinne setzt
deshalb einen gewissen Zeitraum voraus, in welchem sich das
erneut zu bestellende Vorstandsmitglied bewéhrt hat. Damit
wire es nicht in Einklang zu bringen, wenn es im Belieben
des Aufsichtsrats stiinde, vor dem in § 84 Abs. 1 Satz 3 AktG
bestimmten Zeitpunkt iiber dessen Weiterbestellung zu ent-
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scheiden. Auch wire zu befiirchten, dass die Entscheidung
nicht mit dem geforderten Ernst getroffen wird (Kort, GK,
§ 84 Rdnr. 114; Mertens/Cahn, Rdnr. 23). Mit Recht hat
deshalb auch das BAG eine gegen § 84 Abs. 1 Satz 3 AktG
verstoende Verlingerungsklausel des Anstellungsvertrages
eines Vorstandsmitglieds als wegen Umgehung einer zwin-
genden Rechtsnorm nach § 134 BGB nichtig erachtet (BAG,
Urteil vom 26.8.2009, 5 AZR 522/08). Dahinstehen kann, ob
bei langjahrig bewihrten Vorstandskriften Umstiande vorlie-
gen konnen, die eine andere Beurteilung rechtfertigen. Im
vorliegenden Fall, in dem die Vorstidnde erst seit einem bzw.
zwel Jahren, also relativ kurze Zeit im Amt waren, verbietet
sich ein Abweichen von der gesetzlichen Regelung. Die Ver-
langerungsbeschliisse beruhten offenkundig nicht auf sachli-
chen Erwédgungen, sondern wurden vor dem Hintergrund der
Streitigkeiten zwischen den Familienstimmen gefasst, um fiir
den am nichsten Tag von der Hauptversammlung zu wihlen-
den neuen Aufsichtsrat ,,vollendete Tatsachen® zu schaffen.

Die Erwihnung einer vorzeitigen Wiederbestellung in Ziffer
5.1.2 des DCGK rechtfertigt keine vom eindeutigen Gesetzes-
wortlaut abweichende Auslegung. Es handelt sich dabei ledig-
lich um eine unverbindliche Empfehlung einer unabhingigen
Expertengruppe, die weder unmittelbare noch mittelbare
Gesetzeskraft hat und noch nicht einmal einen Handelsbrauch
darstellt (OLG Schleswig, ZIP 2004, 1143; AG Duisburg,
NZI 2008, 621, 622; MiinchKommAktG/Semler, 2. Aufl.,
§ 161 Rdnr. 29 m. w. N.; Hiiffer, § 161 Rdnr. 3,4 m. w. N.).

4.  Wollte man gleichwohl anderer Auffassung sein und mit
dem LG davon ausgehen, dass Ziffer 5.1.2 des DCGK zu ei-
ner einschrinkenden Auslegung des § 84 Abs. 1 Satz 3 AktG
fiihrt, wiirde sich dennoch daraus nichts zugunsten der Be-
klagten ergeben.

Denn es ist anerkannt, dass die in Ziffer 5.1.2 Abs. 2 des
DCGK genannten ,besonderen Umstidnde®, wollte man sie
anerkennen, jedenfalls auf eng begrenzte Ausnahmefille
beschriankt werden miissen und davon nur mit grofter Zu-
riickhaltung Gebrauch gemacht werden darf (vgl. Semler,
Rdnr. 405). Besondere Griinde in diesem Sinne werden z. B.
darin gesehen, dass im Vorstand eine Anderung der Sachbe-
reichszustindigkeit eintritt, dass das betroffene Vorstandsmit-
glied zum Vorstandsvorsitzenden berufen wird oder ein Ange-
bot von dritter Seite erhilt (vgl. Spindler, § 84 Rdnr. 44).
Nach Auffassung von Hiiffer (§ 84 Rdnr. 7) soll eine vorzei-
tige Wiederbestellung in Betracht kommen, wenn ein regu-
larer Ablauf der Fiinfjahresfrist nicht zu erwarten steht.

Ein besonderer Grund in diesem Sinne hitte am 6.7.2007
nicht nachgewiesenermafien vorgelegen.

a) Der Umstand, dass das (weitere) Vorstandsmitglied J. in
der Aufsichtsratssitzung vom 6.7.2007 sein Vorstandsamt nie-
dergelegt hat und sein Zusténdigkeitsbereich (voriibergehend)
von den Vorstandsmitgliedern B. und K. mit iibernommen
wurde, wire kein ungewohnlicher Umstand. Es stand der Be-
klagten frei, die Stelle des Vorstandsmitglieds J. neu zu
besetzen. Ein Erfordernis, die Amtszeit der iibrigen Vor-
standsmitglieder zu verldngern, ergab sich daraus nicht.

b) Die Beklagte hat nicht bewiesen, dass eine Abwanderung
der Vorstandsmitglieder B. und K. damals konkret zu befiirch-
ten war. (...)

c) Gleiches gilt auch fiir den Umstand, dass bei reguldrem
Ablauf der Bestellungszeit der Vorstandsmitglieder die Be-
stellungen der verbliebenen Vorstandsmitglieder (B, K. und
B. H.) nahezu gleichzeitig endeten. Dieser Umstand war —
worauf der Kldger zu Recht hinweist — bereits bei der Bestel-
lung der Vorstandsmitglieder B. und K. im Aufsichtsrat der

Beklagten bekannt. Er hitte deshalb keinen Grund geboten,
alsbald nach ihrer Bestellung diese wieder (einvernehmlich)
aufzuheben und eine Neubestellung zu beschlieBen. Insbe-
sondere ist nicht erkennbar, weshalb es dem Aufsichtsrat der
Beklagten nicht zuzumuten war, mit der Entscheidung iiber
die Neubestellung der Vorstinde bis zum Beginn der in § 84
Abs. 1 Satz 3 AktG genannten Jahresfrist zu warten.

d) Auch eine Gesamtschau all dieser Umstinde wiirde nicht
die Annahme rechtfertigen, dass ein wichtiger Grund fiir eine
Neubestellung der Vorstandsmitglieder vorlag. Die eher ab-
strakten Befiirchtungen, dass es wegen der im Aufsichtsrat
bekannten Streitigkeiten zwischen den Familienstimmen E.
und B. H., die sich auch auf den Aufsichtsrat der Beklagten
auswirkten, insbesondere einer mdoglichen Pattsituation zu
Schwierigkeiten bei der Besetzung der Vorstandsdmter nach
Ablauf der Bestellungszeit der berufenen Vorstinde kommen
konnte oder die Vorstandsmitglieder B. und K. aus Verir-
gerung dariiber vorzeitig abwandern konnten, wiren kein
besonderer Umstand i. S. v. Nr. 5.1.2 Abs. 2 des DCGK, der
ausnahmsweise eine vorzeitige Neubestellung der Vorstands-
mitglieder gerechtfertigt hitte.

Internationales Privatrecht

21. EGBGB Art. 15 Abs. 1; BGB § 1379 Abs. 1 Nr. 1 (Un-
wandelbarkeit der Ankniipfung nach Art. 15 Abs. 1| EGBGB)

Art. 15 Abs. 1 EGBGB verweist fiir die giiterrechtlichen
Wirkungen der Ehe unwandelbar auf die zum Zeitpunkt
der EheschlieBung fiir die allgemeinen Wirkungen der
Ehe mafBigebende Rechtsordnung, auch wenn das danach
berufene Giiterrrechtsstatut wandelbar ist.

OLG Niirnberg: Beschluss vom 3.3.2011, 9 UF 1390/10
(n. rkr.)

Die Antragstellerin macht mit Stufenantrag vom 1.3.2010 Auskunft
und Zugewinn in Anwendung deutschen Rechts geltend. Sie verlangt
vom Antragsgegner Auskunft iiber den Bestand von dessen Vermo-
gen zum Trennungszeitpunkt. Die Beteiligten sind seit 17.11.2009
rechtskriftig geschiedene Ehegatten. Sie hatten am ... 1966 in W. ....
die Ehe geschlossen. Zu diesem Zeitpunkt besaB3en beide die jugosla-
wische Staatsangehorigkeit. Mit Aufspaltung des ehemaligen Bun-
desstaates Jugoslawien in selbstindige Teilrepubliken wurde der An-
tragsgegner kroatischer Staatsangehoriger und die Antragstellerin
slowenische Staatsangehorige. Inzwischen sind beide Beteiligte deut-
sche Staatsangehorige.

Mit Teil-Endbeschluss vom 31.8.2010 hat das Familiengericht den
Antragsgegner antragsgemil} zur Auskunftserteilung verpflichtet.

Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt: Der Antragsgeg-
ner sei gemiB § 1379 Abs. 1 Nr. 1 BGB zur Erteilung der begehrten
Auskunft verpflichtet. Diese Vorschrift sei anzuwenden, da auf die
giiterrechtlichen Beziehungen der Parteien deutsches Recht anzu-
wenden sei. Zwar sei zunéchst das jugoslawische Recht Giiterrechts-
statut gewesen. Inzwischen werde jedoch nach dem Recht Kroatiens
und auch Sloweniens auf deutsches Recht zuriickverwiesen. Danach
finde das gemeinsame Heimatrecht der Beteiligten Anwendung. Dies
sei, da beide geschiedene Ehegatten inzwischen deutsche Staatsan-
gehorige sind, das deutsche Recht.

Hiergegen richtet sich die form- und fristgerecht eingelegte
Beschwerde des Antragsgegners. Er erstrebt die Abweisung des Stu-
fenantrags, da das Giiterrechtsstatut unwandelbar sei und deshalb
deutsches Recht nicht zur Anwendung komme. (...)

Aus den Griinden:

II.

Die zuldssige Beschwerde des Antragsgegners ist begriindet
und fiihrt zur Abweisung des Stufenantrags vom 1.3.2010.

Rechtsprechung
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Der Antragstellerin steht kein Anspruch auf Zugewinnaus-
gleich und damit kein Auskunftsanspruch geméif § 1379 BGB
zu, da das eheliche Giiterrecht der Beteiligten nicht nach deut-
schem Recht zu beurteilen ist.

Beide Beteiligte besaBen bei EheschlieBfung die jugosla-
wische Staatsangehorigkeit. Es ist deshalb zu priifen, welche
Rechtsordnung auf das eheliche Giiterrecht Anwendung fin-
det. Da die Ehe nach dem 31.3.1953 und vor dem 9.4.1983
geschlossen wurde, ist zunichst von der Ubergangsvorschrift
des Art. 220 Abs. 3 EGBGB auszugehen. Nach Art. 220
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 EGBGB war das Recht des Staates anzu-
wenden, dem beide Ehegatten bei der EheschlieBung ange-
horten. Fiir die Zeit ab 8.4.1983 gilt der neu gefasste Art. 15
EGBGB. Da Art. 15 Abs. 1 i. V. m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 1
EGBGB das eheliche Giiterrecht dem gemeinsamen Heimat-
recht der Ehegatten zum Zeitpunkt der EheschlieBung unter-
stellt, ergeben sich durch Art. 220 EGBGB keine Besonder-
heiten. Giiterrechtsstatut ist das gemeinsame Heimatrecht der
Beteiligten zum Zeitpunkt der EheschlieBung, also das jugos-
lawische Recht.

Welche Teilrechtsordnung des ehemaligen Jugoslawien zur
Anwendung kam, war nach innerjugoslawischem Recht zu
bestimmen (Art. 4 Abs. 3 EGBGB), und zwar nach dem
jugoslawischen ,,Gesetz vom 15.7.1982 zur Losung von Ge-
setzeskollisionen mit den Vorschriften anderer Staaten®. Die-
ses Gesetz gilt auch nach dem Zerfall des ehemaligen jugos-
lawischen Bundesstaates in den selbstdndigen Nachfolge-
staaten fort. Lediglich Slowenien hat ein eigenes IPR-Gesetz
erlassen (Staudinger/Hausmann, BGB, Neubearbeitung 2003,
Anhang zu Art. 4 EGBGB, Rdnr. 366).

Art. 36 des genannten jugoslawischen Gesetzes vom
15.7.1982 nimmt die Verweisung auf das jugoslawische Recht
an. Denn diese Vorschrift verweist fiir die personlichen und
vermogensrechtlichen Beziehungen auf das gemeinsame
Heimatrecht der Ehegatten. Auch nach slowenischem interna-
tionalen Privatrecht findet das gemeinsame Heimatrecht der
Ehegatten Anwendung. Dies ergibt sich aus dem sloweni-
schen ,,Gesetz iiber das internationale Privat- und Verfahrens-
recht vom 30.6.1999. Art. 38 dieses Gesetzes verweist fiir
die personlichen und die gesetzlichen Vermogensbeziehungen
auf das gemeinsame Heimatrecht der Ehegatten. Daraus folgt,
dass deutsches Recht hier keine Anwendung findet. Fiir die
vermogensrechtlichen Beziehungen der Ehegatten gilt der
Giiterstand der Errungenschaftsgemeinschaft, der in allen in
Betracht kommenden jugoslawischen Teilrechtsordnungen
der gesetzliche Giiterstand ist. Dies folgt fiir Restjugoslawien
aus Art. 270 des Gesetzes des serbischen Gesetzes iiber die
Ehe und Familienbeziehungen von 1980 in der Fassung von
2001 (Jessel-Holst, FamRZ 2004, 849 ff.), fiir Kroatien aus
§§ 248 ff. des kroatischen Familiengesetzes vom 14.7.2003
und fiir Slowenien aus Art. 51 des slowenischen Gesetzes
tiber die Ehe- und Familienbeziehungen vom 26.5.1976.

Allerdings ist nach den genannten Vorschriften des internatio-
nalen Privatrechts Restjugoslawiens, Kroatiens und Sloweni-
ens das Giiterrechtsstatut der Ehegatten wandelbar (Staudinger/
Hausmann, a. a. O., Rdnr. 369). In der Literatur wird deshalb
die Meinung vertreten, dass sich hieraus eine Riickverweisung
ergeben konne (Staudinger/Hausmann, a. a. O., Rdnr. 380;
Siehr in MiinchKommBGB, 5. Aufl.,, Rdnr. 61 zu Art. 15
EGBGB; Mdrsdorf-Schulte, Beck Online-Kommentar, Rdnr.
82 zu Art. 15 EGBGB). Wiirde man bei der Ankniipfung von
der Wandelbarkeit des Giiterrechtsstatuts ausgehen und auf
den jeweiligen Entscheidungszeitpunkt abstellen, wire im
vorliegenden Fall deutsches Recht anzuwenden, da beide Be-
teiligte nunmehr die deutsche Staatsangehorigkeit besitzen.

Die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte (KG, FamRZ
2007, 1564; OLG Frankfurt, Urteil vom 25.2.2000, 5 UF
11/99; OLG Diisseldorf, Urteil vom 20.12.1994, 1 UF 76/94)
geht jedoch von dem in Art. 15 Abs. 1 EGBGB normierten
Grundsatz der Unwandelbarkeit des Giiterrechtsstatuts aus.
Diese Auffassung wird in der Literatur geteilt von Thorn
in Palandt/Thorn, 70. Aufl.,, Rdnr. 3 zu Art. 15 EGBGB
und Henrich in Johannsen/Henrich, Familienrecht, 5. Aufl.,
Rdnr. 16 zu Art. 15 EGBGB). Der Senat schlief3t sich dem an.

Nachdem das BVerfG (BVerfGE 63, 181) die alte Fassung des
Art. 15 EGBGB, der an die Staatsangehorigkeit nur des Man-
nes ankniipfte, fiir verfassungswidrig erklért hatte, hat sich
der Gesetzgeber bei der Neuregelung bewusst gegen anders-
lautende Meinungen fiir den Grundsatz der Unwandelbarkeit
entschieden (siehe hierzu Staudinger/Mankowski, BGB, Neu-
bearbeitung 2004, Rdnr. 8-13 zu Art. 15 EGBGB). Spitere
Anderungen der objektiven Ankniipfungspunkte sollten keine
Auswirkungen haben. Soweit diese Folgen von den Ehegatten
nicht gewtlinscht sind, haben sie die Moglichkeit, unter den in
Art. 15 Abs. 2 EGBGB niher bezeichneten Voraussetzungen
die giiterrechtlichen Wirkungen ihrer Ehe durch Rechtswahl
zu gestalten.

Der Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Neuregelung
des Internationalen Privatrechts (Deutscher Bundestag, 10.
Wabhlperiode, Drucksache 10/504, S. 57/58) begriindet das
Festhalten am Grundsatz der Unwandelbarkeit der gesetz-
lichen Ankniipfung wie folgt: ,,... Dem Interesse an Bestidn-
digkeit einer einmal begriindeten giiterrechtlichen Lage steht
das Interesse an der Anpassung an die jeweilige kollisions-
rechtliche Schwerpunktverlagerung gegeniiber. Haben Ehe-
gatten den Mittelpunkt ihrer Lebensverhiltnisse gewechselt,
so kann ihren Erwartungen hinsichtlich der Beurteilung ihrer
giiterrechtlichen Verhiltnisse die Anwendung des jetzt fiir die
sonstigen Wirkungen ihrer Ehe mafigeblichen Rechts entspre-
chen. Umgekehrt werden bei einer noch nicht vollig gefestig-
ten Verlagerung der Lebensverhiltnisse etwa in einen anderen
Kulturkreis hinein die Ehegatten regelméfig zu einem Fort-
bestand der alten Ankniipfung neigen. Der Entwurf gleicht
diese Interessen aus, indem er prinzipiell die Unwandelbar-
keit der gesetzlichen Ankniipfung vorsieht und den Ehegatten
die Moglichkeit einer Anpassung durch Rechtswahl einrdumt.
Fiir diese Losung sprechen iiberwiegend praktische Griinde.
Die Unwandelbarkeit vermeidet automatische Statuten-
wechsel mit gesetzlich kaum l6sbaren Ubergangsproblemen.
Wiirde Wandelbarkeit zugrunde gelegt, so konnten sich héu-
fig Schwierigkeiten bei der Abwicklung des Giiterstandes
nach der Scheidung oder nach dem Tod eines Ehegatten erge-
ben, weil etwa die Aufenthaltsverhiltnisse und Erwerbszeit-
punkte wihrend der gesamten Ehezeit aufgerollt werden
miissten. Demgegeniiber sind durch die Unwandelbarkeit des
Giiterrechtsstatuts bedingte Qualifikationskonflikte im Ver-
hiltnis zu den allgemeinen Ehewirkungen von untergeordne-
ter Bedeutung. Die Rechtswahl eignet sich als Instrument fiir
die kollisionsrechtliche Anpassung des Giiterrechts an gewan-
delte Lebensverhiltnisse insgesamt besser als eine wandel-
bare gesetzliche Ankniipfung. Die Losung des Entwurfs ver-
meidet insbesondere automatische Ubergiinge etwa vom ge-
setzlichen Giiterstand der Giitertrennung zu einem Giterstand
der Giitergemeinschaft gegen den Willen eines Ehegatten.

Die Verweisung auf die anzuwendende Rechtsordnung geméif
Art. 15 Abs. 1 EGBGB ist deshalb nicht auf die Wandelbar-
keit des auslindischen Giiterrechtsstatuts zu beziehen, wie
sie im Recht Restjugoslawiens, Kroatiens und Sloweniens
normiert ist. Es bleibt dabei, dass deutsches Giiterrecht keine
Anwendung findet. Der Erholung eines Gutachtens des Max-
Planck-Instituts, Internationales Privatrecht, bedarf es nicht,
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da die Anwendung und Auslegung des Art. 15 EGBGB Auf-
gabe des erkennenden Senates ist.

Die Anwendung deutschen Giiterrechts ergibt sich auch nicht
aus anderen Griinden. Die Beteiligten haben keine Rechts-
wahl nach Art. 15 Abs. 2 EGBGB getroffen. Diese Rechts-
wahl bedarf der notariellen Beurkundung, Art. 15 Abs. 3, 14
Abs. 4 1. V. m. § 1410 BGB (Thorn, a. a. O., Rdnr. 23 zu
Art. 15 EGBGB). Ein notariell beurkundeter Ehevertrag liegt
jedoch nicht vor.

Die Voraussetzungen fiir eine formlose Unterstellung unter
eine Rechtsordnung durch schliissiges Verhalten nach
Art. 220 Abs. 3 Nr. 2 EGBGB liegen ebenfalls nicht vor. Dies
wire nur moglich gewesen, wenn die Beteiligten zum Zeit-
punkt der EheschlieBung verschiedene Staatsangehdrigkeiten
besessen hitten (Siehr, a. a. O., Rdnr. 159 zu Art. 15 EGBGB).
Dies ist jedoch, wie ausgefiihrt, nicht der Fall. Dagegen
spricht auch, dass beide Beteiligte im notariell beurkundeten
Kaufvertrag vom 22.12.1978 (Notar R., F., UR-Nr. ...) erklart
hatten, nach dem gesetzlichem Giiterstand der Volksrepublik
Jugoslawien verheiratet zu sein. Es bleibt deshalb das bei
EheschlieBung der Beteiligten gemeinsame Heimatrecht
mafgeblich (Siehr, a. a. O., Rdnr. 177 zu Art. 15 EGBGB).

(...

Beurkundungs- und
Notarrecht

22. BeurkG § 17 Abs. 1; BNotO § 19 Abs. 1 (Pflicht zur
Erforschung des Willens der Urkundsbeteiligten)

1. Der Notar hat bei der Ermittlung des Willens der Ur-
kundsbeteiligten Anlass zu einer Nachfrage, wenn das
beabsichtigte Rechtsgeschiift einen Aspekt aufwirft,
der iiblicherweise zum Gegenstand der vertraglichen
Abreden gemacht wird.

2. Erst recht besteht eine Pflicht zur Nachfrage, wenn
der Notar konkrete Anhaltspunkte dafiir hat, dass
einer der Beteiligten ein rechtliches Ergebnis herbei-
fiihren mochte, das in dem vorbereiteten Urkunds-
entwurf noch keine Beriicksichtigung gefunden hat.

3. Solche Anhaltspunkte konnen insbesondere dann be-
stehen, wenn der Vertragsentwurf Regelungen nicht
vorsieht, welche in einer Vielzahl gleichartiger Ver-
triage enthalten waren, die einer der Urkundsbeteilig-
ten zuvor von dem Notar hat beurkunden lassen, und
welche ersichtlich wesentlicher Bestandteil des Ge-
schiftsmodells dieses Beteiligten waren.

BGH, Urteil vom 9.12.2010, IIT ZR 272/09; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Kldgerin macht gegen den inzwischen in den Ruhestand getrete-
nen beklagten Notar Schadensersatzanspriiche wegen einer Amts-
pflichtverletzung geltend.

Die Klégerin errichtete in der Gemeinde T. in mehreren Bauabschnit-
ten einen Ferienpark mit Apartmenthdusern. Das Bauprojekt war
1979 von einem anderen Unternehmen begonnen worden. Zugunsten
der Gemeinde war in Abteilung II des Grundbuchs eine auf zehn
Jahre befristete beschriinkte personliche Dienstbarkeit eingetragen,
nach der die Hauser als Ferienwohnungen zu bewirtschaften waren
und einem wechselnden Personenkreis zur Erholung zur Verfiigung
stehen sollten. Nach dem Konkurs des zunéchst titigen Bauunterneh-
mens iibernahm die Kldgerin das Vorhaben 1984 aufgrund eines Ver-
trags mit der Gemeinde.

Nach Ablauf der Befristung der zugunsten der Gemeinde eingetrage-
nen Dienstbarkeit bestellte die Klagerin 1995 — teilweise aufgrund
einer Vollmacht der zwischenzeitlichen Erwerber — an den Eigen-
tumswohnungen jeweils eine beschrinkte personliche Dienstbarkeit

zu ihren Gunsten, nach der die Apartments wiederum nur als Ferien-
wohnungen zu bewirtschaften und einem wechselnden Personenkreis
zur Erholung zur Verfiigung zu stellen waren. Ferner war Gegenstand
der Dienstbarkeit die Verwaltung und Vermietung der Apartments,
die Versorgung mit Wirme und Gas sowie der Betrieb einer Kabel-
fernseh- und einer Hoteltelefonanlage durch die Klédgerin. Der Be-
klagte hatte den Text der Dienstbarkeit entworfen und ihre Bestellung
beurkundet.

In der Folgezeit verduBerte die Klidgerin 23 weitere Wohnungen.
Samtliche Kaufvertrige beurkundete der Beklagte. In diesen waren
jeweils die Ubernahme des als Dienstbarkeit eingetragenen Ferien-
parkbetriebsrechts durch die Erwerber vereinbart und eine Klausel
enthalten, nach der ,,der Grundbesitz auch ohne Gewihr fiir das ange-
gebene Flichenmal} mit allen anhaftenden Dienstbarkeiten verkauft
und iibertragen wurde.

Im Laufe des Jahres 1995 befand sich die Klédgerin auch mit den Ehe-
leuten F. in Verhandlungen iiber den Erwerb einer der Wohnungen, in
deren Verlauf sie den beiden Interessenten einen Grundbuchauszug
iibersandte. Dieser war jedoch veraltet. Aus ihm ging lediglich die
inzwischen erloschene Dienstbarkeit der Gemeinde hervor, nicht aber
die inzwischen zugunsten der Klédgerin eingetragene.

Am 14.10.1995 beurkundete der Beklagte den Kaufvertrag zwischen
der Klédgerin und den Eheleuten F. In dem Text war entgegen den
vorherigen 23 Beurkundungen weder die Ubernahme der Dienst-
barkeit durch die Erwerber noch der Gewihrleistungsausschluss
vorgesehen. Allerdings wies der Beklagte, wie im vorliegenden
Rechtsstreit unstreitig ist, in dem Termin miindlich auf das Ferien-
parkbetriebsrecht hin. Zudem war in Nummer IV 29 des Vertrags die
Verpflichtung der Erwerber enthalten, ,,das Apartment als Ferien-
wohnung zu bewirtschaften und zur Erholung einem wechselnden
Personenkreis zur Verfiigung zu stellen. Weiterhin enthielt der Ver-
tragspassus die Regelung, dass die Feriendorfbetriebsgesellschaft mit
der Verwaltung und Betreuung zu beauftragen war und die Vermie-
tung nur iiber die Betriebsgesellschaft erfolgen konnte. Beim Verkauf
des Apartments war schlieflich der neue Eigentiimer auf diese Ver-
einbarungen zu verpflichten.

Im Jahr 2000 machten die Eheleute F. geltend, sie seien iiber das zu-
gunsten der Kldgerin im Grundbuch eingetragene Ferienparkbe-
triebsrecht nicht informiert worden. Sie verlangten von der Klédgerin,
die Loschung der Dienstbarkeit zu bewilligen, was diese verweigerte.
Daraufhin verfolgten die Erwerber ihr Loschungsverlangen gericht-
lich. Spiter dnderten sie ihre Klage und verlangten Schadensersatz
wegen Nichterfiillung Zug um Zug gegen Riickiibertragung des
Eigentums an der Ferienwohnung. Im Laufe des Rechtsstreits zwi-
schen den Eheleuten F. und der Kldgerin wurde der Beklagte als
Zeuge zur Frage vernommen, ob im Beurkundungstermin auf die
Dienstbarkeit hingewiesen worden sei. Er gab an, konkrete Erinne-
rungen an den Vorgang vom 14.10.1995 nicht mehr zu haben. Er habe
aber die jeweiligen Erwerber in allen Beurkundungsterminen auf das
eingetragene Recht der Kldgerin hingewiesen. Das Gericht gewann
hieraus nicht die Uberzeugung, dass auch die Eheleute F. tatsichlich
iiber die zugunsten der Kligerin eingetragene Dienstbarkeit unter-
richtet worden waren, und erlie ein Grund- und Teilurteil zulasten
der Kldgerin. Nachdem deren Berufung hiergegen erfolglos blieb, ist
dieses Urteil rechtskriiftig.

Im vorliegenden Rechtsstreit verlangt die Kldgerin, sie Zug um Zug
gegen Ubertragung des Eigentums an der Ferienwohnung von den
Forderungen der Eheleute F. freizustellen, und die Feststellung der
Verpflichtung des Beklagten, ihr, der Kldgerin, allen weiteren Scha-
den zu ersetzen, welcher ihr durch die Riickabwicklung des Vertrags
vom 14.10.1995 noch entstehen wird. Die Klage ist in den Vorinstan-
zen ohne Erfolg geblieben. Mit ihrer vom Senat zugelassenen Revi-
sion verfolgt die Klédgerin ihre Begehren weiter.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Revision hat auch in der Sache Erfolg. Das
Rechtsmittel fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Beru-
fungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an die
Vorinstanz.

L

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, den Beklagten treffe
zwar der Vorwurf einer schuldhaften Amtspflichtverletzung.
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Diese bestehe indessen nicht in der Unterlassung, einen Ge-
wihrleistungsausschluss zugunsten der Kldgerin in den Kauf-
vertrag aufzunehmen. Der Beklagte sei vielmehr verpflichtet
gewesen, im Rahmen der Beurkundung den iibereinstimmen-
den Willen der Vertragsparteien wiederzugeben. Der Wille
der Eheleute F., einem solchen Ausschluss zuzustimmen, sei
nicht vorgetragen worden. Auch die Tatsache, dass in den
fritheren Vertrigen Gewihrleistungsausschliisse vereinbart
worden seien, fiihre zu keiner anderen rechtlichen Bewertung.
Die Vertragsgestaltung habe sich am Einzelfall zu orientieren,
wobei die Pflicht des Notars zu beachten sei, unabhingiger
und unparteiischer Betreuer der Beteiligten zu sein.

Eine Amtspflichtverletzung des Beklagten sei jedoch darin zu
sehen, dass er es unterlassen habe, die unstreitig erfolgte Be-
lehrung der Erwerber iiber das auf dem Apartment lastende
sog. Ferienparkbetriebsrecht in der notariellen Urkunde zu
dokumentieren. Der Verstol3 des Beklagten gegen seine nota-
riellen Amtspflichten sei auch fahrléssig erfolgt und habe den
geltend gemachten Schaden verursacht.

Gleichwohl sei dieser dem Beklagten haftungsrechtlich nicht
zuzurechnen, da die Kldgerin vollig sachwidrig und schlecht-
hin unvertretbar in den Kausalverlauf eingegriffen habe. Sie
habe dadurch, dass sie die von den Erwerbern zunichst ver-
langte Bewilligung der Loschung des Ferienparkbetriebs-
rechts ohne weiteres zuriickgewiesen habe, die nachfolgende
prozessuale Entwicklung erst herausgefordert. Zum Zeitpunkt
der Forderung der Eheleute F., die Loschung zu bewilligen,
sei der Kligerin bewusst gewesen, dass weder die Ubernahme
der zu ihren Gunsten bestehenden personlichen Dienstbarkeit
oder ein Gewdhrleistungsausschluss vereinbart noch der Hin-
weis auf die im Grundbuch eingetragene Belastung beurkun-
det worden sei. Dariiber hinaus habe die Kldgerin den Kéu-
fern einen veralteten Grundbuchauszug tiberlassen, dem sich
eine noch bestehende dingliche Belastung ebenfalls nicht
habe entnehmen lassen. In dieser Situation hitte die Kldgerin
dem Ansinnen der Eheleute F., die Loschungsbewilligung zu
erteilen, bei verniinftiger Risikobetrachtung nachkommen
miissen. Sie habe sich angesichts der verstrichenen Zeit auch
nicht darauf verlassen diirfen, den Beweis fiir die erfolgte
Belehrung iiber die Dienstbarkeit durch die Vernehmung des
Beklagten als Zeugen im Rechtsstreit mit den Eheleuten F.
erbringen zu konnen. Vielmehr hitte sie vor Verweigerung der
geforderten Loschungsbewilligung zumindest Riicksprache
mit ihm nehmen miissen, um zu ergriinden, inwieweit er sich
des Hinweises auf die Dienstbarkeit nach dem langen Zeit-
ablauf noch zu entsinnen vermocht habe. In diesem Fall wire
das mangelnde Erinnerungsvermogen des Beklagten offenbar
geworden.

Die Frage, ob und ggf. welche Schiden die Klédgerin bei Er-
teilung der Loschungsbewilligung gehabt hitte, konne dahin-
gestellt bleiben, da solche mit der vorliegenden Klage nicht
geltend gemacht wiirden.

II.

Dies hilt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts ist ein Schadensersatz-
anspruch der Klédgerin gegen den Beklagten gemill § 19
Abs. 1 BNotO nach dem dem Revisionsverfahren zugrunde
zu legenden Sach- und Streitstand nicht auszuschlieen.

1. Dem Berufungsgericht ist im Ergebnis darin beizupflich-
ten, dass dem Beklagten ein Versto} gegen seine Amtspflich-
ten als Notar zur Last fdllt. Er verletzte seine aus § 17 Abs. 1
Satz 1 BeurkG folgende Pflicht zur Erforschung des Willens
der Urkundsbeteiligten, indem er es vor der Beurkundung des
Kaufvertrags am 14.10.1995 unterlieB, nachzufragen, ob die

in Abteilung II des Grundbuchs eingetragene Dienstbarkeit
von den Erwerbern F. iibernommen werden sollte.

Die Pflichten, die dem Notar durch § 17 Abs. 1 BeurkG auf-
erlegt sind, sollen gewihrleisten, dass dieser eine rechtswirk-
same Urkunde tiber das von den Beteiligten beabsichtigte
Rechtsgeschift errichtet. Der Notar muss zu diesem Zweck
den Willen der Beteiligten erforschen, den Sachverhalt kléren,
die Beteiligten iiber die rechtliche Tragweite des Geschiifts
belehren und deren Erkldrungen klar und unzweideutig in der
Niederschrift wiedergeben. Er muss bei der Erforschung des
Willens unter anderem bedenken, dass die Beteiligten mogli-
cherweise entscheidende Gesichtspunkte iibersehen, auf die
es fiir das Rechtsgeschift ankommen kann (z. B. BGH, Mitt-
BayNot 2009, 394; DNotZ 2008, 376; NJW 1996, 524, 525
und WM 1992, 1662, 1665), wobei er allerdings nicht ,,ins
Blaue hinein* nachzufragen braucht (BGH, NJW 1995, 330,
331).

Besteht jedoch ein Anhalt dafiir, dass bestimmte Punkte nach
dem Willen der Parteien regelungsbediirftig sein konnten,
muss der Notar entsprechende Fragen stellen. Hierzu besteht
namentlich Anlass, wenn das beabsichtigte Rechtsgeschift
einen Aspekt aufwirft, der iiblicherweise zum Gegenstand der
vertraglichen Abreden gemacht wird. In diesem Fall ergibt
sich die Notwendigkeit der Priifung, ob die Urkundsbeteilig-
ten eine Regelung hierzu wiinschen oder bewusst davon abse-
hen wollen (vgl. BGH, DNotZ 1958, 23, 24; Ganter in Gan-
ter/Hertel/Wo6stmann, Handbuch der Notarhaftung, 2. Aufl.,
Rdnr. 840). Erst recht besteht eine Pflicht zur Nachfrage,
wenn der Notar konkrete Anhaltspunkte dafiir hat, dass eine
Partei ein rechtliches Ergebnis herbeifiihren mochte, das in
dem vorbereiteten Vertragsentwurf noch keine Berticksichti-
gung gefunden hat. Eine solche Fallgestaltung liegt hier vor.

Aufgrund der vorangegangenen vom Beklagten beurkundeten
23 Kaufvertrige tiber Ferienwohnungen, die die Kldgerin ver-
duBerte, hatte dieser entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts Anlass zu der Nachfrage, ob entsprechend der bishe-
rigen Handhabung in dem Kaufvertrag zwischen der Kldgerin
und den Eheleuten F. auch die Ubernahme des in Abteilung IT
des Grundbuchs als Dienstbarkeit eingetragenen Ferienpark-
betriebsrechts durch die Erwerber und der Gewéhrleistungs-
ausschluss vereinbart werden sollte. Da eine entsprechende
Regelung in allen 23 Vertragen zuvor enthalten war, handelte
es sich um eine Vereinbarung, die iiblicherweise Gegenstand
der von der Klidgerin abgeschlossenen Kaufvertrige und er-
sichtlich wesentlicher Bestandteil des ,,Vertriebskonzepts*
der Klédgerin war. Bereits dies hitte dem Beklagten Veranlas-
sung geben miissen, nachzufragen, ob auch in den zwischen
der Kldgerin und den Eheleuten F. zu schliefenden Kaufver-
trag eine solche Regelung aufgenommen werden sollte oder
ob die Vertragsparteien hierauf bewusst verzichten wollten.
Vor allem aber war der Beklagte zu einer Nachfrage ver-
pflichtet, weil er, wie die von ihm im Beurkundungstermin
erteilte Belehrung iiber das Ferienparkbetriebsrecht zeigt,
wusste, dass dieses auch fiir die verkaufte Wohnung gelten
sollte.

Er durfte sich nicht darauf verlassen, dass die Kldgerin sich
insoweit mit dem in Nummer IV 29 des Vertrags schuldrecht-
lich vereinbarten Ferienparkbetriebsrecht zufriedengeben
wiirde. Sie erlangte damit keine gleichwertige Rechtsposi-
tion, da diesem Recht die dingliche Sicherung insbesondere
gegeniiber Dritten fehlte.

SchlieBlich durfte der Beklagte auch nicht darauf vertrauen,
dass aus dem von der Klidgerin den Eheleuten F. iiberlassenen
Grundbuchauszug die Dienstbarkeit hervorging, mit der
Folge, dass Anspriiche der Erwerber wegen des dinglichen
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Rechts gemil § 439 Abs. 1 BGB in der seinerzeit noch mafi-
geblichen, bis zum 31.1.2001 geltenden Fassung ausgeschlos-
sen waren. Zum einen ist der Notar verpflichtet, den jeweils
sichersten Weg zu wihlen (st. Rspr. z. B. BGH, WM 1992,
1662, 1665; BGHZ 56, 26, 28 m. w. N.; Ganter, a. a. O., Rdnr.
2127 m. w. N.). Hiernach war der Beklagte gehalten, bereits
das Entstehen eines Rechtsmangels zu verhindern (vgl. BGH,
WM 1992, 1662, 1666), so dass er ungeachtet des Inhalts des
Grundbuchauszugs verpflichtet war, abzukldren, ob die
Dienstbarkeit itibernommen werden sollte. Zum anderen
durfte der Beklagte nicht darauf vertrauen, dass der — von
ihm nicht iiberpriifte — Auszug den aktuellen Grundbuchstand
wiedergab.

2. Anhaltspunkte dafiir, dass die Amtspflichtverletzung des
Beklagten nicht fahrldssig war, wofiir ihn die Darlegungs-
und Beweislast trifft (z. B. BGHZ 145, 265, 275 = Mitt-
BayNot 2001, 91 m. w. N.), bestehen nicht. [hm kommt auch
nicht die sog. Kollegialgerichtsrichtlinie zugute, obgleich das
mit drei Berufsrichtern besetzte Berufungsgericht einen Ver-
stofl des Beklagten gegen seine Pflicht zur Feststellung des
Willens der Vertragsparteien verneint hat. Diese — an sich
auch zugunsten des Notars geltende — Richtlinie findet vor-
liegend schon deshalb keine Anwendung, weil das Berufungs-
gericht die Pflichten des Beklagten im Zusammenhang mit
der Vereinbarung der Ubernahme der Dienstbarkeit lediglich
unter dem Gesichtspunkt der Neutralitédtspflicht des Notars
(§ 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO) betrachtet, dabei jedoch die
Pflicht zur Erforschung des Willens der Urkundsbeteiligten
gemil § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG nicht in den Blick genom-
men hat (vgl. z. B. BGH, WM 2009, 86 und NJW 2005, 3495,
3497 m. w. N.).

3. Fiir das Revisionsverfahren ist zu unterstellen, dass diese
schuldhafte Amtspflichtverletzung urséchlich fiir einen Scha-
den der Kligerin ist.

4. Der Zurechnungszusammenhang zwischen der Amts-
pflichtverletzung des Beklagten und dem von der Klédgerin
ersetzt verlangten Schaden ldsst sich entgegen der Auffassung
der Vorinstanz nicht mit der Begriindung verneinen, die Kl&-
gerin habe dadurch, dass sie die von den Erwerbern verlangte
Bewilligung der Loschung des Ferienparkbetriebsrechts ohne
weiteres zuriickgewiesen habe, die nachfolgende prozessuale
Entwicklung (Umstellung der Klage der Erwerber auf den
,.grofen Schadensersatz*) erst herausgefordert und dadurch
den streitgegenstdndlichen Vermogensschaden bei wertender
Betrachtung letztlich allein zu verantworten.

Der Zurechnungszusammenhang zwischen der haftungsbe-
griindenden Handlung und dem eingetretenen Schaden kann
zwar fehlen, wenn der Geschidigte in ungewdhnlicher und
unsachgemifer Weise in den Geschehensablauf eingreift und
eine weitere Ursache setzt, die den Schaden erst endgiiltig
herbeifiihrt. Eine solche ,,Unterbrechung* der durch die Ver-
letzung notarieller Amtspflichten ausgelosten Ursachenkette
tritt allerdings nicht ein, wenn fiir die Zweithandlung des Ge-
schidigten ein rechtfertigender Anlass bestand oder diese
durch das haftungsbegriindende Ereignis herausgefordert
wurde und eine nicht ungewohnliche Reaktion auf dasselbe
darstellt (z. B. BGH, Beschluss vom 9.10.2008, III ZR 13/08,
juris Rdnr. 10; BGH, DNotZ 2004, 849, 852 m. w. N.).
Die Wiirdigung, ob dies der Fall ist, ist zwar grundsitzlich
dem Tatrichter vorbehalten (vgl. Beschluss vom 9.10.2008
a. a. 0.), so dass sie vom Revisionsgericht nur eingeschrénkt
nachgepriift werden kann. Jedoch hat das Berufungsgericht
seinen Beurteilungsspielraum iiberschritten, weil es bei seiner
Wiirdigung wesentliche Umsténde unberiicksichtigt gelassen
und gegen Erfahrungssitze verstoflen hat (vgl. z. B. BGH,
WM 2010, 1690 Rdnr. 12 m. w. N.).

Da die Ubernahme der Dienstbarkeit durch die Erwerber, wie
im Revisionsverfahren zu unterstellen ist, als Folge der Amts-
pflichtverletzung des Beklagten nicht Gegenstand des Kauf-
vertrags vom 14.10.1995 geworden war, stellte sich der
Fortbestand des Ferienparkbetriebsrechts auf dem von den
Eheleuten F. erworbenen Wohnungseigentum als Rechtsman-
gel i. S. d. § 434 BGB a. F. dar. Gleichwohl schied die
Haftung der Kldgerin als Verkduferin aus, wenn die Vertrags-
parteien einen Gewdhrleistungsausschluss vereinbart hatten
oder den Kidufern das Bestehen der Dienstbarkeit gemif
§ 439 Abs. 1 BGB a. F. bei Abschluss des Kaufvertrags be-
kannt war. Ungeachtet dessen, dass eine entsprechende Be-
lehrung nach dem Parteivorbringen im vorliegenden Verfah-
ren unstreitig erfolgt ist und die Kldgerin im Vorprozess somit
eine objektiv zutreffende Rechtsposition verfolgte, war es fiir
die Beurteilung des Verhaltens der Klédgerin erforderlichen
ex-ante-Betrachtung jedenfalls zwar nicht ohne Risiko, aber
auch nicht von vornherein aussichtslos, zu versuchen, das
Vorliegen der Voraussetzungen hierfiir im Rechtsstreit mit
den Erwerbern geltend zu machen, obwohl es ihr oblag, hier-
fiir den Beweis zu erbringen und ein urkundlicher Nachweis
fiir die erteilte Belehrung nicht moglich war.

Die Eheleute F. hatten in Nummer IV 29 des Kaufvertrags
eine im Kern inhaltlich der Dienstbarkeit entsprechende
schuldrechtliche Verpflichtung iibernommen. Zudem hatte
der Beklagte im Beurkundungstermin auf das dingliche Recht
hingewiesen. Insofern hitte die Kldgerin mit jedenfalls nicht
geringer Aussicht auf Erfolg geltend machen konnen, dass die
Erwerber sich konkludent zur Ubernahme der Dienstbarkeit
bereit erkldrt hatten, zumindest aber, dass sie sich wegen
Kenntnis von der Dienstbarkeit nicht auf einen Rechtsmangel
berufen konnten.

Der Kligerin stand der — im Vorprozess auch tatséchlich ver-
nommene — Beklagte als Zeuge fiir die Belehrung iiber die
Dienstbarkeit zur Verfiigung. Es war entgegen der Ansicht der
Vorinstanz nicht chancenlos, mit seiner Benennung als Zeu-
gen den Beweis fiir die Kenntnis der Erwerber von der Belas-
tung zu fiithren. Dies gilt auch, wenn die Kldgerin durch eine
vorherige Riicksprache mit dem Beklagten in Erfahrung
gebracht hitte, dass dieser an den konkreten Beurkundungs-
vorgang vom 14.10.1995 keine Erinnerung hatte und nur in
der Lage war zu bekunden, dass er in den die Ferienparkan-
lage betreffenden Beurkundungsterminen stets auf die Dienst-
barkeit hingewiesen habe. Nach der Erfahrung ist es nicht
aussichtslos, dass ein Gericht auch auf der Grundlage einer
solchen Aussage, mit der unmittelbar lediglich eine allge-
meine Verfahrensweise bewiesen werden kann, die Uberzeu-
gung gewinnt, der mafgebliche Einzelfall sei ebenfalls dieser
Ubung entsprechend gehandhabt worden.

War die Rechtsverteidigung der Kldgerin im Prozess mit den
Erwerbern somit nicht ohne Aussicht auf Erfolg, kann es ihr
trotz der Risiken der Prozessfiihrung nicht als ungewohn-
liches und unsachgeméfes Verhalten angelastet werden, sich
dem Verlangen der Erwerber, eine Loschungsbewilligung zu
erteilen, zu widersetzen und auf den Rechtsstreit einzulassen.

5. Weiterhin ist der Schadensersatzanspruch der Kldgerin
nach dem bisherigen Sach- und Streitstand und auf der Grund-
lage der bisher vom Berufungsgericht getroffenen Fest-
stellungen auch nicht wegen deutlich iiberwiegenden Mit-
verschuldens gemdB § 254 Abs. 1 BGB i. V. m. § 19 Abs. 1
Satz 3 BNotO ausgeschlossen. Allerdings leistete die Kldge-
rin unter Verstol gegen ihre Sorgfaltsobliegenheiten wesent-
liche Beitrige zur Entstehung des Schadens, den sie vom
Beklagten ersetzt verlangt, indem sie den Eheleuten F. einen
veralteten Grundbuchauszug iiberlieB, den Vertragsentwurf
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nicht oder nicht mit gehoriger Genauigkeit priifte und die Ver-
lesung des Vertragstexts im Beurkundungstermin nicht mit
der notwendigen Aufmerksamkeit verfolgte. Andererseits ist
es ihr aus den oben ausgefiihrten Griinden nicht anzulasten,
sich auf die rechtliche Auseinandersetzung mit den Erwerbern
eingelassen zu haben. Insgesamt wiegen die das Mitverschul-
den der Kligerin begriindenden Umstinde gegeniiber der
ebenfalls erheblichen Amtspflichtverletzung des Beklagten —
vorbehaltlich weiterer Feststellungen — nicht so schwer, dass
ein Schadensersatzanspruch vollstindig ausgeschlossen wire.
Die Abwigung im Einzelnen bleibt dem Tatrichter vorbe-
halten. (...)

Anmerkung:

Es ist schon verwunderlich, weshalb ein Notar, der 23-mal —
sicherlich nach demselben Muster — die VerduB3erung einer
Wohnung in ein und demselben Objekt protokolliert, beim
24. Mal einen wichtigen Passus einfach ,,vergisst mit der
Folge, dass die Kéufer das Eigentum nicht lastenfrei erwerben
und kein Gewihrleistungsausschluss vereinbart wird. Keines-
wegs selbstverstindlich ist aber, dass den Kaufern deswegen
Schadensersatz wegen Nichterfiillung zuzusprechen war:
Bedeutet das Bestehen einer dinglichen Belastung, dass die
Verkiuferin ihre Vertragspflichten nicht erfiillt hat, wenn jene
Belastung nur eine schuldrechtliche Verpflichtung absichert,
welche die Kéufer bewusst in dem Vertrag iibernommen
haben, und zwar just gegeniiber der Verkduferin? Aulerdem:
Sind die Kéufer in ihrem Vermogen dadurch geschadigt, dass
ihre vertragliche Verpflichtung, beim Weiterverkauf den
neuen Eigentiimer auf die mit der Verkduferin (nunmehrigen
Klédgerin) getroffenen Vereinbarungen zu verpflichten, ding-
lich abgesichert ist? Es wire hochst interessant nachzulesen,
was die Gerichte des Vorprozesses hierzu ausgefiihrt haben;
diese Urteile sind leider nicht veroffentlicht.

Immerhin hat der Notar durch sein Verhalten die Gefahr he-
raufbeschworen, dass aus der ,,Vergesslichkeit* ein Schaden
erwachsen wiirde, zunichst bei den Kiufern und sodann bei
der Verkiuferin, die fiir einen Schaden der Kéufer geradezu-
stehen hatte. Der BGH war sich mit der Vorinstanz iiber das
Vorliegen einer notariellen Pflichtverletzung einig. Dariiber,
welche Pflicht der Notar verletzt hat, konnen die Meinungen
auseinandergehen. Warum hatte der Notar ,,nachzufragen, ob
die ... Dienstbarkeit von den Erwerbern ... iibernommen wer-
den sollte“? Wenn er — wie unstreitig — ,,in dem Termin miind-
lich auf das Ferienparkbetriebsrecht hin“-gewiesen hat,
scheint er selbst (wie in den 23 Fillen zuvor) davon ausgegan-
gen zu sein, die Erwerber hitten dieses zu tibernehmen und
seien dazu auch bereit. Ggf. ldge seine Pflichtverletzung also
schon darin, dass er den Parteiwillen, von dem er ausgegan-
gen ist, nicht in die Urkunde iibernommen hat. Der BGH hat
eine vorsichtigere Losung bevorzugt, und er ist deswegen
nicht zu schelten.

Bei der Priifung des — zu Recht bejahten — Notarverschuldens
wiederholt der BGH seine bekannte Stellungnahme zur sog.
Kollegialgerichtsrichtlinie, die zwar grundsitzlich auch zu-
gunsten des Notars gelte, aber im Einzelfall — so auch hier —
praktisch nie anwendbar sei.!

Uneingeschrinkt zuzustimmen ist der Entscheidung, soweit
sie der Verneinung des Zurechnungszusammenhangs durch
die Vorinstanz entgegentritt. Auch insoweit hat der BGH
einen vorsichtigen Standpunkt eingenommen: Jedenfalls sei

1 Vgl. hierzu Ganter in Ganter/Hertel/W6stmann, Handbuch der
Notarhaftung, 2. Aufl. 2009, Rdnr. 2129 ff.

der von der Klédgerin im Vorprozess eingenommene Stand-
punkt ,,nicht aussichtslos* gewesen, und deshalb konne es ihr
nicht als ungewohnliches und unsachgemifes Verhalten an-
gelastet werden, sich dem Verlangen der Erwerber nach Er-
teilung einer Loschungsbewilligung widersetzt zu haben.

Falls im Vorprozess ein Fehlurteil ergangen sein sollte (weil
die Kiufer keinen erstattungsfihigen Schaden erlitten hatten),
wire das Ergebnis kein anderes. Denn in diesem Falle hitte
der Notar eine rechtlich unklare Situation geschaffen und das
Risiko einer gerichtlichen Fehlbeurteilung heraufbeschwo-
ren.”

VorsRiBGH a. D. Dr. Hans Gerhard Ganter, Weil der Stadt

2 Wostmann in Ganter/Hertel/W6stmann, Rdnr. 2162 ff.

Kostenrecht

23. KostO §§ 16, 147 Abs. 2 (Kostenfolgen einer unrichtigen
Sachbehandlung)

1. Bei der nach § 16 KostO gebotenen hypothetischen
Betrachtung sind anstelle der durch die unrichtige
Sachbehandlung verursachten nur solche Kosten an-
zusetzen, deren Entstehung nach den rechtlichen und
tatsichlichen Gegebenheiten unvermeidlich oder
sicher zu erwarten war. Ein Gestaltungsermessen
des Notars kann in diesem Zusammenhang nicht be-
riicksichtigt werden.

2. Sind die Gebiihren fiir die selbststiindige Beurkun-
dung einer isolierten Loschungsbewilligung (sog.
Schubladenlésung) wegen unrichtiger Sachbehand-
lung nicht zu erheben, kann der Notar an deren Stelle
nicht eine Betreuungsgebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO
berechnen, die angefallen wire, wenn er eine Lo-
schungsbewilligung im Rahmen des Kaufvertrages
beurkundet und sich fiir deren Verwendung einen
Treuhandauftrag hiitte erteilen lassen.

OLG Hamm, Beschluss vom 5.10.2010, 15 Wx 156/09; mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Der Beteiligte zu 1 beglaubigte eine Erkldarung der Beteiligten zu 2
und 3, durch welche diese die Loschung einer zu ihren Gunsten ein-
zutragenden Auflassungsvormerkung bewilligten. Der Beteiligte
zu 1 berechnete ihnen mit der Kostenrechnung Nr. ... hierfiir u. a. eine
3/10-Gebiihr gemiB §§ 32, 141, 38 Abs. 2 Nr. 5 a KostO.

Hintergrund der Loschungsbewilligung war ein zeitgleich beurkun-
deter Kaufvertrag, durch welchen die Beteiligten zu 2 und 3 eine
Immobilie erwarben. In diesem Vertrag war zur Sicherung des Auf-
lassungsanspruchs eine Vormerkung bewilligt worden. Die Lo-
schungsbewilligung diente der Absicherung der Verkiuferseite und
sollte durch den Beteiligten zu 1 im Falle eines Scheiterns des Ver-
trages unter bestimmten, im Kaufvertrag niher vereinbarten Bedin-
gungen zum Grundbuchamt eingereicht werden.

Auf die von dem Beteiligten zu 1 erhobene Anweisungsbeschwerde
hatte das LG die Kostenrechnung mit der Begriindung aufgehoben, es
liege eine falsche Sachbehandlung vor. Die Entscheidung ist auf die
von dem Beteiligten zu 1 erhobene weitere Beschwerde durch Be-
schluss des Senats vom 11.3.2008 bestitigt worden (vgl. JMBI NW
2008, 202 = FGPrax 2008, 176 = RNotZ 2008, 434 = OLGR Hamm
2008, 653 = MittBayNot 2008, 497 = ZNotP 2009, 118).

In der Folgezeit hat der Beteiligte zu 1 am 28.8.2008 eine neue Kos-
tenrechnung erstellt, in der er eine %/10-Gebiihr gemidB §§ 32, 147
Abs. 2 KostO aus einem Geschiftswert entsprechend 30 % des Kauf-
preises berechnet. Er vertritt hierzu im Anschluss an Wudy (notar
2008, 185) die Auffassung, dass ihm nach § 16 Abs. 1 KostO jeden-
falls die vorgenannte Gebiihr zustehe, da diese auch bei einer richti-
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gen Sachbehandlung angefallen wire. Die Gebiihrendifferenz hat er
erstattet. Auch diese Kostenrechnung ist durch den Prisidenten des
LG wiederum beanstandet worden, der den Beteiligten zu 1, nach-
dem dieser auf seinem Standpunkt beharrt hat, zur Einlegung der
Kostenbeschwerde angewiesen hat.

Das LG hat die Kostenrechnung aufgehoben, da es auch die von dem
Beteiligten zu 1 abgerechnete Gestaltungsalternative einer Mitbeur-
kundung der Loschungsbewilligung im Kaufvertrag als nicht sachge-
recht angesehen hat. Hiergegen wendet sich der Beteiligte zu 1 mit
der durch das LG zugelassenen weiteren Beschwerde.

Aus den Griinden:

1L

Die weitere Beschwerde ist infolge Zulassung durch das LG
gemil § 156 Abs. 2 Satz 2 KostO i. V. m. Art. 111 FGG-RG
statthaft sowie fristgerecht eingelegt. Die Beschwerdebefug-
nis des Beteiligten zu 1 folgt bereits daraus, dass seine erste
Beschwerde ohne Erfolg geblieben ist.

In der Sache ist das Rechtsmittel unbegriindet, weil die Ent-
scheidung des LG nicht auf einer Verletzung des Rechts be-
ruht (§§ 156 Abs. 4 Satz 4 KostO, 27 Abs. 1 Satz 1 FGG).

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das LG zutreffend von
einer gemil § 156 Abs. 1 KostO zuldssigen Anweisungs-
beschwerde des Beteiligten zu 1 ausgegangen. In der Sache
hilt die landgerichtliche Entscheidung der rechtlichen Prii-
fung jedenfalls im Ergebnis stand.

Richtig ist zunidchst, dass das LG auf den gedanklichen An-
satz des Beteiligten zu 1, er berechne die Gebiihr nach § 147
Abs. 2 KostO fiir die ,,Verwahrung® der isoliert beurkundeten
Loschungsbewilligung, nicht eingegangen ist. Dies ist jedoch
unschidlich. Denn da sich die isolierte Beurkundung als fal-
sche Sachbehandlung darstellt, woran der Senat festhilt, kann
dem Notar eine Gebiihr nicht aufgrund einer anderen gebiih-
renrechtlichen Bewertung des tatsdchlichen Ablaufs zustehen.
Vielmehr setzt § 16 Abs. 1 KostO voraus, dass es eine alterna-
tive richtige Sachbehandlung gibt, bei deren hypothetischer
Durchfiihrung die fragliche Gebiihr angefallen wire. Insoweit
kommt jedoch nur die vom LG erdrterte Mitbeurkundung der
Loschungsbewilligung nebst Treuhandauftrag in Betracht.
Vorliegend kann allerdings dahinstehen, ob die Auffassung
des LG zutrifft, dass der Ansatz einer Betreuungsgebiihr ge-
mal § 147 Abs. 2 KostO zu unterbleiben hat, weil auch die
Mitbeurkundung einer Loschungsbewilligung in dem Kauf-
vertrag sowie der damit einhergehende Treuhandauftrag und
die in diesem Rahmen zu beachtende Ausfertigungssperre als
unrichtige Sachbehandlung i. S. d. § 16 KostO zu bewerten
wire.

Richtig ist zunéchst, dass die Mitbeurkundung einer Lo-
schungsbewilligung im Kaufvertrag nebst entsprechendem
Treuhandauftrag im Hinblick auf die zu beachtende Ausferti-
gungs- oder Vorlagesperre eine Gebiihr nach § 147 Abs. 2
KostO auslost. Soweit es am Ende des Senatsbeschlusses vom
11.3.2008 (15 W 60/07 = FGPrax 2008, 176 ff.) heift, dass
bei dieser Konstellation keine gesonderte Gebiihr anfillt, ist
diese Formulierung missverstdndlich. Sie zielt, wie sich aus
dem Verweis auf § 44 KostO ergibt, allein auf Beurkundungs-
gebiihren ab. Dass die Ubernahme eines die Beachtung einer
Vorlagensperre umfassenden Treuhandauftrages grundsitz-
lich eine Betreuungsgebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO auslosen
kann, entspricht durchaus der Rechtsprechung des Senats
(vgl. etwa FGPrax 2006, 36 f.).

Der Gebiihrenanspruch des Notars kann sich hier allerdings
nur aus einer Vergleichsbetrachtung ergeben, da er tatsdchlich
keine Loschungsbewilligung in die Vertragsurkunde aufge-
nommen hat und dementsprechend auch keine sog. Ausferti-

gungs- oder Vorlagesperre zu beachten hatte. Die Notwendig-
keit einer Vergleichsbetrachtung und deren Eignung einen
Gebiihrenanspruch aufgrund eines hypothetischen Verlaufs zu
begriinden, ist durch § 16 Abs. 1 KostO vorgegeben. Denn die
Bestimmung, dass Kosten, die bei richtiger Behandlung der
Sache nicht entstanden wéren, nicht erhoben werden, wird
allgemein dahingehend verstanden, dass der Notar, soweit
seine Tétigkeit nicht vollig sinnlos ist, jedenfalls diejenigen
Gebiihren verlangen kann, die bei einer (hypothetischen) rich-
tigen Sachbehandlung angefallen wiren (vgl. etwa KGR,
2004, 39 ff.; 2005, 795; OLG Celle, JurBiiro 1976, 511; OLG
Koln, JurBiiro 1975, 224).

Bei der hier vorliegenden Konstellation, dass die tatsédchliche
Gestaltung zwar rechtswirksam und auch tauglich, die Sach-
behandlung aber deshalb unrichtig war, weil eine gleichwer-
tige und deutlich kostengiinstigere Alternative bestand,
bedeutet dies im Grundsatz, dass der Notar diejenigen Gebiih-
ren verlangen kann, die bei der alternativen Sachbehandlung
angefallen wiren. Die vorliegende Konstellation ist jedoch
auch dadurch gekennzeichnet, dass nicht nur eine weitere Ge-
staltungsalternative bestand, sondern gleich zwei, wobei die
zweite, namlich die Erteilung einer Loschungsvollmacht im
vorliegenden Fall keine Gebiihren ausgelost hitte, weil der
Vertrag nicht riickabgewickelt wurde. Die Auffassung von
Filzek (KostO, 4. Aufl., § 147 Rdnr. 41), dass die Betreuungs-
gebiihr auch bei der Vollmachtlosung bereits mit der Uber-
nahme des Treuhandauftrages entstehe, kann der Senat nicht
teilen (wie hier Tiedke, ZNotP 2008, 296; Wudy, notar 2008,
336 f.). Die Bevollmichtigung und der Ubernahme des Treu-
handauftrages verpflichtet den Notar noch nicht zu irgend-
einer Tétigkeit und zwar auch nicht einer solcher vorbereiten-
der Art. Die Regelung kommt auch fiir den Notar vielmehr
erst dann zum Tragen, wenn der Verkdufer ihm den Riicktritt
vom Vertrag anzeigt. Friihestens in diesem Zeitpunkt kann
daher die Betreuungsgebiihr anfallen.

Die vorrangige Frage ist daher vorliegend nicht, ob die Auf-
nahme einer Loschungsbewilligung in die Vertragsurkunde
bei gleichzeitiger Erteilung eines Treuhandauftrages eine un-
richtige Sachbehandlung darstellt, sondern ob der Notar sich
im Rahmen der hypothetischen Betrachtung bei einer kosten-
freien und einer kostentrichtigen Gestaltungsalternative
gerade auf die kostentrichtige stiitzen kann, um sich so einen
Gebiihrenanspruch zu erhalten. Aus Sicht des Senats ist dies
zu verneinen (a. A. Wudy notar 2008, 184 f., der sich jedoch
nicht mit dem Umstand auseinandersetzt, dass es hier nicht
nur eine hypothetische Gestaltungsalternative gibt).

Die durch § 16 KostO vorgegebene hypothetische Betrach-
tung soll verhindern, dass ein Fehler des Notars den Beteilig-
ten der Sache nach unberechtigte Kostenvorteile verschafft.
Hiervon kann aber keine Rede sein, wenn tatsdchlich eine
kostenfreie Gestaltungsalternative besteht. Die Auffassung
des Notars, die sog. Vollmachtlosung sei unsicherer als die
anderen Alternativen, da auch eine unwiderrufliche Vollmacht
immer noch aus wichtigem Grund widerrufen werden konne,
teilt der Senat aus den in seinem Beschluss vom 11.3.2008
dargelegten Griinden nicht. Insoweit ist nochmals zu betonen,
dass keine der Gestaltungsmoglichkeiten dem Verkéufer ab-
solute Sicherheit verschaffen, es vielmehr allein darum gehen
kann, ihn weitestgehend vor der weigerlichen Haltung eines
moglicherweise nicht erreichbaren Kiufers im Falle des
Riicktritts zu schiitzen. Insoweit ist es praktisch schwer vor-
stellbar, dass ein nicht leistungsfiahiger oder nicht leistungsbe-
reiter Kdufer in einer Situation, in der der Verkiufer in der
Lage ist, die Riicktrittsvoraussetzungen im Sinne des Treu-
handauftrages dem Notar nachzuweisen, einen wichtigen
Grund fiir den Widerruf der Vollmacht auch nur schliissig dar-
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zulegen vermag. Das Grundbuchamt darf den Widerruf einer
unwiderruflichen Vollmacht aus wichtigem Grund jedoch nur
beriicksichtigen, wenn Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines
wichtigen Grundes im Sinne einer erheblichen Wahrschein-
lichkeit bestehen (v. Oefele/Schaub, GBO, AT VII Rdnr. 178).
Fiir den Notar kann hier nichts anderes gelten.

Der Notar kann sich in diesem Zusammenhang auch nicht
darauf berufen, dass nach § 16 Abs. 1 KostO jedenfalls die
Kosten zu erheben sind, die bei einer richtigen Sachbehand-
lung angefallen wiéren und konkret auch die Mitbeurkundung
der Loschungsbewilligung im Kaufvertrag nebst Treuhand-
auftrag eine richtige Sachbehandlung sei. Denn nach dem
Verstiandnis des Senats besteht der Zweck der durch § 16
Abs. 1 KostO gebotenen hypothetischen Betrachtung nicht
darin, einen (moglichst hohen) Gebiihrenanspruch zu erhal-
ten, sondern lediglich in der Vermeidung unberechtigter
Kostenvorteile. Zu erheben sind danach nur die Kosten, deren
Entstehung nach den rechtlichen und/oder tatsidchlichen Ge-
gebenheiten bei objektiver Betrachtung unvermeidlich oder
sicher zu erwarten war. Unvermeidlich waren die Kosten hier
jedoch nicht, da mit der Vollmachtlosung eine hier kostenfreie
Alternative bestand. Auch war die Wahl der Bewilligungs-
16sung durch die objektiven Gegebenheiten nicht vorgezeich-
net. Auf seine WillensentschlieBung kann sich der Notar in
diesem Zusammenhang nicht berufen. Denn das ihm zu-
stehende Gestaltungsermessen hat er in der Realitdt nicht
bzw. fehlerhaft ausgeiibt. Im Rahmen der nach § 16 Abs. 1
KostO gebotenen Vergleichsbetrachtung kann ein Gestal-
tungsermessen naturgemif} nicht ausgeiibt werden.

24. KostO §§ 60, 61 (Gebiihr fiir Eintragung der Vereinigung
aller Gesellschaftsanteile einer GbR in der Hand eines
Gesellschafters)

Wird eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) durch
Vereinigung aller Gesellschaftsanteile in einer Hand auf-
gelost, so ist § 61 Abs. 1 KostO fiir die Eigentumsum-
schreibung auf den letztverbleibenden Gesellschafter
nicht anwendbar (Fortfiihrung von OLG Miinchen vom
13.11.2009, 34 Wx 89/09 = MittBayNot 2010, 153).

OLG Miinchen, Beschluss vom 24.9.2010, 34 Wx 2/10; mit-
geteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Als alleinige Eigentiimerin eines Grundstiicks war eine Gesellschaft
biirgerlichen Rechts (GbR), bestehend aus den Gesellschaftern
R. und der Beteiligten zu 1, einer GmbH, im Grundbuch eingetragen.
R. hielt 10 % und die Beteiligte zu 1 die restlichen 90 % der Gesell-
schaftsanteile. Mit privatschriftlichem Vertrag vom 20.2.2009 veriu-
Berte R. seine Gesellschaftsanteile an die Beteiligte zu 1, die nun-
mehr alle Gesellschaftsanteile in ihrer Hand hilt. Die Gesellschaft ist
damit aufgelost. Aufgrund Berichtigungsbewilligung vom 26.2.2009
wurde die Beteiligte zu 1 unter ihrer damaligen Bezeichnung am
14.4.2009 als Eigentiimerin im Grundbuch eingetragen.

Mit Kostenrechnung vom 14.5.2009 hat das Grundbuchamt fiir die
Eintragung der Beteiligten zu 1 eine volle Gebiihr in Hohe von
19.901,30 € nach § 60 Abs. 1 KostO aus einem Geschiftswert von
17.076.000 € erhoben. Das Grundbuchamt ging, ebenso wie der Ver-
treter der Staatskasse (Beteiligter zu 2), fiir den Wert der Eigentums-
umschreibung vom Wert des gesamten Grundstiicks aus.

Der Erinnerung mit dem Ziel, den Geschiftswert nur nach dem
Bruchteilswert von 10 % (1,7 Mio. €) anzusetzen, hat der Kostenbe-
amte nicht abgeholfen. Mit Beschluss vom 13.8.2009 hat das AG
— Grundbuchamt — die Erinnerung zuriickgewiesen. Die Beschwerde
hat das LG — Beschwerdekammer — mit Beschluss vom 27.11.2009
zuriickgewiesen und die weitere Beschwerde zugelassen. Gegen den
Beschluss des LG richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten

zu 1. Diese ist der Ansicht, dass nach § 61 Abs. 1 Satz 1 KostO nur
10 % des Grundstiickswerts fiir die Gebiihrenberechnung angesetzt
werden diirfe, da ein Ausschluss nach § 61 Abs. 3 KostO nicht vor-
liege. Da die Beteiligte zu 1 Gesellschafterin der GbR gewesen sei,
sei sie auch als Mitberechtigte des Gesamthandsvermdgens i. S. d.
§ 61 Abs. 1 Satz 1 KostO anzusehen.

Aus den Griinden:

IL.

GemiB Art. 111 Abs. 1 Satz 1 FGG-RG ist das bis 31.8.2009
geltende Verfahrensrecht anzuwenden. Die weitere Be-
schwerde ist zulédssig, da sie das LG als Beschwerdegericht
zugelassen hat (§§ 31 Abs. 3 Satz 5, 14 Abs. 5 KostO). Das
im Ubrigen formgerecht eingelegte Rechtsmittel hat jedoch
in der Sache keinen Erfolg.

1. Das LG hat ausgefiihrt:

Das AG habe zu Recht einen Geschiftswert von 17.076.000 €
bei der Kostenberechnung fiir die Eigentumsumschreibung
zugrunde gelegt.

Seit der Entscheidung des BGH vom 29.1.2001 (NJW 2001,
1056 = BGHZ 146, 341) sei die GbR selbst Eigentiimerin des
Grundstiicks. Durch die Ubertragung des Gesellschaftsanteils
von R. auf die Beteiligte zu 1 sei die GbR aufgelost worden.
Somit sei das Eigentum nicht innerhalb einer bestehenden
Gesamthandsgemeinschaft auf einen der Mitberechtigten
tibergegangen, sondern von der GbR auf die Beteiligte zu 1
iibertragen worden. Fiir diesen echten Rechtsiibergang sei die
volle Gebiihr aus dem vollen Wert des Grundstiicks anzu-
setzen. Dem stehe nicht entgegen, dass § 61 Abs. 3 KostO
die GbR nicht ausdriicklich erwihne. Ebenso wenig liege ein
Verstof3 gegen die Richtlinie 69/335/EWG vor, weil keine
Steuer erhoben werde.

2. Der Senat teilt im Ergebnis die rechtliche Beurteilung
des LG.

a) Das Grundbuchamt ist fiir die Kostenberechnung beim
Geschiftswert vom Gesamtwert des Grundstiicks ausgegan-
gen (§ 60 Abs. 1 KostO). § 61 KostO, eine Sondervorschrift
fiir die Bestimmung des Geschiftswerts, ist hier nicht an-
wendbar.

Die GbR fillt nicht unter die in § 61 Abs. 1 KostO privilegier-
ten Gesamthandsgemeinschaften. Soweit in der Kommentar-
literatur dies noch anders dargestellt wird (vgl. Korintenberg/
Lappe, KostO, 18. Aufl., § 61 Rdnr. 1, jedoch zweifelnd unter
Hinweis auf Diimig, Rpfleger 2002, 53; Hartmann, Kostenge-
setze, 40. Aufl., § 61 KostO Rdnr. 9; Assenmacher/Matthias,
KostO, 16. Aufl., Stichwort ,,Gesellschaft biirgerlichen
Rechts®; bereits a. A. Rohs/Wedewer, KostO, Stand April
2010, § 60 Rdnr. 5 b), wurde noch nicht die Konsequenz aus
der Rechtsprechung des BGH zur (Teil-)Rechtsfahigkeit der
GbR (BGHZ 146, 341; 179, 102, 107) gezogen (siehe Senat
vom 13.11.2009 = NJW-RR 2010, 501).

Die Rechtsprechung des Senats (NJW-RR 2010, 501) hat in
der Literatur heftige (teils polemische) Kritik erfahren (Weigl,
MittBayNot 2010, 155; Bachmayer, NotBZ 2010, 161, 166
unter II1. 3.). Auch unter deren Beriicksichtigung besteht kein
Anlass, diese zu dndern.

Mit der Rechtsprechung des BGH zur (Teil-)Rechtsfihigkeit,
die der Gesetzgeber im Grundsatz {ibernommen hat (vgl.
ERVGBG vom 11.8.2009, BGBI I, S. 2713; Beschlussemp-
fehlung und Bericht des Rechtsausschusses vom 17.6.2009,
BT-Drucks. 16/13437, S. 27 £.), stellt sich die Frage auch nach
der zutreffenden systematischen Einordnung der GbR in an-
deren vom Gesetzgeber bisher nicht iiberarbeiteten Rechts-
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gebieten. Die mit der Neuorientierung verbundenen Vorteile,
etwa im Fall der Ubertragung eines Gesellschaftsanteils, was
nach der Rechtsprechung des Senats nur die Gebiihr nach § 67
KostO auslost (Beschluss vom 3.7.2008, 34 Wx 36/08 =
FGPrax 2008, 84; so auch OLG Diisseldorf, JurBiiro 2009,
322; a. A. OLG Frankfurt vom 19.11.2009, 20 W 70/09, bei
juris), konnen nicht unbesehen mit Privilegierungen verbun-
den werden, die nach dem traditionellen Verstindnis nur den
als Eigentiimern eingetragenen Beteiligten einer Gesamthand
zugebilligt wurden.

(1) Weigl beanstandet ein Hinwegsetzen iiber die kosten-
rechtlichen Vorschriften, insbesondere das Analogieverbot,
indem die GbR insgesamt von § 61 KostO ausgenommen
werde. Die GbR fillt jedoch nicht in den Anwendungsbereich
des § 61 Abs. 1 Satz 1 KostO. Die Bestimmung geht davon
aus, ,,dass fiir mehrere zur gesamten Hand eingetragen® ist,
mag dies auch im Folgenden nicht mehr ausdriicklich ausge-
sprochen sein. Die Vergiinstigung des § 61 KostO hat ihre Ur-
sache darin, dass z. B. der Grundstiickseigentiimer, der einer
Gesamthandsgemeinschaft angehort und in diese ein Grund-
stiick einbringt, als im Grundbuch bereits eingetragener
Berechtigter lediglich den Umfang seiner Berechtigung
andert, jedoch als Eigentiimer eingetragen bleibt. Er wird des-
halb kostenrechtlich so behandelt, als bringe er das Grund-
stiick nur zu dem Bruchteil ein, zu dem er an der Gemein-
schaft nicht beteiligt ist (vgl. BayObLG, BB 1995, 2184). Bei
den Gesellschaftern der GbR ist dies nicht der Fall, da als
Eigentiimer des Grundstiicks nicht die Gesellschafter ,,zur
gesamten Hand“, sondern die Gesellschaft als solche ein-
getragen und Eigentlimerin ist (vgl. etwa auch den durch
das ERVGBG angefiigten Satz 3 in § 82 GBO: ,Ist eine Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts als Eigentiimerin eingetra-
gen, ...*). Ein Grundstiick, auch wenn als dessen Eigentiimer
mehrere natiirliche Personen mit dem Zusatz ,als Gesell-
schafter biirgerlichen Rechts* eingetragen sind, ist ebenso wie
ein Grundstiick, das fiir eine GbR mit eigenem Namen einge-
tragen ist, nicht (gesamthinderisch gebundenes) Eigentum
dieser natiirlichen Personen, sondern Eigentum der GbR (vgl.
BGHZ 179, 102; BGH, MittBayNot 2007, 118). Wenn aber
schon die Ausnahme in § 61 Abs. 1 KostO nicht einschlédgig
ist, bedarf es auch keiner Auseinandersetzung mehr mit dem
Ausnahmetatbestand des Abs. 3. Auch hat § 61 Abs. 3 KostO
lediglich klarstellende Bedeutung. Denn die nach der Recht-
sprechung des BGH fiir die GbR geltende Rechtslage ergibt
sich fiir OHG und KG bereits aus §§ 124, 161 HGB. Eine
unzuldssige Analogie (§ 1 Abs. 1 KostO; vgl. BVerfG, NJW
1996, 3146) liegt nicht vor.

(2) Bachmayer beméngelt insbesondere, nach der Rechtspre-
chung des Senats verbleibe fiir § 61 KostO kein praktischer
Anwendungsbereich mehr. Allein die Tatsache, dass der Ge-
setzgeber eine Anderung der kostenrechtlichen Vorschriften
(bisher) nicht vorgenommen hat, ldsst aber nicht den Schluss
zu, die kostenrechtliche Einordnung der GbR diirfe trotz der
verdnderten Sichtweise zu deren Struktur (Palandt/Sprau,
69. Aufl., § 705 Rdnr. 24: ,,besondere Wirkungseinheit*) nicht
diesen Erkenntnissen angepasst werden. Die Verengung des
Anwendungsbereichs von § 61 KostO ist eine Folge dieses
neuen Verstidndnisses, der sich der Gesetzgeber im Grundsatz
angeschlossen hat.

(3) Auch die neu eingefiihrte Bestimmung des § 47 Abs. 2
GBO (vgl. Art. 1 Nr. 10 Buchst. b ERVGBG vom 11.8.2009
BGBI I, S. 2713) bedingt keine andere Beurteilung. Die
ausdriickliche Anordnung, dass auch die Gesellschafter ein-
zutragen sind, ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass die
Gesellschaft selbst als Rechtsinhaberin einzutragen ist (BT-

Drucks. 16/13437, S. 27; vgl. Lautner, DNotZ 2009, 650, 653
f.). Die Eintragung der Gesellschafter ist einerseits Grund-
buchinhalt, andererseits aber auch Mittel zur Identifizierung
der berechtigten GbR (BT-Drucks. 16/13437, S. 27/28). Die
Gesellschaftereintragung im Grundbuch ist deshalb notwen-
dig, weil fiir die GbR kein Register besteht und das Grund-
buch insoweit als Ersatzregister fungieren muss (Lautner,
DNotZ 2009, 650, 668). Bei der Eintragung nach § 47 Abs. 2
GBO handelt es sich nicht um die Eintragung mehrerer Be-
rechtigter im eigentlichen Sinne (Demharter, GBO, 27. Aufl.,
§ 47 Rdnr. 28). Die kostenrechtliche Bewertung fiir die Ein-
tragung der GbR selbst beeinflusst dies nicht.

b) Art. 11 der Richtlinie des Rates vom 17.7.1969 (69/335/
EWG) steht der hier in Ansatz gebrachten Grundbuchgebiihr
nicht entgegen. Denn diese ist nicht fiir gesellschaftsrecht-
liche Vorginge, sondern allein fiir die Eintragung des auf3er-
halb des Grundbuchs vollzogenen Eigentumsiiberganges von
der GbR zur Beteiligten zu 1 entstanden.

Anmerkung:

Die Entscheidung stellt letztlich eine konsequente Fortfiih-
rung des Beschlusses des OLG Miinchen, MittBayNot 2010,
153, dar. Aus den in meiner Anmerkung zum damaligen Be-
schluss genannten Griinden halte ich sowohl die damalige als
auch die aktuelle Entscheidung des OLG fiir unrichtig.

BegriindungsmiBig bringt der Beschluss vom 24.9.2010
nichts Neues. Auch wenn nach der Rechtsprechung des BGH
und dem entsprechend angepassten § 47 Abs. 2 GBO eine
GbR nunmehr unter ihrer Bezeichnung im Grundbuch einge-
tragen wird und nicht mehr die Gesellschafter selbst als
Gesellschafter biirgerlichen Rechts, kann dies nichts daran
dndern, dass es sich ausweislich des eindeutigen Wortlauts
des § 718 Abs. 1 BGB letztlich um Vermogen der Gesell-
schafter in ihrer gesamthinderischen Verbundenheit handelt.!
Eine Subsumtion der GbR unter § 61 Abs. 1 KostO wire des-
halb nach wie vor zwanglos moglich und geboten. Eine Wie-
derholung der bereits ausgetauschten Argumente? soll an
dieser Stelle jedoch nicht mehr erfolgen.

Etwas Verwunderung zu dieser Kostenrechtsprechung des
OLG Miinchen bleibt freilich unter einem zweiten Aspekt.
Inzwischen hat selbst Kriiger, der Vorsitzende des V. (fiir
Grundbuchsachen zustindigen) Zivilsenats des BGH, die
diesbeziigliche Grundentscheidung des II. Zivilsenats des
BGH als ,,Ursache fiir alle Misslichkeiten* bezeichnet und
eingerdumt, dass die durch den BGH richterrechtlich zuer-
kannte (Teil-)Rechtsfiahigkeit der GbR ohne eine (weitere)
gesetzliche Nachbesserung des Gesetzgebers nicht funktio-
niert.> Dadurch ist jedenfalls faktisch eingestanden, dass diese
Rechtsfortbildung letztlich nicht gesetzeskonform erfolgt ist.

Parallel hierzu hat das OLG Miinchen entschieden,* dass eine
bestehende GbR de lege lata nicht mehr als Grundstiicks-

1 Vgl. Palandt/Sprau, 69. Aufl., § 718 Rdnr. 1; Baumbach/Hopt,
HGB, 34. Aufl., § 124 Rdnr. 1; Weigl, NZG 2010, 1053, 1054 (je
m. w. N. zum Meinungsstand und mit dem Hinweis, dass diese Sicht-
weise auch bei der OHG und KG jedenfalls jahrzehntelang vorherr-
schend war), ferner bereits meine Anmerkung zu BayObLG, 2Z BR
162, 03, MittBayNot 2004, 201, 202 f. Auch im Schenkung- und
Grunderwerbsteuerrecht wird die neue Auffassung des BGH bisher
nicht nachvollzogen, vgl. Bachmayer, NotBZ 2010, 161, 163, 164 f.
2 Vgl. den zitierten Beschluss MittBayNot 2010, 153 und meine
diesbeziigliche, bereits zitierte Anmerkung MittBayNot 2010, 155.

3 Vgl. Kriiger, NZG 2010, 801 und hierzu meine Anmerkung, NZG
2010, 1053.

4 Vgl. OLG Miinchen, MittBayNot 2011, 60.
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eigentiimer im Grundbuch eingetragen werden kann, so dass
jedenfalls in Bayern derzeit eine bestehende GbR allenfalls
noch iiber Umwege Grundbesitz erwerben kann,’ soweit sich
nicht im Einzelfall ein Rechtspfleger iiber die Ansicht des
OLG Miinchen hinwegsetzt. Diese Rechtsprechung des OLG
Miinchen fiihrt zugleich die vom BGH anerkannte Grund-
buchfihigkeit der GbR ad absurdum, indem sie die GbR fak-
tisch fiir weitgehend grundbuchunfihig erklirt.

Wenn aber das OLG Miinchen an dieser Stelle zeigt und
offenbar auch zeigen will,® wie verfehlt die Anerkennung der
(Teil-)Rechtsfahigkeit und Grundbuchfihigkeit der GbR
durch den BGH war und mit den geltenden Gesetzen nicht
recht in Einklang zu bringen ist: Warum zeigt dann das OLG
Miinchen an anderer — kostenrechtlicher — Stelle (s. 0.) eine
fast schon bedingungslose Gefolgschaft mit dem BGH, ob-
wohl eine gesetzeskonforme Auslegung des § 61 KostO soviel
naheliegender gewesen wire? Einziger Lichtblick fiir die kos-
tenpflichtige GbR bzw. deren Gesellschafter: Fiir den Fall der
Eintragung eines Gesellschafterwechsels in der GbR, bei der
das OLG Miinchen fiir die Eintragungsfihigkeit — anders wie
beim Grundstiickserwerb (s. 0.) — nicht der strengen Meinung
von Bestelmeyer folgt,” widerspricht das OLG Miinchen der
Auffassung des OLG Frankfurt, wonach die volle Gebiihr
nach § 60 KostO anzusetzen sein soll,® und hilt die '/s-Gebiihr
des § 67 KostO fiir zutreffend.® Jedenfalls unter der Priamisse,
dass Eigentiimer des betreffenden Grundbesitzes nicht mehr
die Gesellschafter der GbR in ihrer gesamthidnderischen Ver-
bundenheit sein sollen, sondern die GbR selbst, ist die An-
wendung des § 67 KostO konsequent, da sich dann beim
Gesellschafterwechsel am Eigentum des Grundbesitzes nichts
dndert und damit nicht ,die Eintragung eines Eigentiimers
oder von Miteigentiimern* vorliegt, wie es § 60 Abs. 1 KostO
voraussetzt. Wenn sich das OLG Frankfurt zu einer ,,erwei-
ternden Anwendung* des § 60 KostO berechtigt glaubt,'”
erscheint dies wiederum unter dem Gesichtspunkt des kosten-
rechtlichen Analogieverbots'! problematisch. Rechtfertigen
lasst sich die Anwendung des § 60 KostO allenfalls, wenn
man — anders wie die derzeitige Rechtsprechung, aber m. E.
zutreffend (s. o. und Fn. 1) — als Eigentiimer des Grundstiicks
die Gesellschafter der GbR in ihrer gesamthidnderischen Ver-
bundenheit sieht. Und ganz inkonsequent wire es dann m. E.,
fiir den Gesellschafterwechsel § 60 KostO anzuwenden, § 61
KostO aber fiir die GbR nicht anwendbar zu halten.'?

Notar Dr. Gerald Weigl, Schwabmiinchen

5 Vgl. Lautner, MittBayNog 2011, 32, 35 f. Das OLG Miinchen folgt
damit den diesbeziiglichen Uberlegungen von Bestelmeyer, Rpfleger
2010, 169, 177 ff.

6 Schon das BayObLG hat sich distanziert zur Rspr. des BGH ge-
zeigt, vgl. z. B. BayObLG, MittBayNot 2003, 60.

7 Vgl. OLG Miinchen vom 14.1.2011, 34 Wx 155/10, MittBayNot
2011, 224; ferner bereits OLG Miinchen, MittBayNot 2011, 63, und
hierzu Lautner, MittBayNot 2011, 32, 36 f.; anders Bestelmeyer,
Rpfleger 2010, 169, 185 ff.

8 Vgl. OLG Frankfurt vom 19.11.2009, 20 W 70/09, BeckRS 2010,
01550; dem folgend Hiigel/Kral, Beck’scher Online-Kommentar
GBO, Gesellschaftsrecht, Rdnr. 104.

9 Vgl. II. 2. a) der Entscheidungsgriinde.

10 Vgl. die Entscheidungsgriinde des OLG Frankfurt, ihm folgend
Hiigel/Kral, Beck’scher Online-Kommentar GBO, Gesellschafts-
recht, Rdnr. 104.

11 Vgl. meine Anmerkung, MittBayNot 2010, 155.
12 Vgl. hierzu auch Bachmayer, NotBZ 2010, 166 f.

Steuerrecht

25. ErbStG vor 2009 § 13a; UmwStG a. E. § 20 Abs. 1 (Un-
schddlichkeit aufeinanderfolgender Umwandlungsvorgdnge
fiir die Steuervergiinstigungen fiir den Erwerb von Mitunter-
nehmeranteilen)

Die Steuervergiinstigungen nach § 13 a ErbStG a. F. fiir
den Erwerb von Anteilen an einer Personengesellschaft
fallen auch dann nicht riickwirkend weg, wenn innerhalb
von fiinf Jahren nach dem Erwerb mehrere Umwand-
lungsvorginge i. S. d. § 20 Abs. 1 und § 24 Abs. 1 UmwStG
stattfinden.

BFH, Urteil vom 16.2.2011, II R 60/09

Der Kliger erhielt von seiner Mutter (M) durch notariell beurkunde-
ten Vertrag vom 15.12.1999 im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge deren Beteiligungen an der KG 1, an drei weiteren KG (KG 2,
KG 3 und KG 4) und an zwei GmbH (GmbH 1 und GmbH 2) iiber-
tragen.

Durch notarielle Urkunden vom 17. und 18.12.1999 wurden die
KG 1 in eine GmbH (GmbH 3) umgewandelt, die KG 2, KG 3 und
KG 4 sowie die GmbH 1 und GmbH 2 auf die GmbH 3 verschmolzen
und die GmbH 3 in eine AG (AG 1) umgewandelt. Im Jahr 2001
wurde die Mehrheit der AG-1-Aktien einschlielich der Aktien des
Klédgers im Rahmen eines Anteilstausches in die AG 2 gegen Gewih-
rung neuer Anteile an der AG 2 eingebracht.

Das FA setzte die Schenkungsteuer zunéchst unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung (§ 164 Abs. 1 AO) auf null DM fest. Das FA berticksich-
tigte dabei in Unkenntnis der Umwandlungsvorginge der Erklarung
der M entsprechend fiir den Erwerb der KG-Anteile den Freibetrag
nach § 13 a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 des Erbschaftsteuer- und Schen-
kungsteuergesetzes in der seinerzeit geltenden Fassung (ErbStG).

Nachdem das FA Kenntnis von den Umwandlungsvorgingen erlangt
hatte, beriicksichtigte es den Freibetrag nicht mehr und setzte demge-
maf die Schenkungsteuer auf 34.804 DM (17.795 €) fest. Einspruch
und Klage blieben erfolglos. Das FG vertrat in seinem in Entschei-
dungen der Finanzgerichte 2010, 338 veroffentlichten Urteil die
Auffassung, die Voraussetzungen fiir die Gewihrung des Freibetrags
seien jedenfalls aufgrund des Anteilstausches gemidll § 13 a Abs. 5
Nr. 1 ErbStG riickwirkend weggefallen.

Mit der Revision riigt der Kliager Verletzung des § 13 a Abs. 5 Nr. 1
ErbStG. Die Voraussetzungen dieser Vorschrift fiir einen riickwirken-
den Wegfall des Freibetrags ldgen nicht vor. (...)

Aus den Griinden:
II.

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der Vor-
entscheidung, der Einspruchsentscheidung und des angefoch-
tenen Schenkungsteuerbescheids (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
FGO). Die Umwandlungsmafinahmen haben nicht zum riick-
wirkenden Wegfall des Freibetrags nach § 13 a Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 ErbStG gefiihrt.

1. Der Freibetrag (§ 13 a Abs. 1 ErbStG) und der vermin-
derte Wertansatz (§ 13 a Abs. 2 ErbStG) gelten gemidl3 § 13 a
Abs. 4 Nr. 1 ErbStG u. a. fiir inléndisches Betriebsvermogen
beim Erwerb eines Anteils an einer Gesellschaft i. S. d. § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3 EStG. Diese Voraussetzungen
erfiillt der Erwerb der KG-Beteiligungen durch den Kliger,
wie die Beteiligten und das FG zutreffend annehmen.

2. Der Freibetrag und der verminderte Wertansatz fallen bei
einem nach § 13 a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG begiinstigten Erwerb
eines Anteils an einer Gesellschaft i. S. d. § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 und Abs. 3 EStG gemil § 13 a Abs. 5 Nr. 1 Satz 1
ErbStG mit Wirkung fiir die Vergangenheit u. a. weg, soweit
der Erwerber den Anteil innerhalb von fiinf Jahren nach
dem Erwerb verduflert. Gleiches gilt nach § 13 a Abs. 5 Nr. 1
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Satz 2 ErbStG u. a., wenn Anteile an einer Kapitalgesellschaft
verduflert werden, die der VerduBerer durch eine Sacheinlage
(§ 20 Abs. 1 UmwStG) aus dem Betriebsvermogen i. S. d,
§ 13 a Abs. 4 ErbStG erworben hat, oder ein Anteil an einer
Gesellschafti. S. d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3 EStG
oder ein Anteil daran verduBert wird, den der VeriduBerer
durch eine Einbringung des Betriebsvermogensi. S.d. § 13 a
Abs. 4 ErbStG in eine Personengesellschaft (§ 24 Abs. 1
UmwStG) erworben hat.

Wie sich aus den Regelungen des § 13 a Abs. 5 Nr. 1 Satz 2
ErbStG mittelbar ergibt, stellen die in dieser Vorschrift
genannten MaBnahmen nach § 20 Abs. 1 und § 24 Abs. 1
UmwsStG als solche keine zum riickwirkenden Wegfall der
Steuervergiinstigungen nach § 13 a Abs. 1 und 2 ErbStG fiih-
renden VerduBerungen dar. Dies beruht ersichtlich darauf,
dass diese Maflnahmen die Bindung des begiinstigt erworbe-
nen Vermdgens in einem Unternehmen unberiihrt lassen und
daher der Zweck der Steuervergiinstigungen unveréndert fort-
besteht. Aufgrund der in § 13 a Abs. 5 Nr. 1 Satz 2 ErbStG
mittelbar getroffenen Regelung, nach der Mafinahmen i. S. d.
§ 20 Abs. 1 und § 24 Abs. 1 UmwStG die Steuervergiinsti-
gungen unberiihrt lassen, spielt es keine Rolle, wenn solche
MaBnahmen ertragsteuerrechtlich tauschihnliche Vorginge
und somit VerduBerungen darstellen (vgl. dazu z. B. Urteile
des BFH vom 17.9.2003, IR 97/02, BFHE 203, 334, BStBI I
2004, S. 686; vom 7.4.2010, I R 55/09, BFHE 229, 518,
BStBI 1II 2010, S. 1094, und vom 11.5.2010, IX R 26/09,
BFH/NV 2010, 2067).

Der Gesetzgeber hat sich bei der Schaffung des § 13 a ErbStG
von den Vorgaben leiten lassen, die das BVerfG in seinem
Beschluss vom 22.6.1995, 2 BvR 552/91 (BVerfGE 93, 165,
BStBIII 1995, S. 671) zur Erbschaftsteuer aufgestellt hat. Da-
nach ist der Gesetzgeber verpflichtet, bei der Erbschaftsteuer
fiir Betriebsvermogen die durch Gemeinwohlbindungen und
-verpflichtungen verminderte finanzielle Leistungsfihigkeit
der Betriebe zu beriicksichtigen und die Belastung so zu be-
messen, dass die Fortfilhrung des Betriebs steuerlich nicht
gefidhrdet wird. Diesen Vorgaben ist der Gesetzgeber nachge-
kommen, indem er sich in § 13 a ErbStG grundsitzlich fiir die
Gewihrung von Steuervergiinstigungen entschieden hat,
wenn und soweit der Betrieb in seinem Bestand fortgefiihrt
wird (BFH, Urteil vom 17.3.2010, IT R 3/09, BFHE 229, 369,
BStBI 112010, S. 749, m. w. N.).

Entgegen der Ansicht des FG und des FA liegt auch dann
keine zum riickwirkenden Wegfall der nach § 13 a Abs. 1 und
21.V.m. Abs. 4 Nr. 1 ErbStG zu gewihrenden Steuervergiins-
tigungen fiihrende Verduferung vor, wenn innerhalb des Zeit-
raums von fiinf Jahren nach dem begiinstigten Erwerb eines
Anteils an einer Personengesellschaft mehrere der in § 13 a
Abs. 5 Nr. 1 Satz 2 ErbStG i. V. m. § 20 Abs. 1 und § 24
Abs. 1 UmwStG genannten Vorginge aufeinander folgen
(Jiilicher in Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 13 a Rdnr. 252;
Philipp in Viskorf/Knobel/Schuck, Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetz, Bewertungsgesetz, 3. Aufl., § 13 a
ErbStG Rdnr. 78). Wie dargelegt, stellen ndmlich solche Vor-
ginge keine VerduBerung i. S. d. § 13 a Abs. 5 Nr. 1 ErbStG
dar.

Dieses Verstindnis des § 13 a Abs. 5 Nr. 1 ErbStG entspricht
auch dem Sinn und Zweck der zunéchst in § 13 Abs. 2 a
ErbStG und dann in § 13 a Abs. 1 und 2 ErbStG vorgesehenen
Steuervergiinstigungen. In der amtlichen Begriindung zu
Art. 15 Nr. 2 Buchst. b des Entwurfs eines Jahressteuergeset-
zes 1996 (§ 13 Abs. 2 a ErbStG) wurde ausgefiihrt (BT-
Drucks. 13/901, S. 157 £.), das Betriebsvermogen sei meistens
mittel- oder langfristig im Betrieb gebunden und kénne daher

nicht kurzfristig fiir Erbschaftsteuerzahlungen aufgebracht
werden. Die Entlastungen fiir den Erwerb des begiinstigten
Vermdogens sollten vom Erwerber fiir notwendige Investi-
tionen und den Erhalt von Arbeitsplédtzen innerhalb des Be-
triebsvermogens oder der Kapitalgesellschaft genutzt werden.
Deshalb sei es gerechtfertigt, den Freibetrag und den Bewer-
tungsabschlag riickwirkend entfallen zu lassen, wenn der Er-
werber das begiinstigte Betriebsvermogen oder wesentliche
Teile davon oder die Gesellschaftsbeteiligung innerhalb einer
Frist von fiinf Jahren verdufere. Der Verduflerung gleichge-
stellt wiirden andere Verfiigungen iiber das begiinstigte Ver-
mogen, die letztlich dazu fiihrten, dass dieses Vermogen aus
dem der Unternehmensnachfolge zugedachten Vermogen aus-
scheide. Damit sollten missbrauchliche Gestaltungen, die nur
das Ziel hitten, die besonderen Steuerbefreiungen auszunut-
zen, vermieden werden. Die mit der Entlastung verbundenen
Erwartungen wiirden nidmlich insoweit nicht erfiillt.

Eine solche missbrauchliche Gestaltung ist bei einem Aufein-
anderfolgen mehrerer der in § 13 a Abs. 5 Nr. 1 Satz 2 ErbStG
i. V.m. § 20 Abs. 1 und § 24 Abs. 1 UmwStG genannten Vor-
ginge nicht gegeben. Das steuerbegiinstigt erworbene Vermo-
gen bleibt auch in einem solchen Fall weiterhin in einem
Unternehmen gebunden und kann nicht wie der Erlos bei
einem Verkauf frei verwendet werden.

Da das FG von einer anderen Ansicht ausgegangen ist, war
die Vorentscheidung aufzuheben.

Die Sache ist spruchreif. Der Schenkungsteuerbescheid vom
23.6.2006 und die Einspruchsentscheidung sind aufzuheben.
Der Freibetrag ist nicht mit Wirkung fiir die Vergangenheit
weggefallen.

a) Die Umwandlung der KG 1 in die GmbH 3 stellt keine
VeriduBerung, sondern einen im Hinblick auf § 13 a ErbStG
bedeutungslosen Formwechsel dar (§§ 1 Abs. 1 Nr. 4, 190
Abs. 1,214 Abs. 1 UmwG). Die Eintragung der neuen Rechts-
form in das Handelsregister hatte zur Folge, dass die KG 1 in
der Rechtsform einer GmbH weiter bestand (§ 202 Abs. 1
Nr. 1 UmwG). Der Formwechsel von Rechtstriagern nach dem
UmwG wird durch die Identitit des Rechtstrigers (rechtliche
Identitit), die Kontinuitét seines Vermogens (wirtschaftliche
Identitit) und die Diskontinuitit seiner Verfassung bestimmt.
Diese zivilrechtlichen Vorgaben des Umwandlungsrechts sind
auch fiir das Steuerrecht mafigebend, soweit keine abwei-
chenden Sonderregelungen bestehen (BFH-Urteile vom
30.9.2003, IIT R 6/02, BFHE 203, 553, BStBI II 2004, S. 85,
und vom 14.2.2007, II R 66/05, BFHE 217, 176, BStBI 1I
2007, S. 621). Derartige Sonderregelungen gibt es bei § 13 a
ErbStG nicht. Auch die Finanzverwaltung sieht im Form-
wechsel einer Personengesellschaft keinen Verstof3 gegen die
in § 13 a Abs. 5 Nr. 1 ErbStG vorgesehenen Behaltensregeln
(R 63 Abs. 3 Satz 2 der Erbschaftsteuer-Richtlinien 2003).

Der vom Kliger erworbene Anteil an der KG 1 wurde nach
dem Formwechsel dieser KG in die GmbH 3 im Hinblick auf
§ 13 a ErbStG durch den Anteil des Kldgers an der GmbH 3
als Surrogat représentiert (Jiilicher, a. a. O.; Philipp, a. a. O.).

b) Die Verschmelzung der KG 2, KG 3 und KG 4 auf die
GmbH 3 stellte eine Sacheinlage i. S. d. § 20 Abs. 1 UmwStG
dar und lieB daher den Freibetrag nach § 13 a Abs. 1 ErbStG
unberiihrt (BFH, Urteil vom 10.5.2006, II R 71/04, BFHE
213, 118, BStBl II 2006, S. 602, unter II. 1. c). Die
urspriinglichen Anteile des Kldgers an der KG 1, KG 2, KG 3
und KG 4 wurden nach der Verschmelzung im Hinblick auf
§ 13 a ErbStG durch den Anteil des Kldgers an der GmbH 3
reprisentiert, soweit dieser Anteil den Anteilen des Kldgers an
den KG entsprach. Soweit der Anteil des Klédgers an der
GmbH 3 auf der Verschmelzung der GmbH 1 und GmbH 2

Rechtsprechung
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auf diese GmbH beruhte, spielte er beziiglich § 13 a ErbStG
keine Rolle, da der Kliger fiir den Erwerb der Anteile an der
GmbH 1 und GmbH 2 keine Steuervergiinstigungen nach die-
ser Vorschrift erhalten hatte.

c¢) Die Umwandlung der GmbH 3 in die AG 1 stellt ledig-
lich einen Formwechsel dar (§§ 1 Abs. 1 Nr. 4, 190 Abs. 1,
§ 226 UmwG) und wirkte sich daher nicht auf den Freibetrag
aus.

d) Die Einbringung der Aktien der AG 1 in die AG 2 gegen
Gewihrung neuer Anteile an der AG 2 fiihrte ebenfalls nicht
zum riickwirkenden Wegfall des Freibetrags. Es handelte sich
dabei um eine Sacheinlage i. S. d. § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG
in der im Jahr 2001 geltenden Fassung. Nach dieser Vorschrift
ist § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG auch auf die Einbringung von
Anteilen an einer Kapitalgesellschaft anzuwenden, wenn die
tibernehmende Kapitalgesellschaft aufgrund ihrer Beteili-
gung einschlieBlich der iibernommenen Anteile nachweisbar
unmittelbar die Mehrheit der Stimmrechte an der Gesellschaft
hat, deren Anteile eingebracht werden. Diese Voraussetzung
ist vorliegend erfiillt.

Im Hinblick auf § 13 a ErbStG sind die dem Klédger gehoren-
den AG-2-Aktien anteilig (siche oben 3. b) an die Stelle von
dessen AG-1-Aktien getreten.

26. AO § 41 Abs. 1 (Erbschaftsteuerrechtliche Beachtlichkeit
einer nur teilweise ausgefiihrten unwirksamen Verfiigung von
Todes wegen)

Das wirtschaftliche Ergebnis der Durchfiihrung einer
unwirksamen Verfiigung von Todes wegen ist erbschaft-
steuerrechtlich zu beachten. Hierbei ist nicht erforderlich,
dass die unwirksame Verfiigung von Todes wegen in
vollem Umfang befolgt wird. Auch die lediglich ein-
geschrinkte Befolgung weist die fiir die erbschaftsteuer-
rechtliche Beriicksichtigung erforderliche Verbindung
zur Willenserklirung des Erblassers auf. (Leitsatz der
Schriftleitung)

BFH, Urteil vom 22.9.2010, II R 46/09

Die Kldgerin ist aufgrund gesetzlicher Erbfolge Miterbin zu '/4 nach
der im Mirz 2004 verstorbenen Erblasserin (E). Sie und ein weiterer
Miterbe (M), der nunmehrige Prozessbevollméchtigte der Klédgerin,
trafen im August 2005 mit der Stieftochter (S) der E eine Verein-
barung, die mit ,,Erkldrung iiber eine formnichtige miindliche Ver-
fligung des Erblassers™ iiberschrieben ist und in der die Kldgerin und
M den Verzicht auf die gesetzliche Regelung mit dem Wissen erklar-
ten, E habe allein S als Erbe bedacht wissen wollen, sei jedoch zur
Ausfiihrung eines rechtsgiiltigen Testamentes infolge des Todesein-
tritts nicht mehr gekommen. Die Klédgerin und M lieBen ihre Anteile
am Nachlass der S zukommen. Die anderen beiden Miterben waren
dazu nicht bereit.

Das FA setzte gegen die Kldgerin durch Bescheid vom 26.10.2005
Erbschaftsteuer i. H. v. 884 € fest, ohne die Vereinbarung mit S zu
beriicksichtigen. Einspruch und Klage blieben erfolglos. Das FG ver-
trat die Auffassung, die Besteuerung der Kldgerin gemif der einge-
tretenen gesetzlichen Erbfolge sei zutreffend. Eine erbschaftsteuer-
rechtlich beachtliche formunwirksame Verfiigung der E von Todes
wegen, die die Kldgerin und M hitten erfiillen konnen, liege nicht
vor. Die gemeinsame Erkldrung der Kldgerin und des M stelle keine
formunwirksame letztwillige Verfiigung der E dar. Uber einen Erlass
der festgesetzten Erbschaftsteuer aus Billigkeitsgriinden sei im vor-
liegenden Verfahren nicht zu entscheiden. Fiir einen Erlass der Steuer
konnten allerdings die Ausfiihrungen des M in der miindlichen Ver-
handlung sprechen. Danach habe E bei einer Geburtstagsfeier erklirt,
S wiirde spiter einmal ohnehin alles bekommen, und gemeint, S sei
ihre gesetzliche Erbin.

Mit der Revision riigt die Kldgerin Verletzung des § 10 Abs. 1
ErbStG. Es fehle bei ihr an einer der Besteuerung unterliegenden
Bereicherung. Die biirgerlichrechtlich giiltige Verpflichtung der
gesetzlichen Erben zum Erbverzicht in Verbindung mit der von den
Beteiligten klar zum Ausdruck gebrachten Bestitigung der Erfiillung
des Willens der E schlossen ihre Besteuerung aus. Den vom FG ange-
regten Erlass der Steuer habe das FA abgelehnt.

Die Klidgerin beantragt, die Vorentscheidung, die Einspruchsent-
scheidung vom 2.2.2007 und den Erbschaftsteuerbescheid vom
26.10.2005 ersatzlos aufzuheben.

Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen. Die
Kliagerin sei kraft gesetzlicher Erbfolge Miterbin nach E geworden.
Die von ihr behauptete miindliche Verfiigung der E von Todes wegen
konne der Besteuerung schon deshalb nicht zugrunde gelegt werden,
weil sie nicht von allen Miterben vollzogen worden sei. Von einem
Rechtsirrtum der E konne nicht ausgegangen werden.

Aus den Griinden:

1L

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Authebung der Vor-
entscheidung und zur Zuriickverweisung der Sache an das FG
zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (§ 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO). Das FG hat zu Unrecht angenom-
men, der von der Kligerin behaupteten AuBerung der E bei
der Geburtstagsfeier komme nur hinsichtlich eines Erlasses
der Steuer, nicht aber beziiglich der RechtmiBigkeit der
Steuerfestsetzung Bedeutung zu.

1. Wird eine Verfiigung von Todes wegen ausgefiihrt,
obwohl sie unwirksam ist, und beruht die Ausfiihrung der Ver-
fiigung auf der Beachtung des erblasserischen Willens, den
Begiinstigter und Belasteter anerkennen, ist gemil § 41
Abs. 1 AO das wirtschaftliche Ergebnis dieses Vollzugs erb-
schaftsteuerrechtlich zu beachten (Urteile des BFH vom
2.12.1969, 11 120/64, BFHE 91, 311, BStBI IT 1970, S. 119;
vom 15.3.2000, ITR 15/98, BFHE S. 191, 403, BStB1 11 2000,
S. 588, und vom 28.3.2007, II R 25/05, BFHE 215, 557,
BStBI II 2007, S. 461). Es ist dabei entgegen der Ansicht des
FA nicht erforderlich, dass die unwirksame Verfiigung von
Todes wegen in vollem Umfang befolgt wird. Auch die ledig-
lich eingeschrinkte Befolgung weist die fiir die erbschaftsteu-
errechtliche Beriicksichtigung erforderliche Verbindung zur
Willenserkldrung des Erblassers auf. Erbschaftsteuerrechtlich
beachtlich ist in einem solchen Fall die unwirksame Verfii-
gung von Todes wegen, soweit sie tatsdchlich ausgefiihrt
wurde (BFH, Urteil vom 7.10.1981, II R 16/80, BFHE 134,
181, BStBI II 1982, S. 28). Ubertrigt hingegen ein Miterbe
seinen Anteil am Nachlass auf einen Dritten, ohne dass dies
auf einer wenn auch unwirksamen WillensduBerung des
Erblassers beruht, wirkt sich dies auf die festzusetzende
Erbschaftsteuer nicht aus. Da es fiir die Besteuerung nach
§11i. V.m. § 9 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG regelmiBig auf den Zeit-
punkt des Todes des Erblassers als den Zeitpunkt der Ent-
stehung der Steuer ankommt, kann der Miterbe die der Be-
steuerung unterliegende Bereicherung (§ 10 Abs. 1 Satz 1
ErbStG) durch eine solche Ubertragung nicht mit steuerlicher
Wirkung beseitigen.

2. Die von der Kldgerin behauptete, vom FG aber nicht
i.S.d. § 118 Abs. 2 FGO festgestellte AuBerung der E bei der
Geburtstagsfeier, S werde spiter einmal ohnehin alles erhal-
ten, ist nicht nur im Hinblick auf einen moglichen Erlass der
Steuer, sondern bereits bei der Priifung der RechtméBigkeit
des angefochtenen Steuerbescheids zu beriicksichtigen. In
dieser AuBerung kann eine miindliche Verfiigung der E von
Todes wegen liegen, die erbschaftsteuerrechtlich beachtlich
ist, soweit sie von der Klidgerin und M aufgrund der mit S
getroffenen Vereinbarung tatsiachlich vollzogen wurde. Wenn
E irrtiimlich davon ausgegangen sein sollte, S sei ihre gesetz-



MittBayNot 4/2011

Steuerrecht 349

liche Alleinerbin, schliefit dies nicht aus, dass E diese ihr
nahestehende Person auch kraft eigenen letzten Willens
miindlich zur Alleinerbin eingesetzt hat (v. Proff, ZEV 2010,
348, 350).

Da das FG von einer anderen Ansicht ausgegangen ist, war
die Vorentscheidung aufzuheben.

3. Die Sache ist nicht spruchreif. Das FG hat bisher noch
keine Feststellungen zu der von der Klidgerin behaupteten
AuBerung der E getroffen und noch nicht gepriift, ob diese
AuBerung als ernstlich gewollte, aber formunwirksame Ein-
setzung der S als Alleinerbin beurteilt werden kann. Entspre-
chende Feststellungen wird das FG nunmehr nachzuholen
haben.

Rechtsprechung
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Personalanderungen Mit Wirkung zum 1.5.2011:

1. Verstorben: Dr. Valentin Spernath, Landsberg a. Lech

Notar Dr. Heinz Kollmar, Miinchen, verstorben am
4.6.2011

Notar a. D. Dieter Kreuzer, Aub, verstorben am
6.6.2011

Versetzung in den Ruhestand:
Mit Wirkung vom 1.6.2011:

Notar Dr. Riidiger Graf von Stosch, Miinchen
Notar Dr. Michael Wenz, Kaiserslautern

Mit Wirkung vom 1.7.2011:
Notar Wolfgang Piirschel, Burghausen

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.6.2011:

Kusel dem Notarassessor
Dr. Frank Buchhold
bisher in Germersheim
(Notarstelle Dr. Wolf)

Markt Erlbach der Notarassessorin
Andrea Issad

bisher in Niirnberg
(Notarstellen Dr. Steinert/

Dr. Kornexl)
Mit Wirkung vom 1.7.2011:

Grifenberg dem Notar a. D

Dr. Robert Sieghortner
Wiirzburg dem Notar
(in Sozietit mit Matthias Diinninger
Notar Ochsner) (bisher in Gerolzhofen)
Mit Wirkung vom 1.8.2011:
Fiirstenfeldbruck dem Notar
(in Sozietét mit Hubert Krebs

Notar Johann Siller) (bisher in Neustadt b. Coburg)

dem Notar Gottfried Braun
(bisher in Rotthalmiinster)

Mit Wirkung vom 1.10.2011:

Passau

Miinchen dem Notar
(in Sozietdt mit Notar  Dr. Gottfried von Bary
Rasso Rapp) (bisher in Fiirstenfeldbruck)

Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung zum 1.3.2011:
Stefanie Exner, Weillenhorn (Notarstelle Dr. Ziegler)

Maximilian Hain, Memmingen (Notarstellen
U. F. Gropengiefer/Dr. U. Gropengief3er)

(Notarstellen Dr. Rapp/Regensburger)
Mit Wirkung zum 1.6.2011:

Dr. Holger Sagmeister, Bad Griesbach i. Rottal
(Notarstelle Dr. Forthauser)

Mit Wirkung zum 1.8.2011:

Dr. Melanie Falkner, Bamberg
(Notarstellen Dr. Eue/Dr. Dietz)

Versetzung und sonstige Verdnderungen:

Die Notarstelle in Wassertriidingen (derzeitige Inhaberin:
Notarin Dr. Heike Stiebitz) wird mit Wirkung zum
1.9.2011 nach Gunzenhausen verlegt. In Gunzenhausen
bestehen ab diesem Zeitpunkt zwei Notarstellen. Der
Amtsbereich der Notarstelle in Gunzenhausen umfasst
ab dem 1.9.2011 die Amtsbereiche der bisherigen No-
tarstelle in Gunzenhausen und Wassertriidingen mit
Ausnahme der beiden nachfolgend genannten Gemein-
den. Die Gemeinde Burk wird der Notarstelle in Feucht-
wangen, die Gemeinde Langfurth wird der Notarstelle
Dinkelsbiihl zugeordnet.

Notar Florian Satzl, Straubing, wurde mit Wirkung zum
31.3.2011 promoviert

Notarassessorin Claudia Greipl, Amberg, wurde mit Wir-
kung zum 11.4.2011 promoviert

Notarassessorin Lisa Schumacher, Landstuhl (Notar-
stelle Dr. Stuppi), ab 1.5.2011 in Kandel/Pfalz (Notar-
stellen Dr. Bastian/Dr. Kiefer)

Notarassessor Ingo Oltmanns, Kandel/Pfalz (Notarstel-
len Dr. Bastian/Dr. Kiefer), ab 1.6.2011 in Germersheim
(Notarstelle Dr. Wolf)

Notarassessorin Silvia Paulthrl, Prien (Notarstellen
Dr. Rieger/Koller), ab 1.8.2011 in Weilheim (Notarstelle
Dr. Bracker)

Inspektorin i. N. Eva-Maria Ferstl, Hammelburg (derzeit
im Sonderurlaub), ab 1.5.2011 in Schongau (Notarstellen
Ferstl/Ruhland)

Oberinspektorin i. N. Roswitha Poidinger-Kreppold,
Augsburg (Notarstelle Portenhauser), ab 1.6.2011 in
Miinchen (Notarstellen Dr. Schoner/von Grafenstein)

Oberinspektorin i. N. Christine Reindl, Lauf a. d. Pegnitz
(derzeit in Elternzeit), ab 1.9.2011 in Fiirth (Notarstellen
Dr. Fleischer/Walter)

Oberinspektor i. N. Martin Eder, Passau (Notarstellen
Dr. Schwarz/Dr. Bandel), ab 1.10.2011 in Pfarrkirchen
(Notarstelle Dr. Fahr)
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Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Miinchen, Notarstellen Dr. Schervier/Dr. Schwarz
E-Mail: schwarz @schervier-schwarz.de
Hompage: www.schervier-schwarz.de

Schifferstadt, Notarstellen Hutzler/Regel
Bahnhofstra3e 37, 67105 Schifferstadt

Standesnachrichten
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Sonstiges 11l

SONSTIGES

Veranstaltungen des DAI

Aktuelles Gesellschaftsrecht fiir Notare
(Weiler)

9.7.2011 in Bochum

20.8.2011 in Kaiserslautern

Aktuelle Fragen des Erbbaurechts in der
notariellen Praxis

(v. Oefele)

16.7.2011 in K&In

Intensivkurs Grundstiicksrecht 2011
(KrauB3, Wilzholz)
28.-30.7.2011 in Liibeck

Aktuelle Brennpunkte der notariellen Praxis
(Priester, Basty, Heckschen, Hertel, Ivo)
26.8.2011 in Hamburg

5. Update Kostenrecht
(Schmidt, Tiedtke)
26.8.2011 in Kassel

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.

Sonstiges
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Neuerscheinungen

Gaberdiel/Gladenbeck: Kreditsicherung durch Grund-
schulden. 9. Aufl., E. Schmidt, 2011. 699 S., 69,80 €

Hofling: Das neue Patientenverfiigungsgesetz in der
Praxis — eine erste kritische Zwischenbilanz. Nomos,
2011.1398S.,36 €

Holzer: FamFG. RWS, 2011. 1 552 S.,98 €

Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch Band 2:
Zweites Buch. Handelsgesellschaften und stille Gesell-
schaft. Erster Abschnitt. Offene Handelsgesellschaft
§§ 105-160. 3. Aufl.,, Beck, 2011. 1 015 S., 178 €

Miinchener Vertragshandbuch Band 1: Gesellschafts-
recht. 7. Aufl., Beck, 2011.2 027 S., 148 €

Musielak/Borth: ~ Familiengerichtliches ~ Verfahren:
FamFG 1. + 2. Buch. 2. Aufl., Vahlen, 2011. 681 S., 86 €

10.

11.

12.
13.

Pause: Bautrigerkauf und Baumodelle. 5. Aufl., Beck,
2011.600 S., 78 €

Priitting/Wegen/Weinreich: BGB Kommentar und ZPO-
Kommentar. Luchterhand, 2011. 6 100 S., 198 €

Sagasser/Bula/Briinger: Umwandlungen. 4. Aufl., Beck,
2011.15708S.,149 €

Sikora/Mayer: Kautelarjuristische Klausuren im Zivil-
recht. 2. Aufl., Vahlen, 2011. 202 S., 24,90 €

Tanck/Uricher. Erbrecht. 2. Aufl., Nomos, 2011. 1 134 S.,
118 € + CD-ROM

Wicke: GmbHG. 2. Aufl., Beck, 2011. 674 S., 52 €

Zintl: Reform und Reformbedarf im Rahmen des § 2325
BGB. Beck, 2011. 150 S., 39 €
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