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AUFSATZE

Maklerklauseln im Anwendungsbereich der Zwei-Wochen-Frist
des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG n. F. -
Zur Reichweite des notariellen Verbraucherschutzes

Von Prof. Dr. Christoph Althammer, Freiburg i. B.

BeurkG (Verbrauchervertrag) zu erfiillen.

Vor dem Hintergrund des neugefassten § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG wird ein Blick auf eine im notariellen Schrifttum ak-
tuell kontrovers diskutierte Thematik gerichtet: die Verwendung von Maklerklauseln in notariellen Grundstiickskaufvertrigen
und ihre Bedeutung fiir die verbraucherschiitzende Wartefrist von zwei Wochen. So erscheint insbesondere problematisch, ob
eine Maklerklausel, die in Form eines Vertrages zugunsten Dritter (§ 328 Abs. 1 BGB) Eingang in die notarielle Kaufvertrags-
urkunde zweier Verbraucher findet, diese Regelfrist auslost. Insoweit miisste die Unternehmereigenschaft des durch die Klausel
begiinstigten Maklers geniigen, um die personellen Voraussetzungen von § 310 Abs. 3 BGB sowie § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2

. Einfiihrung

Am 1.10.2013 ist das ,,Gesetz zur Stiarkung des Verbraucher-
schutzes im notariellen Beurkundungsverfahren* in Kraft
getreten,! durch welches die durch das OLG-Vertretungsin-
derungsgesetz vom 23.7.20022 eingefiihrte Vorschrift § 17
Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG reformiert sowie § 50 Abs. 1
BNotO erginzt wurde. Insbesondere unternehmerische Prak-
tiken, mit denen die zweiwochige verbraucherschiitzende
Wartefrist gezielt unterlaufen und Verbrauchern minderwer-
tige Immobilien zu iiberteuerten Preisen verkauft werden,
sollen hiermit effizienter als bisher bekdmpft werden.? Auf
den ersten Blick scheint sich zwar fiir § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG wenig geédndert zu haben: Die zweiwochige
Frist, die dem Verbraucher zur Priifung des beabsichtigten

1 Gesetz vom 15.7.2013, BGBI 2013 I, S. 2378; zum Gesetzes-
entwurf bereits Elsing, notar 2013, 20; Terner, NJW 2013, 1404.

2 Gesetz zur Anderung des Rechts der Vertretung durch Rechtsan-
wilte vor den Oberlandesgerichten (OLG-Vertretungsinderungsge-
setz — OLGVertAndG), BGBI 2002 1, S. 2850 f.; hierzu ausfiihrlich
Rieger, MittBayNot 2002, 325 ff.

3 Vgl. zur Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 17/12035, S. 1, 6 und
17/13137, S. 1; Elsing, notar 2013, 20.

Textes des Rechtsgeschifts zur Verfiigung stehen soll, ist wei-
terhin als (bloBe) Regelfrist konzipiert. Jedoch sollen nach der
Neufassung nun der Notar oder dessen Sozius selbst dem Ver-
braucher den Vertragsentwurf zur Verfiigung stellen. Wenn-
gleich dies zwar bereits bisher hdufig dem Normallfall
entsprach,* kann diese Aufgabe grundsitzlich nicht mehr an
andere am Geschift beteiligte Personen wie Unternehmer,
dessen Vertriebsmitarbeiter bzw. Grundstiicksmakler dele-
giert werden.> Fiir den Fall, dass diese Zwei-Wochen-Frist
unterschritten wird, trifft den Notar zusitzlich eine Dokumen-

4 Vgl. auch die Empfehlung des Rundschreibens der BNotK 20/2003
vom 28.4.2003 unter D. IV; Rieger, MittBayNot 2013, 331: ,,.Der
Gesetzgeber ging zwar moglicherweise bereits 2002 von einer Uber-
mittlung durch den Notar aus, brachte dies aber im Gesetzestext nicht
zum Ausdruck und nannte zudem die Ubermittlung durch den Unter-
nehmer beispielhaft als Grund fiir eine zuldssige Fristverkiirzung®;
siche zur damaligen Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 14/9266, S. 51.
5 Ebenso das Rundschreiben 2013/4 der Landesnotarkammer
Bayern vom 21.8.2013, S. 3: Notar als Ansprechpartner fiir den Ver-
braucher; BNotK-Rundschreiben 25/2013 vom 2.10.2013, S. 4; vgl.
auch BT-Drucks. 17/12035, S. 1, 7: Durchbrechung der ,,Beratungs-
isolation‘* des Verbrauchers.
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tationspflicht im Rahmen der Niederschrift.® Am gravierends-
ten diirfte aber aus Sicht der Notare die Sanktionierung eines
etwaigen Pflichtverstof3es durch den neuen Amtsenthebungs-
grund gemiB § 50 Abs. 1 Nr. 9 lit. b BNotO zu bewerten sein.”
Wie der BGH jiingst bestitigt hat, untersteht die Regelfrist
von zwei Wochen nicht der Disposition der Parteien und ist
somit im Interesse des Verbraucherschutzes nicht verzicht-
bar.8 Von ihr kann somit nur unter der Voraussetzung abgewi-
chen werden, dass ,,im Einzelfall nachvollziehbare Griinde
(...) esrechtfertigen, die dem Verbraucher zugedachte Schutz-
frist zu verkiirzen“.® Der Notar verletzt somit eine Amts-
pflicht, wenn er trotz Nichteinhaltung der Regelfrist eine
Beurkundung vornimmt und ,,die Zwecke dieser Wartefrist
nicht anderweitig erfiillt sind*.!® Vor dem Hintergrund dieses
,Damoklesschwertes* soll deswegen ein Blick auf eine im
notariellen Schrifttum aktuell kontrovers diskutierte Thema-
tik gerichtet werden (vgl. unten III 2), die durch die Gesetzes-
dnderung deutlich an Brisanz gewonnen hat: die Verwendung
von oftmals als standeswidrig empfundenen, in der Kautelar-
praxis aber gleichwohl niitzlichen Maklerklauseln in notariel-
len Grundstiickskaufvertrigen!'! und ihre Bedeutung fiir die
Wartefrist nach § 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG.!2

Il. Anwendungsvoraussetzungen von
§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG

Bevor auf die spezielle Problematik der Maklerklausel einge-
gangen wird, empfiehlt es sich die zwei entscheidenden
Anwendungsvoraussetzungen von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG n. F. vor Augen zu fiihren,!3 auf die spiter zuriickzu-
kommen sein wird: Nach dieser Vorschrift soll der Notar bei
Verbrauchervertriagen darauf hinwirken, dass der Verbraucher
ausreichend Gelegenheit erhilt, sich vorab mit dem Gegen-
stand der Beurkundung auseinanderzusetzen. Fiir Vertriige,
welche der Beurkundungspflicht nach § 311b Abs. 1 Satz 1
und Abs. 3 BGB unterliegen, wird dies dahingehend konkre-
tisiert, dass dem Verbraucher der beabsichtigte Text des
Rechtsgeschifts vom beurkundenden Notar oder einem Notar,
mit dem sich der beurkundende Notar zur gemeinsamen
Berufsausiibung verbunden hat, zur Verfiigung gestellt wird, !
wobei dies im Regelfall zwei Wochen vor der Beurkundung
erfolgen soll. Diese Regelfrist wird also, vom seltenen Fall

6 Dazu BNotK-Rundschreiben 25/2013 vom 2.10.2013, S. 3.

7 Vgl. dazu bereits Schmucker, DNotZ 2002, 518 Fn. 34 (zum OLG-
Vertretungsinderungsgesetz): ,,Noch effektiver wire die Pridvention
ausgefallen, hitte der Gesetzgeber auch den Vorschlag der BNotK zur
Erginzung der Amtsenthebungstatbestinde in § 50 Nr. 9 BNotO auf-
genommen®; den neuen Amtsenthebungsgrund begriilend Terner,
NJW 2013, 1406 f.

8 BGH, Urteil vom 7.2.2013, III ZR 121/12, MittBayNot 2013, 325.
9 Ebda.

10 Ebda.

11 Zur allgemeinen Bedeutung von Maklerklauseln Wiilzholz,
MittBayNot 2000, 357 ff.; Althammer, Die Maklerklausel im nota-
riellen Grundstiickskaufvertrag, 2004, S. 1 ff.; ders., ZfIR 2012, 765
f.; ders. in Achtes Symposium des Instituts fiir Notarrecht an der
Friedrich-Schiller-Universitit Jena, 19.4.2013 (im Erscheinen);
Suppliet, DNotZ 2012, 270 £.

12 Vgl. Grziwotz, notar 2013, 343, 344; ders., MDR 2004, 63; ders.,
ZfIR 2006, 189 £.; ders., ZfIR 2010, 603; Vossius, notar 2014, 1.

13 Vgl. auch Solveen, RNotZ 2002, 323: ,,Anwendungsbereich der
Zwei-Wochen-Frist (...) in doppelter Hinsicht eingeschrénkt.*

14 Terner, NJW 2013, 1406: ,,Dadurch ist der Notar in der Lage, die
Einhaltung der Zwei-Wochen-Frist zu kontrollieren, und wird zu-
gleich vom Verbraucher als fachkundiger und neutraler Ansprech-
partner bereits im Vorfeld der Beurkundung wahrgenommen.*

des § 311b Abs. 3 BGB abgesehen, nur bei grundstiicksbezo-
genen Vertrigen, die dem Beurkundungszwang nach § 311b
Abs. 1 Satz 1 BGB unterfallen,!> ausgeldst. Dagegen war
in der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des
OLG- Vertretungséinderungsgesetzes des Jahres 2002 noch
eine weitergehende Formulierung von § 17 Abs. 2a BeurkG
vorgesehen, die keine derartige Begrenzung des sachlichen
Anwendungsbereichs kannte.!6 Im weiteren Gesetzgebungs-
verfahren'” und insbesondere im Vermittlungsausschuss
wurde jedoch erkannt, dass die Festlegung einer Regelfrist
nur bei Grundstiickskaufvertridgen, welche neben rechtlichen
Fragestellungen auch wirtschaftliche, bauliche und techni-
sche Aspekte beriihren,!8 ratsam ist und ansonsten den wirk-
samen Geschiftsabschluss nur verzogert. Voraussetzung fiir
§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG ist damit, dass entsprechend
§ 311b Abs. 1 Satz 1 BGB eine vertragliche Pflicht zum
Erwerb oder zur VerduBerung von Grundbesitz gegentiber ei-
nem Unternehmer existiert.!® Damit bleiben etwaige andere in
einem Grundstiickskaufvertrag mitbeurkundete Regelungsge-
genstinde, soweit sie nicht ebenfalls (dem Rechtsgedanken
von § 139 BGB nach) als Nebenabreden dem Beurkundungs-
zwang unterliegen, aufler Betracht. Danach wiirde die
Regelfrist von vornherein nicht gelten, ,,wenn zwischen
Verbrauchern andersartige Verpflichtungen gegeniiber einem
Unternehmer iibernommen werden®, sei es in Form einer
Schuldiibernahme gegeniiber einer Bank oder einer Makler-
klausel in Gestalt eines Vertrages zugunsten Dritter.20 Dieser
Grundstiicksbezogenheit der Nebenabrede wird im Folgen-
den fiir die Auslegung von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
entscheidende Bedeutung zukommen.

Der personelle Anwendungsbereich von § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG erfasst schlieBlich nur Verfahren, welche die
Beurkundung eines Verbrauchervertrages betreffen. Die
Legaldefinition hierfiir kann nach allgemeiner Auffassung
§ 310 Abs. 3 BGB entnommen werden:?! Betroffen sind somit
nur Vertrdge, die zwischen einem Unternehmer (§ 14 BGB)

15 Rieger, DNotZ 2013, 329 f.; ders., MittBayNot 2002, 325, 334:
aber keine Einengung der ,,Anwendung der Regelfrist auf Immobili-
engeschifte, die durch unseriose Absatzmethoden™ hervorgerufen
werden.

16 Vgl. BT-Drucks. 14/9266, S. 24: , Das Beurkundungsgesetz vom
28.8.1969 (BGBI I, S. 1513), zuletzt gedndert durch (...), wird wie
folgt gedndert:

1. Dem § 17 Abs. 2a werden folgende Sitze angefiigt:
Insbesondere bei Verbrauchervertrigen soll der Notar darauf hinwir-
ken, dass

1. die rechtsgeschiftlichen Erklarungen des Verbrauchers von diesem
personlich oder durch eine Vertrauensperson vor dem Notar abgege-
ben werden, und

2. der Verbraucher ausreichend Gelegenheit erhilt, sich vorab mit
dem Gegenstand der Beurkundung auseinander zu setzen; im Regel-
fall geschieht dies dadurch, dass dem Verbraucher der beabsichtigte
Text des Rechtsgeschiifts zwei Wochen vor der Beurkundung zur
Verfiigung gestellt wird. Weitere Amtspflichten des Notars bleiben
unberiihrt.*

17 Dazu auch Rieger, MittBayNot 2013, 330 Fn. 5; allgemein zur
Entstehungsgeschichte der Vorschrift Schmucker, DNotZ 2002, 510.
18 Dazu Terner, NJW 2013, 1405; Solveen, RNotZ 2002, 324;
Hertel, ZNotP 2002, 286, 288.

19 Rieger, MittBayNot 2013, 331.

20 So Rieger, MittBayNot 2013, 331: In diesen Fillen verbleibe es
bei der allgemeinen Amtspflicht, darauf hinzuwirken, dass ausrei-
chend Gelegenheit zur Vorbereitung der Beurkundung besteht;
ebenso wohl Winkler, BeurkG, 17. Aufl., § 17 Rdnr. 95, 98.

21 Armbriister/Preufs/Renner/Armbriister, BeurkG, 6. Aufl. 2013,
§ 17 Rdnr. 194; Struck, MittBayNot 2003, 259, 263; Piitzhoven,
NotBZ 2002, 273.
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und einem Verbraucher (§ 13 BGB) geschlossen wurden.?
Existenzgriinder sind dabei, wie im Umkehrschluss aus § 512
BGB folgt, nicht als Verbraucher anzusehen.?? Bei der Beur-
teilung dieser personellen Anforderungen darf der Notar den
Angaben der Beteiligten Glauben schenken.2* Mit Blick auf
Maklerklauseln, die hdufig in Form eines Vertrages zugunsten
Dritter (§ 328 Abs. 1 BGB) Eingang in die Kaufvertragsur-
kunde finden, erscheint aber fraglich, ob bei einem zwischen
zwei Verbrauchern geschlossenen Kaufvertrag auch die
Unternehmereigenschaft des begiinstigten Maklers geniigt,
um die Anwendungsvoraussetzungen von § 310 Abs. 3 BGB
und § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG zu erfiillen.2>

Ill. Anwendbarkeit von § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG auf Maklerklauseln

1. Die allgemeine Bedeutung von Maklerklauseln

Mit dem Begriff der ,,Maklerklausel*?¢ ist zunichst keine be-
stimmte Gestaltungsweise verbunden. Vielmehr verbirgt sich
dahinter zunichst eine Sammelbezeichnung fiir Vereinbarun-
gen unterschiedlicher Art, die im notariellen Grundstiicks-
kaufvertrag eine Regelung zur Courtageberechtigung des am
Geschiftsabschluss beteiligten Maklers treffen.?’ Die Vorteile
der Aufnahme einer bestimmten Maklerklausel in die notari-
elle Urkunde manifestieren sich héufig erst im konkreten
Einzelfall. Insbesondere aber, weil der Makler nach der Vor-
stellung des Gesetzgebers und der Rechtsprechung seinen
Provisionsanspruch nur unter strengen, erfolgsbezogenen
Voraussetzungen (§ 652 Abs. 1 BGB) verdient,28 wird von
Maklern versucht, ihre Courtageberechtigung mit der Makler-
klausel auf eine zusitzliche Grundlage zu stellen?®. Ratsam ist
dies insbesondere, wenn es im Vorfeld versaumt wurde, ein-
deutig auf das Provisionsverlangen hinzuweisen3?. Durch die
Maklerklausel kann die fehlende maklervertragliche Abrede
im Sinne von § 652 Abs. 1 BGB substituiert werden. Eine ent-
sprechende Klausel, die dem Makler ein unmittelbares Forde-
rungsrecht (§ 328 Abs. 1 BGB) verleiht, konnte etwa lauten:3!

22 Dagegen war in der Begriindung der Beschlussempfehlung des
Rechtsausschusses des OLG-Vertretungsdnderungsgesetzes dieses
subjektive Erfordernis noch weit weniger stringent formuliert, BT-
Drucks. 14/9266, S. 51: ,,Die in Nr. 1 und 2 genannten Vorkehrungen
gelten grundsitzlich auch fiir Vertrige, an denen auf beiden Seiten
Verbraucher beteiligt sind. Hier wird aber eher eine Ausnahme anzu-
nehmen sein, weil Geschifte zwischen zwei Privatleuten in der Regel
eingehender vorbesprochen sind als Geschifte zwischen einem
Unternehmer und einem Verbraucher. So sind etwa Vertrige unter
Verwandten hiufig schon lange vor der Beurkundung im Einzelnen
beraten, so dass die Einriumung einer Uberlegungsfrist nicht mehr
geboten erscheint.*

23 BGH, Beschluss vom 24.2.2005, III ZB 36/04, NJW 2005, 1273,
1274; BGH, Urteil vom 15.11.2007, III ZR 295/06, NJW 2008, 435.

24 Armbriister/Preufs/Renner/Armbriister, BeurkG, 6. Aufl. 2013,
§ 17 Rdnr. 200.

25 So bereits Grziwotz, MDR 2004, 63.

26 Dazu ausfiihrlich MiinchKommBGB/H. Roth, § 652 Rdnr. 33.
27 Wiilzholz, MittBayNot 2000, 357, 362; Althammer, Maklerklau-
sel (Fn. 11), S. 1 ff.; Frohne, NotBZ 2008, 58 ff.

28 MiinchKommBGB/H. Roth, § 652 Rdnr. 5 f.; Schwerdiner/
Hamm, Maklerrecht, 6. Aufl. 2012, Rdnr. 27, 28.

29 Vgl. bereits Althammer, ZfIR 2012, 768; ders., Maklerklausel
(Fn. 11),S. 1 f.

30 Vgl. aktuell OLG Hamm, Urteil vom 21.6.2012, 1 18 U 17/12,
NJW-RR 2013, 170; Althammer, ZfIR 2012, 768; Zopfs, Das Makler-
recht in der neuen hochstrichterlichen Rechtsprechung, 3. Aufl. 1996,
Rdnr. 10; Ibold, Maklerrecht, 2. Aufl. 2009, Rdnr. 38.

31 Vergleichbar BGH, Urteil vom 14.12.1995, 1II ZR 34/95,
BGHZ 131, 318; Althammer, ZfIR 2012, 765 f.

,Der Kiufer verpflichtet sich, auch dem Verkdufer ge-
geniiber, an den Vermittler die Provision in Hohe von
... % aus dem Kaufpreis zu zahlen. Der Makler erhilt mit
dieser Vereinbarung einen selbstindig begriindeten An-
spruch.*

Bei einer derartigen Vertragsgestaltung muss der Notar aber
vor allem die Interessen der beteiligten Kaufvertragsparteien
(§ 14 BNotO) im Blick haben und darf nicht nur dem Wunsch
des Maklers auf Mitbeurkundung einer Klausel nachkommen
wollen.?? Andererseits kann die Aufnahme einer Maklerklau-
sel in die Urkunde wegen § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB sogar
zwingend sein, etwa wenn mit dieser Gestaltung der Kéufer
eine bereits existente Provisionspflicht des Verkdufers gegen-
iiber dem Makler (§ 652 Abs. 1 BGB) im Sinne einer zu-
sitzlichen Gegenleistung fiir die Grundstiicksiibertragung
tibernehmen soll.33 Auch fiir den Fall, dass die Ausiibung
eines gesetzlichen Vorkaufsrechts zu erwarten ist, wird die
Aufnahme einer entsprechenden Maklerklausel in der
Kautelarliteratur empfohlen.>* Fiir die Verwendung von
Maklerklauseln gilt es somit, verallgemeinernde Ratschlige
moglichst zu vermeiden. Stattdessen bedarf es einer situativen
Betrachtungsweise unter Einbeziehung der Interessen aller
Beteiligten.? Dies wird im Folgenden auch fiir die Frage der
Anwendbarkeit von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG zu gel-
ten haben. Zudem muss der Notar auf eine eindeutige und
zweifelsfreie Formulierung besonderen Wert legen?.

2. Meinungsspektrum im Schrifttum

Nach einigen Stimmen in der Kautelarliteratur soll eine als
Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 Abs. 1 BGB) ausgestaltete
Maklerklausel wohl stets die Zwei-Wochen-Frist auslosen
konnen. Insbesondere bei einer Gestaltung, welche einen
Rechtsanspruch des Maklers begriinde und sich nicht allein
auf eine bloBe Nachweisabrede beschrinke,3” soll es sich
nach Grziwotz um einen Verbrauchervertrag im Grundstiicks-
verkehr handeln, so dass § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG zur
Anwendung komme.3® Grziwotz verweist dabei auf die in der
Tat paradoxe Konsequenz, dass die auf Wunsch des Maklers
mitbeurkundete Klausel zu einer Verzogerung des Geschifts
fiihre, an dessen raschem Abschluss er gerade interessiert sei
(..Eigentor des Maklers*).3® Suppliet argumentiert hingegen

32 So H. Roth, vgl. Schrider, Diskussionsbericht in Thode/
Uechtritz/Wochner, RWS-Forum 19 Immobilienrecht 2000, 2001,
S. 171; ebenso zutr. Grziwotz, ZfIR 20006, 58.

33 Piehler, DNotZ 1983, 23; ders., DNotZ 1983, 229 f.; Wichert
in Dauner-Lieb/Langen, BGB, Schuldrecht, 2. Aufl. 2012, § 652
Rdnr. 213; Althammer, ZfIR 2012, 765 f.

34 Hitzlberger, NJW 1982, 2855; Brambring in Brambring/Jerschke,
Beck’sches Notar-Handbuch, 5. Aufl. 2009, A I Rdnr. 185; a. A.
Grziwotz, ZfIR 2006, 58.

35 Dazu bereits Althammer, Maklerklausel (Fn. 11), S. 29 ff.; ders.,
ZfIR 2012, 767.

36 Hirzlberger, NJW 1982, 2854, 2855.

37 Eine bloBe Nachweisabrede war etwa Gegenstand der Entschei-
dung LG Erfurt, Urteil vom 10.6.1999, 7 O 3165/98, NJW-RR 2001,
1132.

38 Grziwotz, ZfIR 2006, 189, 190; ders., notar 2013, 343, 344; ders.,
MDR 2004, 63; ders., ZfIR 2010, 603.

39 Grziwotz, MDR 2004, 63: so insbesondere ders., ZfIR 2010, 603.
In notar 2013, 344 trifft Grziworz eine noch deutlichere Aussage:
,.Liegt ein Grundstiicksgeschift zwischen zwei Verbrauchern vor, in
dem zugunsten des vermittelnden Maklers eine Provisionsklausel
aufgenommen wird, liegt (...) ein Immobilienverbrauchervertrag vor.
Selbst wenn die Wartefrist bei zwei Verbrauchern nicht einzuhalten
ist, 16st der Wunsch des Maklers nach Aufnahme einer ihn begiinsti-
genden Klausel sie aus.*
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vor allem aus der Sicht von § 310 Abs. 3 BGB:40 Enthalte ein
notarieller Grundstiickskaufvertrag, an dem auf Verkéufer-
und Erwerberseite ausschlieBlich Verbraucher beteiligt seien,
eine Provisionsklausel zugunsten des unternehmerischen
Maklers (§ 328 Abs. 1 BGB), komme nicht nur eine AGB-
Kontrolle in Betracht, vielmehr sei auch in beurkundungsver-
fahrensrechtlicher Hinsicht ein ,,Verbrauchervertrag® im
Sinne von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG anzunehmen.
Insoweit gelte die 14-tidgige Wartefrist.4!

Im traditionellen Kommentar von Winkler zum Beurkundungs-
gesetz findet sich hingegen eine wesentlich restriktivere
Sichtweise:#? Danach 16se eine Maklerklausel, die als solche
nicht dem Beurkundungszwang nach § 311b Abs. 1 Satz 1
BGB unterliege, trotz Unternehmerbeteiligung keine Warte-
frist im Sinne von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG aus, ,,wenn
sie als Nebenabrede in einem Vertrag ausschlielich zwischen
Verbrauchern vereinbart wird, der der Beurkundungspflicht
nach § 311b Abs. 1 BGB unterliegt“.4> Denn hier bestehe die
Verpflichtung bereits vorher, die Aufnahme in den Notarver-
trag sei nur deklaratorisch und stelle keine neue Belastung dar,
so dass der Schutzzweck der Wartefrist nicht greife.** Anderes
sei hingegen anzunehmen, wenn hinsichtlich des Maklerhono-
rars eine sofortige Unterwerfung unter die Zwangsvollstre-
ckung in die Urkunde aufgenommen werde (§ 794 Abs. 1 Nr. 5
ZPO), da hier der Notarvertrag eine zusitzliche konstitutive
Belastung (zugunsten des Unternehmers) enthalte.®

Der dargestellte Meinungsstreit zeigt zunédchst mit Deutlich-
keit, dass es einerseits wichtig ist, zwischen den sachlichen
und personellen Anwendungsvoraussetzungen von § 17
Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG zu differenzieren. Andererseits
muss aber auch dem situativen Kontext Bedeutung beigemes-
sen werden, in dem Maklerklauseln zum Einsatz kommen.
Beide Aspekte kommen in der bisherigen Diskussion noch zu
kurz. Gerade im Zusammenhang mit Maklerklauseln sollten
aber, wie gesehen (oben III 1.), Pauschalurteile moglichst ver-
mieden werden.

3. Situative Betrachtungsweise

Richtigerweise gelten die notarielle Pflicht, dem Verbraucher
den beabsichtigten Text des Rechtsgeschifts zur Verfiigung
zu stellen, und die damit verbundene Regelfrist von zwei Wo-
chen nur fiir Maklerklauseln, die selbst nach § 311b Abs. 1
Satz 1 BGB beurkundungsbediirftig sind.46 Diese Uberlegung
ergibt sich meines Erachtens eindeutig aus dem grundstiicks-
bezogenen Kontext der Vorschrift § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG und somit aus gesetzesteleologischen Griinden (siehe
auch oben II.). Denn in anderen Fillen ist die Maklerklausel
gewissermaf3en nur ,bei Gelegenheit” in die notarielle Ur-
kunde gelangt. Auf diese Weise lassen sich bereits eine Reihe
von Klauseln aus dem sachlichen Anwendungsbereich von
§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG aussondern (ndher unten b).
ODb eine Maklerklausel § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB unterfillt,
richtet sich nach der konkreten Gestaltung und insbesondere
der Interessenlage der Parteien.

40 Suppliet, DNotZ 2012, 270, 285, der darauf hinweist, dass durch
diese Sperrigkeit in zeitlicher Hinsicht deutlich gezeigt werde, dass
der Notar nicht Teil der Vertriebsstruktur des Maklers sei.

41 Suppliet, DNotZ 2012, 270, 285.

42 Winkler, BeurkG, 17. Aufl., § 17 Rdnr. 95, 98, 156.

43 Winkler, § 17 Rdnr. 95, 98; dhnlich Rieger, MittBayNot 2013, 331.
44 Winkler, § 17 Rdnr. 95, 98.

45 Ebda.

46 Die Aussage von Winkler wire insoweit noch konkretisierungs-
bediirftig.

a) Abwalzungsvereinbarungen

Beurkundungsbediirftig ist grundsitzlich jede Art von Veridu-
Berungs- oder Erwerbsverpflichtung, welche unmittelbar zu
einer Anderung der Eigentumszuordnung fiihrt.4” Im Falle von
Maklerklauseln kann dabei der inhaltlichen Verkniipfung mit
dem Grundstiicksgeschift malgebliche Bedeutung zukom-
men.® Will etwa der bereits dem Immobilienmakler nach
§ 652 Abs. 1 BGB verpflichtete Verkiufer diese Kosten auf den
Kéufer abwilzen, bedarf eine entsprechende Vereinbarung der
Beurkundung, da sie wenigstens einen Teil der vom Kiufer zu
erbringenden Gegenleistung verkorpert.*® Denn § 311b Abs. 1
Satz 1 BGB unterfallen sdamtliche Gestaltungen, aus denen sich
nach dem Willen der Beteiligten das VerduBerungsgeschift zu-
sammensetzt.’? Insoweit handelt es sich zumindest um ein
kraft Parteiwillen zusammengesetztes Rechtsgeschift (Rechts-
gedanke von § 139).5! Auch die Tatsache, dass die Nebenab-
rede in Gestalt des Immobilienmaklers mit einer dritten Person
geschlossen wurde, steht dem Beurkundungszwang nicht
entgegen.’? Deswegen bediirfte auch eine Schuldiibernahme
zwischen Ubernehmer und Makler (§ 414 BGB) der Beurkun-
dung.’3 Die Abwilzung der Provision kann daneben auch in
Gestalt einer Erfiillungsiibernahme (§ 329 BGB) oder — hiufi-
ger — eines echten Vertrages zugunsten Dritter (§ 328 BGB)
erfolgen.> Im Ergebnis stellen sich diese lastenverteilenden
Maklerklauseln als Teil des kaufvertraglichen Synallagmas
dar>> Ob der Makler ein selbstindiges Forderungsrecht
erwirbt, hidngt hingegen, wenn eindeutige Formulierungen
fehlen, allein von der Auslegung der konkreten Klausel ab.

Auch wenn der Immobilienmakler von vornherein gegeniiber
seinem Verkdufer-Auftraggeber auf eine Provision unter der
Bedingung verzichtet haben sollte (sog. Nettoauftrag), dass
dieser die Zahlung durch den Kéufer sicherstellt, um so seine
subsididre Ausfallhaftung zu vermeiden, unterfillt die voll-
ziehende Maklerklausel in Gestalt von § 328 Abs. 1 BGB dem
Beurkundungszwang (Abwélzung im weiteren Sinne)*¢. Hier
handelt es sich wiederum um einen Teil der synallagmati-

47 MiinchKommBGB/Kanzleiter, § 311b Rdnr. 21; Staudinger/
Schumacher, Neubearb. 2011, § 311b Rdnr. 37; niher Althammer,
Maklerklausel (Fn. 11), S. 113 ff.

48 Dehner, NJW 1997, 27; Althammer, Maklerklausel (Fn. 11),
S. 113.

49 BGH, Urteil vom 14.10.1992, IV ZR 9/92, NJW-RR 1993, 119;
Bethge, NZM 2002, 195; Piehler, DNotZ 1983, 23; ders., DNotZ
1983, 229; Wiilzholz, MittBayNot 2000, 357, 358; Althammer,
Maklerklausel (Fn. 11), S. 113.

50 MiinchKommBGB/Kanzleiter, § 311b Rdnr. 50.

51 BGH, Urteil vom 24.9.1987, VII ZR 306/86 BGHZ 101, 393,
396; Wiilzholz, MittBayNot 2000, 359; Piehler;, DNotZ 1983, 30.

52 BGH, Urteil vom 6.11.1980, VII ZR 12/80, NJW 1981, 274;
MiinchKommBGB/Kanzleiter, § 311b Rdnr. 51 f.; restriktiv dagegen
Korte, DNotZ 1984, 3, 21.

53 Es erscheint in diesem Zusammenhang nicht erforderlich, den
Formbedarf auf Fille zu beschrinken, in denen dem Verkiufer das
Recht zusteht, Leistung an den Dritten zu verlangen, so aber OLG
Brandenburg, Urteil vom 5.12.1995, 6 U 23/95, NJW-RR 1996, 978,
979; groBiziigiger die Formulierung bei BGH, Urteil vom 22.3.1991,
V ZR 318/89, NJW-RR 1991, 1031, 1032; ndher Althammer, Makler-
klausel (Fn. 11), S. 115, Fn. 40.

54 BGH, Urteil vom 20.11.2008, III ZR 60/08, DNotZ 2009, 377,
Wichert in Dauner-Lieb/Langen, BGB, Schuldrecht, 2. Aufl. 2012,
§ 652 Rdnr. 213.

55 Vgl. auch Althammer;, ZfIR 2012, 767.

56 Pichler, DNotZ 1983, 29, 30; H. Roth, Maklerklauseln (Fn. 32),
S. 157; Althammer, ZfIR 2012, 370 ff.; a. A. von Gerkan, DNotZ
1983, 227. Ein Interesse des Verkiufers, seiner eigenen Inanspruch-
nahme mittels einer Abwilzungsvereinbarung im Grundstiickskauf-
vertrag zu entgehen, existiert auch, sofern die Ausiibung von
Vorkaufsrechten wahrscheinlich ist.
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schen Gegenleistung des Kiufers.’” Ebenso kann es liegen,
wenn der Erwerber einen Maklervertrag abschlie3t>8 und der
Verkéufer zusitzlich auf die Aufnahme einer flankierenden
Regelung zugunsten des Maklers (§ 328 Abs. 1 BGB) driingt,
wenngleich dann nur die Drittberechtigung des Maklers, nicht
jedoch der Maklervertrag mit dem Kiufer zu beurkunden
ist.” Voraussetzung dafiir ist aber stets, dass durch die Makler-
klausel eine Lastenverteilung zwischen den Kaufvertragspar-
teien bewirkt werden soll. Eine reine privatschriftliche Ver-
einbarung wiirde dann die Nichtigkeit des Grundstiickskauf-
vertrages nach sich ziehen (§ 125 BGB),% sofern die Parteien
nicht von Anfang an um die Teilnichtigkeit wussten.®! Erfahrt
der Notar von entsprechenden Zusatzvereinbarungen, muss
er auf den Beurkundungsbedarf hinweisen (§ 17 Abs. 1
BeurkG).%2 Als Resiimee kann zunichst festgehalten werden,
dass beurkundungsbediirftig sdmtliche Provisionsgestaltun-
gen sind, die Einfluss auf das kaufvertragliche Austauschver-
héltnis nehmen und die Abwilzung der Provisionspflicht auf
den Erwerber tatsichlich bei der Kaufpreisbemessung Be-
riicksichtigung erfihrt.%3 In diesen Fillen liegt auch der not-
wendige Grundstiicksbezug vor, den § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG durch seine Verweisung auf § 311b Abs. 1 Satz 1
BGB verlangt. Denn nach der Intention des Gesetzgebers
16sen andersartige Vereinbarungen, die lediglich im duf3eren,
aber nicht inhaltlichen Zusammenhang mit der notariellen
Beurkundung des Grundstiicksgeschifts stehen, die verbrau-
cherschiitzende Wartefrist nicht aus.®4

b) Deklaratorische und konstitutive Gestaltungen
anlasslich der Beurkundung

Damit fallen sowohl Maklerklauseln, die eine deklaratorische
Regelung zum Courtageanspruch des beteiligten Maklers tref-
fen (etwa in Form eines Einwendungsausschlusses), als auch
Klauseln, die erstmals konstitutiv eine Provisionspflicht des
Maklers in der Urkunde begriinden wollen,® aus dem
Anwendungsbereich von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
heraus, sofern sie, was der Regelfall ist, das kaufvertragliche
Synallagma nicht nachweislich beriihren. Denn diese aus Sicht
von Kiufer und Verkéufer rein fremdniitzigen Klauseln unter-
liegen nicht dem Beurkundungszwang von § 311b Abs. 1
Satz 1 BGB, was von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG meines
Erachtens vorausgesetzt wird, um eine sinnwidrige Aus-
dehnung der Vorschrift zu verhindern. Die Unterscheidung
zwischen deklaratorischer und konstitutiver Klausel, wie sie
etwa in der Kommentierung von Winkler Andeutung findet,®
kann im Einzelfall zwar hilfreich sein, fiir die Auslegung von
§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG wird sie dagegen eher sekun-
dir sein, da die Uberginge zwischen den Gestaltungsformen

57 Bethge, NZM 2002, 196.

58 § 654 BGB ist auch im Falle eines Nettoauftrags anzuwenden,
MiinchKommBGB/H. Roth, § 654 Rdnr. 7.

59 Maklervertrage selbst sind nur ausnahmsweise beurkundungs-
pflichtig, ndher BGH, Urteil vom 18.12.1970, IV ZR 1155/68, NJW
1971, 557; BGH, Urteil vom 4.10.1989, IV a ZR 250/88, NJW-RR
1990, 57.

60 Wilzholz, MittBayNot 2000, 359 f.
61 Niher Althammer, Maklerklausel (Fn. 11), S. 119.

62 Piehler, DNotZ 1983, 22; Wiilzholz, MittBayNot 2000, 359;
Bethge, NZM 2002, 194, 195; Althammer, Maklerklausel (Fn. 11),
S. 119f.

63 Piehler;, DNotZ 1983, 30; Bethge, NZM 2002, 193, 195; Weilz-
holz, MittBayNot 2000, 358.

64 In diesem Sinne wohl auch Rieger, MittBayNot 2013, 331.
65 Ebenso Bethge, ZfIR 1997, 368; Althammer, ZfIR 2012, 768.

66 Winkler, § 17 Rdnr. 95, 98; diese Unterscheidung greift auch
Vossius, notar 2014, 1, auf, ohne diese ausdriicklich zu befiirworten.

héufig flieBend sind, und damit keine trennscharfe Abgrenzung
geleistet wird. Nicht beurkundungsbediirftig ist nach dem
Gesagten etwa ein im Beurkundungstermin abgegebenes ,.ech-
tes* Maklerlohnversprechen (§ 652 BGB).¢7 Ebenso ist fiir ein
Provisionsversprechen im Sinne von § 328 Abs. 1 BGB zu ent-
scheiden, dessen Mitbeurkundung der Makler anregt, um nur
die Unsicherheiten hinsichtlich des Zustandekommens eines
Maklervertrages mit dem Kunden zu iiberwinden. Die Mitwir-
kungsfunktion des Versprechensempfingers bei der Beurkun-
dung ist hier mehr ,technischer Art“.%8 Offensichtlich ist die
fehlende Beurkundungspflicht schliefllich bei einem abstrak-
ten oder deklaratorischen Schuldanerkenntnis, das unmittelbar
gegeniiber dem Makler abgegeben wird, sofern das kaufver-
tragliche Austauschverhéltnis nicht beriihrt wird.®® Ebenfalls
keinem Beurkundungsbedarf unterliegen reine Bestitigungs-
klauseln,” welche keine von einem Maklervertrag im Sinne
von § 652 Abs. 1 BGB unabhiingige Provisionspflichten statu-
ieren wollen. In all diesen Fillen 16st die Aufnahme der Klau-
sel auch nicht die Wartefrist nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG aus. Vielmehr wiire aus Sicht des Notars stattdessen zu
tiberlegen, ob mit der Beurkundung der Klausel nicht allein
dem Wunsch des Maklers entsprochen wird, dem dadurch die
Moglichkeiten des Urkundenbeweises zugute kommen
(§§ 415, 420 ZPO)."! In diesem Kontext werden Klauseln, die
ausschlieBlich dazu dienen, einen Anspruch des Maklers zu
begriinden sowie dessen Durchsetzung im Wege der
Zwangsvollstreckung zu erleichtern (§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO),
mit Recht kritisch bewertet.”? Thre Aufnahme in die notarielle
Kaufvertragsurkunde wird vielfach nicht dem Parteiwillen von
Kaufer und Verkdufer entsprechen. Gerade in solchen Fillen
sollte eine Mitbeurkundung abgelehnt werden, so dass sich die
Frage des Eingreifens von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
von vornherein nicht stellt.”> Wie erwéhnt (oben III 2.), wird
andererseits von einzelnen Stimmen gerade im Fall einer so-
fortigen Vollstreckungsunterwerfung zugunsten des Maklers
(§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO) ein Bedarf fiir ein Eingreifen der ver-
braucherschiitzenden Wartefrist gesehen.’”* Entgegen Bohrer™

67 Zu einer solchen Gestaltung BGH, Urteil vom 6.3.1991, IV ZR
53/90, NJW-RR 1991, 820.

68 So Althammer, Maklerklausel (Fn. 11), S. 117; ders., ZfIR 2012,
767 f.

69 Zutreffend Wiilzholz, MittBayNot 2000, 358; Althammer,
Maklerklausel (Fn. 11), S. 117.

70 Vgl. zu einer reinen Nachweisabrede LG Erfurt, Urteil vom
10.6.1999, 7 O 3165/98, NJW-RR 2001, 1132.

71 Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, 33. Aufl. 2012, § 415 Rdnr. 1.
Vgl. im Ubrigen auch den insoweit bedenklichen KammerReport
Heft 2/2010 der Westfilischen Notarkammer.

72 Richtig Grziwotz, ZfIR 2010, 183, 186ff.; ders., ZfIR 2010, 601,
609; Wiirzburger Notarhandbuch/Hertel, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Kap. 2
Rdnr. 413; Althammer, ZfIR 2012, 769 f.; a. A. Wiirdinger, JZ 2009,
349, 355; lediglich in den oben beschriebenen Abwilzungssituatio-
nen kann im Einzelfall auch eine Vollstreckungsunterwerfung zu-
gunsten des Maklers hinnehmbar sein, Piehler, DNotZ 1983, 22 (27).

73 Niher Althammer, Maklerklausel (Fn. 11), S. 250 f.; siche zur
Diskussion auch den treffenden Kommentar von Vossius, notar 2014,
1:,,Ein guter Vorsatz fiir das neue Jahr wire daher, einfach nur das zu
beurkunden, was dem Interesse der Parteien des Kaufvertrages ent-
spricht und Dritten nicht zu viel Einfluss auf den Vertragsinhalt ein-
zurdumen. Statt Makler durch Verpflichtungen zu ihren Gunsten im
Kaufvertrag vermeintlich gewogen zu stimmen, konnte man auch
durch eine gute Vorbereitung, eine auf die Beteiligten zugeschnittene
Beurkundungsverhandlung und einen flinken Vollzug fiir sich wer-
ben. Dann werden die Beteiligten sagen, dass der Makler einen guten
Notar empfohlen hat und auch daher seine Maklercourtage wert ist.
Das wire doch mal ein echter Qualititswettbewerb.*

74 Winkler, § 17 Rdnr. 95, 98.
75 Bohrer, DNotZ 2002, 591.
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kann aber hier ein Eingreifen von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG nicht bereits deswegen abgelehnt werden, weil dem
Gesetzgeber bei der Normkonzeption angeblich nur ,,Verbrau-
chervertrige* vorschwebten, die zumindest (auch) dem Form-
zweck ,Ubereilungsschutz dienten.’6 Stattdessen ist die Art
des der Beurkundung zugrundeliegenden Rechtsgeschifts zu-
nichst ohne Bedeutung.”’

c) Zwischenfazit

Beeinflusst die Maklerklausel in den beschrieben Abwil-
zungsfillen das kaufvertragliche Synallagma, ist sie als beur-
kundungsbediirftige Nebenabrede in den den Beteiligten zur
Verfiigung gestellten Entwurf aufzunehmen, so dass, sofern
auch die subjektiven Voraussetzungen (dazu unten 4.) vorlie-
gen, die Wartefrist nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
greift. Diese Kombination objektiver und subjektiver Voraus-
setzungen wird aber selten genug vorliegen (vgl. auch unten
IV.). Gelangt die Maklerklausel erst nach Ubermittlung des
Entwurfs an den Verbraucher in den Vertragstext, ldsst diese
Anderung auch eine nochmalige Ubermittlung erforderlich
werden, wenn die Vereinbarung auf Initiative des Unterneh-
mers Eingang in die Urkunde gefunden hat.”® Hingegen ge-
wihrt § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG keinen Schutz gegen
im Beurkundungstermin selbst vorgenommene Anderungen,
welche auf notarieller Belehrung beruhen.” Erfihrt der Notar
erstmals zu diesem Zeitpunkt von der internen Abwélzungs-
vereinbarung, wird durch die Aufnahme einer Maklerklausel
keine neue Zweiwochenfrist gestartet. Weil § 17 Abs. 2a
Satz 2 BeurkG den intendierten ,,Ubereilungsschutz“8° nur in
das Beurkundungs-(Vor)verfahren inkorporieren will,8! ge-
wihrt sie gegeniiber konstitutiven und deklaratorischen Klau-
seln, die erst im Beurkundungstermin selbst initiiert werden,
ohnehin keinen Schutz.82

d) Maklerklauseln in Vorkaufsfallen

Nur angedeutet sei, dass die beschriebene situative Unter-
scheidung (oben a und b) auch mit Blick auf die mogliche
Ausiibung von Vorkaufsrechten gilt.83 Die Immobiliarpraxis
will in diesem Zusammenhang den Vorkaufsberechtigten an
eine Gestaltung im Grundstiickskaufvertrag (§§ 328, 464
Abs. 2 BGB) binden, welche ihm die Vergiitung des beteilig-
ten Maklers auferlegt.8* Klauseln, welche das kaufvertragli-
che Austauschverhiltnis nicht beriihren und lediglich dem
Makler eine (zusitzliche) Provisionsgrundlage verschaffen
wollen, stellen sich aber als sog. ,,Fremdkorper* im notariel-
len Kaufvertrag dar und haben nach der Rechtsprechung des
BGH keine Wirkung zulasten des Vorkaufsberechtigten.$5 Auf

76 §311b Abs. 1,3 und § 518 Abs. 1 BGB; dazu auch Althammer,
Maklerklausel (Fn. 11), S. 250.

77 So Solveen, RNotZ 2002, 319.

78 Allgemein Solveen, RNotZ 2002, 318, 324; Rieger, MittBayNot
2002, 325, 332; fiir die Maklerklausel Althammer, Maklerklausel
(Fn. 11), S. 249 f. Entscheidend fiir eine neue Wartefrist ist, dass der
Vertrag in wesentlichen Punkten geédndert wird.

79 Solveen, RNotZ 2002, 324; Brambring, FG Prax 2003, 149; Her-
tel, ZNotP 2002, 286, 290; Philippsen, NotBZ 2002, 137, 140; a. A.
Sorge, DNotZ 2002, 593, 604; Rieger, MittBayNot 2002, 325, 332.
80 Vgl. zur Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 14/9266, S. 50 f.

81 Bohrer, DNotZ 2002, 579, 590 f.; ebenso Brambring, FGPrax
2003, 147, 148.

82 Althammer, Maklerklausel (Fn. 11), S. 250.

83 BGH, Urteil vom 11.1.2007, III ZR 7/06, NZM 2007, 256;
Bethge, NZM 2002, 193, 197.

84 Dazu schon Glaser/Warncke, Das Maklerrecht in der Praxis,
7. Aufl. 1982, S. 41.

85 BGH, Urteil vom 11.1.2007, III ZR 7/06, NZM 2007, 256;
Bethge, NZM 2002, 193, 197; Althammer, NZM 2008, 27 f.

ihre Mitbeurkundung sollte deswegen von vornherein ver-
zichtet werden.

4. Personeller Anwendungsbereich:
Verbraucher-Unternehmer-Vertrag

In den beschrieben Abwilzungssituationen, in denen die
Maklerklausel bereits nach § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB beur-
kundungsbediirftig ist, 16st sie bei Vorliegen der personlichen
Voraussetzungen im Sinne von § 310 Abs. 3 BGB auch die
gesetzliche Wartefrist des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
aus. Beide Voraussetzungen miissen aber, was héufig iiberse-
hen wird, kumulativ gegeben sein. Fraglich erscheint in diesem
Zusammenhang nun, ob im Falle eines Vertrages zugunsten
Dritter bereits die Unternehmereigenschaft des Maklers geniigt
(oben III 2). Hier wird meist eine Parallele zu § 310 Abs. 3
BGB gezogen: Hiernach komme der Unternehmereigenschaft
eines gewerblich titigen Maklers auch dann entscheidende Be-
deutung zu, wenn das Grundstiicksgeschift selbst zwischen
Privatpersonen abgeschlossen wird. Auf § 310 Abs. 3 BGB
konne jedenfalls dann zuriickgegriffen werden, wenn der
Makler bewusst auf die Einbeziehung der Klausel gedringt
habe, ohne dass eine formale Vertragspartnerschaft vorliegen
miisste.3¢ Ein Verbrauchervertrag wire danach also anzuneh-
men, obwohl ,.es sich bei den ,eigentlichen* Kaufvertragspar-
teien um zwei Verbraucher handelt.*87 Auch in der Kommen-
tarliteratur zu § 310 Abs. 3 BGB ist anerkannt,38 dass ,,in einem
Vertrag zwischen Verbrauchern (§ 13) auf Veranlassung eines
drittbegiinstigten Unternehmers (...) vorformulierte Vertrags-
bedingungen® die Anwendung von § 310 Abs. 3 BGB recht-
fertigen konnen.? Nach Auffassung von Suppliet®® handele es
sich hier nicht um ,,Drittbedingungen”, die der Makler als un-
abhingiger Dritter in den Vertrag einfiihrt, sondern die der
Makler fiir sich als unmittelbar Begiinstigten stellt.’!

Gegen diese AGB-rechtliche Betrachtungsweise ist im Grund-
satz zunéchst nicht viel einzuwenden, auBler dass bei formaler
Sicht nur die Unternehmerstellung einer Vertragspartei
interessieren diirfte. Denn § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB will nur
tiber das Merkmal des Stellens hinweghelfen, aber nicht den
Verwenderbegriff erweitern. Doch mag man dies groBziigiger
bewerten, weil der Makler der unmittelbar Begiinstigte der
Regelung ist (§ 328 Abs. 1 BGB). Auch der Einwand, dass
anstelle einer Ausdehnung des Klauselkontrollsystems auch
andere Mechanismen greifen konnten (§ 19 BNotO), sei hier
nicht vertieft.92 Denn diese groBziigige Interpretation der per-
sonellen Anforderungen von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
wird sich meist ohnehin nur auflerhalb der beschriebenen Ab-
wilzungssituationen rechtfertigen lassen, da gerade dort der
Makler aktiv an den Notar herantritt und um die Aufnahme
einer deklaratorischen oder konstitutiven Klausel ersucht.??

86 V. Rintelen, RNotZ 2001, 39.

87 So Grziwotz, MDR 2004, 62, 63.

88 Sraudinger/Jagmann, Neubearb. 2009, § 328 Rdnr. 23.
89 Grziwotz, ZfIR 2006, 189.

90 Suppliet, DNotZ 2012, 270, 285.

91 So auch Ulmer/Brandner/Hensen/Habersack, AGB-Recht,
11. Aufl. 2011, § 305 Rdnr. 31 und 168a.

92 Althammer, Maklerklausel (Fn. 11), S. 128.

93 Bethge, NZM 2002, 198; vorstellbar ist hier das Zusammenwir-
ken des Maklers mit einem ,,Hausnotar”, so dass der Makler iiber
eine einseitige Gestaltungsmacht verfiigt und an die Stelle des Ver-
sprechensempfingers riickt, niaher v. Rintelen, RNotZ 2001, 39; Alt-
hammer, Maklerklausel (Fn. 11), S. 127. Der Notar sollte sich deswe-
gen dem Wunsch des Maklers verweigern, wenn die Mitbeurkundung
nicht auch im Interesse der eigentlichen Urkundenbeteiligten liegt.
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Wie gesehen (oben III 3 b), kommt hier aber die Wartefrist
nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG bereits wegen des
fehlenden Grundstiicksbezugs (§ 311b Abs. 1 Satz 1 BGB)
der Vereinbarung nicht zur Anwendung. Bezweckt die
Maklerklausel in Gestalt eines Vertrages zugunsten Dritter
(§ 328 Abs. 1 BGB) dagegen die Abwilzung einer bestehen-
den Provisionslast zwischen Verkdufer und Kéaufer, wird der
Makler gegeniiber dem Notar seltener aktiv in Erscheinung
treten, so dass seine Unternehmereigenschaft gegeniiber den
Wiinschen der beiden beteiligten Verbraucher in den Hinter-
grund tritt. Denn im Ergebnis handelt es sich um eine weitere
Verkaufsbedingung, an der vor allem dem die Provisionslast
abwilzenden Verkdufer gelegen sein wird. Dann erscheint es
aber gerechtfertigt, von einer Anwendung von § 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG abzusehen, da der Makler als einziger
beteiligter Unternehmer aus Sicht des die Provisionspflicht
tibernehmenden Kéufers nur als alternative Zahlstelle zum
Verkédufer fungiert. Dass er nach § 328 Abs. 1 BGB ein
eigenes Forderungsrecht erwirbt, vermag daran nichts zu dn-
dern, da dieses allein auf dem zwischen zwei Verbrauchern
geschlossenen Deckungsverhiltnis fult. Anderes kann in die-
ser Konstellation nur dann gelten, wenn der Makler die Auf-
nahme der Maklerklausel entscheidend beeinflusst hat.*

94 Bethge, NZM 2002, 198; v. Rintelen, RNotZ 2001, 39; vgl. auch
LG Regensburg, Urteil vom 24.3.1994, 3 O 2673/93, Grundeigentum
1994, 519 f.: Dort wurde die Maklerklausel auf Initiative des Maklers
Vertragsbestandteil.

IV. Fazit

Der sachliche Anwendungsbereich der Wartefrist (§ 17
Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG) ist nur im Falle einer (lastenver-
teilenden) Maklerklausel in Gestalt eines Vertrages zugunsten
Dritter (§ 328 Abs. 1 BGB), die das kaufvertragliche Synal-
lagma betrifft und somit selbst dem Beurkundungszwang
(§ 311b Abs. 1 Satz 1 BGB) unterliegt, erdffnet. Da der perso-
nelle Anwendungsbereich der Vorschrift einen Verbraucher-
vertrag (§ 310 Abs. 3 BGB) voraussetzt, kann die Unterneh-
mereigenschaft des Maklers nur ausnahmsweise iiber die
Tatsache hinweghelfen, dass der eigentliche Kaufvertrag zwi-
schen zwei Verbrauchern geschlossen wurde. Denn maf3geb-
lich sind im Falle von § 328 Abs. 1 BGB grundsitzlich die
Beteiligten des Deckungsverhiltnisses. Nur wenn die Makler-
klausel auf die entscheidende Initiative des unternehmeri-
schen Maklers hin Eingang in die Urkunde gefunden hat,
kann ausnahmsweise von einem Verbrauchervertrag im Sinne
von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG gesprochen werden. In
den beschriebenen Abwélzungssituationen wird dies jedoch
héufig nicht der Fall sein, da hier bereits der Verkédufer des
Grundstiicks selbst auf die Einbeziehung der Klausel Wert le-
gen wird. Insoweit werden Maklerklauseln nur in seltenen
Fillen die Voraussetzungen von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 Be-
urkG erfiillen und eine Wartefrist auslosen.

Ehegattenerbrecht zwischen Annahme und Ausschlagung

Von Notar Prof. Dr. Christopher Keim, Bingen am Rhein

und Berlin 2013/2014.

Bei dem Beitrag handelt es sich um die tiberarbeitete Redefassung des Vortrags des Verfassers bei der ZEV-Tagung in Miinchen

I. Problem: Giiterstandsabhdngiges Ehegatten-
erbrecht des BGB

1. Gesetzliche Erbquote des Ehegatten

Das System der gesetzlichen Erbfolge des BGB geht vom
Verwandtenerbrecht aus. Es gewéhrt dem tiberlebenden Ehe-
gatten des Erblassers nur eine variable Erbquote neben dessen
Verwandten (§ 1931 Abs. 1 Satz 1 BGB), deren Hohe sich
danach richtet, welcher Erbordnung diese Verwandten ange-
horen und in welchem Giiterstand die Ehegatten gelebt
haben.! Dies gebietet folgende Priifungsreihenfolge bei der
Feststellung der Erbquoten verheirateter Erblasser:

Erster Schritt: Zunichst muss festgestellt werden, Ver-
wandte welcher Ordnung neben dem Ehegatten als gesetzli-
che Erben in Frage kommen (§ 1931 Abs. 1 und 2 BGB).

Zweiter Schritt: Dann ist festzustellen, in welchem Giiter-
stand die Eheleute beim Tod des Erblassers gelebt haben
(§ 1931 Abs. 3und 4, § 1371 BGB).

1 W. Késsinger in Nieder/Kissinger, Handbuch der Testamentsge-
staltung, 4. Aufl., § 1 Rdnr. 18.

Dritter Schritt: Darauf ist der Erbanteil des Ehegatten auf-
grund der betreffenden Bestimmung zu ermitteln.

Vierter Schritt: Die dann verbleibende Restquote ist nach
den Regeln des Verwandtenerbrechts auf die erbberechtigten
Verwandten zu verteilen.

Erbt der Uberlebende neben Verwandten der ersten Ordnung
des Verstorbenen, also neben Abkdmmlingen wie Kindern, En-
keln oder Urenkeln, so betrigt sein Erbteil zundchst '/4(§ 1931
Abs. 1 BGB). Neben Eltern und deren Abkommlingen besteht
eine Erbquote des Ehegatten in Hohe von /2, gleiches gilt ne-
ben GroBeltern. Wenn beim Wegfall einzelner Grofeltern nach
§ 1926 Abs. 3-5 BGB an die Stelle ihre Abkommlinge treten
wiirden, erbt der iiberlebende Ehegatte zusitzlich auch noch
deren fiktive Anteile (§ 1931 Abs. 1 Satz 2 BGB), so dass sich
das den Grofeltern insgesamt zustehende /4 um diese Quote
mindert. Alleinerbe wird der Ehegatte erst, wenn weder Ab-
kommlinge noch Eltern noch Grofeltern vorhanden sind.

Bei der Giitertrennung ist schlieflich noch § 1931 Abs. 4
BGB zu beachten, wonach bei einem oder zwei Kindern des
Erblassers der iiberlebende Ehegatte und jedes Kind zu
gleichen Teilen erbberechtigt sind.

Aufsatze
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2. Erbrechtliche und giiterrechtliche Lésung bei
der Zugewinngemeinschaft

a) Erbrechtliche Lésung

Lebten die Eheleute im Zeitpunkt des Erbfalls im gesetz-
lichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft, so verweist
§ 1931 Abs. 3 BGB auf § 1371 BGB. Danach erhoht sich der
gesetzliche Erbteil des Ehegatten, wie er sich aus § 1931
Abs. 1 BGB ergibt, um Y. Die Erhohung erfolgt ohne Riick-
sicht darauf, ob der verstorbene Ehegatte {iberhaupt einen Zu-
gewinn wihrend der Ehe erzielt hat, d. h. beim iiberlebenden
Ehegatten ein Zugewinndefizit in entsprechender Hohe vor-
lag. Erbteil nach § 1931 Abs. 1 BGB und Zusatzviertel nach
§ 1371 Abs. 1 BGB bilden einen einheitlichen Anteil und kon-
nen daher nur gemeinsam angenommen oder ausgeschlagen
werden.? Trotz dieser pauschalierten sog. erbrechtlichen Lo-
sung hat diese Bestimmung allein giiterrechtliche Funktion,
weil nicht primér die Verstirkung des Ehegattenerbteils beab-
sichtigt wird, sondern dies nur Mittel zum Zweck, ndmlich
der giiterrechtlichen Losung ist.? Die gesetzlichen Erbquoten
nach einem im gesetzlichen Giiterstand verheirateten Erblas-
ser berechnen sich fiir Erbfélle ab dem 1.7.1958 wie folgt:

— Neben Abkommlingen: /4 (§ 1931 Abs. 1 BGB) plus /4
(§ 1371 Abs. 1 BGB) =1/2.

- Neben Eltern und anderen Abkommlingen: /2 (§ 1931
Abs. 1 BGB) plus !/4 (§ 1371 Abs. 1 BGB) = 3/4.

— Neben GroBeltern: /2 (§ 1931 Abs. 1 BGB) plus !4
(§ 1371 Abs. 1 BGB) = 3/4.

— Neben Grofeltern und ihren Abkdmmlingen: Beim Weg-
fall einzelner GroBeltern (§ 1931 Abs. 1 Satz 2 BGB)
erhilt der Ehegatte zusitzlich auf diese Abkommlinge
nach § 1926 Abs. 3-5 BGB fiktiv entfallende Erbteile.

— Alle GroBeltern sind weggefallen: Der Ehegatte wird
Alleinerbe (§ 1931 Abs. 2 BGB).

Geschmdlert wird die erbrechtliche Bevorzugung des iiberle-
benden Ehegatten bei der Zugewinngemeinschaft dadurch,
dass er nach § 1371 Abs. 4 BGB aus dem Wert dieses Zusatz-
viertels eine angemessene Ausbildung etwa vorhandener erb-
berechtigter Abkommlinge des Erblassers, die nicht aus der
Ehe mit erbberechtigten Ehegatten stammen, finanzieren
muss.

b) Wahl der giiterrechtlichen Lésung durch
Ausschlagung

Wird der Ehegatte gesetzlicher Miterbe, kann er es hierbei
belassen und eine Geltendmachung des konkreten ehegiiter-
rechtlichen Zugewinnausgleichs scheidet aus. Er hat aber
auch die Moglichkeit, die Erbschaft auszuschlagen und den
Pflichtteil nach §§ 1931, 2303 Abs. 2 BGB sowie den konkre-
ten Zugewinnausgleich zu verlangen (§ 1371 Abs. 3 BGB).
Der Pflichtteil des Ehegatten berechnet sich in diesem Fall
nach dem nicht erhohten Erbteil des Ehegatten. Er betrigt
neben Abkommlingen also nur /g (kleiner Pflichtteil).

Der Zugewinnausgleichsanspruch rangiert dabei dem Range
nach vor Vermichtnisanspriichen und Pflichtteilsanspriichen
(§ 327 Abs. 1 InsO) und verringert daher die Hohe des der
Pflichtteilsberechnung zugrunde liegenden Nachlasses ent-
sprechend (§ 2311 BGB).# Bemerkenswert daran ist, dass der

2 Bamberger/Roth/Miiller-Christmann, BGB, § 1931 Rdnr. 17.

3 Bamberger/RothlJ. Mayer, § 1371 Rdnr. 3; MiinchKommBGB/
Koch, § 1371 Rdnr. 1.

4 MiinchKommBGB/Lange, § 2311 Rdnr. 13; Palandt/Brudermiil-
ler, § 2371 Rdnr. 17.

Ehegatte bei Zugewinngemeinschaft immer die Wahl hat, ob
er die ihm zugefallene Erbschaft erhilt oder die Erbschaft
ausschldgt, um auf diese Weise den giiterrechtlichen Zuge-
winnausgleich sowie den kleinen Pflichtteil zu erhalten.> Auf-
grund der Regelung des § 1371 Abs. 3 BGB kann auch der
Ehegatte, der mehr als den groflen Pflichtteil erhalten hat, ggf.
sogar der Alleinerbe, ausschlagen und statt dessen Zugewinn-
ausgleich und kleinen Pflichtteil verlangen. Dieses Wahlrecht
besteht fiir den Ehegatten ohne Riicksicht darauf, ob die Hohe
der Nachlassbeteiligung den Pflichtteil erreicht, und unabhin-
gig davon, ob der Erbteil im Sinne von § 2306 Abs. 1 BGB
mit Beschwerungen oder Beschrinkungen versehen ist.¢ Falls
der iiberlebende Ehegatte wiederum weder Erbe noch Ver-
michtnisnehmer geworden ist, sondern vollig enterbt wurde,
steht ihm kein Wahlrecht zu, statt des giiterrechtlichen Zuge-
winnausgleiches und des kleinen Pflichtteils auch den grolen
Pflichtteil aus dem erhohten Erbteil zu verlangen.”

c) Gewillkiirte Erbeinsetzung unter dem groBBen
Pflichtteil

Ist der iiberlebende Ehegatte mit einem Erbteil bedacht, der
geringer ist als der Pflichtteil, welcher aus dem erhohten Erb-
teil berechnet wird, so steht ihm ein Zusatzpflichtteil gemaf
§ 2305 BGB bis zu dem sog. groen Pflichtteil zu.® Gleiches
gilt, wenn er mit einem Vermichtnis bedacht ist, das im Wert
hinter diesem grof3en Pflichtteil zuriickbleibt (§ 2307 Abs. 1
Satz 2 BGB). Auch hier kann der Ehegatte aber das Erbe aus-
schlagen, so dass ihm nach § 1371 Abs. 3 BGB der Anspruch
auf den kleinen Pflichtteil, berechnet aus dem nicht erhGhten
Pflichtteil, und der Anspruch auf rechnerischen Zugewinn-
ausgleich zustehen.?

d) Wahlrecht nur bei gesetzlichem Giiterstand!

Dieses durch Ausschlagung wahrzunehmende Wahlrecht hat
der Ehegatte aber nur beim gesetzlichen Giiterstand der Zuge-
winngemeinschaft gemidf §§ 1363 ff. BGB, nicht bei der
neuen deutsch-franzosischen Wahlzugewinngemeinschaft.!0
Der Wahlgiiterstand kennt keinen dem § 1371 Abs. 1 BGB
entsprechenden pauschalierten Zugewinnausgleich bei Been-
digung des Giiterstandes durch Tod eines Ehepartners. Der
iiberlebende Ehegatte kann den rechnerischen Zugewinnaus-
gleich neben seinem gesetzlichen Erbteil (ohne Ausschla-
gung!) verlangen.!!

Uberhaupt muss bei gemischt-nationalen Erben stets gepriift
werden, ob iiberhaupt deutsches Giiterrecht anwendbar ist.
Die Anwendbarkeit deutschen Erbrechts fiihrt nicht zum
pauschalierten Zugewinnausgleich, da er sich nach dem an-
wendbaren Giiterrechtsstatut beurteilt. AufBerst streitig ist die
Anwendbarkeit des Erhohungsviertels, wenn zwar ausléin-
disches Erbrecht, aber deutsches Giiterrecht auf den Erbfall
anwendbar ist. Die wohl herrschende Meinung gewéhrt zwar
in diesem Fall grundsitzlich die Erhhung des gesetzlichen
Erbteils, jedoch haben Angleichungen zu erfolgen, wenn die

5 W. Kossinger in Nieder/Kossinger, Handbuch der Testamentsge-
staltung, § 1 Rdnr. 26.

6 Bamberger/Roth/J. Mayer, § 1371 Rdnr. 28.

7 BGH, Urteil vom 17.3.1982, IV a ZR 27/81 (Frankfurt), NJW
1982, 2497; a. A. Lange, NJW 1965, 369 (Wahltheorie).

8 Bamberger/Roth/J. Mayer, § 1371 Rdnr. 15.

9 Bamberger/Roth/J. Mayer, § 1371 Rdnr. 28; Kerscher/Tanck, ZAb
1997, 689, 696.

10 Ratifizierungsgesetz vom 15.3.2013, BGBI1 2012 II, S. 178, in
Kraft getreten am 1.5.2013; dazu Jiinemann, ZEV 2013, 353, auch zu
Gestaltungsmoglichkeiten.

11 Jiinemann, ZEV 2013, 353, 358.
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so ermittelte Erbquote iiber dem Erbteil liegt, der nach der
giinstigsten Rechtsordnung dem Ehegatten zustehen wiirde:!2

Beispiel:

Ein Osterreicher stirbt, der in Deutschland lebt und mit deut-
scher Ehefrau immer gemeinsam in Deutschland gelebt hat.

Gemil Art. § 25 EGBGB ist Osterreichisches Erbrecht an-
wendbar einschlieBlich des Pflichtteilsrechts, wihrend nach
Art. 151. V. m. 14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB deutsches Ehegiiter-
recht anwendbar ist.

Nach iiberwiegender Auffassung kommt es zwar zur Erbteils-
erhohung, soweit aber nach 6sterreichischem Recht dem Ehe-
gatten ein Drittel als Erbquote zusteht (§ 757 ABGB), miisste
die erhohte Quote von 7/12 danach auf !/2 angeglichen werden.

Nach anderer Ansicht kommt tiberhaupt keine Erhohung in
Betracht, da dies nur moglich sei, wenn sowohl deutsches
Erbrecht als auch deutsches Giiterrecht anzuwenden ist.!3

Schligt die Ehefrau jetzt aus, so verliert sie jedenfalls ihr ge-
samtes Pflichtteilsrecht, da sich dieses nach osterreichischem
Recht richtet, und behilt nur ihren rechnerischen Zugewinn-
ausgleichsanspruch. Nach der Gegenmeinung bekéme sie den
aber auch ohne Ausschlagung!!4

3. Das Erbrecht des Lebenspartners

Die erbrechtliche Stellung des eingetragenen gleichge-
schlechtlichen Lebenspartners ist der des Ehegatten weitge-
hend angeglichen. § 10 Abs. 1 und 2 LPartG lehnen sich eng
an § 1931 BGB, § 10 Abs. 3 LPartG an § 1933 BGB an. Nach
§ 10 Abs. 6 LPartG kann der Lebenspartner den Pflichtteil
geltend machen, wenn er nicht Erbe ist.

Bei Zugewinngemeinschaft gilt gemidl § 6 Satz 2 LPartG
auch § 1371 BGB entsprechend, so dass sich auch fiir den
Lebenspartner die Frage der Entscheidung zwischen erbrecht-
licher und giiterrechtlicher Losung stellt.!>

Il. Ausschlagungsentscheidung bei gesetzlicher
Erbfolge

1. Die maximale Nachlassbeteiligung des Ehegatten?

Selbst wenn der iiberlebende Ehegatte gesetzlicher Erbe ist,
kann es sich durchaus lohnen, den gesetzlichen Erbteil auszu-
schlagen und den kleinen Pflichtteil sowie den Zugewinnaus-
gleich zu verlangen (taktische Ausschlagung).!® Ob die erb-
rechtliche oder die giiterrechtliche Losung fiir den tiberleben-
den Ehegatten finanziell giinstiger ist, hingt davon ab,

— neben welchen Verwandten er erbt,

— in welchem Verhiltnis der Zugewinn des verstorbenen
Ehegatten zum Gesamtnachlass steht und

- welchen Zugewinn der Uberlebende selbst erzielt hat.!?

12 Palandt/Thorn, Art. 15 EGBGB Rdnr. 26 m. w. N.; OLG Diissel-
dorf, Beschluss vom 1.3.2011, 25 Wx 8/11, NJW-RR 2011, 1017;
OLG Miinchen, Beschluss vom 16.4.2012, 31 Wx 45/12, NJW-RR
2012, 1096; Mankowski, ZEV 2014, 121.

13 MiinchKommBGB/Birk, Art. 25 EGBGB Rdnr. 158.

14 OLG Stuttgart, Beschluss vom 8.3.2005, 8 W 96/04, DNotZ 2005,
632; dazu Ludwig, DNotZ 2005, 590, und Dérner, ZEV 2005, 445.
15 Bamberger/Roth/Miiller-Christmann, § 1931 Rdnr. 24.

16 J. Mayer in Handbuch Pflichtteilsrecht, 2. Aufl., § 11 Rdnr. 213;
Ivo in Beck'sches Formularbuch Erbrecht, K 1 8.

17 W. Kéossinger in Nieder/Kdssinger, Handbuch der Testamentsge-
staltung, § 1 Rdnr. 29 ff.

Danach ergibt sich Folgendes:

-  Neben Verwandten der ersten Ordnung muss der
Anteil des Zugewinns des verstorbenen Ehegatten
am Gesamtnachlass mindestens 85,71 % (6/7) betra-
gen, dass sich die Ausschlagung und damit die
giiterrechtliche Losung auszahlt.

— Dies gilt jedoch nur, wenn der tiberlebende Ehegatte
selbst keinen Zugewinn erzielt hat.

—  Neben Verwandten der zweiten Ordnung bringt die
erbrechtliche Losung mit Annahme der Erbschaft
fiir den tiberlebenden Ehegatten stets die groflere
Nachlassbeteiligung.!8

Beispiel:1®

Erblasser E hinterldsst seine Ehefrau F und drei Kinder. Der
Nachlass betrigt 200.000 €. Dieser Betrag entspricht auch
dem Zugewinn des Ehemannes, der das gesamte Vermogen
wihrend der Ehe erworben hat, wihrend die Ehefrau keinen
Zugewinn erzielt hat. Es tritt gesetzliche Erbfolge ein.

Schldgt F die Erbschaft nicht aus, steht ihr ein Erbteil in Hohe
von 100.000 € zu (Erbquote !/2 nach § 1931 Abs. 1, § 1371
Abs. 1 BGB).

Schldgt F die Erbschaft aus, so erhilt sie:

den Zugewinnausgleich in Hohe von 100.000 €,
den kleinen Pflichtteil (!/s von 12.500 €),

also insgesamt 112.500 €.

Hat dagegen der erbende Ehegatte ebenfalls Zugewinn erzielt,
so muss zuerst die Zugewinnausgleichsforderung berechnet
werden. Erst wenn diese mehr als 3/7 des Nachlasses ausmacht
(= 42,86 %), wird der giiterrechtliche Ausgleich wirtschaft-
lich interessant.20

2. Beriicksichtigung von Vorempfangen an den
erbenden Ehegatten und an Dritte

a) Zuwendungen an den erbenden Ehegatten

Vorsicht ist aber geboten, da auf die Zugewinnausgleichsfor-
derung des Ehegatten die Zuwendungen angerechnet werden,
die der verstorbene Ehegatte dem erbenden Ehegatten mit der
Bestimmung der Anrechnung nach § 1380 Abs. 1 Satz 1 BGB
gemacht hat. Hierunter fallen beispielsweise auch Lebensver-
sicherungen.?! Dabei besteht fiir Zuwendungen eine Anrech-
nungsvermutung, die den Wert von Gelegenheitsgeschenken,
die nach den Lebensverhiltnissen der Ehegatten {iblich sind,
tibersteigen (§ 1380 Abs. 1 Satz 2 BGB). Die Beweislast, dass
die Zuwendung nicht angerechnet werden sollte, trigt daher
der Empfinger.22 Nach herrschender Meinung wird eine Zu-
wendung des anderen Ehegatten nicht gemif § 1374 Abs. 2
BGB dem Anfangsvermogen des Empfingers zugerechnet,
sondern erhoht dessen Zugewinn. Dies fiihrt dazu, dass der
Zugewinnausgleich des erbenden Ehegatten nach der giiter-
rechtlichen Losung verkiirzt wird.?3

18 W. Kossinger in Nieder/Kissinger, Handbuch der Testamentsge-
staltung, § 1 Rdnr. 30.

19 Nach Kerscher/Tanck, ZAP 1997, 689, 696; siche auch Siebert,
ZEV 2010, 454.

20 Geifller, BWNotZ 1998, 38, 40.
21 Dazu das Beispiel von Bonefeld, ZErb 2002, 154, 155.
22 Palandt/Brudermiiller, § 1380 Rdnr. 20.

23 BGH, Urteil vom 26.11.1981, IX ZR 91/80 (Frankfurt), NJW
1982, 1093; Palandt/Briidermiiller, § 1374 Rdnr. 15; Siebert, ZEV
2010, 454.
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Beispiel:

Im vorherigen Beispiel hat der Erblasser seinem erbenden
Ehegatten wihrend der Ehe 50.000 € zugewendet, welche
auch noch bei Scheidung in dessen Vermdgen vorhanden sind.
Dies fiihrt dazu, dass der Zugewinnausgleichsanspruch nach
der giiterrechtlichen Losung um 25.000 € geringer ist und
somit zusammen mit dem kleinen Erbteil den halben Erbteil
nicht mehr erreicht:

Zugewinn: 75.000 €,
kleiner Pflichtteil: 15.625 €
=90.625 €.

Kann der Empfianger der Zuwendung neben dem rechneri-
schen Zugewinnausgleich seinen Pflichtteil fordern, so ist au-
Berdem zu ermitteln, ob der verstorbene Ehegatte den Voraus-
empfang gemil § 1380 BGB auf die Ausgleichsforderung
anrechnen oder aber gemif} § 2315 auf den Pflichtteil anrech-
nen wollte.2*

Eine Anrechnung kann sogar dann zu einer weiteren Kiirzung
des Zugewinnausgleichanspruchs fiithren, wenn der Voraus-
empfang nicht mehr oder nicht mehr in voller Héhe im End-
vermogen des Empfingers vorhanden ist. Der Zuwendungs-
empfinger trigt damit das Risiko der Entwertung oder des
Verlustes der Zuwendung allein. Dies ergibt sich aus der im
§ 1380 Abs. 2 BGB bestimmten Berechnungsart, die auf den
Wert zum Zeitpunkt der Zuwendung abstellt.?

Beispiel:

Nehmen wir an, im vorhergehenden Fall sei die Zuwendung
von 50.000 € beim erbenden Ehegatten nicht mehr vor-
handen. Trotzdem muss er sich den Wert dieser Zuwendung
auf seinen Zugewinn anrechnen lassen. Durch seinen um
50.000 € erhohten Zugewinn vermindert sich sein Zugewinn-
ausgleich ebenfalls um 25.000 €, obwohl er real iiberhaupt
keinen Zugewinn erzielt hat.

b) Schenkungen an Dritte im Sinne von
§ 1375 Abs. 2 BGB

Umgekehrt kann der Zugewinnausgleichsanspruch sich erho-
hen, wenn vom verstorbenen Ehegatten Schenkungen oder
sonstige unentgeltliche Zuwendungen sowie Vermogensmin-
derungen oder Benachteiligungshandlungen im Sinne des
§ 1375 Abs. 2 BGB innerhalb der letzten zehn Jahre vor dem
Tode vorgenommen wurden. Diese sind dem Endvermogen
beim Zugewinnausgleich hinzuzuzihlen.

Belisst er es bei seiner Erbenstellung, so ist sein Schutz iiber
die Pflichtteilsergdnzung gemif §§ 2325, 2329 BGB deutlich
schwicher: Denn der Schutz greift erst ein, wenn die Zuwen-
dung wertmiBig dazu fiihrt, dass sein Pflichtteil beeintréich-
tigt wird, nicht bereits bei einer Verkiirzung seines Erbteils.
AuBerdem fiihrt die Anderung des § 2325 Abs. 3 BGB durch
das fiir Erbfille ab 1.1.2010 geltende Abschmelzungsmodell
dazu, dass die Schenkung pro Jahr vor dem Erbfall um ein
Zehntel weniger Berticksichtigung findet.

3. Sonstige Nachteile der giiterrechtlichen Lésung

Wer die Wahl der giiterrechtlichen Losung ins Auge fasst,
sollte auch noch folgende Probleme beachten:

- Der Ehegatte verliert damit die dingliche Beteiligung am
Nachlass und ist auf eine bloBe schuldrechtliche Position
angewiesen.

24 MiinchKommBGB/Koch, § 1380 Rdnr. 16.
25 MiinchKommBGB/Koch, § 1380 Rdnr. 17 f.

— Es konnen erhebliche Streitigkeiten iiber die Hohe des
Zugewinnausgleichs entstehen.

—  Bei der giiterrechtlichen Losung gilt der rechnerische Zu-
gewinnausgleich mit allen Bestimmungen und Unsicher-
heiten, neben der oben genannten Anrechnung von Vor-
empfingen nach § 1380 BGB auch Leistungsverweige-
rungsrechte bei grober Unbilligkeit (§ 1381 BGB) sowie
die gerichtlichen Stundungsméglichkeiten der §§ 1382,
2331a BGB.2¢

— AuBerdem erhilt der iiberlebende Ehegatte den kleinen
Voraus gemif} § 1932 Abs. 1 BGB nur, wenn er gesetz-
licher Erbe ist, nicht im Falle der Ausschlagung. Er
bekommt zwar neben Abkommlingen gemadf § 1932
Abs. 1 Satz 2 BGB nur die Haushaltsgegenstinde, die er
zur Fithrung eines angemessenen Haushalts bendtigt.
Trotzdem kann der Voraus wichtig und werthaltig sein,
zum Beispiel kann ein PKW dazu gehoren, wenn er ge-
meinsam benutzt wurde.?’

— Auch kann der Zugewinnausgleich dadurch gemindert
worden sein, dass bereits lebzeitig Zahlungen, insbeson-
dere bei einer sog. ,,Giiterstandsschaukel®,?8 erfolgt sind.

—  SchlieBlich konnen sowohl der Zugewinnausgleich als
auch der Pflichtteil durch Ehevertrag oder Pflichtteilsver-
zicht bereits vollig entfallen sein!

Fazit:

Im Normalfall der gesetzlichen Erbfolge des iiberlebenden
Ehegatten diirfte es meist nachteilig sein, die Erbschaft auszu-
schlagen und die giiterrechtliche Losung zu wihlen.?® Dies
gilt zumindest, wenn es dem iiberlebenden Ehegatten auf eine
Maximierung seines eigenen Erbteils ankommt. Anders kann
dies sein, wenn aus anderen Motiven, beispielsweise zur Op-
timierung der Erbschaftsteuer, im Einvernehmen mit den Kin-
dern eine Ausschlagung gegen Gewihrung einer Abfindung
erfolgt. Auf diese Variante soll nachstehend bei der Behand-
lung der gewillkiirten Erbfolge niher eingegangen werden.

Ill. Ausschlagung des testamentarisch
zugewandten Erbteils

1. Ausschlagung des allein erbenden Ehegatten
beim Berliner Testament

a) Die Ausschlagung zur Beseitigung der Bindungs-
wirkung des Ehegattentestaments

(1) Volistandige Ausschlagung des hinterlassenen
Erbteils

Vor allem handschriftliche Berliner Testamente enthalten
regelmiBig keine ausdriicklichen Anderungsvorbehalte. Mit
dem Tod eines Ehegatten kann daher die Schlusserbeneinset-
zung in einem gemeinschaftlichen Testament regelmifig
nicht mehr widerrufen werden (§ 2271 Abs. 2 Satz 1 Hs. 1
BGB). Der Uberlebende kann jedoch seine Verfiigung aufhe-
ben, wenn er das ihm Zugewendete ausschlégt (§ 2271 Abs. 2
Satz 1 Hs. 2 BGB). Der iiberlebende Ehegatte erhilt daher

26 W. Kissinger in Nieder/Kossinger, Handbuch der Testamentsge-
staltung, § 1 Rdnr. 31; Bonefeld, ZErb 2002, 154, 155; J. Mayer in
Handbuch Pflichtteilsrecht, § 11 Rdnr. 216.

27 Palandt/Weidlich, § 1932 Rdnr. 5.

28 Dazu BFH, Urteil vom 12.7.2005, II R 29/02, ZEV 2005, 490,
mit Anm. Miinch.

29 So schon Bérmann, AcP 157, 145, 189; J. Mayer in Handbuch
Pflichtteilsrecht, § 11 Rdnr. 217.
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durch eine Ausschlagung seine durch das gemeinschaftliche
Testament eingeschrinkte Testierfreiheit zuriick. Bevor eine
solche Ausschlagung erklirt wird, muss jedoch exakt gepriift
werden, ob die Verfiigung wechselbeziiglich im Sinne von
§ 2270 BGB ist und damit tiberhaupt Bindungswirkung er-
langt hat. Die Auslegungsregel des § 2271 Abs. 2 BGB gilt
nur dann, wenn die Erforschung des Willens beider Ehegatten
durch Auslegung trotz Erschopfung aller Moglichkeiten kein
eindeutiges Ergebnis gebracht hat.3® Haben sich beispiels-
weise die Eheleute gegenseitig zu Erben eingesetzt und zu
Schlusserben die einseitigen Kinder des Léangerlebenden, so
ist Letzterer an die Schlusserbeneinsetzung in der Regel nicht
gebunden.3! Auch ist zu beachten, dass bei Wegfall der Kinder
die Auslegungsregel des § 2271 Abs. 2 BGB auf die Enkel nur
dann anwendbar ist, wenn sich deren Einsetzung durch indivi-
duelle Auslegung zweifelsfrei feststellen ldsst, nicht jedoch,
wenn die Ersatzerbeneinsetzung von Enkeln allein auf der
Auslegungsregel des § 2069 BGB beruht.??

Zu beachten ist weiterhin, dass allein die Ausschlagung nicht
die wechselbeziigliche Verfiigung beseitigt, sondern nur die
Testierfreiheit wiederherstellt. Notwendig ist zusitzlich noch
eine widerrufende neue Verfiigung von Todes wegen.

Fazit:

Eine taktische Ausschlagung zur Erlangung der Testierfreiheit
kommt vor allem dann in Betracht, wenn der erstversterbende
Ehegatte relativ wenig hinterlassen hat, wihrend der linger-
lebende Ehegatte Eigentiimer der Hauptvermdgensmasse ist.

Besteht Einvernehmen mit den Kindern, so bietet der Zuwen-
dungsverzicht der Kinder (§ 2352 BGB) zur Wiedererlangung
der Testierfreiheit allerdings die bessere Losung, da hier die
kurzen Ausschlagungsfristen nicht gelten, § 2352 BGB. Da
nach der Neufassung der Vorschrift zumindest regelméBig ein
Zuwendungsverzicht der Kinder gegeniiber deren Abkomm-
lingen wirkt, benotigt man auch normalerweise nicht die Zu-
stimmung der Enkel oder Urenkel.33

(2) Ausschlagung nur als testamentarischer Erbe?

§ 1948 Abs. 1 BGB ldsst es zu, lediglich die Erbschaft als
eingesetzter Erbe auszuschlagen, jedoch als gesetzlicher Erbe
anzunehmen. Diese ausnahmsweise gesetzlich zugelassene
Moglichkeit einer teilweisen Ausschlagung einer Erbschaft
fiihrt jedoch regelméBig nicht zu den gewiinschten Ergebnis-
sen: Denn die Vorschrift gilt nicht, wenn die gesetzliche Erb-
folge durch erschopfende testamentarische Bestimmungen
ginzlich ausgeschlossen ist und der ausgeschlagene Erbteil
daher in diesem Fall Nach- oder Ersatzerben zufillt.3* Damit
greift § 1948 Abs. 1 BGB nur dann, wenn der Ausschlagende
zum Alleinerben eingesetzt und fiir ihn kein Ersatzerbe
bestimmt wurde oder die angeordnete Ersatzberufung bei-
spielsweise durch Vorversterben des Bedachten gegenstands-
los geworden ist. In einem Berliner Testament sind regelmé-
Big die Abkommlinge nicht nur Schlusserben des iiberleben-
den Ehegatten, sondern im Zweifel ist auch deren Einsetzung
zu Ersatzerben des erstversterbenden Elternteils im Falle von

30 Palandt/Weidlich, § 2270 Rdnr. 7.
31 Palandt/Weidlich, § 2270 Rdnr. 7.

32 BGH vom 16.1.2002, NJW 2002, 1126; BayObLG vom 9.1.2004,
ZEV 2004, 144, mit Anm. Keim; Otte, ZEV 2002, 151; Keim, ZEV
2002, 437.

33 Zur Erstreckungswirkung Everts, ZEV 2010, 392; krit. Kanzlei-
ter, DNotZ 2010, 520, sowie Klinck, ZEV 2009, 533.

34 Palandt/Weidlich, § 1948 Rdnr. 2; Heidinger, DNotl-Report
1997, 179.

dessen Ausschlagung gewollt.3> Zur gesetzlichen Erbfolge
kommt es in diesem Fall daher nur dann, wenn auch simtliche
Ersatzerben die testamentarische Zuwendung ausschlagen.

AuBerdem soll nach herrschender Meinung eine Ausschla-
gung nur dann zur Wiederherstellung der Testierfihigkeit des
iiberlebenden Ehegatten fiihren, wenn der gesetzliche Erbteil
erheblich hinter dem Zugewendeten zuriickbleibt. Dies sei
regelmiBig dann nicht der Fall, wenn der iiberlebende Ehe-
gatte bei Ausschlagung seiner testamentarischen Einsetzung
als Alleinerbe als gesetzlicher Erbe nur ein Viertel weniger
erhalten wiirde.3¢

Der Weg der teilweisen Ausschlagung nach § 1948 BGB zur
Erlangung der Testierfreiheit ist daher regelmifig verbaut.
Lediglich bei einem Ehegattentestament, das nur eine gegen-
seitige Erbeinsetzung enthilt, kann eine solche Ausschlagung
beispielsweise aus erbschaftsteuerlichen Motiven niitzlich
sein. Dazu folgender Formulierungsvorschlag:

AG
— Nachlassgericht —

Nachlass des V, geb. am ..., verstorben am ...
Geschifts-Nr.: ...

Am ... ist mein Ehemann V mit letztem Wohnsitz in ... ver-
storben. Wir haben uns unter Ziffer ... des gemeinschaftli-
chen Testaments vom ..., erdffnet durch das Nachlassgericht
..am ..., gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt.

Hiermit schlage ich, M, geboren am ..., wohnhaft: ..., die
Alleinerbschaft nach V gemif} Ziffer ... des gemeinschaft-
lichen Testament vom ... aus und nehme die Erbschaft als
gesetzliche Miterbin nach V an.

Die weiteren gesetzlichen Miterben sind unsere gemeinsa-
men Kinder S, geboren am ..., wohnhaft: ..., und T, geboren
am ..., wohnhaft: ...

....den ...
(Unterschrift)37

b) Ausschlagung der Erbenstellung zur besseren
Ausnutzung erbschaftsteuerlicher Freibetrage

(1) Reparatur erbschaftsteuerlicher Nachteile des
Berliner Testaments

Das Berliner Testament kann in zweierlei Hinsicht erbschaft-
steuerlich nachteilig sein:

— Beim Tod des Erstversterbenden: Dessen Vermogen
unterliegt zweimal der Steuerpflicht, einmal der Erwerb
durch den iiberlebenden Ehegatten und, soweit bei dessen
Tod noch vorhanden, zum zweiten Mal der Erwerb durch
die Kinder als Schlusserben. Die Freibetrige der Kinder
nach dem ersten Elternteil bleiben dagegen ungenutzt.

- Beim Tod des Letztversterbenden: Der Nachlass des
Letztversterbenden umfasst das kumulierte Vermdgen
beider Ehegatten, so dass dadurch bei gréferen Vermo-
gen die Freibetrige der Kinder iiberschritten werden.38

35 OLG Stuttgart, Beschluss vom 16.3.1978, 8 W 342/77, BWNotZ
1979, 11; Staudinger/Kanzleiter, 2006, § 2269 Rdnr. 18.

36 KG, Beschluss vom 24.7.1990, NJW-RR 1991, 330; Siebert,
ZEV 2010, 454, 455.

37 Ivo in Beck‘sches Formularhandbuch, K. I 6.

38 R. Kdssinger in Nieder/Kissinger, Handbuch der Testamentsge-
staltung, § 6 Rdnr. 203.
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Durch die Ausschlagung der Erbschaft des iiberlebenden Ehe-
gatten kann erreicht werden, dass das Vermdgen beider
Elternteile in zwei getrennten Erbfillen auf die Kinder iiber-
geht. Auf diese Weise kommt es zur Gewihrung von Freibe-
tragen fiir beide Erbanfille sowie ggf. zur Besteuerung nach
einem geringeren Steuersatz. Macht die Ehefrau ihren Zuge-
winnausgleich nach der giiterrechtlichen Losung geltend, ist
dieser gemil § 5 Abs. 2 ErbStG steuerfrei. Der kleine Pflicht-
teil gemdl § 1371 Abs. 3 BGB ist gemidll § 1 Abs. I Nr. 1, § 3
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG erbschaftsteuerpflichtig.?® Umgekehrt
konnen die Kinder diese Leistungen, den Pflichtteil allerdings
nur sofern er wirklich geltend gemacht ist, als Nachlassver-
bindlichkeiten gemifl § 10 Abs. 5 Nr. 1, 2 ErbStG von ihrem
steuerpflichtigen Erbe abziehen.*’ Eine allein im Hinblick auf
glinstigere erbschaftsteuerrechtliche Folgen erklirte Aus-
schlagung stellt auch keinen Gestaltungsmissbrauch nach
§ 42 AO dar.*! Wie bei allen taktischen Ausschlagungen ist sie
jedoch nur empfehlenswert, wenn die Person des Nichstberu-
fenen gemdB § 1953 Abs. 2 BGB feststeht. Andernfalls beste-
hen erhebliche Haftungsrisiken. Diese lassen sich auch nicht
dadurch vermeiden, dass die Ausschlagung unter einer ent-
sprechenden Bedingung (zum Beispiel Erwerb der Erbschaft
durch eine bestimmte Person) erklirt wird, da § 1947 BGB
bedingte Ausschlagungen nicht zulédsst. Ob die Ausschlagung
einer Erbschaft von einer Rechtsbedingung bzw. Gegenwarts-
bedingung abhingig gemacht werden kann, ist ebenfalls nicht
abschlieBend geklirt und daher in der Praxis riskant.#2 Bei der
Ausschlagung unter einer Gegenwartsbedingung wird die
Ausschlagung nicht an ein kiinftiges ungewisses Ereignis
(§ 158 BGB) gekniipft, sondern an einen objektiv feststehen-
den, nur subjektiv ungewissen Umstand (zum Beispiel Erb-
schaftsanfall an den Nichstberufenen, nicht aber Annahme
durch diesen).43

(2) Erhéhung des Freibetrags fiir den Zugewinn-
ausgleich nach § 5 Abs. 2 ErbStG

Durch Wahl der giiterrechtlichen Losung kann sich der steuer-
freie Zugewinnausgleichsanspruch des lianger lebenden Ehe-
gatten spiirbar erhohen, indem anstatt § 5 Abs. 1 ErbStG § 5
Abs. 2 ErbStG zur Anwendung kommt:#4

— Nach § 5 Abs. 1 Satz 2 ErbStG bleiben bei der fiktiven
Ausgleichsforderung bei der erbrechtlichen Losung ab-
weichende giiterrechtliche Vereinbarungen unbertihrt.

— Die Vermutung des § 1377 Abs. 3 BGB, wonach ohne ein
Verzeichnis iiber das Anfangsvermogen im Zweifel das
Endvermégen voll aus Zugewinn besteht, findet keine
Anwendung (Satz 3).

- Bei spiterer ehevertraglicher Vereinbarung der Zuge-
winngemeinschaft gilt der Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses als Berechnungszeitpunkt fiir das Anfangsvermogen
(Satz 4).

- Bei der Bewertung des Zugewinnausgleichs kann hochs-
tens der Steuerwert angesetzt werden, wenn beim End-
vermogen ein hoherer Verkehrswert als der Steuerwert
anzusetzen ist.

39 Meincke, ErbStG, § 3 Rdnr. 49.
40 BFH, Urteil vom 1.7.2008, 11 R 71/06, ZEV 2008, 549.

41 Viskorf, Tagungsskript ZEV-Tagung 2012/2013, S. 20; Troll, BB
1988, 2153.

42 [vo, ZNotP 2004, 396, 398; Specks, ZEV 2007, 356.
43 Ivo in Beck’sches Formularbuch Erbrecht, K. I 7 Anm. 4.
44 Dazu Viskorf, NWB Fach 10, 1243, 1258.

Diese Beschrinkungen gelten — zumindest grundsitzlich —
nicht bei der Berechnung des konkreten Zugewinnausgleichs
im Rahmen des § 5 Abs. 2 BGB.45

Insbesondere sind ehevertragliche Modifizierungen, die von
den gesetzlichen Regelungen iiber den Zugewinnausgleich
abweichen, fiir den Umfang der Steuerfreiheit ohne Belang,
solange sie den Rahmen einer giiterrechtlichen Vereinbarung
nicht iiberschreiten.#¢ Danach werden beispielsweise die
riickwirkende Vereinbarung der Zugewinngemeinschaft und
die daraus resultierende Bewertung des Anfangsvermdgens
zum Stichtag der EheschlieBung steuerlich anerkannt. Ledig-
lich die Vorverlegung des Stichtags auf einen Zeitpunkt vor
EheschlieBung fiihrt nicht zu einem weiteren steuerfreien Zu-
gewinnausgleich.4’

Gerade in Fillen, in denen Selbstindige zunichst — wie hiufig
— Giitertrennung vereinbart hatten und erst spét zur (modifi-
zierten) Zugewinngemeinschaft gewechselt hatten, kann sich
daher die giiterrechtliche Losung mit Anwendung des § 5
Abs. 2 ErbStG lohnen.*8

(3) Ausschlagung mit Abfindung

Die Ausschlagung kann auch vertraglich an eine Gegenleis-
tung gekniipft werden. Art und Hohe der Abfindung konnen
im Zeitpunkt des Ablebens des erstversterbenden Ehegatten
nach den individuellen Vorstellungen des iiberlebenden Ehe-
gatten bestimmt werden. Durch die Festlegung der Abfindung
kann sowohl eine Uber- als auch eine Unterversorgung ver-
hindert werden. Dariiber hinaus ist durch die Bestimmung der
Abfindung eine Optimierung der Erbschaftsteuerbelastung
moglich.# Der Abfindungsvertrag bedarf als solcher keiner
besonderen Form. Etwas anderes gilt freilich, wenn die
Vereinbarung der Abfindung selbst formbediirftig ist, zum
Beispiel bei Verpflichtung zur Ubertragung von Grundbesitz
gemdll § 311b Abs. 1 BGB oder bei einer Vollstreckungsun-
terwerfung gemil § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO.

Erfolgt die Ausschlagung gegen Abfindung, so ist diese Ab-
findung beim Ausschlagenden wie ein Erwerb vom Erblasser
zu versteuern (§ 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG). Die Abfindung tritt
an die Stelle des ausgeschlagenen Erwerbs. Sie gilt als vom
Erblasser zugewendet ohne Riicksicht darauf, wer die Abfin-
dung tatsédchlich zahlt. Beim endgiiltigen Erben gehort die
Abfindung zu den Kosten zur Erlangung des Erwerbs und ist
deshalb gemif} § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG als Nachlassverbind-
lichkeit abzugsfihig. Der Empfinger der Abfindung hat den
Erwerb nach seinem Verhiltnis zum Erblasser zu versteuern.
Die Bewertung hingt davon ab, was als Abfindung zu leisten
ist. Ist ein Grundstiick zu iibertragen, so ist dessen Steuerwert
mafBgebend. Da die Abfindung als vom Ehegatten erworben
gilt, gilt fiir sie auch der Freibetrag nach § 5 ErbStG, so dass
der Erwerb in Hohe der fiktiven Ausgleichsforderung nach
§ 1371 Abs. 2 BGB nicht der Erbschaftsteuer unterliegt.

Enthilt allerdings der Gesamtverzicht auch einen Verzicht auf
den kleinen Pflichtteil, so ist die Abfindung nach dem Verhilt-
nis der Verkehrswerte in einen nach § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG

45 Dazu Ebeling, ZEV 20006, 19; Geck, ZEV 2006, 55.

46 BFH, Urteil vom 12.7.2005, II R 29/02, BFHE 210, 470 = ZEV
2005, 490 m. Anm. Miinch = BStBI 11 2005, S. 843.

47 FG Diisseldorf, Urteil vom 14.6.2006, 4 K 7107/02 Erb, EFG
20006, 1447 = ZErb 2007, 24 = RNotZ 2007, 55; Gebel in Troll/Gebel/
Jiilicher, ErbStG, 45. Aufl., § 45 Rdnr. 60.

48 Berechnungsbeispiel fiir Vorteile des § 5 Abs. 2 bei Viskorf,
Skript ZEV-Tagung 2012/2013, S. 22 {.; ders., NWB Fach 10, 1243,
1260.

49 Wachter, ZNotP 2004, 176, 183.
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steuerpflichtigen und einen nach § 5 Abs. 2 ErbStG steuer-
freien Teil aufzuteilen.>

Das Erbe kann nur insgesamt angenommen werden. Eine
angefallene Erbschaft kann daher auch erbrechtlich nicht teil-
weise ausgeschlagen werden, § 1950 BGB. Erbschaftsteuer-
rechtlich kann das wirtschaftliche Ziel einer Teilausschlagung
gegen Teilabfindung herbeigefiihrt werden. Die an den aus-
schlagenden Erben gezahlte Abfindung muss nach § 3 Abs. 2
Nr. 4 ErbStG versteuert werden. Der von der Ausschlagung
begiinstigte Erbe kann seinerseits die Abfindung als Nachlass-
verbindlichkeit abziehen (§ 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG).>!

Ertragsteuerlich soll nach Auffassung der Finanzverwaltung
und der wohl iiberwiegenden Auffassung in der Literaturs? ein
entgeltliches Rechtsgeschift vorliegen, wenn der ausschla-
gende Erbe eine Abfindung erhilt. Die Abfindung wire danach
Entgelt und die Ausschlagung gegen Abfindung wie die entgelt-
liche VerduBerung des Erbanteils, also als VerduBerung eines
Mitunternehmeranteils oder als anteilige Verduferung der in
der Gesamthand befindlichen Vermdgensgegenstinde zu be-
handeln. Begriindet wird dies damit, dass der ausschlagende
Erbe wirtschaftlich Unternehmer gewesen sein soll. Der aus-
schlagende Erbe wird dabei als Durchgangsunternehmer, d. h.
als VerduBerer behandelt, die Abfindung als VerduBerungserlos
gewertet. Korrespondierend hierzu liegen beim endgiiltigen Er-
ben Anschaffungskosten in Hohe der Abfindungszahlung vor.5

Zur Ausschlagung gegen Abfindung folgendes Muster:
Die Erschienenen lieSen folgenden

Abfindungsvertrag
beurkunden und erklirten:
$ 1 Vorbemerkung

Die Vertragsbeteiligten und der Ehemann der Erschienenen
zu 1, Herr V — nachstehend ,,Erblasser genannt —, haben am
... einen Erbvertrag geschlossen (URNr. ... des Notars ...).
Unter Ziffer II. dieses Erbvertrages hat der Erblasser seine
Ehefrau zu seiner alleinigen und unbeschrénkten Erbin ein-
gesetzt.

Der Erblasser ist am ... verstorben. Der Erbvertrag ist durch
das AG — Nachlassgericht — ... am ... eréffnet worden (Ge-
schifts-Nr.: ...).

§ 2 Ausschlagung

M hat mit notariell beglaubigter Erklarung vom heutigen
Tage (URNT. ... des Notars ...) die Ausschlagung der Erb-
schaft nach dem Erblasser aus allen Berufungsgriinden er-
klart. Damit treten gemdf Ziffer IV. des vorgenannten Erb-
vertrages die Erschienenen zu 2 und 3 als Ersatzerben zu je
1/2-Anteil an die Stelle ihrer Mutter M.

§ 3 Abfindung

Die Erschienenen zu 2 und 3 gewihren ihrer Mutter, der
Erschienenen zu 1, als Abfindung fiir die Erbschaftsaus-
schlagung nach dem Erblasser folgende Leistungen:5 ()

50 BFH, Urteil vom 27.9.2012, IIR 52/11 NV, ZEV 2013, 279; Ihle,
notar 2014, 50; Gebel in Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 5 Rdnr. 65;
Meincke, ErbStG, § 5 Rdnr. 44.

51 Viskorf, ZEV-Tagungsskript 2012/2013, S. 18.

52 BMF-Schreiben vom 14.3.2006, IV B 2- S. 2242-7/06, ZEV 2006,
154 mit Anm. Hannes; Schmidt/Wacker, EStG, § 16 Rdnr. 591; Tiedtke/
Wieilzholz, BB 2001, 234, 237; a. A. Zimmermann, ZEV 2001, 5.

53 Von Sothen in Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht, § 36
Rdnr. 275.

54 Ivo in Beck’sches Formularhandbuch Erbrecht, K. 1 7.

Eine Ausschlagung der Erbschaft gegen Versorgungsleistun-
gen ist jedoch grundsitzlich unentgeltlich. Seit dem 1.1.2008
kann der Verpflichtete die Versorgungsleistung nur noch in
den § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG genannten, eng begrenzten Fllen
als Sonderausgaben abziehen. Die Leibrente ist erst im Rah-
men des § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG mit ihrem Ertragsteil als
Sonderausgabe abzugsfihig, wird allerdings auch nur in Hohe
des Ertragsteils besteuert.>?

(4) Das ererbte Ausschlagungsrecht

Erbschaftsteuerliche Nachteile eines Berliner Testaments tre-
ten besonders dann auf, wenn die Eheleute kurz hintereinan-
der aus demselben Grunde versterben, beispielsweise an den
Folgen eines Verkehrsunfalls. Das giinstige erbschaftsteuerli-
che Ergebnis der direkten Beerbung des zuerst versterbenden
Ehegatten durch die Kinder kann in derartigen Fillen ggf.
durch die Regelung des § 1952 Abs. 1 BGB erzielt werden.
Die Kinder konnen mit diesem ererbten Ausschlagungsrecht
noch nach dem Tode des zuletzt versterbenden Ehegatten des-
sen Alleinerbschaft nach dem zuerst verstorbenen Elternteil
ausschlagen. Die Ausschlagungsfrist verlingert sich in diesen
Fillen, da sie zum einen gemil § 1944 Abs. 2 Satz 2 BGB
nicht vor Eroffnung des Testaments beginnt und zum anderen
wihrend einer unfallbedingten Geschiftsunfihigkeit des
kurzzeitig tiberlebenden Ehegatten bis zur Bestellung eines
Betreuers nach § 1944 Abs. 2 Satz 3, § 210 Abs. 1 BGB ge-
hemmt ist. Ist auf diese Weise die Ausschlagungsfrist nach
dem zuerst verstorbenen Elternteil noch nicht abgelaufen, so
endet sie nicht vor Ablauf der weiteren Ausschlagungsfrist
nach dem lénger lebenden Elternteil, § 1952 Abs. 2 BGB.5¢

Was allerdings nicht geht, ist die postume Ausschlagung zur
Inkraftsetzung unwirksamer Testamente des iiberlebenden
Elternteils.

Beispiel:

Die Ehegatten hatten sich wechselbeziiglich gegenseitig zu
Alleinerben eingesetzt und zu Schlusserben beide Kinder. Die
Ehefrau errichtet spiter ein wegen § 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB
unwirksames Einzeltestament, in dem sie die Tochter zur
Alleinerbin einsetzt. Kurz nach dem Tod des Ehemannes
stirbt auch die Ehefrau. Die Tochter schlégt als ,,Alleinerbin
ihrer Mutter aufgrund des (zunichst ungiiltigen) spiteren
Testaments die Erbschaft aus, um genau diesem Testament
nach § 2271 Abs. 2 Satz 1 letzter Hs. BGB zur Wirksamkeit
zu verhelfen.

Das geht schon deshalb nicht, weil die Tochter bis zum Weg-
fall der Bindung des gemeinschaftlichen Testaments noch gar
nicht Erbe des Lingerlebenden ist und daher das Ausschla-
gungsrecht auch gar nicht nach § 1952 BGB geerbt hat.>”

(Nur der Baron von Miinchhausen konnte sich am eigenen
Schopt aus dem Sumpf ziehen!)

c) Ausschlagung zur Korrektur einer fehige-
schlagenen Gesellschafternachfolge

Ist der Ehegatte in einem gemeinschaftlichen Testament zum
Alleinerben bestimmt worden, so kann es sein, dass dies bei

55 Schmidt/Wacker, EStG, § 16 Rdnr. 591.

56 Bestelmeyer, ZEV 2006, 146, 149; Keim in Beck’sches Formular-
buch Erbrecht, C. 17 Anm. 3; Wachter, ZNotP 2004, 176, 183.

57 OLG Zweibriicken, Beschluss vom 1.7.2004, 3 W 102/04, NJW-
RR 2005, 8; Palandt/Weidlich, § 2271 Rdnr. 17; so schon RGZ 95,
214, 218; zum dhnlichen Fall nur mit Vollmacht iiber den Tod hinaus
OLG Zweibriicken, Beschluss vom 13.11.2007, 3 W 198/07, ZEV
2008, 194, mit Anm. Zimmer; dazu Keim, ZErb 2008, 260.
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einer Personengesellschaft im Widerspruch zu einer qualifi-
zierten Nachfolgeklausel bzw. einer entsprechenden Einzie-
hungsklausel einer GmbH steht. Dies ist dann der Fall, wenn
nach diesen Regelungen beispielsweise nur Mitgesellschafter
oder Abkommlinge gesellschaftsrechtlich zur Nachfolge
bestimmt sind.58 Die Nachfolgeklausel des Gesellschaftsver-
trags der Personengesellschaft schriinkt die Vererblichkeit des
Gesellschaftsanteils ein. Als Nachfolger kdmen nur die Kin-
der in Betracht. Diese sind aber nicht Erben. Alleinerbe ist die
Ehefrau, die nicht zum Kreis der vorgesehenen Nachfolger
gehort. Der Gesellschaftsanteil wiéchst daher den anderen
Gesellschaftern an und die Ehefrau erhilt nur die vorgesehene
Abfindung, die weit unter dem Wert des Gesellschaftsanteils
liegen kann. Mittels Ausschlagung, ggf. gegen Abfindung,
kann die Gesellschafternachfolge in Ubereinstimmung mit
den gesellschaftsvertraglichen Vorgaben herbeigefiihrt wer-
den, so dass die Kinder den Gesellschaftsanteil erben und in
die Gesellschaft eintreten. Bei einem GmbH-Anteil wird so
das Einziehungsrecht der iibrigen Gesellschafter vermieden.

2. Beschrankte oder beschwerte oder aber unzu-
reichende hinterlassene Erbteile

a) Erbeinsetzung unterhalb des groBen Pflichtteils

Ist der iiberlebende Ehegatte mit einem Erbteil bedacht, der
geringer ist als der sich aus §§ 1931, 1371 Abs. 1 BGB erge-
bende grofe Pflichtteil, so hat er folgende Wahlmoglichkei-
ten:

Nimmt er das Erbe an, so steht ihm neben dem hinterlassenen
Erbteil ein Pflichtteilsrestanspruch bis zur Hohe des groflen
Pflichtteils zu, § 2305 BGB.

Schligt der Ehegatte aus, so steht ihm nach § 1371 Abs. 3 BGB
der Anspruch auf den kleinen Pflichtteil — berechnet nach dem
nicht erhohten Erbteil — und nach § 1371 Abs. 2 BGB der
Anspruch auf den rechnerischen Zugewinnausgleich zu.>® Ver-
gleichsmalstab ist in diesen Fillen folglich nicht der gesetzli-
che Erbteil, sondern nur der grofie Pflichtteil. Der Schwellen-
wert des Anteils des Zugewinns im Nachlass, ab dem die Aus-
schlagung lohnt, liegt daher deutlich niedriger. Sobald der
Zugewinnausgleichsanspruch ca. 14,3 % des Nachlasses aus-
macht, wird die giiterrechtliche Losung glinstiger.

Hinzu kommt, dass bei der Berechnung des Pflichtteilsrestan-
spruches gemif § 2305 Satz 2 BGB Beschrinkungen und Be-
schwerungen aufler Betracht bleiben.®0 Die Vorschrift stellt
eine Ergidnzung des zum 1.1.2010 gednderten § 2306 Abs. 1
BGB dar: Entfielen frither bei einem Erbteil unterhalb der
hilftigen Erbquote die Beschrinkungen oder Beschwerungen
automatisch, so muss der Erbe heute immer ausschlagen, um
den unbelasteten Pflichtteil (und beim Ehegatten den Zuge-
winnausgleich) zu erhalten. Daher kann bei entsprechend
belastenden Beschwerungen wirtschaftlich gesehen heute
dieser Pflichtteilsrestanspruch relativ gering ausfallen.®!

Fazit:

In derartigen Féllen diirfte die Ausschlagung mit anschlief3en-
der giiterrechtlicher Losung hiufig der giinstigere Weg sein.

Zu beachten ist jedoch, dass diese unbeschrinkte Wahlmog-

58 Ivo, ZEV 2006, 252; Wachter, ZNotP 2004, 176, 185; dazu BGH,
Urteil vom 18.4.2002, IX ZR 72/99 (Miinchen), NJW 2002 2787 =
ZEV 2002, 322, m. Anm. Limmer.

59 J. Mayer in Handbuch Pflichtteilsrecht, § 11 Rdnr. 209.
60 Bamberger/Roth/J. Mayer, § 2305 Rdnr. 7.

61 Karsten, RNotZ 2010, 359; Bamberger/Roth/J. Mayer, § 2305
Rdnr. 7.

lichkeit nur fiir den Ehegatten gilt. Sonstige Pflichtteilsbe-
rechtigte haben diese Wahlmoglichkeit nur gemif3 § 2306
Abs. 1 BGB, wenn sie einen Erbteil erhalten haben, der ge-
mél § 2306 Abs. 1 BGB Beschwerungen oder Beschrinkun-
gen unterliegt. Dies gilt seit der Neufassung des Gesetzes zum
1.1.2010 auch fiir Erbteile, die quotenmifig unter dem gro-
Ben Pflichtteil liegen.6?

b) Belasteter oder beschwerter Erbteil des Ehegatten

Nach der bis zum 31.12.2009 geltenden Fassung des § 2306
Abs. 1 Satz 1 BGB entfielen alle Beschwerungen und Belas-
tungen automatisch, falls der hinterlassene Erbteil kleiner war
als der grofie Pflichtteil. Dies ist heute nicht mehr der Fall, so
dass auch fiir den Ehegatten eine Ausschlagung notwendig ist,
um den unbelasteten kleinen Pflichtteil und den Zugewinnaus-
gleich geltend machen zu kénnen.%? Das gleiche gilt, wenn der
hinterlassene Erbteil groBer als der grof3e Pflichtteil ist. Einer-
seits hat auch also der Ehegatte immer das Wahlrecht, muss
aber, um die Beschrinkungen und Beschwerungen abschiit-
teln zu konnen, auch immer eine Erbausschlagung erkléren.

Fazit:

Ist der Ehegatte mit einem beschrinkten oder beschwerten
Erbteil bedacht, so kommt es fiir die Entscheidung, ob er aus-
schldgt oder annimmt, sowohl auf die Grofe als auch auf die
wirtschaftliche Belastung der entsprechenden Beschrinkung
bzw. Beschwerung fiir den Ehegatten an.

3. Ausschlagung und Pflichtteilsrecht Dritter

Wird der Ehegatte nicht Erbe, bestimmt sich auch der Pflicht-
teil anderer Pflichtteilsberechtigter nach dem nicht erhdhten
gesetzlichen Erbteil des Ehegatten, § 1371 Abs. 2 Hs. 2 BGB.
Bei zwei Kindern betrigt der Pflichtteil daher fiir jedes Kind
anstatt /s dann 3/16. Es besteht also eine Akzessorietdt des
Pflichtteilsrechts der anderen Pflichtteilsberechtigten dazu,
ob es zur erbrechtlichen oder zur giiterrechtlichen Losung
kommt.®* Es muss aber beachtet werden, dass die giiterrecht-
liche Losung dazu fiihren kann, dass die Verteilungsmasse fiir
die Pflichtteile kleiner wird, weil die Zugewinnausgleichsfor-
derung des iiberlebenden Ehegatten gegeniiber dem Pflicht-
teilsanspruch der Kinder vorrangig ist und somit dessen tat-
sdchliche Bemessungsgrundlage verringert.%> Daher kann die
Ausschlagung auch dazu dienen, das Pflichtteilsrecht eines
ungeliebten Kindes zu verkiirzen.

Hierzu folgendes Beispiel:

Erblasser E hat seinen Ehegatten F zum Alleinerben einge-
setzt sowie ersatzweise das gemeinsame Kind K. Mit dem
gemeinsamen Kind K besteht Einigkeit, nicht aber mit dem
ungeliebten erstehelichen Sohn X. Der Nachlass betrigt
1.000.000 € und besteht ausschlieBlich aus Zugewinn. Die
Witwe iiberlegt auszuschlagen, um den Pflichtteil des erstehe-
lichen Sohnes zu reduzieren.

Es ergibt sich folgende Rechnung:

Erste Alternative: Annahme der Erbschaft. Pflichtteilsquote
des X betrigt /s = 125.000 €.

Zweite Alternative: Ausschlagung und giiterrechtliche Losung.
F erhidlt 500.000 € Zugewinnausgleich sowie den kleinen

62 Palandi/Weidlich, § 2305 Rdnr. 5; ders., § 2306 Rdnr. 1.

63 J. Mayer in Handbuch Pflichtteilsrecht, § 11 Rdnr. 210; siehe
oben 3.2.1.

64 Staudinger/Thiele, § 1371 Rdnr. 74.
65 Bamberger/Roth/J. Mayer, § 1371 Rdnr. 25.
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Pflichtteil von /s = 125.000 €, also insgesamt 625.000 €. Die
Pflichtteilsquote des X betrigt zwar jetzt 3/16 anstatt !/3, jedoch
hat sich die Nachlassmasse auf 500.000 € verringert. X erhilt
also nur 93.750 €.

Wie man sieht, lohnt sich dies wegen der teilweisen Kompen-
sation durch die hohere Pflichtteilsquote allerdings nur bei
sehr hohem Zugewinn im Nachlass.

Fazit:

Ob durch die Ausschlagung Pflichtteilsrechte Dritter erhoht
oder vermindert werden, hingt wiederum vom Anteil des Zu-
gewinns am Nachlass ab.

4. Die Zuwendung eines Verméachtnisses an den
Ehegatten

a) Pflichtteilsrestanspruch nach § 2307 BGB

Wird der Ehegatte ausschlielich Vermichtnisnehmer, so hat
er das Wahlrecht zwischen der Annahme des Vermichtnisses
und Ergdnzung hin zum grofen Pflichtteil, § 2307 Abs. 1
Satz 2 BGB, oder der Ausschlagung mit kleinem Pflichtteil
und rechnerischem Zugewinnausgleich. Auch bei einem noch
so geringwertigen Vermichtnis muss der iiberlebende Ehe-
gatte aber ausschlagen, um zur giiterrechtlichen Losung zu
gelangen.® Es bedarf keiner Missbrauchskorrektur, weil
auch bei einem ,,Ein-Euro-Vermichtnis“ der ldnger lebende
Ehegatte immer entscheiden kann, ob die erb- oder die giiter-
rechtliche Losung fiir ihn die giinstigere ist. Auf mehr als den
kleinen Pflichtteil und den Zugewinnausgleich hat er im
Zweifelsfall auch keinen Anspruch.¢’

Die Entscheidung ist also im Prinzip die gleiche wie bei
einem Erbteil, welcher unter dem gro3en Pflichtteil liegt. Der
Schwellenwert, ab dem die Ausschlagung lohnt, liegt bei ei-
nem Zugewinnausgleichsanspruch von ca. 14,3 % des Nach-
lasses. Hinzu kommt allerdings hier die Ungewissheit iiber
den Wert des Vermichtnisgegenstands. Die Entscheidung
wird auflerdem dadurch beeinflusst, dass der Verméchtnisge-
genstand moglicherweise fiir den Ehegatten eine besondere
Wichtigkeit hat, wie zum Beispiel ein Wohnungsrecht oder
ein NieSbrauch am eigen genutzten Wohnhaus.®8 Zu beachten
ist noch, dass bei Annahme des Vermiichtnisses zur Berech-
nung eines moglichen Pflichtteilsrestanspruches gemif
§ 2307 Abs. 1 Satz 2 BGB ebenfalls Beschrinkungen und Be-
schwerungen der in § 2306 BGB bezeichneten Art aufler Acht
bleiben.

b) Erkldrung der Ausschlagung, § 2180 BGB

Fiir das Ausschlagungsrecht besteht beim Verméchtnisnehmer
grundsitzlich keine Frist. Der Erbe, der mit dem Vermichtnis
belastet ist, hat jedoch das Recht, dem Verméchtnisnehmer
eine Frist zu setzen, innerhalb derer der Verméchtnisnehmer
sich entscheiden muss, ob er das Vermichtnis annimmt. Es
handelt sich um eine Annahmefrist, so dass gemil § 2307
Abs. 2 Satz 2 BGB das Vermichtnis als ausgeschlagen gilt,
wenn es nicht innerhalb der Frist angenommen wurde. Meh-
rere Erben konnen die Frist nur gemeinsam setzen.®

66 MiinchKommBGB/Koch, § 1371 Rdnr. 23; Staudinger/Thiele,
§ 1371 Rdnr. 24; Bonefeld, ZErb 2002, 154, 155; a. A. Soergel/Lange,
13. Aufl., § 1371 Rdnr. 14.

67 J. Mayer in Handbuch Pflichtteilsrecht, § 11 Rdnr. 212; zu den
groflen Wirkungen des Ein-Euro-Vermichtnisses (Wechsel zum gro-
Ben Pflichtteil!) das Beispiel von Bonefeld, ZErb 2002, 154, 155.

68 J. Mayer in Handbuch Pflichtteilsrecht, § 11 Rdnr. 212.

69 OLG Miinchen, Beschluss vom 9.2.1987, 17 U 4133/86, FamRZ
1987, 752.

Fristprobleme konnen sich insbesondere beim aufschiebend
bedingten Vermichtnis ergeben. Nach herrschender Meinung
fallt auch dieses unter § 2307 Abs. 1 Satz 2 BGB, so dass es
bereits sofort den Pflichtteilsrestanspruch mit seinem vollen
Wert mindert.

Vor Bedingungseintritt kann zwar der Vermachtnisanspruch
wegen § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB nicht verjdhren.” Schligt der
Ehegatte aber nach Ablauf von drei vollen Kalenderjahren
nach dem Erbfall aus, so konnten der dadurch gewollte unge-
kiirzte Pflichtteilsanspruch und der Zugewinnausgleichsan-
spruch bereits verjédhrt sein, §§ 195, 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB.

Frither war ausdriicklich geregelt, dass die Ausschlagung die
Verjahrung des Zugewinnausgleichsanspruchs nicht hemmt,
§ 1378 Abs. 4 BGB. Durch den Wegfall dieser Vorschriften
am 1.1.2010 ist heute diese Frage umstritten.”! Fiir den
Pflichtteilsanspruch gilt nach wie vor, dass die Verjihrung
trotz noch nicht erkldrter Ausschlagung lauft (§ 2332 Abs. 2
BGB), so dass dieser im Beispiel verjahrt wire.

Gemif § 2180 Abs. 2 BGB erfolgen Annahme und Ausschla-
gung durch Erkldrung gegeniiber dem Beschwerten und sind
formfrei und damit auch konkludent moglich. Um sich das
Ausschlagungsrecht zu erhalten, sollte also folglich eine kon-
kludente Annahmehandlung vermieden werden.’?

IV. Form und Frist der Ausschlagung

1. Formbediirftigkeit der Erbausschlagung

Im Gegensatz zur formfreien Ausschlagung des Vermichtnis-
nehmers gemilB § 2180 BGB bedarf die Ausschlagung des
Erben nach § 1945 Abs. 1 BGB der o6ffentlich beglaubigten
Form und muss gegeniiber dem Nachlassgericht erklért wer-
den. Zu beachten ist, dass nach § 1945 Abs. 2 BGB auch eine
Vollmacht zur Erkldarung der Ausschlagung 6ffentlich beglau-
bigt sein muss, um materiellrechtlich wirksam sein zu kon-
nen. Ein Betreuer bedarf zur Ausschlagung im Namen des
Betreuten der Genehmigung des Betreuungsgerichts, § 1822
Nr. 2, § 19081 Abs. 1 BGB. Erkldrungsempfinger ist aus-
schlielich das Nachlassgericht, das in der Nachlasssache zu-
stindig ist, § 343 FamFG. Allerdings kann die Ausschlagung
auch bei demjenigen Nachlassgericht wirksam und fristge-
recht erklért oder als notariell beglaubigte Erkldrung einge-
reicht werden, in dessen Bezirk der Ausschlagende seinen
Wohnsitz hat, § 344 Abs. 7 Satz 1 BGB.”

2. Die Ausschlagungsfrist, § 1944 Abs. 1 BGB

Die Ausschlagungsfrist betridgt nach § 1944 Abs. 1 BGB
sechs Wochen und beginnt mit dem Zeitpunkt, in welchem
der Erbe von dem Anfall und dem Grund der Berufung Kennt-
nis erlangt (§ 1944 Abs. 2 Satz 1 BGB). Hatte der Erblasser
seinen letzten Wohnsitz im Ausland oder hielt sich der Erbe
bei Beginn der Ausschlagungsfrist im Ausland auf, so betrigt
sie sechs Monate (§ 1944 Abs. 3 BGB). Hiufig wird ein
Ablauf der Ausschlagungsfrist zu Unrecht befiirchtet, weil
der Fristbeginn viel zu friith angenommen wird: Bei einer Be-
rufung durch Verfiigung von Todes wegen fingt die Frist auch
dann nicht vor der Verkiindung der Verfiigung an, § 1944
Abs. 2 BGB, wenn die Erben den Inhalt bereits vor der Eroff-

70 Palandt/Ellenberger, § 199 Rdnr. 3.

71 MiinchKommBGB/Koch, § 1378 Rdnr. 38; Bamberger/Roth/J.
Mayer, § 1371 Rdnr. 21, jeweils fiir Zugewinnausgleich.

72 Palandt/Weidlich, § 2180 Rdnr. 1.

73 H. M. Palandi/Weidlich, § 1945 Rdnr. 17; Keidel/Zimmermann,
§ 344 FamFG Rdnr. 48; a. A. nur Bestelmeyer, RPfl 2010, 635.
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nung kannten.”* Auch die offentlich beglaubigte Vollmacht
muss innerhalb der Frist eingereicht sein, § 1945 Abs. 3 Satz 2
BGB. Nach herrschender Meinung scheitert eine Ausschla-
gung durch einen Vertreter ohne Vertretungsmacht an
§ 180 Satz 2 BGB.?5 Fiir den durch Nacherbschaft, Testa-
mentsvollstreckung oder Teilungsanordnung beschrinkten
oder mit einem Verméchtnis oder einer Auflage beschwerten
Erben beginnt die Ausschlagungsfrist gemifl § 2306 Abs. 1
letzter Hs. BGB erst, wenn er von der Beschrinkung oder der
Beschwerung Kenntnis erlangt hat.

3. Anfechtung der Fristversdumung

GemdB § 1956 BGB kann die Versdaumung der Ausschla-
gungsfrist in gleicher Weise wie die Annahme angefochten
werden. Dies ist angesichts der Komplexitit der Abwagungs-
entscheidung und des Zeitdrucks hier bedeutsam. In Betracht
kommen ein Irrtum iiber die gesetzlichen Folgen der Erkli-
rung (zum Beispiel Ausschlagung im Glauben, den groflen
Pflichtteil zu erlangen, iiber die wirtschaftlich giinstigere
Verhaltensweise oder ein Kalkulationsirrtum iiber einzelne
Berechnungsfaktoren). Die Anfechtungsgriinde fiir die An-
fechtung der Annahme der Erbschaft bestimmen sich jedoch
nach den allgemeinen Vorschriften der §§ 119 ff. BGB.7® In
der Regel handelt es sich bei solchen Irrtiimern um unbeacht-
liche Motivirrtiimer.”” Zu § 2306 Abs. 1 BGB a. F. hat der
BGH jedoch einen Rechtsfolgeirrtum als beachtlich angese-
hen, wenn der Betroffene meinte, er diirfe bei der Falllage des
§ 2306 Abs. 1 Satz 2 a. F. nicht ausschlagen, um seinen
Pflichtteil nicht zu verlieren.”® Ein Irrtum iiber die bei der An-
nahme oder der Ausschlagung eintretenden Rechtsfolgen,
also, ob die erb- oder giiterrechtliche Losung eintritt, muss
demnach wohl ebenso zu einer Irrtumsanfechtung wegen In-
haltsirrtum fiihren. Denn auch § 1371 Abs. 3 BGB eroffnet
ein Wahlrecht und somit wird die Hauptwirkung der Erkli-
rung verkannt.”®

74 BGH, Urteil vom 26.9.1990, IV ZR 131/89 (Kéln), BGHZ 112,
229, 236; BayObLG, Beschluss vom 8.9.2004, 1Z BR 59/04, NJW-
RR 2005, 232; OLG Zweibriicken, Beschluss vom 23.2.2006, 3 W
6/06, FamRZ 2006, 892.

75 Staudinger/Otte, § 1945 Rdnr. 13.
76 Bamberger/Roth/J. Mayer, § 1371 Rdnr. 34.

77 MiinchKommBGB/Koch, § 1371 Rdnr. 40; Soergel/Lange,
§ 1371 Rdnr. 34; Staudinger/Thiele, § 1371 Rdnr. 37.

78 BGH, Beschluss vom 5.7.2006, IV ZB 39/05, ZEV 2006, 498,
500.

79 So Bamberger/Roth/J. Mayer, § 1371 Rdnr. 34.

Hinweis:

Die Anfechtung der Erbausschlagung bedarf ebenfalls der
offentlich beglaubigten Form (§ 1955 BGB) und muss inner-
halb der Sechswochenfrist gegeniiber dem Nachlassgericht
erkliart werden (§ 1954 BGB).

4. Unwirksame Ausschlagungen moglicherweise
steuerrechtlich beachtlich?

Hatte der Erbe bereits die Annahme der Erbschaft erklirt oder
war die Ausschlagungsfrist abgelaufen, kann eine Ausschla-
gung der Erbschaft nicht mehr erbschaftsteuerlich relevant
sein. Der Erwerb des Erben unterliegt demnach dann der Erb-
schaftsteuer (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG). Dies gilt unabhiingig
davon, ob die Beteiligten die Nachlassabwicklung auch tat-
sdchlich unter Beriicksichtigung der Unwirksamkeit der
Erbausschlagung vornehmen.80

Wird die Ausschlagung nicht steuerlich anerkannt, da sie un-
wirksam ist, und kommt es in einem solchen Fall zu einer
Ubertragung der Erbschaft, liegen freigebige Zuwendungen
vor, die nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG der Schenkungsteuer
unterliegen.8!

Etwas anderes soll nach einer in der Literatur vertretenen
Auffassung dann gelten, wenn eine Erbschaftsausschlagung
zugunsten eines Dritten deshalb unwirksam ist, weil die
Erkldrung nur dann gelten soll, wenn der Dritte an seiner
Stelle Erbe wird. Diese Ausschlagung verstofit gegen § 1947
BGB (Bedingungsfeindlichkeit der Ausschlagung). Behan-
deln die Beteiligten diese Erbschaftsausschlagung gleichwohl
als wirksam und wickeln sie den Nachlass auf dieser Grund-
lage ab, sei sie danach erbschaftsteuerlich anzuerkennen (§ 41
Abs. 1 AO).82

Fazit:

In der Regel wird nur die zivilrechtlich form- und fristge-
rechte Ausschlagung erbschaftsteuerlich anerkannt.

80 Grundlegend RFH vom 23.6.1931, RStB1 1931, S. 560; Kapp,
BB 1980, 117; Wachter, ZNotP 2004, 176, 186.

81 Wachter, ZNotP 2004, 176, 186.

82 Kapp, BB 1980, 117, 119; Troll, BB 1988, 2153, 2154; Wachter,
ZNotP 2004, 176, 186.
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sverauBerungsrenten“ zwischen Versorgungsausgleich und Giiterrecht
- zugleich Anmerkung zum Beschluss des BGH vom 21.11.2013, XII ZB 403/12 -1

Von Notar Dr. Wolfgang Reetz, Koln

Der Beschluss des BGH vom 21.11.2013, XII ZB 403/12, MittBayNot 2014, 339 (dieses Heft), scheint sich auf den ersten Blick
—und nach dem amtlichen Leitsatz — eher mit einer Randfrage der notariellen Praxis zu befassen: Unterliegt eine durch notari-
ellen Ubergabevertrag begriindete ,,VerduBerungsrente, die gemiB § 323 ZPO nach dem Bedarf des Berechtigten und der
Leistungsfahigkeit des Verpflichteten der Hohe nach abgedndert werden kann und keine immer zu leistende Mindestrente fest-
legt, bei Scheidung der Ehe dem nachgelagerten ,,schuldrechtlichen Versorgungsausgleich* (§§ 19, 20-26 VersAusglG) oder
doch der Realteilung bei Scheidung (§ 10 VersAusglG)?? Auf den zweiten Blick ergibt sich jedoch, dass die Entscheidung des
BGH die viel grundsitzlicheren Fragen beriihrt, unter welchen Voraussetzungen eine durch notarielle Urkunde begriindete
,,VerduBerungsrente iiberhaupt dem Versorgungsausgleich und nicht etwa dem Giiterrecht zuzuordnen ist, und inwieweit die

Zuordnung in ein scheidungsbezogenes Ausgleichssystem fiir den Notar von Bedeutung sein kann.

. ,VerauBerungsrente” als vertraglich
vereinbarte Gegenleistung

1. Ausgangslage und Fragestellung

In der Beurkundungspraxis von Ubergabe-, Betriebsveriufe-
rungs-, Grundstiickskauf- oder vergleichbaren Austauschver-
tragen wird gelegentlich eine ,,Verrentung des Kaufpreises*
als Ausgestaltung der Gegenleistung vereinbart.3 Die ,,Ver-
rentung” kann zudem in der Form einer regelméfig wieder-
kehrenden Geldleistung Bestandteil eines Leibgedings oder
Altenteils sein (hierzu II.).* Ganz allgemein wird fiir eine
Vielzahl derartiger Gestaltungen auch die untechnische Be-
zeichnung Kauf oder Erwerb ,auf Rentenbasis* oder ,,Ren-
tenkauf* verwendet. In die Kategorie von Rentengestaltungen
der Gegenleistung fiir einen Ubergabegegenstand gehort auch
die hier angesprochene Entscheidung des BGH vom
21.11.2013, XII ZB 403/12; sie duBert sich jedoch nur beildu-
fig dazu, warum die vertraglich vereinbarte ,,Verduflerungs-
rente” bei einer Scheidung in den Versorgungsausgleich ein-
zuordnen ist. Unabhingig davon, dass schon die Begriffe
,,VerduBerungsrente* oder ,,Kauf auf Rentenbasis* uneinheit-
lich verwendet werden, konnte eine solche Rente auch dem
Giiterrecht zuzuweisen sein. Dies gilt umso mehr, wenn man
bedenkt, dass jedenfalls der Ubergabegegenstand (hier der
Hof des Ubergebers), an dessen Stelle die Rente getreten ist,
giiterrechtlich behandelt worden wire.

Fiir eine zutreffende Einordnung der ,,VerduBerungsrente*
sind unter Beriicksichtigung des Grundsatzes vom Vorrang
des Versorgungsausgleichs (§ 2 Abs. 4 VersAusglG) die sich
zumeist aus der Definitionsnorm des § 2 Abs. 1 Halbsatz 1
und Abs. 2 VersAusglG ergebenden Fragen zu kldren:

— dient die vereinbarte VerduBerungsrente tatsdchlich der
Versorgung des Berechtigten,

— hingen die Rentenzahlungen iiberwiegend mit der Been-
digung der Erwerbstitigkeit des Verduferers zusammen
(= Altersvorsorge),

1 BGH, Beschluss vom 21.11.2013, XII ZB 403/12, MittBayNot
2014, 339 (in diesem Heft).

2 Diese Frage hat der BGH zugunsten des schuldrechtlichen Versor-
gungsausgleichs entschieden, weil die vertragliche Abdnderungs-
moglichkeit ohne festgelegte Mindestrente zu keiner geniigenden
,,Verfestigung* des Anrechts fiihrt.

3 So auch in dem hier zugrundeliegenden Beschluss des BGH vom
21.11.2014.

4 Hierzu bereits BGH, Beschluss vom 6.5.1982, IV b ZB 550/80
(Bamberg), NJW 1982, 2557 = FamRZ 1982, 909.

— st die VerduBerungsrente durch Vermogen geschaffen
worden,

— handelt es sich bei der VerduBerungsrente nicht eher um
Kaufpreisraten.

Ob die Erfassung einer vereinbarten ,,VerduBerungsrente im
Versorgungsausgleich oder im Giiterrecht zu erfolgen hat,
richtet sich jedenfalls nicht nach ihrer bloen Bezeichnung in
der notariellen Urkunde, sondern nach den von den Beteilig-
ten verfolgten Interessen und der tatsdchlichen Funktion der
Rente.

2. Interessenlage bei Vereinbarungen zur
»VerduBerungsrente*

Geht die Initiative zur Verrentung der Gegenleistung vom Ver-
duberer aus, liegt sein Interesse vielfach in der gleichmifigen
— moglichst lebenslangen — Deckung seines monatlichen
Bedarfs, also seines Lebensunterhalts. Er mochte dieses Ziel
erreichen, ohne jedoch zukiinftig den VerduBerungsgegen-
stand selbst weiterhin bewirtschaften zu miissen. Ist der Uber-
gabegegenstand zugleich das Unternehmen des Verduferers
(Hof, Betrieb bzw. Erwerbsgeschift im weitesten Sinne) und
fillt die verrentete Ubergabe mit der Beendigung des aktiven
Berufslebens zusammen (hierzu Ziffer 5), verfolgt der Verdu-
Berer durch eine solche Gestaltung in klar erkennbarem Maf3e
iiberwiegend (Alters-)Versorgungsinteressen.’ Die VerduBe-
rungsrente féllt in einem solchen Fall regelmifig in den Ver-
sorgungsausgleich. Geht hingegen die Initiative zur Verren-
tung der Gegenleistung von dem Erwerber aus, will er zu-
meist nicht die Hilfe institutioneller Kreditgeber in Anspruch
nehmen und die ,,Rente* ausschlieBlich aus den Ertrdgnissen
des Erwerbsgegenstandes erwirtschaften. Er verfolgt dem-
nach liberwiegend seine besonders gelagerten Finanzierungs-
interessen. Eine eindeutige Zuordnung der Verduferungsrente
lasst sich aus dieser Interessenlage nicht herleiten.

Soll die vereinbarte VerduBerungsrente lebenslang gewihrt
werden, liegt in einer solchen Gestaltung zwar eine fiir beide
Vertragsparteien im Verhiltnis zum Wert des VerduBerungsge-
genstandes bewusst eingegangene Chance und ein bewusst
eingegangenes Risiko. Der VerduBlerer bevorzugt eine solche
Gestaltung jedoch nicht in erster Linie deshalb, weil er mehr
als den Wert des Verduferungsgegenstandes realisieren will,
sondern weil er fiir sich eine kontinuierliche Versorgung

5 Vgl. zum Gesichtspunkt des iiberwiegenden Versorgungsinteres-
ses BGH, Beschluss vom 1.6.1988, IV b ZB 132/85 (Koln), FamRZ
1988, 936, 938; zust. Borth, 6. Aufl., Rdnr. 79.
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sicherstellen mochte. Dieses vordringliche Versorgungsinter-
esse spricht daher fiir eine Zuordnung der vereinbarten Rente
in den Versorgungsausgleich. Allerdings ist die lebenslange
Gewihrung einer Rente kein zwingendes Merkmal fiir die
Erfassung eines Anrechts im Versorgungsausgleich, sondern
zunéchst lediglich ein Indiz fiir das Vorliegen eines iiberwie-
genden Versorgungsinteresses. Umgekehrt kann auch ein zeit-
lich begrenztes Anrecht dem Wertausgleich unterliegen, wenn
es aus anderen Griinden als der Dauer der Leistungsgewih-
rung Versorgungscharakter hat.¢ Einer genauen Bezeichnung
und Ausgestaltung in der notariellen Urkunde wird insoweit
fiir die Abgrenzung und letztlich auch fiir die Frage ,,Giiter-
recht oder Versorgungsausgleich® immer eine wichtige Be-
deutung zukommen.

3. Abgrenzung zum Ratenkauf

Stellt die vereinbarte Rente lediglich eine Stundung des Kauf-
preises dar, liegt also ein Ratenzahlungskauf (manchmal auch
als ,,Mietkauf™ bezeichnet) vor,” unterfallen solche Anrechte
nicht dem Versorgungsausgleich.® Bei dieser Art einer Verdu-
Berungsrente® aus echten Ratenzahlungskdufen fehlt es an
dem nach § 2 Abs. 1 Hs. 1 VersAusgG verlangten Ver-
sorgungscharakter, stattdessen iiberwiegt die ,,reine Entgelt-
funktion®. Der gesamte Vorgang fiihrt also zu einer blofen
Umschichtung im Vermdgensbereich und bleibt daher giiter-
rechtlich verankert. Der VerduBerer willigt in die Stundung
und Ratenzahlung zumeist eher widerwillig ein, er erlangt
jedoch wenigstens den Zinsvorteil. RegelméBig wird auf den
im Ubrigen vererblichen Kaufpreisanspruch in wiederkehren-
den, gleichbleibenden Raten (Annuititen), die typischerweise
den ebenfalls ausgewiesenen Stundungszins enthalten, geleis-
tet. Die Laufzeit der Stundung ist zumeist auf das Erreichen
des Wertes des Erwerbsgegenstandes zzgl. der Zinsen be-
grenzt. Bei Laufzeiten iiber zehn Jahren wird eine Wertsiche-
rung vereinbart werden. Typischerweise erfolgt bei grund-
stiicksbezogenen Geschiften eine erstrangige Absicherung
durch Eintragung eines Grundpfandrechts im Grundbuch;!0
auch bei anderweitigen Ubergabegegenstinden ist eine Siche-
rung durch Verpfindung denkbar. Ist ein echter Ratenzah-
lungskauf gewollt, sollte die notarielle Urkunde dies eindeu-
tig klarstellen. Im Ubrigen stellen auch andere atypische
Gegenleistungen oder ,,vorbehaltene Rechte®, wie beispiels-
weise ein Niebrauch an der tibergebenen Sache oder die Ver-
einbarung eines Wohnrechts, eine blofe Umschichtung im
Vermogensbereich des Verduflerers dar; solche Rechte unter-
liegen nicht dem Versorgungsausgleich.

4. Durch Vermobgen geschaffenes Anrecht

Nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 VersAusglG muss ein vordringlich im
Versorgungsausgleich auszugleichendes Anrecht, hier also
mutmallich die VerduBerungsrente, in der Ehezeit ,,durch
Vermogen geschaffen® sein. Dieses Merkmal war fiir Verdu-

6 Vgl. Wick, Versorgungsausgleich, 3. Aufl. 2013, Rdnr. 103;
Palandt/Brudermiiller, § 2 Rdnr. 9; OLG Koblenz, Beschluss vom
14.12.2000, 15 UF 54/00, FamRZ 2001, 995.

7 Hierzu zusammenfassend Krauf3,
6. Aufl. 2012, Rdnr. 16 ff.

8 Vgl. Ruland, 3. Aufl. 2011, Rdnr. 194; Borth, VersAusglG,
7. Aufl., Rdnr. 80; zweifelnd Hauf5/Eulering, Rdnr. 94; siehe auch
Johannsen/Heinrich/Hahne, FamR, § 2 VersAusglG Rdnr. 5.

9 Hier wire es zutr. eher von ,,Kaufpreisrenten zu sprechen.

10 Darstellung bei Kraufl, Immobilienkaufvertrige, 6. Aufl. 2012,
Rdnr. 1048 ff.

Immobilienkaufvertrige,

Berungsrenten durchaus umstritten.!! Der BGH bestitigt je-
denfalls nunmehr in seiner Entscheidung vom 21.11.2013
auch fiir den reformierten Versorgungsausgleich, dass er echte
VerduBerungsrenten aus einem Ubergabevertrag grundsitz-
lich als durch Vermogen, niamlich den Einsatz des Ubergabe-
gegenstandes, geschaffene Anrechte ansieht.

Gegen eine Einbeziehung in den Versorgungsausgleich kann
daher nicht angefiihrt werden, dass das Rentenrecht aus einem
VerduBerungsgeschift, anders als ein ,,reguldres Anrecht* auf
Altersvorsorge, nur als Vollrecht im Rahmen seiner vertrag-
lichen Einrdumung und nicht sukzessiv als Anwartschaft,
ndamlich typischerweise durch wiederkehrende Beitragsleis-
tung, entsteht. Gegen eine Sonderbehandlung von Anrechten,
die in der Ehezeit entweder nur als Vollrecht oder gar nicht
entstehen, hatte der BGH sich bereits im Jahre 198212 am Bei-
spiel eines Leibgedings ausgesprochen (hierzu II.). Atypisch
fallt somit die VerduBerungsrente, sofern der Verduflerungsfall
in der Ehezeit liegt, immer in vollem Umfang in den Versor-
gungsausgleich; einen abgrenzbaren Ehezeitanteil nach § 1
Abs. 1 VersAusglG gibt es nicht. Liegt der Verduferungsfall
hingegen auflerhalb der Ehezeit, féllt die Rente insgesamt und
ebenfalls ohne Beriicksichtigung eines Ehezeitanteils aus
dem Versorgungsausgleich heraus.

Ausnahmsweise nicht in den Versorgungsausgleich einbe-
zogen ist allerdings eine eindeutig der Altersversorgung
dienende, vereinbarte Rente, wenn sie zwar von den Vertrags-
beteiligten in der Ehezeit als Gegenleistung vereinbart wird,
aber dennoch nicht als Gegenleistung fiir einen Vermogens-
wert betrachtet werden kann, also nicht ,,durch Vermogen
geschaffen worden ist und genau deshalb nicht in den An-
wendungsbereich des § 2 Abs. 2 Nr. 1 VersAusglG fillt. Eine
solche — eher seltene — Konstellation liegt vor, wenn die Rente
die Gegenleistung fiir einen Erbverzicht nach § 2346 BGB,
also den Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht nach dem Tode
des Erblassers, sein soll. Das gesetzliche Erbrecht des Ver-
zichtenden ist lediglich eine ,,jetzige Erbchance®, jedoch
weder ein verwertbares Vollrecht oder eine Anwartschaft auf
ein solches Recht. Aus der Sicht des Versorgungsausgleichs
fehlt es deshalb an einem geeigneten Vermdgensgegenstand,
durch dessen Verwertung ein Versorgungsanrecht begriindet
werden konnte. Der BGH bewertet daher diesen Fall als eine
von dem Erblasser an den gesetzlichen Erben gemachte
Zuwendung, dhnlich einer von ihm unmittelbar finanzierten
und insoweit geschenkten privaten Rentenversicherung. Ver-
sorgungsanspriiche aus unmittelbar zugewendeten Anrechten
bleiben im Versorgungsausgleich auch deshalb aufier Be-
tracht, weil dies den vergleichbaren Wertungen der giiter-
rechtlichen Rechtsprechung zu § 1374 Abs. 2 BGB (sog.
privilegierter Erwerb) entspricht.!3 Dort ist nimlich aner-
kannt, dass auch dann ein unentgeltlicher Vermogenserwerb
vorliegt, wenn ein Ehegatte wegen seines kiinftigen gesetz-
lichen Erbrechts von seinem Ehegatten vereinbarungsgemaf
Vermogenswerte erlangt.!4

11 Hierzu nur die Hinweise in BGH, Beschluss vom 6.5.1982, IV b
ZB 550/80 (Bamberg), NJW 1982, 2557, und bei Borth, 7. Aufl.,
Rdnr. 86.

12 BGH, Beschluss vom 6.5.1982, IV b ZB 550/80 (Bamberg),
NIJW 1982, 2557; hierauf verweist auch BGH, Beschluss vom
21.11.2013, XII ZB 403/12, FamRZ 2014, 282 = MittBayNot 2014,
339 (in diesem Heft).

13 Ansonsten widersprechen ,giiterrechtliche Wertungen* gerade in
Bezug auf die Herkunft von Vermogen, das zum Anrechteerwerb ver-
wendet wird, nicht der Einbeziehung in den Versorgungsausgleich.

14 Zusammenfassend BGH, Beschluss vom 6.5.1982, IV b ZB
550/80 (Bamberg), NJW 1982, 2557, 2558 f.
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5. ,VerauBerungsrente“ vor Erreichen der
Altersgrenze

Zur Einordnung der VerduBerungsrente in den Versorgungs-
ausgleich ist es — und dies wird hdufig iibersehen — erforder-
lich, dass die erkennbare Funktion der vereinbarten Renten-
zahlungen nicht nur tiberwiegend der Versorgung im Allge-
meinen, sondern bestimmungsgemalf der ,,Versorgung wegen
Alters (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 2 VersAusglG) dienen muss. Die
VerduBerungsrente muss folglich Ersatzfunktion fiir das bis-
herige Erwerbseinkommen haben. MaBstab hierfiir ist vor
allem der Beginn der Rentenleistungen im Anschluss an die
Beendigung des aktiven Erwerbslebens. Werden die Renten-
leistungen dagegen zu einem erheblichen Teil auch schon
wihrend des aktiven Erwerbslebens gezahlt, ist das Anrecht
in der Regel dem Giiterrecht zuzuordnen.'> Eine genaue
Abgrenzung ist indes unsicher und fiir den beurkundenden
Notar kaum erkennbar. Ist der Ubergabegegenstand der Hof,
der Betrieb oder das Erwerbsgeschift des Verduferers, wird
die verrentete Ubergabe oftmals mit der Beendigung des akti-
ven Berufslebens zusammenfallen; keinesfalls gesichert ist
dies hingegen fiir den ,,Rentenkauf™ einer Immobilie.

Il. Sonderfall: Leibgeding (Altenteil) und
Sachleistungen

Mit Unsicherheiten eigener Art behaftet ist die Frage, ob eine
(durch Reallast im Grundbuch) gesicherte Rente im Zusam-
menhang mit einem Leibgeding oder Altenteil, das etwa aus
Anlass einer Hofiibergabe von dem Hofiibergeber und Aus-
gleichspflichtigen erworben worden ist, dem Versorgungsaus-
gleich unterliegt. Der BGH verneint, dass eine Einbeziehung
in den Versorgungsausgleich grundsitzlich ausgeschlossen
ist, hat die Frage jedoch ausdriicklich nicht abschlieend
entscheiden wollen und sich dennoch eindeutig fiir ein ,,Ja*
ausgesprochen.!® Fiir die in einem Leibgeding enthaltene
Leibrente als Gegenleistung des Hofiibernehmers fiir die Ein-
raumung der Moglichkeit der Hofbewirtschaftung vor dem
Tode des Ubergebers geht der BGH jedenfalls grundsitzlich
davon aus, dass sie im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 1 VersAusglG
mit Hilfe des (iibergebenen) Vermogens begriindet ist, und
nicht etwa eine unentgeltliche Zuwendung darstellt.'” Auch
fiir Rentenversprechen im Verbund eines Leibgedings oder
Altenteils ist allerdings zu priifen, ob die einzelnen Leistun-
gen iiberwiegend im Anschluss an die Beendigung des Be-
rufslebens zu erbringen sind und folglich das Merkmal einer
Altersvorsorge erfiillt ist.

Kein Ausgleich iiber den Versorgungsausgleich findet fiir aus-
bedungene Leistungen statt, die zwar ebenfalls Teil eines
Leibgedings oder Altenteils sind, jedoch Sachleistungen dar-
stellen. Betroffen sind Wohnrechte und Leistungen zur Pflege
und Verpflegung (freie Kost und Logis, Wart und Pflege in
alten und kranken Tagen, geringes Taschengeld und die Betei-
ligung am Obstertrag des Hofes etc.). Fiir deren Bewertung
fehlt es im Versorgungsausgleich schlicht an verlédsslichen
versicherungsmathematischen Grundlagen.!'® Der BGH hat

15 BGH, Beschluss vom 14.3.2007, XII ZB 36/05, FamRZ 2007,
889 = DNotZ 2007, 772; Borth, VersAusglG, 7. Aufl., Rdnr. 74
m. w. N.

16 BGH, Beschluss vom 6.5.1982, IV b ZB 550/80 (Bamberg),
NJW 1982, 2557 = FamRZ 1982, 909.

17 Vgl. Maier, AngVers 1976, 435; Ruland, NJW 1976, 1716; Wink-
ler; AgrarR 1978, 242.

18 Hierzu BGH, Beschluss vom 20.1.1993, XII ZB 59/90, FamRZ
1993, 682 = MittBayNot 1993, 296; FAKomm-FamR/Wick, 4. Aufl.
2011, § 2 VersAusglG Rdnr. 16; ders., Versorgungsausgleich, 3. Aufl.
2013, Rdnr. 105.

im Ubrigen auch bereits zum reformierten Versorgungs-
ausgleich grundsitzlich klargestellt, dass Sachleistungen aus
systematischen Griinden nicht nach dem VersAusglG ausge-
glichen werden konnen.!® Hat sich der Sachleistungsanspruch
allerdings nach Art. 96 EGBGB in Verbindung mit dem je-
weils maBgeblichen Landesrecht oder auf andere Weise (zum
Beispiel durch Vertragsauslegung, Wegfall der Geschifts-
grundlage) in der Ehezeit in einen Wertersatz- bzw. Geldan-
spruch umgewandelt, ist die Gefahr der Einbeziehung in den
Versorgungsausgleich nach wie vor nicht ausgeschlossen.20

lll. Erwerb der ,VerauBerungsrente*“ mit Mitteln
aus Anfangsvermégen

Nach stindiger Rechtsprechung des BGH gilt,2! dass auch
alle diejenigen Anrechte in den Versorgungsausgleich einzu-
beziehen sind, die der ausgleichspflichtige Ehegatte in der
Ehezeit durch sein bei EheschlieBung bereits vorhandenes
Vermogen (echtes Anfangsvermogen nach § 1374 Abs. 1
BGB) erworben hat.22 Gleiches gilt fiir einen Anrechteerwerb
aus Mitteln einer Erbschaft, aus vorweggenommener
Erbfolge oder aus geschenktem Vermogen (fingiertes An-
fangsvermogen nach § 1374 Abs. 2 BGB).2* Betrachtet man
diese Rechtsprechung unter dem Aspekt der Wertung des Zu-
gewinnausgleichs, bedeutet dies, dass der ausgleichpflichtige
Ehegatte die wihrend der Ehezeit aus jeder Art seines An-
fangsvermogens erworbenen Anrechte iiber den Versorgungs-
ausgleich dennoch ausgleichen muss. Davon betroffen ist
auch die als Gegenleistung fiir den Gegenstand des Anfangs-
vermogens in der Ehezeit erlangte Verduflerungsrente, die der
Altersvorsorge dient. Das VersAusglG unterscheidet eben
auch insofern nicht nach der Mittelherkunft,?> es nimmt die
Wertungen des § 1374 BGB nicht auf. Auch ein korrigieren-
der Ausschluss des Versorgungsausgleichs wegen grober
Unbilligkeit (§ 27 VersAusglG) scheidet grundsitzlich aus.26

Der Einbeziehung von in der Ehezeit mit Mitteln des
Anfangsvermogens erworbenen Anrechten in den Versor-
gungsausgleich steht in der Regel auch nicht das sog. Doppel-
verwertungsverbot entgegen. Die zum Erwerb des Anrechts
eingesetzten Mittel des Anfangsvermdgens sind in dem fiir

19 BGH, Beschluss vom 4.9.2013, XII ZB 296/13, FamRZ 2013,
1795 m. w. N.

20 Unentschieden in BGH, Beschluss vom 20.1.1993, XII ZB 59/90,
FamRZ 1993, 682; ggf. in die Richtung Ausgleich denkend Miinch,
Rechtsgeschifte, 3. Aufl. 2011, Rdnr. 2846; insgesamt kritisch Borth,
6. Aufl., Rdnr. 75; Wick, Versorgungsausgleich, 3. Aufl. 2013,
Rdnr. 103.

21 Zuletzt BGH, Beschluss vom 18.1.2012, XII ZB 213/11, FamRZ
2012, 434 = DNotZ 2012, 705 m. Anm. Rauscher = MittBayNot
2012, 221; BGH, Beschluss vom 30.3.2011, XII ZB 54/09, FamRZ
2011, 877; vgl. bereits zuvor BGH, Beschluss vom 29.2.1984, IV b
ZB 887/81 (Miinchen/Augsburg), FamRZ 1984, 570; siehe auch
OLG Niirnberg, Beschluss vom 6.10.2004, 7 UF 2528/04, FamRZ
2005, 1256.

22 Zustimmend die Literatur: Ruland, 3. Aufl., Rdnr. 162; Borth,
5. Aufl., Rdnr. 83; Kemper, Kap. IV Rdnr. 28 ff.

23 BGH, Entscheidung vom 8.10.1986, IVb ZB 133/85, FamRZ
1987, 48; MiinchKommBGB/Dorr, 5. Aufl. 2010, § 2 VersAusglG
Rdnr. 9.

24 OLG Koblenz, Beschluss vom 7.7.2004, 7 WF 623/04, FamRZ
2005, 1255; Borth, 5. Aufl., Rdnr. 84.

25 Statt aller Borth, 7. Aufl., Rdnr. 86; Kemper, Kap. IV Rdnr. 31
m. w. N.; zusammenfassend aus notarieller Sicht Reetz, NotarFormu-
lare Versorgungsausgleich, § 3 Rdnr. 51 ff. mit Mustern.

26 So zuletzt ausdriicklich BGH, Beschluss vom 18.1.2012, XII ZB
213/11, FamRZ 2012, 434 = DNotZ 2012, 705 = MittBayNot 2012,
221.
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den Zugewinnausgleich mafgeblichen Endvermdogen (§ 1375
BGB) nicht mehr vorhanden, so dass der Zugewinn aus der
Sicht des Ausgleichspflichtigen entsprechend vermindert
ist.27 Anders sieht die Situation hingegen aus, wenn es auf ein
Endvermogen® nicht ankommt, weil die Ehegatten zuvor
ehevertraglich die ,modifizierte Zugewinngemeinschaft*
oder Giitertrennung vereinbart hatten oder ohnehin kein rele-
vanter Zugewinn erzielt worden ist. Jedenfalls kann der
Wechsel vom zugewinnausgleichsrechtlichen Anfangsvermo-
gen zum Altersvorsorgeanrecht bestehende ehevertragliche
Regelungen der Ehegatten zum Giiterrecht erheblich konter-
karieren. Hatten die Ehegatten des Ausgangsfalls den nun-
mehr tibergebenen Hof als Einzelgegenstand ehevertraglich
aus der Zugewinnausgleichsberechnung herausgenommen
oder Giitertrennung vereinbart,? kime die Verduferungsrente
als hierfiir erlangtes rechtsgeschiftliches Surrogat dennoch
iber § 2 VersAusglG zum Ausgleich. Das gilt auch dann,
wenn der giiterrechtliche Ausgleich durch eine ehevertraglich
vereinbarte Surrogationsklausel verhindert werden sollte.

Wollen die Ehegatten trotz der Vereinbarung einer Verdufe-
rungsrente, die der Altersvorsorge dient, die Wertungen des
Zugewinnausgleichs beibehalten bzw. ihre urspriinglich ge-
planten giiterrechtlichen Gestaltungen durchsetzen, konnten
sie den versorgungsrechtlichen Ausgleich des Anrechte-
erwerbs aus Mitteln des zugewinnausgleichsrechtlichen
Anfangsvermogens vertraglich ausschliefen. Das Mittel
hierzu ist eine Vereinbarung nach § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
VersAusglG, ndmlich die ,,Ausschlussvereinbarung* zu einem
Einzelanrecht.?? Solche Vereinbarungen halten regelméfig
der Inhalts- und Ausiibungskontrolle nach § 8 Abs. 1
VersAusglG stand, weil kein ehebedingter Erwerb und auch
keine Verpflichtung zur Umschichtung vorehelichen Vermo-
gens bestehen.30

Leben die Ehegatten in der Zugewinngemeinschaft und soll
der Giiterstand trotz der Herausnahme von Anrechten aus

27 Deshalb trifft der warnende Hinweis von Zimmermann/Dorsel,
§ 15 Rdnr. 20, nicht immer zu.

28 Formularbeispiele: Langenfeld, Handbuch, 6. Aufl. 2011,
Rdnr. 371 ff.; Brambring, Ehevertrag, Rdnr. 101; Bergschneider in
Vertrige in Familiensachen, Rdnr. 553; Kanzleiter/Wegmann, Verein-
barungen unter Ehegatten, Rdnr. 160 ff.; Miinch, NotBZ 2003, 125
(insbesondere Betriebsvermogen).

29 Siehe hierzu Reetz, NotarFormulare Versorgungsausgleich, § 9
Rdnr. 119 ff.

30 So zu Recht Rauscher, DNotZ 2012, 708, 712; siehe auch
Goppinger/Borger/Schwamb, 10. Aufl. 2013, Teil 3 Rdnr. 42.

dem Versorgungsausgleich, die mit Mitteln aus Anfangsver-
mogen finanziert worden sind, beibehalten werden, konnen
sich allerdings beachtenswerte Folgeprobleme ergeben: Die
Mittel zum Anrechteerwerb, die nunmehr faktisch dem Ver-
sorgungsausgleich unterliegen (= Vermogen i. S. d. § 2 Abs. 2
Nr. 1 VersAusglG) sind folgerichtig im zugewinnausgleichs-
rechtlichen Endvermogen (§ 1375 Abs. 1 BGB) des aus-
gleichspflichtigen Ehegatten nicht mehr vorhanden, erhohen
aber weiterhin dessen Anfangsvermdgen (§ 1374 Abs. 1
BGB). Gleichzeitig findet der Wertausgleich des aus diesen
Mitteln finanzierten Anrechteerwerbs nicht statt, weil die
Ehegatten dies — auf Hinweis des Notars — ehevertraglich
wirksam ausgeschlossen haben. Im Falle der Scheidung
konnte sich auf diese Weise ein ggf. bestehender Zugewinn-
ausgleichsanspruch des anderen Ehegatten vermindern und
im Extremfall sogar zu dessen Ausgleichspflicht fiihren.3!
Diese Rechtsfolgen bleiben den Beteiligten zumeist verbor-
gen. Der Notar sollte deshalb auf dieses Ergebnis hinweisen
oder eine giiterrechtliche Losung mitbeurkunden.

IV. Zusammenfassung

Wird im Rahmen eines Kauf- oder Ubergabevertrages als
Gegenleistung eine ,, Verduflerungsrente® vereinbart, die {iber-
wiegend der Altersvorsorge dient, ist diese Rente im Falle der
Scheidung in voller Hohe im Versorgungsausgleich zu
beriicksichtigen. Unerheblich ist es, dass der verduferte Ge-
genstand ,.eigentlich” dem Giiterrecht zuzuordnen war und
dessen Wert moglicherweise giiterrechtlich nicht oder nicht
vollstindig ausgeglichen worden wire. Es kommt also im
Falle der Scheidung auch dann zur vollstindigen Teilung der
VerduBerungsrente, wenn der verduBerte Gegenstand bei-
spielsweise im Rahmen einer Zugewinnausgleichsberech-
nung echtes oder fingiertes Anfangsvermogen darstellt oder
vom Zugewinnausgleich durch Ehevertrag herausgenommen
ist oder als Giiterstand die Giitertrennung vereinbart war. Der
beurkundende Notar sollte bei Vereinbarung einer ,,Verdufe-
rungsrente®, die der Altersvorsorge dient, auf die scheidungs-
bezogenen Folgen hinweisen. Sollen urspriinglich vorhan-
dene giiterrechtliche Konzepte aufrechterhalten werden, kann
eine einzelanrechtsbezogene Ausschlussvereinbarung nach
§ 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 VersAusglG beurkundet werden; dabei
sind allerdings die giiterrechtlichen Wechselwirkungen zu
beachten.

31 Vgl. Miinch, Rechtsgeschifte, Rdnr. 3093.
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Grziwotz/Liike/Saller: Praxishandbuch Nachbar-
recht. 2. Aufl., Beck, 2013. 587 S., 59 €

Nachbarrecht ist nicht jedermanns Sache. Man muss Fragen
16sen, wie den Umfang der Duldungspflicht von Kotablage-
rungen und Erbrochenem von Tieren des Nachbarn. Erfreu-
lich ist es, wenn man sich damit nicht lange authalten muss,
sondern einfach nachlesen kann. Dazu ist der Grziwotz/Liike/
Saller bestens geeignet. Nicht nur die Losung des Problems
mit Hinterlassenschaften von Tieren des Nachbarn ist in die-
sem Werk dargestellt (Fn. 118), sondern alle Probleme des
zivilrechtlichen und o6ffentlichrechtlichen Nachbarrechts ein-
schlieBlich der gerichtlichen Verfahren und aller einschligi-
gen landesrechtlichen Vorschriften.

Bei einer Neuauflage stellt sich zunichst die Frage: ,,Was hat
sich gedndert?* Ein erster Blick verrit: Das Werk ist bei glei-
chem Format und gleicher Formatierung um etwa 50 Seiten
gewachsen. Die Inhaltsiibersicht zeigt eine unverinderte
Struktur, beginnend mit einem allgemeinen 1. Teil. Im 2. Teil
findet man detaillierte Darstellungen der Grenzverhiltnisse,
Grenzeinrichtungen (zum Beispiel Nachbar- und Grenz-
winde), des Uberbaus, zu Gebiude- und Pflanzabstinden so-
wie der landesrechtlichen Fenster- und Lichtrechte. Ebenso
regelmifBig wird man als Notar im 3. Teil blittern, der Immis-
sionsschutz, gefahrdrohende Anlagen auf Nachbargrund-
stiicken, Vertiefung und Einwirkungen durch Wasser behan-
delt. Schwerpunkte notarieller Tétigkeit finden sich auch im
4. Teil, der zunichst Notwege- und Notleitungsrechten sowie
Betretungs-, Hammerschlags-, Leiterrechten und dhnlichen
Rechten und dann ausfiihrlich dem Recht der Grunddienstbar-
keit gewidmet ist. Abgerundet wird das Werk durch einen aus-
fiihrlichen prozessualen 5. Teil, der neben dem streitigen
Zivil- und dem Verwaltungsprozess auch die obligatorische
und freiwillige Streitbeilegung behandelt, sowie einen 6. Teil
mit knapp 40 Mustern.

Schon an dieser Inhaltsiibersicht merkt man, dass Nachbar-
recht natiirlich mehr ist als der Streit am Zaun iiber den Zaun.
Sogar gesamtwirtschaftlich relevant wird Nachbarrecht, bei-
spielsweise wenn es um die Nutzung und Bebauung von
Grundstiicken von bzw. mit Verkehrs- oder Industriebetrieben
geht. Kleine, aber wichtige Verinderungen in diesem Bereich
zeigt auch das detaillierte Inhaltsverzeichnis: Von den nie
ohne Auseinandersetzung mit Betroffenen einhergehenden
Anderungen des Wirtschaftslebens sprechen neue Ausfiihrun-
gen zu den auch in der politischen Debatte im Monat Februar
2014 fast tdglich gegenwirtigen Themen ,.Duldung des
Anbaus von gentechnisch verdnderten Organismen® und ,,Im-
missionen durch Windkraftanlagen* (S. 224).

GroBere gesetzliche Anderungen hat es im Nachbarrecht seit
dem Erscheinen der Erstauflage nicht gegeben. Die Aufhe-
bung der landesrechtlichen Vorschriften zum wild abflieBen-
den Wasser und die nun bundeseinheitliche Regelung in § 37
WHG sind auf Seite 259 ff. dargestellt. Auch die neuen lan-

desrechtlichen Vorschriften zur Duldung eines Uberbaus mit
Wirmeschutzeinrichtungen werden erortert (S. 151 ff.), wo-
bei Grziwotz diese Regelungen gegen das B VerfG, Beschluss
vom 19.7.2007, 1 BvR 650/03, NJW-RR 2008, 26, wegen
Verstofles der abschlieBenden und vorrangigen bundesgesetz-
lichen Regelung in §§ 912 ff. BGB fiir unwirksam halt.

Fiir Praktiker, die in Bundeslidndern titig sind, in denen ein
obligatorisches Schlichtungsverfahren eingefiihrt und noch
nicht bereits wieder abgeschafft wurde (wie in Baden-
Wiirttemberg, was in Rdnr. 262 noch nicht beriicksichtigt ist),
hilfreich ist die Aufnahme des Musters iiber eine Schlich-
tungsvereinbarung.

Legt man die Texte der beiden Auflagen nebeneinander, be-
stitigt sich der Eindruck aus der 1. Auflage, dass die Autoren
dem Werk unterschiedlich viel Aufmerksamkeit widmen.
Beispielsweise finden sich auf den ersten sieben Seiten der
Erorterungen von Saller im 1. Teil bereits 18 neue Fufinoten.
Liike benotigt auf den ersten 15 Seiten des ersten Teils nur
drei neue Belegstellen. Liike hat auch kleine Fehler in Fufino-
ten nicht beseitigt, zum Beispiel wird gleich in Rdnr. 1 und 3
mit ,,Schreiber/Hoppe* ein Werk zitiert, das weder mit seinem
Titel bezeichnet ist noch sich im Abkiirzungs- und Literatur-
verzeichnis findet. Erste neue Fuflnote ist die Nr. 118 mit der
Entscheidung des LG Bonn zum eingangs geschilderten Hun-
dekotproblem. Diese Entscheidung ist auch Beispiel dafiir,
warum ich nach wie vor dazu raten wiirde, die Ausfiihrungen
in den ersten 71 Randnummern zu iiberbléttern (so schon in
MittBayNot 2006, 131, 132). Die Ausfiihrungen, die nach ih-
rem Sinn allgemein gehalten sein sollten, sind durchsetzt mit
Detailproblemen, wie eben der Frage der Kotablagerungen.
Konzentration im Allgemeinen Teil auf das Allgemeine und
dessen stringente und bruchlose Darstellung wire wiinschens-
werter.

Wieder kann das aber den sehr guten Eindruck des Werkes
kaum triiben. Neben den hier genannten Anderungen finden
sich zahllose Vervollstindigungen und Aktualisierungen, de-
ren auch nur schlagwortartige Wiedergabe den Rahmen einer
Buchbesprechung sprengen und wohl ein eigenes Buch not-
wendig machen wiirde.

Nach wie vor sollte der Liike/Grziwotz/Saller in keiner Biblio-
thek eines Notars fehlen. Andere umfassende und detaillierte
Darstellungen des Nachbarrechts unter Beriicksichtigung
aller landesrechtlichen Vorschriften gibt es, glaubt man den
Katalogen der Fachbuchhandlungen, nicht oder nur sehr ver-
einzelt. Jedem, der das Werk noch nicht hat, ist die 2. Auflage
uneingeschrinkt zum Kauf zu empfehlen. Wer wie ich regel-
miBig mit der 1. Auflage gearbeitet hat, sollte sich die 2. Auf-
lage ebenfalls gonnen, um fiir jeden — auch unerfreulichen
oder lastigen — Einzelfall schnell und ohne weitere Recher-
chen eine Antwort zu finden, die der aktuellen Rechtspre-
chungs- und Gesetzeslage entspricht.

Notar Sebastian Ruhwinkel, Miinchen

Buchbesprechungen



Buchbesprechungen

318 Buchbesprechungen

MittBayNot 4/2014

Bauer/v. Oefele: Grundbuchordnung. 3. Aufl., Vah-
len,2013. 1959 S., 199 €

Sieben Jahre nach Veroffentlichung der 2. Auflage des oben
genannten Werkes konnte 2013 die 3. Auflage des Grund-
buchkommentars von Bauer/v. Oefele auf den Markt gebracht
werden. Auf mittlerweile 1959 Seiten soll ausweislich des
Vorwortes das Grundbuchrecht sowohl wissenschaftlich als
auch praxisbezogen aufbereitet werden.

Wie in den Vorauflagen auch, ist der eigentlichen Kommentie-
rung zur GBO ein umfangreicher Allgemeiner Teil vorange-
stellt, der die fiir das materielle Recht malBgeblichen
Grundlagen fiir Grundbucheintragungen, unter anderem im
Bereich der Dienstbarkeiten, Grundpfandrechte, WEG und
Erbbaurechte, eher lehrbuchhaft darstellt. Im Anschluss an die
Kommentierung der GBO folgt noch ein ausfiihrlicher Ab-
schnitt zu internationalen Beziigen im Grundbuchverkehr.
Diese allgemeinen Teile machen mithin fast 40 % des Gesamt-
werkes aus — man kann angesichts dieser Verteilung hier wohl
eher von einem Kommentar zum Grundbuchrecht insgesamt
als von einem GBO-Kommentar sprechen. Insgesamt sind die
Ausfiihrungen — im Allgemeinen Teil beginnend mit einem
allgemeinen Abriss mit historischen Beziigen — sehr gut lesbar
und beziehen auch aktuelle Entwicklungen wie die Entwick-
lung des elektronischen Grundbuchs (AT I. Rdnr. 60) mit ein.

Einige Punkte seien beispielhaft herausgegriffen: In iiber-
zeugender Art und Weise begriindet Kohler in AT III.
Rdnr. 89 f. seine Ansicht bei der Frage der ,,Wiederaufladbar-
keit” einer Vormerkung, wonach Wirksamkeitsvoraussetzung
fiir die Vormerkungsidnderung der Zugang einer entsprechen-
den Bewilligung zumindest zu den Grundbuchakten sein
sollte, um die Publizitit des Grundbuchs in ausreichender
Form wahren zu kénnen.

Zu AT VI. Rdnr. 20 sei erginzt, dass die Rechtsprechung
(OLG Miinchen, Beschluss vom 10.12.2012, 34 Wx 523/11,
FGPrax 2013, 62) mittlerweile sogar das Recht zum Haben
eines Bauwerks als dem Bestimmtheitsgrundsatz geniigend
ansieht, wenn sich im Wege der Auslegung ergibt, dass hier-
unter bei Bestellung des Erbbaurechts eine Wohnbebauung zu
verstehen war.

Zur moglichen Vereinbarung einer Ankaufspflicht in einem
Erbbaurechtsvertrag (AT VI. Rdnr. 111) ist nach Drucklegung
eine wichtige Klarstellung des BGH ergangen (BGH, Urteil
vom 1.3.2013, V ZR 31/12, MittBayNot 2013, 477 m. teils
abl. Anm. Rapp). Danach sind solche Gestaltungen, soweit sie
als Verbrauchervertrag einzustufen sind, regelmiflig unwirk-
sam und eine geltungserhaltende Reduktion ist — anders als
auflerhalb von Verbrauchervertrigen — ausgeschlossen.

In AT VI. Rdnr. 184 ff. folgt Maaf} richtigerweise der vom
BGH mittlerweile bestitigten Auffassung, dass bei Zeitablauf
auch ohne Berichtigungsbewilligung des Erbbauberechtigten
die Loschung des Erbbaurechts Zug um Zug mit Eintragung
des Entschidigungsanspruchs moglich ist; letzterer muss
nicht der Hohe nach beziffert werden, sondern es geniigt inso-
fern die Bezugnahme auf die Regelung im Erbbaurechtsver-
trag (BGH, Beschluss vom 11.4.2013, V ZB 109/12, Mitt-
BayNot 2013, 474).

Zur Frage der Reichweite des Begriffes des ,,Bestandteils* in
§ 12 Abs. 3 ErbbauRG ist mittlerweile eine BGH-Entschei-
dung ergangen, die die in AT VI. Rdnr. 200, vertretene Auffas-
sung stiitzt, dass die Norm auch subjektiv-dingliche Rechte
(insbesondere Rechte zur Sicherung der ErschlieBung) er-
fasst. Die Reichweite ist jedoch bei sonstigen Rechten, etwa
Vorkaufsrechten, ungeklédrt und vom BGH als ,,zweifelhaft*
bezeichnet worden (BGH, Urteil vom 17.2.2012, V ZR
102/11, MittBayNot 2013, 40).

In AT VI. Rdnr. 259 ff., lehnt Maaf3 zu Recht mit der wohl
herrschenden Meinung die Zuldssigkeit eines Nachbarerb-
baurechts insbesondere mit dem Argument des fehlenden
Bediirfnisses wegen der Mdoglichkeit eines Gesamterbbau-
rechts ab (so nun auch OLG Koln, Beschluss vom 6.5.2013,
2 Wx 128/13, FGPrax 2013, 198).

In der Darstellung des Wohnungseigentums wird in AT V.
Rdnr. 115 von v. Oefele richtigerweise die mittlerweile auch
vom BGH (BGH, Beschluss vom 11.10.2012, V ZB 2/12,
MittBayNot 2013, 130) bestitigte Auffassung vertreten, dass
entscheidender Zeitpunkt fiir die Verwalterstellung bei Ab-
gabe einer Zustimmungserkldrung derjenige des Zugangs der
Zustimmungserkldarung bei den Parteien bzw. dem bevoll-
michtigten Notar und nicht derjenige der Eigentumsum-
schreibung ist.

Im Hinblick auf die Abgrenzungsfragen zwischen Sonder-
und Gemeinschaftseigentum insbesondere beziiglich Ver- und
Entsorgungsleitungen (AT V. Rdnr. 70 ff.) gilt es den neuen
Ansatz des BGH zu verfolgen, bezogen auf den Anlagen-
begriff des § 5 Abs 2 WEG Gemeinschaftseigentum bis
zur ersten Absperrmoglichkeit fiir den Sondereigentiimer
anzunechmen (BGH, Urteil vom 26.10.2012, V ZR 57/12,
MittBayNot 2013, 304).

Sehr gut aufbereitet und praxisnah sind die Ausfiihrungen zur
Vertretung im Grundbuchverkehr (AT VII.). Hier wird richti-
gerweise in Rdnr. 112 vertreten, dass auch der postmortal Be-
vollmichtigte als Alleinerbe des Vollmachtgebers durch die
Vollmacht legitimiert ist (a. A. OLG Hamm, Beschluss vom
10.1.2013, I-15 W 79/12, MittBayNot 2013, 395).

Fiir den Praktiker hervorragend brauchbar ist der Abschnitt zu
den Internationalen Beziigen im Grundstiicksverkehr, ins-
besondere auch die Linderliste zum Ehegiiterrecht und zur
Vertretung  auslidndischer Gesellschaften. Die schnelle
Verfiigbarkeit stellt insofern einen echten Mehrwert zum
,Schoner/Stober* dar.

Diese Konkurrenzsituation begriindet dann letztlich auch die
Frage, ob die Anschaffung des Werkes empfohlen werden
kann. Der Umfang iibersteigt den des gebriduchlicheren Kom-
mentars ,, Schoner/Stober um mehr als 200 Seiten, allerdings
ist auch der Anschaffungspreis erheblich hoher und dartiber
hinaus ist das Werk nicht im Modul ,,.Beck-Online Notar-
recht® gelistet. Dennoch lohnt sich angesichts der Praxistaug-
lichkeit und wissenschaftlichen Prizision die zusétzliche
Anschaffung fiir jeden mit Fragen des Grundbuchrechts be-
fassten Praktiker.

Notar Dr. Jiirgen Schlogel, Bad Aibling
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Miinch: Die Scheidungsimmobilie. 2. Aufl.,
Luchterhand, 2013. 580 S. + CD-ROM, 86 €

Der Kitzinger Notarkollege Miinch kann getrost als ,,Altmeis-
ter vorsorgender wie scheidungsbezogener ehevertraglicher
Regelungen® bezeichnet werden. So verwundert es nicht, dass
auch die zweite Auflage seines Werks ,,Die Scheidungsimmo-
bilie* erneut rundherum iiberzeugen kann.

Dabei gibt das Werk von Miinch nicht nur dem Notar, sondern
jedem Berater, insbesondere Rechtsberatern, wertvolle und
umfassende Informationen rund um Fragen der Scheidungs-
immobilie, und das auf hochstem Niveau und topaktuell. Bei-
spielhaft seien hier die Behandlung der deutsch-franzosischen
Wahl-Zugewinngemeinschaft (S. 40 ff.), ausfiihrliche Erldu-
terungen zur Ehegatteninnengesellschaft (S. 64 ff.), die geédn-
derte Rechtsprechung des BGH zur Schwiegerelternzuwen-
dung (S. 111 ff.) und die neue Rechtsprechung des BGH
zur Erlosverteilung im Rahmen der Teilungsversteigerung
(S. 312 ff.) genannt.

Miinch gelingt es dabei immer, priagnant und ibersichtlich
zugleich, auch die Entwicklung der Rechtsprechung nachzu-
zeichnen. So wird dem Anwender das Fundament dafiir gege-
ben, die von Miinch zugleich aufgezeigten Konsequenzen fiir
die Praxis nachzuvollziehen und die fiir die Anwendung in der
Praxis zahlreichen Musterformulierungen und deren rechtli-
chen Hintergrund einordnen zu konnen.

Thematisch reicht das Werk von der Bewertung der Immobile
im Rahmen der Scheidungsfolgenanspriiche (Teil A) iiber

Nutzungsvereinbarungen, auch im Rahmen von Mietverhélt-
nissen (Teil B), Regelungen zu vertraglichen Eigentumsinde-
rungen, einschlieBlich Fillen des Drittverkaufs oder der Ein-
bringung in einen Familienpool (Teil C), Fragen der Teilungs-
versteigerung (Teil D), steuerliche Fragen rund um die Schei-
dungsimmobilie (Teil E) bis hin zur Vorstellung von Regelun-
gen zur Immobilie im Rahmen vorsorgender ehevertraglicher
Vereinbarungen, einer Scheidungsvereinbarung und erbrecht-
licher Anordnungen (Teil F, G und H).

Die ausfiihrlichen Praxishinweise und Mustervorschlédge sind
dabei — wie von anderen Standardwerken von Miinch gewohnt
— eine duBerst wertvolle und umfassende Hilfestellung. Dabei
dient sowohl die dem Werk beigefiigte CD-ROM wie auch die
Moglichkeit der Registrierung im Internet einem sehr leichten
Zugriff auf die Mustervorschlige, auch um diese fiir die
eigene Mustersammlung nutzbar zu machen.

Dem Verwender muss allerdings bei alldem bewusst sein,
dass — dem Titel gemid3 — das Werk von Miinch auf die
Behandlung aller Fragen um die Scheidungsimmobilie be-
schrinkt bleibt. Es ersetzt daher — nach dem Titel zu Recht —
nicht andere Abhandlungen, die zum Beispiel auch den
Versorgungsausgleich oder Unterhaltsfragen erdrtern. Unter
dieser Priamisse ist ,,Die Scheidungsimmobilie® von Miinch
eine dullerst wertvolle Ergédnzung seiner sonstigen Abhand-
lungen, die jedem Rechtsanwender und Berater in Scheidungs-
angelegenheiten nur warmstens ans Herz gelegt und uneinge-
schrinkt empfohlen werden kann.

Notar Dr. Markus Rofimann, Miinnerstadt

Hopt (Hrsg.): Vertrags- und Formularbuch zum
Handels-, Gesellschafts- und Bankrecht. 4. Aufl.,
Beck, 2013.2034 S. + CD-ROM, 169 €

Bereits in der 4. Auflage ist nunmehr das 1995 erstmals von
Klaus J. Hopt unter dem Titel ,,Vertrags- und Formularbuch
zum Handels-, Gesellschafts- und Bankrecht® erschienen.
Nach wie vor ist das Werk als Parallelband zum HGB-Kom-
mentar von Baumbach/Hopt konzipiert und folgt daher weit-
gehend dessen Aufbau. Angesichts der klaren Gliederung, der
beiliegenden CD, welche alle Formularmuster enthilt, und
des ausfiihrlichen Registers tut es der Handlichkeit des
Buches dabei keinen Abbruch, dass dessen Umfang im Laufe
der Jahre von urspriinglich etwa 1000 Seiten bei der 1. Auf-
lage und 1517 Seiten bei der Vorauflage auf inzwischen gut
2000 Seiten angewachsen ist. Im Gegenteil: Hier geht mit
dem ,,Mehr an Text* auch ein echtes ,,Mehr an Inhalt“ einher.
So sind in der aktuellen Auflage nicht nur Formulare zum
Personengesellschaftsrecht, sondern auch zu den {iibrigen
Gesellschaftsformen bis hin zur Societas Europaea enthalten.
Die Entscheidung insoweit vom hergebrachten Konzept der
,.Engfiihrung mit dem HGB-Kommentar* (Vorwort, S. V) ab-
zuweichen, ist voll und ganz zu begriiflen.

Entsprechend seinem Titel und der Konzeption enthilt das
Vertrags- und Formularbuch auch in der 4. Auflage in erster
Linie Muster zu den einzelnen Rechtsgebieten; es ist damit
einhergehend auf die Bediirfnisse der gestaltenden Rechtspra-
xis zugeschnitten. Den Zugang zu den Formularen bzw. den
diesen zugrundeliegenden Rechtsfragen erleichtern dabei die

jeweils im Anschluss hieran abgedruckten Anmerkungen, die
auch Hinweise auf weiterfiihrende Literatur enthalten. Auf
allgemeine Einfiihrungen zu den Rechtsgebieten oder die ab-
strakte Erorterung von Rechtsfragen wird demgegeniiber im
Hinblick auf die Komplementirfunktion zum HGB-Kom-
mentar konsequent verzichtet.

Fiir den Notar ist die Anschaffung des ,,Hopt* in zweierlei
Hinsicht lohnenswert: Zum einen enthilt das Werk eine ganze
Reihe von Mustern aus Rechtsgebieten, die sicherlich dem
Kernbereich der notariellen Tétigkeit zuzurechnen sind. In
diesem Bereich, zu dem beispielsweise die Muster zum An-
teilskauf bei GmbH (Muster I. K.6 und I. K.7) und GmbH &
Co. KG (Muster I. K.16), zur Gesellschaftervereinbarung
(Muster II. H.3), zu Umwandlungsvorgidngen (Abschnitt
II. J.) oder zu den Handelsregisteranmeldungen (Abschnitt
I. B.) zidhlen, stellt das Werk eine wertvolle Ergdnzung der
eigenen Mustersammlung dar. Zum anderen konnen sich ge-
rade Formulare aus Bereichen, die nicht in der tédglichen Pra-
xis eines jeden Notars eine Rolle spielen, als hilfreich erwei-
sen, etwa, wenn die Beteiligten im Zusammenhang mit einer
beurkundungsbediirftigen Anteilsabtretung auch den Entwurf
und die Beurkundung eines Betriebspachtvertrages (Muster
II. I.3) wiinschen oder der Notar als Schiedsrichter titig wird
(Abschnitt IT. M.).

Dass Formulierungen in einzelnen Mustern nicht immer auf
aktuellem Stand sind (vgl. Formular 1. K.7. § 4 Ziffer 8,
S. 229; siehe hierzu K. J. Miiller, NJW 2013, 3370, und be-
reits zur Vorauflage ders., NJW 2007, 1733, 1734), ist zwar
bedauerlich, jedoch angesichts der ,,Volatilitdt* der behandel-
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ten Materien des Wirtschaftsrechts und des Gesamtumfangs
des Werkes nicht weiter verwunderlich. Hier gilt es — wie stets
— Musterformulierungen nicht unreflektiert zu tibernehmen.

Insgesamt ist somit die 4. Auflage des Vertrags- und Formu-
larbuchs zum Handels-, Gesellschafts- und Bankrecht — auch

in Zeiten onlinegestiitzter Rechtsdatenbanken — noch immer
(vgl. bereits Deutrich, MittBayNot 1996, 23, 24, zur 1. Aufl.)
eine sinnvolle Ergiinzung jeder notariellen Bibliothek.

Notar Stefan Braun, LL.M. (London),
Maitre en droit (Paris), Erlangen

Krafka/Kiihn: Registerrecht. 9. Aufl., Beck, 2013.
938 S.,89 €

Das Gesellschaftsrecht gehort zu den Rechtsgebieten, das fiir
seine Anderungsdynamik bekannt ist. Durch die gesetzgebe-
rischen Anderungen im Bereich des Gesellschaftsrechts und
den bereits etwas linger zuriickliegenden technischen Wandel
im Bereich der Registergerichte hat sich dies potenziert. Viele
Fragen waren offen und stellten den Praktiker vor nicht immer
leicht zu losende Aufgaben. Erfreulicherweise beschleicht
den Rechtsanwender langsam das Gefiihl, dass so manche
Rechtsfrage, aber auch Frage der praktischen Umsetzung
einer Klidrung erheblich nidher gebracht wurde. Hierzu geho-
ren gerade viele Fragen im Zusammenhang mit den Gesell-
schafterlisten bei Gesellschaften mit beschrinkter Haftung,
etwa die Frage des eigenen Beschwerderechts des Notars bei
Einreichung der Liste oder Fragen zur Nummerierung bzw.
Umnummerierung von Geschiftsanteilen. Krafka und Kiihn
haben auf der Grundlage der sich verfestigenden Rechtslage
eine Neuauflage ihres Werkes ,,Registerrecht* aus der Reihe
,Handbuch der Rechtspraxis* im Verlag C. H. Beck geschaf-
fen. Der Titel der Reihe ist hier Programm: In den genannten
Punkten ist die nunmehr ergangene Rechtsprechung kurz,
tibersichtlich und vor allen Dingen auch verlésslich wiederge-
geben. Es ist nur einer der Aspekte, der das vorliegende Werk
der Autoren Krafka und Kiihn auszeichnet.

Es zeigt sich aber auch, dass die Autoren mit der Einschit-
zung noch nicht entschiedener Punkte den Benutzern wert-
volle Antworten liefern: Etwa bei der Frage der Loschung des
einer Liste zugeordneten Widerspruchs entspricht die Ansicht

der Autoren im Wesentlichen der Entscheidung des KG im
Beschluss vom 17.5.2013. Das Werk befindet sich auf dem
Stand vom 1.1.2013. Weiterhin vorbildlich ist die Klarheit
und Transparenz der Darstellung. Auch die Handhabung des
mit Sorgfalt gefiihrten Sachregisters ldsst keine Wiinsche
offen.

Die herausragende Bedeutung des Werks im Bereich des Re-
gisterrechts liegt insbesondere darin begriindet, dass es im
Bereich der Rechtsanwender, vor allem im Bereich der Regis-
tergerichte und des Notariats, so weite Verbreitung gefunden
hat. Das Werk stellt gleichsam eine gemeinsame Sprache dar,
mit Hilfe derer die am Eintragungsverfahren Beteiligten kom-
munizieren konnen. Die dort getroffenen Aussagen dienen oft
als Grundlage fiir weitergehende Diskussionen. Der Nutzer
des Werks kann davon ausgehen, dass auch der andere aus der
Sicht des Nutzers am Eintragungsverfahren Beteiligte, zum
Beispiel der Registerrichter oder Rechtspfleger, zunichst
selbst das vorliegende Werk zu Rate ziehen wird. Um es ganz
klar zu sagen: In welchem Notariat oder Registergericht steht
das vorliegende Werk von Krafka/Kiihn nicht? Bei mir selbst
gehort es zu den Arbeitsmitteln, die ich weiterhin in nicht di-
gitaler Form nutze.

Diese Stellung hitte das Werk jedoch nicht ohne die vorste-
hend beschriebenen Eigenschaften: Klarheit, Transparenz
und vor allen Dingen Verlisslichkeit der Darstellung. Den
Autoren ist hierfiir ausdriicklich zu danken verbunden mit
einem herzlichen Gliickwunsch zu dem gelungenen Werk, das
weiterhin MaBstibe setzt.

Notar Christian Hantke, Amberg

Bayerischer Notarverein e. V. (Hrsg.): Festschrift
150 Jahre Bayerisches Notariat. Beck, 2013.
291S.,79 €

Das Jahr 2012 war mit drei notariatsgeschichtlich zentralen
Jahrestagen ein schlechterdings iiberbordendes Gedenkjahr,
worauf schon Christoph Becker in seinem Festbeitrag ,,Beur-
kundung im offentlichen Amt als Kulturgut — Herausbildung
des modernen Notariats in Bayern® (S. 1-45) hinweist: 500
Jahre Reichsnotariatsordnung, 150 Jahre bayerisches Notari-
atsgesetz und schlieflich — was die Qualifikation aller drei
Ereignisse als Jubilden hemmt — 75 Jahre Reichsnotarordnung.

Anlassbezogenes Schrifttum zielt nicht immer auf wissen-
schaftlichen Fortschritt, in der Notargeschichte scheint das
merkwiirdig anders zu sein: Signifikanten Ertrag boten deren
Festschriften schon bei friiheren Gelegenheiten und bieten ihn
jetzt wiederum in einem Mafe, dass man von einer aktuell

bestens konsolidierten Basis aller weiteren Forschungen zur
Geschichte des Notariats sprechen darf. Da macht der vorlie-
gende Band nicht nur keine Ausnahme, sondern liefert fiir die
bayerische Perspektive wohl sogar einen derzeitigen
Schlussstein im Bogen des Wissens- und Forschungsstandes.
Dabei biindelt er ihn nicht nur noch einmal, sondern weist mit
anregenden Fragestellungen selbst dariiber hinaus.

In seinem Beitrag ,,Exzellenzoffensive und Verwaltungsstruk-
tur im 19. Jahrhundert — Konig Maximilian II von Bayern
(1848-1864) (S. 261-275) nimmt Hermann Rumschéttel eine
landesgeschichtliche Kontextualisierung unter Zuspitzung auf
den Konig vor, was angesichts des trotz der Revolution von
1848 weiterhin hochvirulenten monarchischen Prinzips in
Bayern nur allzu gerechtfertigt ist. Das Notariatsgesetz von
1862 bildete sozusagen (um als Rezensent terminologisch im
wissenschaftspolitischen Bild zu bleiben) einen besonderen
,Exzellenzcluster”; es war Teil eines breiten gesetzgebe-
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rischen Programms fiir einen Modernisierungsschub im
Konigreich, und das bei weitem nicht nur im Justizsektor, son-
dern mit etwa auch der ersten ,,Allgemeinen Bauordnung* fiir
das rechtsrheinische Bayern (1864) deutlich dariiber hinaus.

Kontextualisierungen unternimmt auch Christoph Becker in
seinem bereits erwihnten Beitrag, jedoch speziell notar-
rechtsgeschichtlich. Er spitzt sie auf das links- wie rechtsrhei-
nische Bayern zu, beleuchtet und dokumentiert sorgfiltig die
Entwicklungen bis in die heutigen schlieflich europarecht-
lichen Beziige und Rahmenbedingungen. Naturgemif3 nicht
ganz so weit greift die abschliefende Dokumentation der
,Festvortrige auf den Versammlungen des Bayerischen
Notarvereins* (S. 277-291) von Hans Wolfsteiner aus. Trotz
Unbill der teilweise liickenhaften Uberlieferungslage zeigen
sich die jeweilig von den Rednern gewihlten Themen — frei-
lich in naheliegend selektiver Perspektive — auch als Seismo-
graph rechtspolitischer Epiwellen, wobei jedoch interessen-
geleitete berufsstindische Selbstreflexion offenbar kaum je
selbst nur ganz entfernt anklingt.

Felix Grollman sucht und findet in seinem Aufsatz den An-
schluss an auch aktuelle methodische bzw. methodenge-
schichtliche Diskussion, wenn er nach Umfang und Entste-
hungsbedingungen fiir ,,Juristische Kommentarliteratur und
praktische Gelehrsamkeit. Zu den Anfingen der bayerischen
Notarrechtswissenschaft” (S. 47-75) fragt. Zu einem (vertief-
teren als den des Rezensenten im Handbuch zur Geschichte
des deutschen Notariats [2012]) wissenschaftsgeschichtlichen
Ansatz  besteht Anlass. Grollmann untersucht, im
19. Jahrhundert hitte man , literdrgeschichtlich* dazu gesagt,
die einschlédgigen Publikationen, dabei immer auch biogra-
phisch orientiert, und miindet bei der problembezogen
,-dogmen‘-geschichtlichen Frage, wie die Literatur mit dem
ebenso wirkungsméchtigen wie schwierigen Art. 14 NotG
und seiner Normierung der Beurkundungspflicht von — grob
gesprochen — Vertridgen iliber Immobiliarsachenrechte ope-
rierte. Dabei geht es Grollmann um den moglichen ,Riick-
schluss auf den Professionalisierungsgrad des juristischen
Schrifttums zum Notariatsgesetz, und damit letztlich auf des-
sen wissenschaftlichen Charakter (S. 67), den er im Ergebnis
zuriickhaltend einstuft (S. 75).

Grollmanns ,,Zwischenbetrachtung auch zum Selbstver-
standnis der notarrechtlichen Publizisten (S. 62) fiihrt zu den
drei (!) im Grunde ebenso (justiz-)verwaltungsgeschichtlich
wie sozialgeschichtlich bedeutsamen Beitrigen von Hans
Oberseider. Er erfiillt mit ihnen ein dringendes Desiderat und
liefert, soweit es die Quellenlage irgend zuldsst, die Antwor-
ten darauf, wo wann wer (und ansatzweise sogar) warum als
Notar in Bayern titig war. Zunéchst liegt das Augenmerk auf
den Notaren der ,,ersten Stunde* (,,Die ersten Amtsinhaber,
S. 77-135), denen unter ausdifferenzierten Fragestellungen
nachgegangen wird, so etwa deren sozialer Herkunft (S. 85
ff.), den Motiven zur Bewerbung (S. 100 ff.) bis hin zu ihrem
greifbaren politischen Engagement (S. 129 ft.), bevor in lexi-
kalischer Prizision 325 , Kurzbiographien der 1862/63 er-
nannten ersten Notare* (S. 137-215) folgen. Im dritten Bei-
trag zur ,.Besetzung der Notarstellen 1862 bis 1937, also
dem Jahr des Inkrafttretens der Reichsnotarordnung, wechselt
Oberseider den Blickwinkel und bietet nach einem kurzen
Uberblick zur quantitativen wie riumlichen Entwicklung der
Notarstellen (S. 217-221) Listen der jeweiligen Amtsinhaber
von ,,Abensberg* bis ,,Zusmarshausen® (S. 222-260). Mit die-
sen Beitridgen, die deutlich mehr als die Hilfte des Buches
ausmachen, gewinnt der Band noch zusitzlich Qualititen als
ein solides Nachschlagewerk. Es liegt auf der Hand, dass
solchen Ertridgen jahrelange Recherchen und Forschungen zu-
grundeliegen, deren Verfiigbarkeit jede kiinftige, auch nur am
Rande prosopographisch die bayerische Notariatsgeschichte
dieser Zeit beriihrende Beschiftigung enorm vereinfacht. Ein
Wert, der allein schon die Festschrift deutlich aus dem iibli-
chen Rahmen gingiger Festschriftenkultur heraushebt. Es
bleibt zu wiinschen, dass zu gegebener Zeit sich jemand in
vergleichbarer Weise, wie fiir das vorliegend rechtsrheinische
Notariat, auch mit der Rheinpfalz beschiftigen mochte.

Sollten spiter irgendwann Exemplare der Festschrift auch in
den Antiquariatshandel gelangen, miisste es sich durchweg
um ziemlich zerlesene Exemplare mit deutlichen Gebrauchs-
spuren handeln, wenn ihre Vorbesitzer den Wert der Fest-
schrift erkannt hatten.

Prof. Dr. Hans-Georg Hermann, Miinchen
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RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. BGB § 305 Abs. 1 Satz 3, § 307 (Wirksamkeit von
Klauseln im Generalunternehmervertrag)

1. Die in einem Generalunternehmervertrag enthaltene
Klausel des Auftraggebers ,,Innerhalb von 14 Tagen
nach Abruf der einzelnen Teilbauabschnitte hat der
Auftragnehmer dem Auftraggeber zur Sicherung
samtlicher Anspriiche aus diesem Vertrag bauab-
schnittsweise Vertragserfiillungsbiirgschaften iiber
10 v. H. der unter § 6 vereinbarten Pauschalauftrags-
summe Zug um Zug gegen Stellung einer Zahlungs-
biirgschaft durch den Auftraggeber in gleicher Hohe
auszuhiindigen.* ist unwirksam, wenn auch Min-
gelanspriiche gesichert werden.

2. Der Verwender vorformulierter Klauseln kann sich
zur Darlegung eines Aushandelns nach § 305 Abs. 1
Satz 3 BGB nicht ausschlieBSlich auf eine individual-
rechtliche Vereinbarung berufen, nach der iiber die
Klauseln ,,ernsthaft und ausgiebig verhandelt wurde*.

3. Mit dem Schutzzweck der §§ 305 ff. BGB ist nicht zu
vereinbaren, wenn Vertragsparteien unabhiingig von
den Voraussetzungen des § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB die
Geltung des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen individualrechtlich ausschlieBen.

BGH, Urteil vom 20.3.2014, VII ZR 248/13

Die klagende Bautridgerin nimmt die beklagte Bank als Biirgin fiir die
Vertragserfiillung ihres mittlerweile insolventen Generalunterneh-
mers in Anspruch.

Die Kldgerin schloss mit dem Generalunternehmer am 12.5.2005 ei-
nen ,,Werkvertrag” (im Folgenden: Generalunternehmervertrag) iiber
die Errichtung von 62 Townhiusern, 2 Torhdusern sowie einer zwei-
geschossigen Tiefgarage fiir eine Vergiitung von 18.400.000 € zzgl.
Umsatzsteuer. Das Bauvorhaben sollte in insgesamt acht Bauab-
schnitten realisiert werden, die die Kldgerin in beliebiger Reihenfolge
abrufen konnte. Der Generalunternehmervertrag enthilt unter § 12
folgende Regelungen:

,.Sicherheiten

(1) Innerhalb von 14 Tagen nach Abruf der einzelnen Teilbau-
abschnitte hat der AN (Generalunternehmer) dem AG (Klige-
rin) zur Sicherung sdmtlicher Anspriiche aus diesem Vertrag
bauabschnittsweise Vertragserfiillungsbiirgschaften iiber 10
v. H. der unter § 6 vereinbarten Pauschalauftragssumme Zug um
Zug gegen Stellung einer Zahlungsbiirgschaft durch den AG in
gleicher Hohe auszuhidndigen. Die Vertragserfiillungsbiirgschaft
hat dem als Anlage beigefiigten Muster zu entsprechen.

(2) Die Riickgabe der Vertragserfiillungs- und Zahlungsbiirg-
schaften erfolgt bauabschnittsweise Zug um Zug.

(3) Der AG behilt 5 % der anerkannten Brutto-Schlussrech-
nungssumme als Sicherheit fiir die Dauer des Gewihrleistungs-
zeitraumes ein.*

Ebenfalls unter dem 12.5.2005 erstellten die Kldgerin und ihr Gene-
ralunternehmer ein ,,Verhandlungsprotokoll zum GU-Vertrag vom
12.5.2005%, in dem unter Ziffer 10 geregelt ist:

Der AN bestitigt ausdriicklich, dass im Rahmen der vergange-
nen Verhandlungen zum GU-Vertrag iiber jede Vertragsklausel
ausgiebig und ernsthaft mit dem AG diskutiert und verhandelt
wurde. Der AN ist sich daher mit dem AG dariiber einig, dass es
sich bei dem geschlossenen Generalunternehmervertrag um
einen Individualvertrag handelt.*

Nachdem die Kldgerin den Bauabschnitt 5 mit einem anteiligen Auf-
tragsvolumen von brutto 2.761.143,36 € abgerufen hatte, stellte der
Generalunternehmer der Kligerin die Biirgschaftsurkunde der Be-
klagten vom 10.10.2006 zur Verfiigung.

Der Generalunternehmer hat das Bauvorhaben nicht fertiggestellt.
In 2007 kiindigten beide Vertragsparteien den Werkvertrag. Der
Generalunternehmer hat nach dem Abbruch der Arbeiten keine
Restleistungen erbracht, keine Mingel beseitigt und ist mittlerweile
insolvent.

Die Kldgerin nimmt die Beklagte mit der Behauptung, die Bauleis-
tungen des Generalunternehmers seien insgesamt mangelhaft, auf
Zahlung der Biirgschaftssumme in Anspruch.

Das LG hat die Klage abgewiesen und zur Begriindung ausgefiihrt,
die Beklagte konne der Inanspruchnahme durch die Kligerin die Ein-
rede der ungerechtfertigten Bereicherung entgegenhalten, weil die
zwischen der Kldgerin und dem Generalunternehmer getroffene Si-
cherungsvereinbarung in § 12 des Werkvertrages wegen unangemes-
sener Benachteiligung des Generalunternehmers nach § 307 BGB
unwirksam sei. Bei der Sicherungsvereinbarung in § 12 des Werk-
vertrages handele es sich um eine Allgemeine Geschiiftsbedingung.
Der Werkvertrag stamme von der Kldgerin und sei bereits nach sei-
nem ersten Anschein ein Formularvertrag. Der Werkvertrag enthalte
eine Vielzahl von formelhaften Klauseln, die typischerweise in Bau-
tragervertrigen enthalten seien. Die Regelungen zur Vertragser-
fuillungsbiirgschaft seien nicht im Einzelnen ausgehandelt worden.
Gemessen an § 307 BGB seien die Bedingungen zur Stellung einer
Vertragserfiillungsbiirgschaft unwirksam, weil sie den Generalunter-
nehmer unangemessen benachteiligten.

Auf die Berufung der Klédgerin hat das Berufungsgericht das landge-
richtliche Urteil aufgehoben und den Rechtsstreit an das LG zuriick-
verwiesen.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die
Beklagte ihr Klageabweisungsbegehren weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision der Beklagten fiihrt zur Aufthebung des Beru-
fungsurteils und zur Wiederherstellung der landgerichtlichen
Entscheidung.

L.
Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Die Regelungen des Generalunternehmervertrags vom
12.5.2005 seien entsprechend den Feststellungen des landge-
richtlichen Urteils als Allgemeine Geschiftsbedingungen zu
bewerten, die die Kldgerin dem Generalunternehmer gestellt
habe. Da der Generalunternehmervertrag von dem die Klige-
rin beratenden Rechtsanwalt entworfen worden sei, komme es
nicht darauf an, ob die Kldgerin beabsichtigt habe, diesen Ver-
trag nur einmal zu verwenden. Die Kldgerin und der General-
unternehmer hitten die Vertragsklauseln zur Stellung von
Sicherheiten nicht im Einzelnen ausgehandelt. Es sei nicht
ersichtlich, dass die Klidgerin diese Klauseln zur Disposition
gestellt habe. Ziffer 10 Satz 1 des Verhandlungsprotokolls
zum Generalunternehmervertrag vom 12.5.2005 sei rechtlich
bedeutungslos, weil ,.ernsthaftes Verhandeln* nichts dariiber
besage, in welchem Umfang einzelne Vertragsklauseln zur
Disposition gestellt worden seien. Ziffer 10 Satz 2 des Ver-
handlungsprotokolls zum Generalunternehmervertrag vom
12.5.2005 enthalte zwar eine Vereinbarung dariiber, dass es
sich bei dem Generalunternehmervertrag um einen Individu-
alvertrag handele. Diese Vereinbarung sei zudem als Indivi-
dualabrede einzuordnen. Eine Vereinbarung, die §§ 305 ff.
BGB abindere, sei aber unwirksam, da §§ 305 ff. BGB auch
im kaufminnischen Verkehr zwingendes Recht seien.
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Die in §§ 10, 12 Generalunternehmervertrag enthaltenen
Sicherungsvereinbarungen seien aber nicht wegen unange-
messener Benachteiligung des Generalunternehmers unwirk-
sam, sondern hielten einer Inhaltskontrolle nach § 307 BGB
stand. Nach § 10 Ziffer 3 Generalunternehmervertrag seien
von den Zwischenrechnungen 5 % als ,,Gewihrleistung* erst
einzubehalten, wenn ein Leistungsstand von 95 % erreicht sei.
Diese Regelung sei nicht zu beanstanden. Wie das LG zu der
Ansicht gelange, daraus ergebe sich eine Ubersicherung von
15 %, sei nicht nachvollziehbar. Vielmehr entspreche die Re-
gelung, die bei voller Auszahlung von Abschlagsforderungen
eine Vertragserfiillungsbiirgschaft von 10 % vorsehe, den Ge-
pflogenheiten auf dem Bau und halte auch nach der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung einer Inhaltskontrolle stand.

1L

Das hilt der rechtlichen Priifung nicht stand. Die Auffassung
des Berufungsgerichts, die Regelungen zur Vertragserfiil-
lungsbiirgschaft in § 12 Abs. 1, 2 Generalunternehmervertrag
enthielten keine unangemessene Benachteiligung des Ge-
neralunternehmers (§ 307 Abs. 1 BGB), ist von Rechtsfehlern
beeinflusst.

1. a) Im Ansatz zutreffend geht das Berufungsgericht davon
aus, dass eine Vertragserfiillungsbiirgschaft zur Absicherung
von Anspriichen vor Abnahme des Werkes in Hohe von 10 %
der Auftragssumme den Unternehmer nicht unangemessen
gemil § 307 Abs. 1 BGB benachteiligt. Als unangemessen im
Sinne dieser Vorschrift wird nach der stindigen Rechtspre-
chung des BGH eine Klausel angesehen, in der der Verwender
missbriuchlich eigene Interessen auf Kosten des Vertragspart-
ners durchzusetzen versucht, ohne die Interessen des Ver-
tragspartners hinreichend zu beriicksichtigen und ihm einen
angemessenen Ausgleich zuzugestehen (siehe nur BGH, Ur-
teil vom 9.12.2010, VII ZR 7/10, BauR 2011, 677 Rdnr. 18 =
NZBau 2011, 229). Auf dieser Grundlage ist die Vereinbarung
zur Vertragserfiillungsbiirgschaft nicht zu beanstanden, so-
weit sie die bis zur Abnahme entstandenen Anspriiche sichert.
Die Hohe der Biirgschaft im Umfang von 10 % der Auftrags-
summe entspricht der bauvertraglichen Praxis und benachtei-
ligt den Auftragnehmer nicht entgegen Treu und Glauben.
Das Vertragserfiillungsrisiko verwirklicht sich insbesondere,
wenn der Auftragnehmer vor der Fertigstellung seiner
Werkleistung insolvent wird und der Auftraggeber deshalb
einen Dritten mit der Vollendung des Bauvorhabens beauftra-
gen muss. Der sich daraus ergebende finanzielle Mehrauf-
wand wird vielfach 10 % der Auftragssumme erreichen oder
sogar {iberschreiten (BGH, Urteil vom 9.12.2010, VII ZR
7/10, a. a. O., Rdnr. 19).

b) Die Regelungen zur Vertragserfiillungsbiirgschaft be-
nachteiligen den Generalunternehmer aber deshalb unange-
messen, weil dieser der Kldgerin auch fiir einen Zeitraum
iiber die Abnahme hinaus wegen Méngelanspriichen eine Si-
cherheit von 10 % der Auftragssumme zu stellen hat (vgl.
BGH, Urteil vom 5.5.2011, VII ZR 179/10, BauR 2011, 1324
Rdnr. 26 ff. = NZBau 2011, 410).

aa) Nach § 12 Abs. 1 Satz 1 Generalunternehmervertrag
sichert die Vertragserfiillungsbiirgschaft ,,sdmtliche Ansprii-
che* aus dem Generalunternehmervertrag. Damit erfasst die
Sicherungsvereinbarung auch die nach der Abnahme der
Werkleistung des Generalunternehmers entstehenden Mén-
gelanspriiche gemidf3 § 11 Abs. 4 Generalunternehmervertrag.

bb) Soweit § 12 Abs. 2 Generalunternehmervertrag be-
stimmt, dass die Riickgabe der Vertragserfiillungsbiirgschaft
Zug um Zug gegen Riickgabe der zugunsten des Generalun-
ternehmers erteilten Zahlungsbiirgschaft bauabschnittsweise
erfolgt, ergibt sich daraus nicht, wie die Revisionserwiderung

meint, dass die Vertragserfiillungsbiirgschaft nur die bis zur
Abnahme entstandenen Anspriiche sichert. Denn die Riick-
gabe der Zahlungsbiirgschaft, von der die Riickgabe der Ver-
tragserfiillungsbiirgschaft abhingt, wird nur erfolgen, wenn
und soweit eine Abrechnung durch den Generalunternehmer
erfolgt und kein Abrechnungsstreit zwischen den Parteien des
Generalunternehmervertrags entsteht. Damit bleibt die Ver-
tragserfiillungsbiirgschaft bestehen, bis — nach der Abnahme
—die Abrechnung geklirt ist. Die Riickgabe der Vertragsertiil-
lungsbiirgschaft ist dementsprechend nicht von der Fertigstel-
lung und Abnahme des Werks abhingig. Die Kldgerin ist des-
halb befugt, die Biirgschaft auch noch — ggf. fiir lingere Zeit
—nach der Abnahme zu behalten. Es ergibt sich deshalb noch
ein unter Umstidnden erheblicher Zeitraum, in dem Méngelan-
spriiche entstehen konnen, die durch die Biirgschaft auch ab-
gesichert sind.

cc) SchlieBlich folgt nicht aus § 12 Abs. 3 Generalunterneh-
mervertrag mit der fiir die Auslegung Allgemeiner Geschiifts-
bedingungen notwendigen Klarheit, dass die in § 12 Abs. 1
Generalunternehmervertrag vorgesehene Vertragserfiillungs-
biirgschaft nur bis zur Abnahme entstandene Anspriiche
sichert. Nach § 12 Abs. 3 Satz 1 Generalunternehmervertrag
behilt die Klidgerin 5 % der anerkannten Bruttoschlussrech-
nung als Sicherheit fiir die Dauer des Gewéhrleistungszeit-
raums ein. Diese Regelung findet iiber § 11 Abs. 5 Satz 2
Generalunternehmervertrag auf Teilschlussrechnungen fiir
fertiggestellte Bauabschnitte entsprechende Anwendung.
Daraus konnte geschlossen werden, § 12 Abs. 3 Generalunter-
nehmervertrag betreffe auch fiir Teilschlussrechnungen Mén-
gelanspriiche und § 12 Abs. 1 Generalunternehmervertrag
ausschlieBlich Anspriiche, die bis zur Abnahme entstanden
sind. Ausgehend vom Wortlaut des § 12 Abs. 1 Generalunter-
nehmervertrag ist aber ebenso die Auslegung moglich, dass
die ,,Vertragserfiillungsbiirgschaft” auch Anspriiche erfasst,
die nach der Abnahme entstehen. In diesem Fall wiirden so-
wohl die Vertragserfiillungsbiirgschaft als auch die Gewihr-
leistungsbiirgschaft Anspriiche nach § 634 BGB sichern. Die-
ser Zweifel in der Auslegung geht nach § 305¢c Abs. 2 BGB
zulasten der Kligerin als Verwender der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingung. Der Inhaltskontrolle ist deshalb die kun-
denfeindlichste Auslegung zugrunde zu legen, da diese eher
zur Unwirksamkeit der Klausel fiihren kann (vgl. BGH, Urteil
vom 4.7.2013, VII ZR 249/12, BGHZ 198, 23 Rdnr. 19). Es
verbleibt deshalb bei der aus dem Wortlaut von § 12 Abs. 1
Generalunternehmervertrag entwickelten Auslegung, dass die
Vertragserfiillungsbiirgschaft auch Méngelanspriiche sichert.

dd) Wie der BGH bereits entschieden hat, liegt eine unange-
messene Benachteiligung des Auftragnehmers vor, wenn die
vom Auftraggeber gestellten Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen dazu fiihren, dass der Auftragnehmer fiir einen jeden-
falls erheblichen Zeitraum iiber die Abnahme hinaus wegen
Gewihrleistungsanspriichen eine Sicherheit von 10 % der
Auftragssumme zu leisten hat. Eine Sicherheit von 10 % fiir
die Gewihrleistung tiibersteigt unter Berticksichtigung der
beiderseitigen Vertragsinteressen das angemessene Maf3. Der
Praxis in der privaten Bauwirtschaft entspricht es, eine Ge-
wihrleistungsbiirgschaft von hochstens 5 % der Auftrags-
summe zu vereinbaren. Damit wird dem Umstand Rechnung
getragen, dass das Sicherungsinteresse des Auftraggebers
nach der Abnahme deutlich geringer ist als in der Vertragser-
fiillungsphase (BGH, Urteil vom 5.5.2011, VII ZR 179/10,
BauR 2011, 1324 Rdnr. 28 = NZBau 2011, 410).

2. Das Berufungsurteil kann danach keinen Bestand haben.
Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden, da nach den
vom Berufungsgericht festgestellten Tatsachen die Sache zur
Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO).

Rechtsprechung
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a) Die Wiirdigung des Berufungsgerichts, dass die Verein-
barungen zur Vertragserfiillungsbiirgschaft als von der Klédge-
rin gestellte und fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformu-
lierte Allgemeine Geschéftsbedingungen zu bewerten sind,
die nicht im Einzelnen ausgehandelt wurden (§ 305 Abs. 1
BGB), ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.

aa) Die Klédgerin hat nach den Feststellungen des LG, auf die
das Berufungsgericht Bezug nimmt, die Einbeziehung der
Vertragsbedingungen angeboten und deshalb im Sinne von
§ 305 Abs. 1 Satz 1 BGB gestellt (vgl. BGH, Urteil vom
17.2.2010, VIII ZR 67/09, BGHZ 184, 259 Rdnr. 10, 11). Sie
ist deshalb Verwender der Vertragsbedingungen.

Soweit die Revisionserwiderung geltend macht, das Beru-
fungsgericht hitte sich nicht hinreichend mit dem Bestreiten
der Kligerin auseinandergesetzt, ist das unzutreffend. Zwar
ist das Argument des Berufungsgerichts, Bautriger arbeiteten
erfahrungsgemil mit Formularvertrigen, deren Bedingungen
sie einseitig vorgéiben (vgl. BGH, Urteil vom 14.5.1992, VII
ZR 204/90, BGHZ 118, 229, 238 fiir einen zwischen einem
Bautriger und einem Verbraucher geschlossenen Vertrag), im
Verhiltnis der Klidgerin zu dem Generalunternehmer, einer
GmbH & Co. KG, nicht tragfihig. Ein Erfahrungssatz dahin-
gehend, ein Bautriger konne Unternehmen, die in grolem
Umfang als Generalunternehmer tétig sind, seine Vertragsbe-
dingungen vorgeben, besteht nicht. Zutreffend ist aber, dass
das Vertragswerk umfassend aus der Sicht der Kldgerin als
Auftraggeber formuliert ist und Klauseln enthilt, die fiir den
Generalunternehmer nachteilig sind. Das erzeugt den An-
schein, dass die Bedingungen durch die Klédgerin gestellt wor-
den sind (vgl. BGH, Urteil vom 14.5.1992, VII ZR 204/90,
BGHZ 118, 229, 240; BGH, Urteil vom 17.2.2010, VIIT ZR
67/09, BGHZ 184, 259 Rdnr. 14). Diesen Anschein hat die
Klégerin nicht widerlegt. Die von der Revisionserwiderung in
Anspruch genommene Nihe von Teilen der Vertragsbedin-
gungen zur VOB/B édndert daran nichts. Fiir die Frage, wer die
Einbeziehung der Vertragsbedingungen angeboten hat, ist
schlieflich unerheblich, ob diese im Einzelnen ausgehandelt
wurden (§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB). Unerheblich ist entgegen
der Auffassung der Revisionserwiderung auch die Einigung
der Parteien darauf, dass es sich bei dem Generalunterneh-
mervertrag um einen Individualvertrag handelt, vgl. unten dd).

bb) Die Instanzgerichte gehen zu Recht davon aus, dass nach
dem ersten Anschein die von der Klédgerin gestellten Vertrags-
bedingungen fiir eine Vielzahl von Fillen vorformuliert wur-
den. Das folgt aus dem Inhalt und der Gestaltung des General-
unternehmervertrags (vgl. BGH, Urteil vom 20.8.2009, VII
ZR 212/07, BauR 2009, 1736 Rdnr. 42 = NZBau 2010, 47;
Urteil vom 27.11.2003, VII ZR 53/03, BGHZ 157, 102, 106).
Diesen Anschein hat die Kldgerin nicht erschiittert. Soweit die
Revisionserwiderung riigt, der Vortrag der Klédgerin, das Ver-
tragswerk anderweitig nicht verwendet zu haben, sei vom Be-
rufungsgericht iibergangen worden, dringt sie damit nicht
durch. Fiir die Beantwortung der Frage, ob eine Vorformulie-
rung fiir eine Vielzahl von Fillen erfolgte, ist der Umstand,
die Vertragsbedingungen spéter nicht mehr benutzt zu haben,
unerheblich.

cc) Des Weiteren nimmt das Berufungsgericht zutreffend an,
dass die Vereinbarungen zur Vertragserfiillungsbiirgschaft in
§ 12 Abs. 1, Abs. 2 Generalunternehmervertrag nicht im Ein-
zelnen ausgehandelt wurden und deshalb keine Individualab-
reden im Sinne von § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB vorliegen.

Nach der Rechtsprechung des BGH erfordert Aushandeln
mehr als Verhandeln. Von einem Aushandeln in diesem Sinne
kann nur dann gesprochen werden, wenn der Verwender zu-
nichst den in seinen Allgemeinen Geschiftsbedingungen

enthaltenen gesetzesfremden Kerngehalt, also die den we-
sentlichen Inhalt der gesetzlichen Regelung dndernden oder
erginzenden Bestimmungen, inhaltlich ernsthaft zur Disposi-
tion stellt und dem Verhandlungspartner Gestaltungsfreiheit
zur Wahrung eigener Interessen einrdumt mit zumindest der
realen Moglichkeit, die inhaltliche Ausgestaltung der Ver-
tragsbedingungen zu beeinflussen. Er muss sich also deutlich
und ernsthaft zur gewiinschten Anderung einzelner Klauseln
bereit erkldren (BGH, Urteil vom 22.11.2012, VII ZR 222/12,
BauR 2013, 462 Rdnr. 10). Die entsprechenden Umstédnde hat
der Verwender darzulegen (BGH, Urteil vom 3.4.1998, V ZR
6/97, NJW 1998, 2600, 2601). Dieser Darlegungslast ist die
Kldgerin nicht nachgekommen. Dem Vortrag der Klidgerin
kann nicht entnommen werden, ob und inwieweit sie bereit
gewesen wire, die Vereinbarungen zur Vertragserfiillungs-
biirgschaft zu @ndern. Der allgemeine Hinweis, alle Vertrags-
bedingungen hitten zur Disposition gestanden, enthilt nicht
die notwendige Konkretisierung hinsichtlich der Kerngehalte
der einzelnen Klauseln, insbesondere zur Sicherheitsleistung.
Deshalb ist auch Ziffer 10 Satz 1 des Verhandlungsprotokolls
vom 12.5.2005, in dem der Generalunternehmer bestitigte,
iiber die Vertragsklauseln sei ,,ausgiebig und ernsthaft verhan-
delt worden*, zur Darlegung eines Aushandelns bedeutungs-
los. Konnte der Verwender allein durch eine solche Klausel
die Darlegung eines Aushandelns stiitzen, bestiinde die Ge-
fahr der Manipulation und der Umgehung des Schutzes der
§§ 305 ff. BGB (Soergel/Stein, BGB, 12. Aufl., § 1 AGBG
Rdnr. 30 a. E.; Erman/Roloff, BGB, 13. Aufl., § 305 Rdnr. 58;
Staudinger/Schlosser, Neubearb. 2013, § 305 Rdnr. 53; a. A.
Ulmer/Habersack in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht,
11. Aufl., § 305 Rdnr. 65).

dd) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts haben
sich die Klédgerin und der Generalunternehmer zwar in § 10
Satz 2 des Verhandlungsprotokolls vom 12.5.2005 individual-
rechtlich darauf geeinigt, ,,dass es sich bei dem Generalunter-
nehmervertrag um einen Individualvertrag handelt®. Dieser
Erkldarung kommt aber keine rechtserhebliche Bedeutung zu,
wie das Berufungsgericht zu Recht annimmt, da die §§ 305 ff.
BGB selbst im unternehmerischen Rechtsverkehr nicht der
Disposition der Vertragsparteien unterliegen, sondern zwin-
gendes Recht sind.

Zwingendes, der Vertragsfreiheit Grenzen ziehendes Recht ist
anzunehmen, wenn Sinn und Zweck des Gesetzes einer
privatautonomen Gestaltung entgegenstehen. Der Zweck der
Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen nach
§§ 305 ff. BGB besteht darin, zum Ausgleich ungleicher Ver-
handlungspositionen und damit zur Sicherung der Vertrags-
freiheit Schutz und Abwehr gegen die Inanspruchnahme ein-
seitiger Gestaltungsmacht durch den Verwender zu gewihrleis-
ten (BGH, Urteil vom 10.10.2013, VII ZR 19/12, BauR 2014,
127 Rdnr. 27 = NZBau 2014, 47; MiinchKommBGB/Base-
dow, 6. Aufl., Vor §§ 305 ff. Rdnr. 4 ff.). Deshalb findet eine
Inhaltskontrolle vertraglicher Vereinbarungen nicht statt,
wenn die Vertragsbedingungen im Einzelnen ausgehandelt
worden sind (§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB). In diesem Fall befin-
den sich die Vertragsparteien in einer gleichberechtigten Ver-
handlungsposition, die es ihnen gestattet, eigene Interessen
einzubringen und frei zu verhandeln.

Mit diesem Schutzzweck ist es nicht zu vereinbaren, wenn die
Vertragsparteien unabhédngig von den Voraussetzungen des
§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB die Geltung des Rechts der Allge-
meinen Geschiftsbedingungen individualrechtlich ausschlie-
Ben. Dadurch wird die Priifung verhindert, ob eine gleichbe-
rechtigte Verhandlungsposition bestanden hat. Diese kann
nicht allein aus dem Umstand abgeleitet werden, dass indivi-
dualrechtlich die Geltung der §§ 305 ff. BGB ausgeschlossen
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wurde. Eine solche Vereinbarung kann vielmehr auf der wirt-
schaftlichen Uberlegenheit einer Vertragspartei beruhen, die
unter Umgehung der gesetzlichen Bestimmungen zur Inhalts-
kontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen ihre Gestal-
tungsmacht einseitig verwirklicht. Dem will das Recht der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen entgegenwirken, indem
es nur unter den Voraussetzungen des § 305 Abs. 1 Satz 3
BGB von einer Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB absieht.

Das aus dem Normzweck der §§ 305 ff. BGB abgeleitete
Ergebnis ist zudem verfassungsrechtlich abgesichert. Zwar ist
die Vertragsfreiheit liber Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt, aber
nicht schrankenlos. Solche Schranken sind unentbehrlich,
weil Privatautonomie auf dem Prinzip der Selbstbestimmung
beruht, also voraussetzt, dass auch die Bedingungen freier
Selbstbestimmung tatsidchlich gegeben sind. Hat einer der
Vertragsteile ein so starkes Ubergewicht, dass er vertragliche
Regelungen faktisch einseitig setzen kann, bewirkt dies fiir
den anderen Vertragsteil Fremdbestimmung. Wo es an einem
anndhernden Kriftegleichgewicht der Beteiligten fehlt, ist mit
den Mitteln des Vertragsrechts allein kein sachgerechter Aus-
gleich der Interessen zu gewihrleisten. Gesetzliche Vorschrif-
ten, die sozialem und wirtschaftlichem Ungleichgewicht
entgegenwirken, verwirklichen die objektiven Grundent-
scheidungen der Grundrechte und damit zugleich das grund-
gesetzliche Sozialstaatsprinzip (BVerfGE 81, 242, 255).
Diese verfassungsrechtliche Vorgabe hat der Gesetzgeber mit
den Regelungen der §§ 305 ff. BGB umgesetzt. Durch § 305
Abs. 1 Satz 3 BGB wird sichergestellt, dass nur durch ein
Aushandeln im Sinne dieser Vorschrift die Anwendung des
Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen ausgeschlos-
sen werden kann. Im Ubrigen verbleibt es bei dem Schutz des
Gegners des Vertragspartners des Verwenders.

b) Die Beklagte kann daher als Biirgin die dem Generalun-
ternehmer zustehende Einrede der ungerechtfertigten Berei-
cherung (§ 768 Abs. 1 Satz 1, §§ 821, 812 Abs. 1 Satz 1 1. Fall
BGB) geltend machen, die zur Abweisung der Klage fiihrt
(BGH, Urteil vom 12.2.2009, VII ZR 39/08, BGHZ 179, 374
Rdnr. 9).

2. BGB §§ 558a, 566 Abs. 1 (Der Kdufer einer vermieteten
Wohnung kann bereits vor seiner Grundbucheintragung vom
Verkdufer zu einer Mieterhohung ermdchtigt werden)

Der Kéaufer einer vermieteten Wohnung kann vom Ver-
kéufer ermichtigt werden, schon vor der Eigentumsum-
schreibung im Grundbuch und des damit verbundenen
Eintritts des Kiufers in die Vermieterstellung (§ 566
Abs. 1 BGB) im eigenen Namen ein Mieterhohungsbegeh-
ren gemil § 558a BGB zu stellen. Die Wirksamkeit des
Mieterhohungsverlangens héngt nicht davon ab, dass die
Ermichtigung offengelegt wurde. Denn anders als im
Recht der Stellvertretung ist dem Ermiichtigten das Han-
deln im eigenen Namen gestattet.

BGH, Urteil vom 19.3.2014, VIII ZR 203/13

Die Kldgerin mietete von der Rechtsvorgidngerin der Beklagten eine
Wohnung in F.

Mit notariellem Vertrag vom 16.3.2006 zwischen der Beklagten und
ihrer Rechtsvorgéngerin (im Folgenden B) wurde der Grundbesitz, zu
dem die der Klidgerin vermietete Wohnung gehort, mit wirtschaft-
licher Wirkung zum 1.1.2006 (,.Eintrittsstichtag™) an die Beklagte
verduBert. § 3 Ziffer 3 des notariellen Vertrages bestimmt, dass die
Beklagte zu diesem Zeitpunkt mit allen Rechten und Pflichten in die
Mietvertridge eintritt und die B Miet- und Betriebskostenvorauszah-
lungen, die fiir die Zeit ab dem Eintrittsstichtag erbracht worden sind,

an die Beklagte auskehrt. Ferner ist vorgesehen, dass die Beklagte
bevollmichtigt ist, ab sofort bis zum Eigentumsvollzug im Grund-
buch den Mietern gegeniiber simtliche mietrechtlichen Erkldrungen
abzugeben und ggf. im eigenen Namen entsprechende Prozesse zu
fiihren.

Die Eigentumsumschreibung im Grundbuch erfolgte am 4.5.2010.
Die Beklagte erteilte der Kldgerin Betriebskostenabrechnungen fiir
die Jahre 2007 und 2008 und zog die sich daraus ergebenden Nach-
forderungen sowie die Mieten ab 1.3.2007 ein. Ferner richtete sie mit
Schreiben vom 20.12.2006, 18.3.2008 und 24.7.2009 Mieterho-
hungsbegehren an die Kldgerin, denen diese jeweils zustimmte.

Mit schriftlicher Vereinbarung vom 24.7.2012 trat die B samtliche
Forderungen aus dem Mietverhéltnis mit der Kldgerin ,,vorsorglich*
nochmals an die Beklagte ab.

Die Klidgerin ist der Auffassung, dass sie die an die Beklagte fiir den
Zeitraum Mirz 2007 bis 4.5.2010 auf die Miete und die Betriebskos-
ten geleisteten Zahlungen, insgesamt 28.948,19 €, ohne Rechtsgrund
erbracht habe, weil die Beklagte ihre Vermieterstellung in diesem
Zeitraum nur ,,vorgespiegelt™ habe. Die auf Zahlung des genannten
Betrages nebst Zinsen gerichtete Klage hat in den Vorinstanzen
keinen Erfolg gehabt. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen
Revision verfolgt die Kldgerin ihr Klagebegehren weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision hat keinen Erfolg.
I

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung, soweit fiir das Revisionsverfahren noch von Interesse,
im Wesentlichen ausgefiihrt:

Der Kldgerin stehe kein Anspruch auf Riickzahlung von
Miete und Betriebskosten fiir die Zeit vom 1.3.2007 bis
4.5.2010 zu. Entgegen der Auffassung des AG ergebe sich das
allerdings nicht schon daraus, dass der notarielle Vertrag vom
16.3.2006 eine Abtretung dieser Forderungen an die Beklagte
enthielte. Aus der Formulierung ,,wird iibertragen‘ konne le-
diglich eine Verpflichtung zur Abtretung entnommen werden,
nicht aber die Verfiigung (Abtretung) selbst. Die Berechti-
gung der Beklagten, Miete und Betriebskosten einzuziehen,
ergebe sich aber daraus, dass der Regelung in § 3 Ziffer 3 des
notariellen Vertrages vom 16.3.2006 eine entsprechende Er-
michtigung (§ 185 BGB) zu entnehmen sei, die Rechte aus
dem Mietvertrag im eigenen Namen geltend zu machen. Dass
nicht nur eine Bevollméchtigung, sondern eine Erméchtigung
gemeint sei, ergebe sich dabei daraus, dass ausdriicklich ein
Handeln der Erwerberin ,,im eigenen Namen* vorgesehen sei.
Ferner ermichtige § 3 Ziffer 3 die Beklagte auch dazu, Be-
triebskostenabrechnungen zu erteilen und im eigenen Namen
Mieterhohungsbegehren an die Kligerin zu richten.

Entgegen einer in der Literatur verbreiteten Meinung sei auch
nicht anzunehmen, dass ein einseitiges Rechtsgeschift un-
wirksam sei, wenn es aufgrund einer nicht offengelegten
Erméchtigung vorgenommen worden sei. Fiir die Geschiifts-
raummiete habe der BGH die Zuléssigkeit einer Ermichti-
gung eines Dritten durch den Vermieter selbst fiir eine ein-
seitige gestaltende Willenserkldrung wie eine Kiindigung
anerkannt (BGH, Urteil vom 10.12.1997, XII ZR 119/96).
Entgegen der Auffassung der Kldgerin gelte fiir Wohnraum-
mietverhéltnisse nichts anderes.

IL.

Diese Beurteilung hilt rechtlicher Nachpriifung jedenfalls im
Ergebnis stand; die Revision ist daher zuriickzuweisen.

Der Klidgerin steht kein Anspruch auf Riickzahlung der im
streitigen Zeitraum an die Beklagte auf Miete und Betriebskos-
ten erbrachten Zahlungen zu. Ein — allein in Betracht kom-
mender — Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
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(§ 812 Abs. 1 BGB) scheidet aus, weil die Zahlungen nicht
ohne Rechtsgrund erfolgt sind.

1. Es kann dahinstehen, ob sich die Berechtigung der Kla-
gerin zum Einzug der Forderungen bereits aus dem notariel-
len Vertrag vom 16.3.2006 ergibt. Selbst wenn das nicht der
Fall wire, ldge jedenfalls in der am 24.7.2012 vorsorglich
nochmals erkldrten Abtretung eine Genehmigung der durch
die Beklagte vorgenommenen Forderungseinziehung gemif
§ 185 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 BGB, so dass ein Bereicherungsan-
spruch der Kldgerin ausscheidet.

2. Auch beziiglich der Nachzahlungen, die die Kldgerin auf
die Betriebskostenabrechnungen fiir die Jahre 2007 und 2008
erbracht hat, steht ihr kein Riickforderungsanspruch zu. Inso-
weit hat die Kldgerin ebenfalls auf berechtigte Forderungen
der Beklagten und deshalb mit Rechtsgrund geleistet.

Entgegen der Auffassung der Kligerin sind die fiir diese Jahre
erteilten Betriebskostenabrechnungen nicht deshalb unwirk-
sam, weil sie von der Beklagten zu einem Zeitpunkt erteilt
wurden, als sie mangels Eintragung im Grundbuch noch nicht
in die Stellung der Vermieterin (vgl. § 566 Abs. 1 BGB)
eingeriickt war. Der Vermieter braucht die Abrechnung von
Betriebskosten — selbstverstiandlich — nicht personlich vorzu-
nehmen, sondern kann sich dafiir Hilfspersonen oder Dritter
bedienen. In einem solchen Fall ist regelméBig schon aus den
Umstidnden — ndmlich dem Bezug zur Wohnung des Mieters
— ersichtlich, dass mit der von einem Dritten erstellten Ab-
rechnung die Abrechnungspflichten des Vermieters erfiillt
werden sollen. So ist es auch hier. Dass es der Beklagten auf-
grund des mit der B abgeschlossenen Vertrages oblag, ab dem
Eintrittsstichtag die filligen Betriebskostenabrechnungen zu
erstellen, stellt auch die Revision nicht in Frage.

3. SchlieBlich steht der Kldgerin auch beziiglich der Be-
trige, die auf die in den Jahren 2006, 2008 und 2009 verein-
barten Mieterhohungen entfallen, kein Riickforderungs-
anspruch zu. Auch diese Zahlungen sind mit Rechtsgrund
erfolgt. Entgegen der Auffassung der Revision sind die zwi-
schen den Parteien insoweit zur Mietanpassung getroffenen
Vereinbarungen nicht deshalb unwirksam, weil die Beklagte
nicht berechtigt gewesen wire, im eigenen Namen Zustim-
mung zu der jeweils verlangten Mieterhohung zu begehren.

a) Nach der Rechtsprechung des BGH kann der Rechtsinha-
ber einen Dritten zur Geltendmachung eines unselbststindi-
gen Gestaltungsrechts im eigenen Namen erméchtigen (BGH,
Urteil vom 10.12.1997, XII ZR 119/96, NJW 1998, 896 unter
II 2, sowie Urteil vom 11.9.2002, XII ZR 187/00, NJW 2002,
3389, unter II 6, jeweils zum Kiindigungsrecht; vgl. auch
Senat, Urteil vom 13.2.2008, VIII ZR 105/07, NJW 2008,
1218 Rdnr. 26 ff., zur Modernisierungsankiindigung). Eine
derartige Ermichtigung zur Geltendmachung des Anspruchs
auf Zustimmung zu einer Mieterhohung ist, wie das Beru-
fungsgericht in rechtsfehlerfreier tatrichterlicher Wiirdigung
angenommen hat, der Regelung in § 3 Ziffer 3 des Vertrages
vom 16.3.2006 zu entnehmen.

b) Entgegen der Auffassung der Revision steht § 566 BGB
einer solchen rechtsgeschiftlich erteilten Ermichtigung nicht
entgegen. § 566 BGB ordnet fiir den Fall der VerduBerung
vermieteten Eigentums an, dass der Erwerber fiir die Dauer
seines Eigentums in die Vermieterstellung einriickt. Dies
schlieB3t es nicht aus, dass der bisherige Vermieter schon zu
einem fritheren Zeitpunkt Anspriiche aus dem Mietverhiltnis
abtritt oder einem Erwerber eine Ermichtigung zur Geltend-
machung im eigenen Namen erteilt. Auch fiir die von der
Revision befiirwortete Differenzierung, eine Erméchtigung
nur beziiglich einer Kiindigung oder einer Modernisierungs-

ankiindigung, nicht aber beziiglich eines Mieterhohungsver-
langens zuzulassen, besteht kein sachlicher Grund.

c) SchlieBlich erfordern auch Gesichtspunkte des Mieter-
schutzes keine abweichende Beurteilung. Allerdings wird in
der Rechtsprechung der Instanzgerichte und in der Literatur
teilweise die Auffassung vertreten, dass ein einseitiges
Rechtsgeschiift, das von einer vom Vermieter dazu erméchtig-
ten Person vorgenommen wird, nur wirksam sei, wenn die
Ermichtigung offengelegt werde (LG Berlin, GE 2009, 326;
Borstinghaus, NZM 2009, 681, 683; Sternel, Mietrecht Aktu-
ell, 4. Aufl., IV Rdnr. 81; Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht,
11. Aufl., § 566 BGB Rdnr. 46). Zur Begriindung wird ange-
fiihrt, dass die Offenlegung der Erméchtigung dem Mieter bei
einem einseitigen Rechtsgeschift die Moglichkeit gebe, das
Rechtsgeschift entsprechend § 182 Abs. 3, § 111 BGB zu-
riickzuweisen, falls die Ermédchtigung nicht in schriftlicher
Form beigelegt gewesen sei (Schmidt-Futterer/Streyl, a. a. O.).

Dieser Auffassung folgt der Senat nicht. Anders als die Stell-
vertretung gestattet die Erméchtigung dem Berechtigten das
Handeln im eigenen Namen, so dass es eines Hinweises auf
den eigentlichen Rechtsinhaber gerade nicht bedarf. Es be-
steht auch kein Anlass, von diesem Grundsatz fiir den hier
vorliegenden Fall abzuweichen, dass von einer Erméchtigung
im Rahmen eines Mietverhiltnisses Gebrauch gemacht wird.

Zu Unrecht meint die Revision, nur durch das Erfordernis
einer Offenlegung der Erméchtigung konne eine doppelte In-
anspruchnahme des Mieters vermieden werden. Denn der
Mieter, der aus dem Mietvertrag von einer anderen Person als
seinem urspriinglichen Vermieter in Anspruch genommen
wird, kann sich zunichst dessen Berechtigung nachweisen
lassen, wenn er Zweifel daran hat, ob eine entsprechende
Vollmacht oder Erméchtigung vorliegt oder ein Rechtsiiber-
gang nach § 566 BGB stattgefunden hat. Dies hat die Kldge-
rin aber gerade nicht getan, sondern den Mieterhohungsver-
langen der Beklagten jeweils zugestimmt.

Entgegen der Auffassung der Revision bedarf es auch keiner
Entscheidung, ob der Mieter ein Mieterhohungsverlangen,
das ihm (wie hier die Beklagte) der noch nicht eingetragene
Erwerber aufgrund einer Erméchtigung des bisherigen Ver-
mieters stellt, analog § 180 Abs. 1, § 174 BGB oder — wie die
Revision meint — entsprechend § 182 Abs. 3, § 111 BGB zu-
riickweisen kann, wenn ihm keine Urkunde beigefiigt ist, aus
der sich die Erméchtigung zur Geltendmachung des Mieter-
hohungsverlangens ergibt. Denn eine Zuriickweisung hiitte
jedenfalls nur unverziiglich erfolgen konnen; hieran mangelt
es bei der von der Klidgerin mit Schreiben vom 31.5.2012
erkliarten Zurtickweisung der in den Jahren 2006, 2008 und
2009 gestellten Mieterhohungsverlangen. Entgegen der Auf-
fassung der Revision kdme es insoweit auf den Zeitpunkt des
Zugangs des jeweiligen Mieterhdhungsverlangens an und
nicht auf den spiteren Zeitpunkt, in dem der Kldgerin bekannt
geworden ist, dass der Eigentumswechsel im Grundbuch erst
im Jahr 2010 vollzogen wurde und die Beklagte die vorange-
gangenen Mieterhhungsverlangen nicht aufgrund einer ihr
nach § 566 Abs. 1 BGB zustehenden Vermieterstellung, son-
dern aufgrund einer entsprechenden Erméchtigung der bishe-
rigen Vermieterin gestellt hat.

3. BGB § 138 Abs. 1 (Sittenwidrigkeit aus Missverhdiltnis
von Leistung und Gegenleistung bei Grundstiickskauf)

Ein besonders grobes Missverhéltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung, das ohne das Hinzutreten weiterer
Umstéinde den Schluss auf eine verwerfliche Gesinnung
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des Begiinstigten erlaubt, liegt bei Grundstiickskaufver-
trigen grundsiitzlich erst ab einer Verkehrswertiiber oder
-unterschreitung von 90 % vor.

BGH, Urteil vom 24.1.2014, V ZR 249/12

Der Kliger gab am 20.10.2006 gegeniiber dem Beklagten ein notari-
ell beurkundetes Angebot zum Kauf einer Eigentumswohnung nebst
Tiefgaragenstellplatz fiir 118.000 € ab. Der Beklagte, der die Woh-
nung zwei Monate zuvor fiir 53.000 € erworben hatte, nahm das An-
gebot mit notarieller Urkunde vom 14.11.2006 an. Unter Berufung
auf eine sittenwidrige Uberhohung des Kaufpreises nimmt der Kliiger
den Beklagten auf Riickabwicklung des Vertrages und auf Schaden-
ersatz in Anspruch. Das LG hat die Klage abgewiesen. Die hiergegen
gerichtete Berufung hat das OLG durch Beschluss gemifl § 522
Abs. 2 ZPO zuriickgewiesen. Mit der von dem Senat zugelassenen
Revision, deren Zuriickweisung der Beklagte beantragt, verfolgt der
Kliger seine Klageantrige weiter.

Aus den Griinden:

L.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist der zwischen den
Parteien geschlossene Kaufvertrag nicht gemill § 138 Abs. 1
BGB nichtig. Zwar sei angesichts des tatsidchlichen Wertes
der Wohnung i. H. v. 65.000 € die von dem Kléger erbrachte
Leistung von 118.000 € knapp doppelt so hoch wie der Wert
der Gegenleistung, so dass ein besonders grobes Missverhilt-
nis zwischen Leistung und Gegenleistung bestehe. Der Kla-
ger habe aber nicht hinreichend zu den subjektiven Vorausset-
zungen des § 138 Abs. 1 BGB vorgetragen. Seine Ausfiihrun-
gen zu einer verwerflichen Gesinnung des Beklagten seien
rein spekulativ.

1L
Das hilt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

Ausgehend von einem besonders groben Missverhiltnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung nimmt das Berufungsge-
richt rechtsfehlerhaft an, der Kldger habe zu den subjektiven
Voraussetzungen des § 138 Abs. 1 BGB nicht ausreichend
vorgetragen.

1. Ein gegenseitiger Vertrag ist als wucherihnliches Rechts-
geschift nach § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig, wenn zwischen
Leistung und Gegenleistung ein auftilliges Missverhiltnis
besteht und auBlerdem mindestens ein weiterer Umstand hin-
zukommt, der den Vertrag bei Zusammenfassung der subjek-
tiven und der objektiven Merkmale als sittenwidrig erschei-
nen lédsst. Dies ist insbesondere der Fall, wenn eine verwerf-
liche Gesinnung des Begiinstigten hervorgetreten ist. Ist das
Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung be-
sonders grob, lasst dies den Schluss auf eine verwerfliche Ge-
sinnung des Begiinstigten zu (Senat, Urteil vom 19.1.2001,
V ZR 437/99, BGHZ 146, 298, 301 ff.; Urteil vom 9.10.2009,
V ZR 178/08, NJW 2010, 363 Rdnr. 12; Urteil om 25.2.2011,
V ZR 208/09, NJW-RR 2011, 880 Rdnr. 13).

2. Die bei Vorliegen eines besonders groben Missverhilt-
nisses zwischen Leistung und Gegenleistung bestehende Ver-
mutung fiir das Vorliegen einer verwerflichen Gesinnung be-
freit die nachteilig betroffene Vertragspartei zwar nicht von
der Behauptungslast fiir das Vorliegen des subjektiven Merk-
mals eines wucherihnlichen Rechtsgeschifts. An ihren Vor-
trag sind aber keine hohen Anforderungen zu stellen. Sie
muss die verwerfliche Gesinnung der anderen Vertragspartei
nicht ausdriicklich behaupten; es geniigt, wenn aus dem Kon-
text mit dem Vortrag zu einem groben objektiven Missverhilt-
nis von Leistung und Gegenleistung ersichtlich ist, dass sich
die davon benachteiligte Vertragspartei auf die daraus begriin-
dete Vermutung einer verwerflichen Gesinnung der anderen

Vertragspartei beruft (Senat, Urteil vom 9.10.2009, V ZR
178/08, NJW 2010, 363 Rdnr. 19; Urteil vom 10.2.2012,
VZR 51/11,NJW 2012, 1570 Rdnr. 9). Das Berufungsgericht
geht zwar von diesen Grundsdtzen aus, missversteht die
Rechtsprechung des Senats aber, wenn es meint, der Vortrag
des Kldgers geniige diesen Anforderungen nicht. Daran kann
es beispielsweise dann fehlen, wenn die Klage auf einen Be-
ratungsfehler gestiitzt und lediglich in diesem Zusammen-
hang ein Missverhiltnis zwischen Kaufpreis und Wert be-
hauptet wird (vgl. dazu Senat, Urteil vom 9.10.2009, V ZR
178/08, NJW 2010, 363 Rdnr. 11 ff.). Ist die Klage dagegen
auf § 138 BGB gestiitzt und wird insoweit ein grobes Miss-
verhiltnis behauptet, gibt der Kldger damit zu erkennen, dass
er sich auf die tatsdchliche Vermutung stiitzen will (Urteil
vom 10.2.2012, V ZR 51/11, NJW 2012, 1570 Rdnr. 9). So ist
es hier. Der Kldger hat seine Klage mit der Sittenwidrigkeit
des Kaufvertrages begriindet. Dariiber hinaus hat er sich unter
Hinweis auf die einschlidgige Senatsrechtsprechung ausdriick-
lich auf die durch ein grobes objektives Missverhiltnis von
Leistung und Gegenleistung begriindete Vermutung einer ver-
werflichen Gesinnung der anderen Vertragspartei berufen.
Eines weitergehenden Sachvortrages bedurfte es nicht.

III.

Das angefochtene Urteil kann daher keinen Bestand haben. Es
ist aufzuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, da
der Rechtsstreit auf der Grundlage der bisherigen Feststellun-
gen nicht entscheidungsreif ist (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1
Satz 1 ZPO). Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf
Folgendes hin:

1. Von einem besonders groben Missverhéltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung kann bei Grundstiicksgeschéften
erst ausgegangen werden, wenn der Wert der Leistung knapp
doppelt so hoch ist wie der Wert der Gegenleistung (Senat,
Urteil vom 19.1.2001, V ZR 437/99, BGHZ 146, 298, 302).
Dies ist bei den von dem Berufungsgericht zugrunde gelegten
Wertverhiltnissen von 118.000 € zu 65.000 € nicht der
Fall. In der Rechtsprechung des BGH haben sich bei Grund-
stiicksgeschiften fiir die Bestimmung eines besonders groben
Missverhéltnisses prozentuale Richtwerte durchgesetzt.
Danach kann die hier vorliegende Uberteuerung von rund
80 % fiir sich allein die Annahme eines besonders groben
Missverhiltnisses nicht begriinden; auch ein Wertmissverhélt-
nis von 84 % geniigte nicht (vgl. BGH, Urteil vom 10.12.2013,
XIZR 508/12, WM 2014, 124 Rdnr. 24; Urteil vom 20.5.2003,
XIZR 248/02, NJW 2003, 2529, 2530; Urteil vom 18.3.2003,
XI ZR 188/02, NJW 2003, 1088, 2090; Senat, Urteil vom
10.2.2012, V ZR 51/11, NJW 2012, 1570 Rdnr. 15). Aus-
gehend von dem fiir die Annahme eines besonders groben
Aquivalenzmissverhﬁltnisses bestehenden Erfordernis, dass
der Wert der Leistung knapp doppelt so hoch ist wie der Wert
der Gegenleistung, ist diese Voraussetzung grundsitzlich erst
ab einer Verkehrswertiiber- oder -unterschreitung von 90 %
erfiillt.

2. Das Berufungsgericht ist — aus seiner Sicht folgerichtig
—den von dem Klager unter Hinweis auf das nachtriglich ein-
geholte Privatgutachten, das den Verkehrswert der Wohnung
auf 61.000 € schitzt und damit zu einer fiir die Annahme
eines besonders groben Missverhiltnisses ausreichenden
Uberteuerung von 93 % gelangt, erhobenen Einwendungen
gegen die in dem Gerichtsgutachten vorgenommene Wertfest-
stellung nicht nachgegangen. Dies wird es nachzuholen ha-
ben. Die auf das Gutachten gestiitzten Einwendungen des
Kligers sind nicht als verspitet zuriickzuweisen (§ 531 Abs. 2
Nr. 3 ZPO); der Kldger war nicht gehalten, zur Erhebung
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fachlich fundierter Einwendungen gegen das gerichtliche
Gutachten bereits in erster Instanz einen privaten Sachver-
standigen zu beauftragen (vgl. BGH, Urteil vom 21.12.2006,
VII ZR 279/05, NJW 2007, 1531, 1532).

3. Sollte der Leistungsaustausch der Parteien auch unter
Beriicksichtigung der Einwendungen des Klidgers gegen das
Gerichtsgutachten auflerhalb des Bereichs eines besonders
groben Missverhiltnisses bleiben, kann allein aus dem Wert-
verhiltnis von Leistung und Gegenleistung nicht der Schluss
auf eine verwerfliche Gesinnung des Beklagten gezogen wer-
den. Allerdings kann das hier bestehende, jedenfalls auffillige
Missverhéltnis von Leistung und Gegenleistung im Zusam-
menhang mit weiteren Umstdnden die Sittenwidrigkeit be-
griinden. Dies ist insbesondere der Fall, wenn eine verwerf-
liche Gesinnung des Begilinstigten hervorgetreten ist (Senat,
Urteil vom 19.1.2001, V ZR 437/99, BGHZ 146, 298, 301 ff.;
Urteil vom 27.6.2008, V ZR 83/07, WM 2008, 1703 Rdnr. 15;
Urteil vom 25.2.2011, V ZR 208/09, NJW-RR 2011, 880
Rdnr. 13). Die Behauptungs- und Darlegungslast trifft inso-
weit den Klédger, ohne dass er sich zur Darlegung des subjek-
tiven Tatbestandes des § 138 Abs. 1 BGB auf die tatséichliche
Vermutung einer verwerflichen Gesinnung stiitzen kann.

4. WEG §5AbDs. 2, § 16 Abs. 2, § 21 Abs. 1, 5Nr. 2, § 22
(Umfang der Beschlusskompetenz der Wohnungseigentiimer)

Die durch Teilungserklirung bestimmte Verpflichtung des
einzelnen Wohnungseigentiimers zur Instandhaltung/-
setzung der (auch) zum Gemeinschaftseigentum gehoren-
den Fenster und Tiiren erlaubt nicht den Schluss, dass alle
anderen MafBnahmen dem einzelnen Wohnungseigentii-
mers obliegen, sondern fiihrt im Zweifel dazu, dass der
Austausch der Fenster und der Wohnungsabschlusstiiren
Gemeinschaftsaufgabe ist.

BGH, Urteil vom 22.11.2013, V ZR 46/13

Die Parteien bilden eine Wohnungseigentiimergemeinschaft. Gemaf
§ 7 (1) der Teilungserkldrung hat jeder Gemeinschafter die Gebéude-
teile, Anlagen und Teile von diesen, die sich entweder in seinem Son-
dereigentum oder als Gemeinschaftseigentum im Bereich des
Sondereigentums befinden, auf eigene Kosten ordnungsgemél instand
zu halten und instand zu setzen. Nach § 7 (2) umfasst diese Verpflich-
tung insbesondere die Tiiren und Fenster einschlieflich Rahmen und
Verglasung, ausgenommen den Farbanstrich der Aufenseite der Woh-
nungsabschlusstiiren und Fenster. Schlieflich heifit es in § 7 (4):

,,Die Wohnungseigentiimer diirfen an der dufleren Gestaltung
des Gebiudes keine Anderungen vornehmen. Verinderungen an
der Auflenfassade, der Fenster, der farblichen Gestaltung des
Treppenhauses und der Wohnungsabschlusstiiren unterliegen
einem Beschluss der Wohnungseigentiimer mit 2/3-Mehrheit.*

In der Eigentiimerversammlung am 20.8.2010 wurde — soweit fiir das
Revisionsverfahren von Interesse — zu TOP 7 c¢) mehrheitlich die
Instandsetzung einer Kellerausgangstiir beschlossen, welche vom
Kellerhals zu dem im Sondereigentum der Beklagten zu 1 stehenden
Kellerraum fiihrt. In Ausfiihrung dieses Beschlusses wurde die Tiir
ausgetauscht. Zu TOP 7 d) beschlossen die Eigentiimer mehrheitlich
die Auswechslung einer Nebenausgangstiir der zum Teileigentum der
Wohnung Nr. 1 gehorenden Garage auf Kosten der Instandhaltungs-
riicklage. SchlieBlich genehmigten die Eigentiimer zu TOP 7 g) —
wiederum mehrheitlich — nachtréiglich den Austausch der Fenster in
der dem Beklagten zu 2 gehdrenden Wohnung Nr. 3.

Die Klégerin hat unter anderem die vorgenannten Beschliisse ange-
fochten. Das AG hat diese fiir nichtig erkldrt. Die dagegen gerichtete
Anschlussberufung der Beklagten ist ohne Erfolg geblieben. Mit der
insoweit zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung die Klidgerin
beantragt, wollen die Beklagten die Durchsetzung der Anschlussbe-
rufung und damit insoweit die Abweisung der Klage erreichen.

Aus den Griinden:

L

Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist die Beklagte zu 1 fiir
die Instandsetzung der in ihrem Sondereigentum stehenden
Kellerausgangstiir zustindig. Die Eigentiimergemeinschaft
sei deshalb nicht befugt gewesen, zu TOP 7 c) den Austausch
der Tiir auf Kosten der Instandhaltungsriicklage zu beschlie-
Ben. Auch der Austausch der Nebenausgangstiir der Garage
obliege allein der Beklagten zu 1, so dass der Eigentiimerge-
meinschaft die Kompetenz zur Beschlussfassung zu TOP 7 d)
gefehlt habe. Dasselbe gelte fiir die Beschlussfassung zu TOP
7 g); allein der Beklagte zu 2 sei zur Instandsetzung der Fens-
ter verpflichtet.

1L
Das halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

1. Die Wohnungseigentiimer sind nach der gesetzlichen
Kompetenzzuweisung fiir die Beschlussfassung iiber die
Instandsetzung und den Austausch der Tiiren und Fenster
zustindig (§ 21 Abs. 1 und 5 Nr. 2 WEG bzw. § 22 WEG). Sie
miissen die damit verbundenen Kosten tragen (§ 16 Abs. 2
WEG). Die Beschliisse betreffen keine Mafinahmen an dem
Sondereigentum der Beklagten, fiir die generell keine Be-
schlusskompetenz der Wohnungseigentiimer besteht (vgl. Se-
nat, Urteil vom 8.2.2013, V ZR 238/11, ZfIR 2013, 511
Rdnr. 14 m. w. N.), weil die Tiiren und Fenster im gemein-
schaftlichen Eigentum stehen.

a) Die Kellerausgangstiir steht gemil § 5 Abs. 2 WEG
zwingend im Gemeinschaftseigentum. Sie bildet die rdumli-
che Abgrenzung zwischen der der Beklagten zu 1 gehdrenden
Sondereigentumseinheit ,,Kellerraum® und dem im Gemein-
schaftseigentum stehenden Kellerhals mit Kellerau3entreppe.
Damit gehort sie, wie eine Wohnungseingangstiir, raumlich
und funktional (auch) zu dem Gemeinschaftseigentum und
steht als einheitliche Sache insgesamt im gemeinschaftlichen
Eigentum (vgl. Senat, Urteil vom 25.10.2013, V ZR 212/12,
Rdnr. 10 f. [zur Veroffentlichung bestimmt]).

b) Fiir die Frage der Zugehorigkeit der Nebenausgangstiir
der Garage zum Sondereigentum oder zum Gemeinschafts-
eigentum gelten die vorstehenden Ausfiihrungen entspre-
chend. Auch diese Tiir steht gemif § 5 Abs. 2 WEG zwingend
im Gemeinschaftseigentum.

c) Dasselbe gilt fiir die Fenster in der Wohnung Nr. 3 (vgl.
Senat, Urteil vom 2.3.2012, V ZR 174/11, NJW 2012, 1722,
1723 Rdnr. 7).

2. Durch Vereinbarung konnen die Wohnungseigentiimer
abweichend von § 21 Abs. 5 Nr. 2, § 16 Abs. 2 WEG die
Pflicht zur Instandsetzung und Instandhaltung von Teilen des
gemeinschaftlichen Eigentums und zur Tragung der damit
verbundenen Kosten durch eine klare und eindeutige Rege-
lung einzelnen Sondereigentiimern auferlegen (Senat, Urteil
vom 2.3.2012,V ZR 174/11, a. a. O.). Daran fehlt es hier.

a) Regelungen zur Instandhaltung und Instandsetzung von
Tiiren und Fenstern sowie zu Veridnderungen der Fenster ent-
halten § 7 (1), § 7 (2) und § 7 (4) der Teilungserkldrung. Die
Auslegung dieser in der Grundbucheintragung in Bezug
genommenen Bestimmungen unterliegt vollen Umfangs der
Nachpriifung durch das Revisionsgericht. Mafligebend sind
ihr Wortlaut und ihr Sinn, wie sie sich aus unbefangener Sicht
als nichstliegende Bedeutungen der Eintragung ergeben, weil
sie auch Sonderrechtsnachfolger der Wohnungseigentiimer
binden. Umsténde auflerhalb der Eintragung diirfen nur her-
angezogen werden, wenn sie nach den besonderen Verhiltnis-
sen des Einzelfalls fiir jedermann ohne Weiteres erkennbar
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sind (sieche nur Senat, Urteil vom 2.3.2012, V ZR 174/11,
a. a. O., Rdnr. 8).

b) Gemessen an diesen Grundsitzen ergibt die Auslegung
durch den Senat, dass die Regelungen in § 7 (1), § 7 (2) und
§ 7 (4) der Teilungserkldrung den Austausch der Ausgangs-
tiiren und Fenster nicht allein den Beklagten zuweist.

aa) Die genannten Bestimmungen verpflichten den einzel-
nen Wohnungseigentiimer zur Instandhaltung und Instandset-
zung von im Gemeinschaftseigentum stehenden Tiiren und
Fenstern, die sich im Bereich seines Sondereigentums befin-
den; der Farbanstrich der Auflenseite der Wohnungsabschluss-
tiiren und der Fenster ist allerdings davon ausgenommen (§ 7
[1]und § 7 [2]). Das erlaubt nicht den Schluss, dass alle ande-
ren MaBnahmen dem einzelnen Wohnungseigentiimer oblie-
gen, sondern fiihrt im Zweifel dazu, dass der Austausch der
Fenster und der Wohnungsabschlusstiiren Gemeinschaftsauf-
gabe ist. Behilt sich die Gemeinschaft schon den Auflenan-
strich vor, gilt dies erst recht fiir die vollstindige Erneuerung.
Mit einer solchen Regelung wollen die Wohnungseigentiimer
niamlich eine einheitliche Auflenansicht des Gebiudes sicher-
stellen. Ein Austausch der Fenster und — wie bei Wohnungs-
abschlusstiiren — der Ausgangstiiren kann die Auflenansicht in
gleichem oder noch stirkerem MaB als ein Anstrich beeinflus-
sen (Senat, Urteil vom 2.3.2012, V ZR 174/11, NJW 2012,
1722, 1723 Rdnr. 9). Ob das im Einzelfall zutrifft oder nicht,
ist unerheblich.

bb) Nach § 7 (4) unterliegen Verdnderungen der Fenster und
der farblichen Gestaltung der Wohnungsabschlusstiiren einem
Mehrheitsbeschluss der Wohnungseigentiimer. Aus dieser
Regelung lésst sich keine Zustidndigkeit einzelner Sonderei-
gentiimer fiir den Austausch der Tiiren und Fenster herleiten.
Denn sie enthilt lediglich eine Modifizierung des Mehrheits-
prinzips durch das Erfordernis einer qualifizierten Mehrheit
und somit eine bloBe Stimmrechtsregelung.

3. Anhaltspunkte dafiir, dass die Beschliisse, welche Gegen-
stand des Revisionsverfahrens sind, nicht ordnungsmaBiger
Verwaltung entsprechen und deshalb ungiiltig sind, enthalten
weder das Berufungsurteil noch die Revisionserwiderung der
Klédgerin.

III.

1. Nach alledem ist das Berufungsurteil aufzuheben, soweit
es mit der Revision angefochten wird (§ 562 Abs. 1 ZPO).
Insoweit ist die Sache zur Endentscheidung reif, so dass der
Senat selbst entscheiden kann (§ 563 Abs. 3 ZPO). Das fiihrt
zum Erfolg der Anschlussberufung der Beklagten und damit
zur Abweisung der Klage in dem angefochtenen Umfang.

2. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 Satz 1,
§ 92 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

GBO § 53 Abs. 1 Satz 2 (Unterteilung von Sondereigentum)

1. Die formlose schriftliche Mitteilung von Griinden, die
der von einem Beteiligten gewiinschten Amtsloschung
entgegenstehen sollen, kann eine mit der Beschwerde
anfechtbare Entscheidung sein, wenn die Mitteilung
als abschlieBende und verbindliche EntschlieBung des
Grundbuchamts erscheint.

2.  Wird bei der Unterteilung eines Sondereigentums ein
zugehoriger Raum keinem der neu entstandenen
Miteigentumsteile als Sondereigentum zugeordnet,
sondern ohne Mitwirkung der anderen Wohnungsei-
gentiimer ,,zur Gemeinschaftsbenutzung* ausgewie-

sen, so entsteht unzuléssiges isoliertes Sondereigen-
tum und ist die Eintragung der Unterteilung im
Grundbuch inhaltlich unzuléssig und von Amts we-
gen zu loschen.

3. Wird bei der Unterteilung eines Sondereigentums ein
bisher nicht zu diesem gehorender, sondern im
Gemeinschaftseigentum stehender Raum ohne Mit-
wirkung der anderen Wohnungseigentiimer einer der
neu entstandenen Einheiten als Sondereigentum
zugeordnet, so ist die Eintragung der Unterteilung im
Grundbuch inhaltlich unzuléssig und von Amts we-
gen zu loschen.

4. In einer Grundbuchsache ist das Beschwerdegericht
berechtigt, iiber eine unmittelbar bei ihm eingelegte
Beschwerde zu entscheiden, ohne das Rechtsmittel
zuvor dem Grundbuchamt zur Priifung der Abhilfe
vorzulegen.

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 16.12.2013, 14 Wx 47/13

Mit der Beschwerde wenden sich die Beteiligten Ziffer 1 und 2 gegen
die Weigerung des Grundbuchamts, eine in den Wohnungsgrundbii-
chern eingetragene Unterteilungserklarung zu 16schen.

Die Beschwerdefiihrer sind Eigentiimer des Wohnungseigentums
Nr. 1 der Anlage E in St-H. Das aus einem Altbau und einem Neuan-
bau bestehende Anwesen wurde von der damaligen Eigentiimerin
durch Teilungserklarung vom 11.4.2002 in zwei Miteigentumsanteile
aufgeteilt, jeweils verbunden mit dem Sondereigentum an einer Woh-
nung nebst Nebenrdumen. Die Eheleute G erwarben als Rechtsvor-
ginger der Beschwerdefiihrer sogleich die Wohnung Nr. 1 (Woh-
nungsgrundbuch Nr. 717). Mit weiterer Teilungserkldrung vom
14.11.2002 unterteilte die Eigentiimerin den zweiten Miteigentums-
anteil in zwei Teile, jeweils verbunden mit dem Sondereigentum an
einem Teil der Rdume der bisherigen Wohnung Nr. 2, nunmehr
Wohnungen Nr. 2 neu (Wohnungsgrundbuch Nr. 718) und Nr. 3
(Wohnungsgrundbuch Nr. 729). Mit notariellem Kaufvertrag vom
11.12.2002 verduferte die Eigentiimerin die Wohnung Nr. 2 (neu) an
die Beteiligten Ziffer 3 und 4 und die Wohnung Nr. 3 an die Beteiligte
Ziffer 5. Am 30.8.2007 veridufBlerten die Eheleute G die Wohnung
Nr. 1 an die Beteiligten Ziffer 1 und 2. Mit notariellem Ubergabever-
trag vom 11.12.2012 tibertrug der Beteiligte Ziffer 3 seinen hilftigen
Miteigentumsanteil (Wohnung Nr. 2 neu) auf die Beteiligte Ziffer 4,
die seit dem 6.2.2013 als alleinige Eigentiimerin im Grundbuch ein-
getragen ist.

Am 28.3.2012 hat das Grundbuchamt in der zweiten Abteilung der
Wohnungsgrundbiicher zugunsten aller Eigentiimer einen Wider-
spruch gegen folgende Eintragungen eingetragen: Gemeinschafts-
eigentum Nr. 4 im KG, Sondereigentum Nr. 2 im EG hinsichtlich des
Eingangsbereichs sowie Treppe zu Sondereigentum Nr. 3 im KG und
EG. Dagegen wandte sich der Beschwerdefiihrer Ziffer 1 mit Schrei-
ben vom 20.6.2012 und dem Begehren, nicht nur einen Widerspruch
einzutragen, sondern die Unterteilung gemaf Teilungserkldrung vom
14.11.2002 zu 16schen, weil die Unterteilung nichtig sei. Denn die
Unterteilungserkldrung sei auf die Schaffung neuen Gemeinschafts-
eigentums im Keller und im Treppenhaus gerichtet und beziehe die
Kellertreppe ein, obwohl diese nicht Teil des Sondereigentums der
vormaligen Wohnung Nr. 2 gewesen sei. Mit formlosen Schreiben
vom 28.6.2012 (Ratschreiberin) und vom 18.7.2012 (Rechtspflege-
rin) teilte das Grundbuchamt dem Beschwerdefiihrer Ziffer 1 mit,
dass die fiir eine amtswegige Loschung erforderliche, inhaltlich un-
zuldssige Eintragung im Sinne des § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO nicht ge-
geben sei.

Dagegen wenden sich die Beteiligten Ziffer 1 und 2 mit der Be-
schwerde, mit der sie die Loschung weiterverfolgen. Die Beteiligten
Ziffer 4 und 5 sind der Beschwerde entgegengetreten. Sie verteidigen
die Ablehnung der Loschung durch das Grundbuchamt.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel ist zulédssig (§ 71 Abs. 2 Satz 2 GBO) und
begriindet. Die Eintragung der Unterteilung des Wohnungs-
eigentums Nr. 2 im Grundbuch ist zu 16schen.

Rechtsprechung
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Die Beschwerde ist zuldssig.

1. Das Schreiben der nach § 3 Nr. 1a RPflG zustindigen
Rechtspflegerin des Grundbuchamts vom 18.7.2012 stellt un-
geachtet seiner dufleren Form eine anfechtbare Entscheidung
des Grundbuchamts im Sinne des § 71 Abs. 1 GBO dar.

a) Allerdings ist die von den Beschwerdefiihrern verlangte
Loschung nur als Anregung zu verstehen, denn eine inhaltlich
unzuldssige Eintragung ist gemifl § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO
von Amts wegen zu loschen (Demharter, GBO, 28. Aufl.,
§ 53 Rdnr. 15, § 13 Rdnr. 6). Die Ablehnung der Anregung,
eine Amtseintragung vorzunehmen, hier die Unterteilungs-
erklarung zu 16schen, ist hinsichtlich der Rechtsbehelfe aber
der mit der Beschwerde anfechtbaren Zuriickweisung eines
Eintragungsantrags gleichzustellen (Demharter, a. a. O., § 71
Rdnr. 26; Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,
Rdnr. 472).

b) Das Schreiben der Rechtspflegerin erscheint nicht nur als
bloBe vorldufige MeinungsiduBerung oder als Hinweis zur
Vorbereitung einer spiteren Entscheidung, sondern als ab-
schlieBende und verbindliche Entscheidung im Sinne des § 71
Abs. 1 GBO iiber das Anliegen der Beschwerdefiihrer. Nach-
dem bereits die Ratschreiberin mit Schreiben vom 28.6.2012
darauf hingewiesen hatte, dass die ,,Beseitigung des unrichti-
gen Eintrages von den Beteiligten selbst* herbeizufiihren sei,
bestitigte die Rechtspflegerin mit dem Schreiben vom
18.7.2012, dass die Voraussetzungen fiir die gewiinschte
Amtsloschung nicht vorldgen und die eingetragene Untertei-
lungserkldrung nicht zu l6schen sei. Das Schreiben hatte inso-
weit abschlieBenden und verbindlichen Charakter. Anders als
in den Fillen des OLG Koln (FGPrax 2011, 172) und des
BGH (NJW 1980, 2521) sprach hier aus Sicht des Empfén-
gers nichts dafiir, dass noch eine formliche Entscheidung
nachfolgen werde.

¢) Gegen die Entscheidung ist somit nach § 71 Abs. 2 Satz 2
GBO die Beschwerde zulissig, mit der die Loschung nach
§ 53 GBO verlangt werden kann.

2. Die Beschwerdebefugnis der Beteiligten Ziffer 1 und 2
ergibt sich schon daraus, dass sie geltend machen, dass die
beanstandete Unterteilung in das Gemeinschaftseigentum
eingreife.

II.

Die Beschwerde ist begriindet. Die Eintragung der Untertei-
lungserkldarung vom 14.11.2002 ist in den Grundbiichern als
inhaltlich unzuléssig zu 16schen (§ 53 Abs. 1 Satz 2 GBO).

1. Die im Unterteilungsplan des KG griin umrandeten
Réume sind keinem der neu entstandenen Miteigentumsan-
teile als Sondereigentum zugeordnet. Die Eintragung ist inso-
weit inhaltlich unzulissig.

a) Inhaltlich unzuldssig ist eine Eintragung, die ihrem — ggf.
durch Auslegung zu ermittelnden — Inhalt nach einen Rechts-
zustand oder -vorgang verlautbart, den es nicht geben kann
(BGH, NJW-RR 2005, 10, 11). Das ist hier der Fall.

b) Die genannten Riume (Treppenbereich, HZG, WASCHK)
waren urspriinglich der Wohnung Nr. 2 (alt) als Sondereigen-
tum zugeordnet. Im Unterteilungsplan sind sie griin umrandet
und mit ,,4* gekennzeichnet und damit ausweislich der Planle-
gende als ,,Gemeinschaftsbenutzung Nr. 4 ausgewiesen. Die
mit dieser Bezeichnung gewollte rechtliche Qualitit ist unklar,
sie wird auch im Textteil der Unterteilungserkldarung nicht
erldutert. Fest steht nur, dass die Rdume weder mit dem Son-
dereigentum an der Wohnung Nr. 2 (neu) noch mit dem der

Wohnung Nr. 3 verbunden sein sollen. Ein neuer eigenstindi-
ger Miteigentumsanteil, verbunden mit dem Sondereigentum
an diesen Rdumen, war ebenfalls nicht gewollt, wie sich schon
daraus ergibt, dass der vormalige Miteigentumsanteil der
Wohnung Nr. 2 (alt) mit 577/1000 vollstindig auf die neuen
Wohnungen Nr. 2 und 3 mit je 288-5/1000 aufgeteilt wurde. Viel-
mehr werden die griin umrandeten und mit Nr. 4 gekennzeich-
neten Teile in der Abgeschlossenheitsbescheinigung vom
4.11.2002 als ,,gemeinschaftliches Eigentum® bezeichnet. Ob
damit gemeinschaftliches Eigentum aller Wohnungseigentii-
mer oder nur der Inhaber der neugeschaffenen Wohnungen
Nr. 2 (neu) und Nr. 3 gewollt ist, bleibt zweifelhaft. Schon
diese Unklarheit iiber die rechtliche Qualitdt der gewollten
»Gemeinschaftsbenutzung Nr. 4* begriindet Zweifel an der
inhaltlichen Zuldssigkeit der eingetragenen Unterteilung.

c) Jedenfalls hat die aus dieser Regelung letztlich resultie-
rende rechtliche Einordnung der Riume als unzuldssiges
isoliertes Sondereigentum die inhaltliche Unzuldssigkeit der
Eintragung zur Folge.

aa) Die Auffassung der Beschwerdegegner Ziffer 4 und 5, es
handele sich um Fléchen, die den jeweiligen Eigentiimern der
neuen Wohnungen Nr. 2 und 3 ,zur Gemeinschaftsbenut-
zung® dienen, ldsst wesentliche Grundsitze des Wohnungs-
eigentumsrechts aufler Acht. Sollte damit gemeint sein, dass
es sich um gemeinschaftliches Eigentum der Inhaber der
neuen Wohnungseigentumseinheiten Nr. 2 (neu) und Nr. 3
handele, verkennt diese Betrachtungsweise, dass nach gelten-
dem Recht Sondereigentum an Ridumen immer nur einem
Miteigentumsanteil zugeordnet sein kann (vgl. OLG Schles-
wig, DNotZ 2007, 620, 621). Denn das WEG sieht Mitson-
dereigentum als dinglich verselbstidndigte Untergemeinschaft
an einzelnen Rdumen nicht vor (BGH, DNotZ 1996, 289,
292). Die Bildung von Mitsondereigentum der Inhaber der
durch Unterteilung neu zu schaffenden Wohneigentumsein-
heiten an einem Raum ist deshalb nicht zuléssig (Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 2824, 2976a).

bb) Die betroffenen Rdume sind nicht mit einem der beiden
neugeschaffenen Miteigentumsanteile verbunden worden und
damit ohne Zuordnung zu einem Miteigentumsanteil iiber-
haupt. Ein Sondereigentum ohne Verbindung mit einem be-
stimmten Miteigentumsanteil verstoft gegen zwingendes
Recht; ein isoliertes Sondereigentum ist nicht denkbar (OLG
Miinchen, DNotZ 2007, 946, 947).

cc) Die unterbliebene Zuordnung der Rdume zu einem Mit-
eigentumsanteil hat auch nicht die Umwandlung in Gemein-
schaftseigentum aller Wohnungseigentiimer zur Folge.

Wiihrend bei der Begriindung von Wohnungseigentum ein
nicht mit einem Miteigentumsanteil verbundener Raum auto-
matisch Gemeinschaftseigentum wird, ist dies bei der nach-
traglichen Unterteilung eines Sondereigentums hinsichtlich
eines nicht zugeordneten Raumes nicht der Fall. Ein Woh-
nungseigentiimer kann ndmlich nicht einen Teil seines bishe-
rigen Sondereigentums abstoen und den iibrigen Wohnungs-
eigentiimern als Gemeinschaftseigentum ,,aufdringen* (OLG
Miinchen, a. a. O., 947). Zu einer wirksamen Umwandlung
von Sondereigentum in Gemeinschaftseigentum bedarf es
vielmehr der Einigung aller Wohnungs- und Teileigentiimer
in der Form der Auflassung und der Eintragung in das Grund-
buch (OLG Miinchen, a. a. O., 948; Schoner/Stober, a. a. O.,
Rdnr. 2976, 2967). Das ist hier nicht erfolgt, jedenfalls aus
dem mallgeblichen Eintragungsvermerk und den zulissig in
Bezug genommenen Eintragungsunterlagen nicht ersichtlich.

Damit verstoft das vormals der Wohnung Nr. 2 (alt) zugeord-
nete Sondereigentum an den betroffenen Kellerrdumen als
nunmehr unzulédssiges isoliertes Sondereigentum gegen
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zwingendes Recht. Die Unterteilung ist damit nichtig und ihr
Vollzug im Grundbuch fiihrt zu einer inhaltlich unzulédssigen
Eintragung (OLG Miinchen, a. a. O., 947).

2. In gleicher Weise ist das vormals dem Sondereigentum der
Wohnung Nr. 2 (alt) zugeordnete Treppenhaus im Erdgeschof3-
plan der Unterteilung als griin umrandete Fldche zur ,,Gemein-
schaftsbenutzung Nr. 4 ausgewiesen. Auch insoweit ist die
Unterteilung aus den dargelegten Griinden unwirksam und ihr
Vollzug im Grundbuch eine inhaltlich unzulidssige Eintragung.

3. Weiter umfasst die Unterteilung im Kellergeschof3plan
die vormals nicht zum Sondereigentum der unterteilten Woh-
nung Nr. 2 (alt) gehorende KellerauBentreppe und ordnet sie
in unzuldssiger Weise dem Sondereigentum der Wohnung
Nr. 3 zu.

a) Der Auffassung der Beschwerdegegner Ziffer 4 und 5,
die Treppe sei aufgrund der ,,baulichen Konstruktion* bisher
dem friiheren Wohnungseigentum Nr. 2 (alt) zuzuordnen ge-
wesen, kann nicht gefolgt werden. Fiir die Verbindung eines
Miteigentumsanteils mit dem Sondereigentum an einem son-
dereigentumsfihigen Bauteil oder Raum ist weder die ,,bauli-
che Konstruktion* maf3gebend noch die tatsidchliche Nutzung,
sondern die eingetragene Teilungserkldrung nebst zuldssig in
Bezug genommenen Unterlagen. Die Teilungserklidrung vom
11.4.2002 hat im mafgeblichen Kellergeschofiplan die Kel-
lerauBlentreppe eindeutig nicht in das Sondereigentum zur
Wohnung Nr. 2 (alt) einbezogen. Vielmehr ist die Treppe ohne
Zuordnung zu einem Sondereigentum ausgewiesen. Damit
handelt es sich um Gemeinschaftseigentum; denn nach der
Abgeschlossenheitsbescheinigung vom 8.3.2002, die Teil der
im Eintragungsvermerk in Bezug genommenen Teilungser-
kldarung ist, stehen die im Aufteilungsplan nicht gekennzeich-
neten Teile im Gemeinschaftseigentum. Zum selben Ergebnis
wiirde im Ubrigen auch die allgemeine Regel gemifl § 1
Abs. 5 WEG fiihren, der zufolge von Gemeinschaftseigentum
auszugehen ist, soweit kein Sondereigentum begriindet wurde
(BGH, a. a. O.; OLG Schleswig, a. a. O.).

b) Die Befugnis zur Aufteilung beschriinkt sich aber auf das
Sondereigentum des Teilenden, der deshalb nicht ohne Mit-
wirkung der iibrigen Wohnungseigentiimer Riume einbezie-
hen kann, die im gemeinschaftlichen Eigentum stehen (BGH,
NJW-RR 2005, 10, 11). Eine diesbeziigliche Auflassung und
Eintragung der Rechtsidnderung ist im Streitfall weder aus
dem Eintragungsvermerk noch aus den in Bezug genomme-
nen Unterlagen ersichtlich. Damit verlautbart das Grundbuch
auch insoweit einen Rechtszustand, den es als Ergebnis einer
Unterteilung nicht geben kann (BayObLG, NJW-RR 1999, &,
9) und liegt eine inhaltlich unzuldssige Eintragung vor.

4. Die Unterteilung der Wohnung Nr. 2 (alt) vom 14.11.2002
ist insgesamt nichtig und geméil § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO zu
16schen. Eine Beschriankung der inhaltlichen Unzuldssigkeit
auf die beanstandeten Raume und Bauteile bei Aufrechterhal-
tung der Unterteilung im Ubrigen ist nicht moglich. Denn hin-
sichtlich der unter 1. und 2. genannten Rdume wiirde eine
darauf beschridnkte Unwirksamkeit der Unterteilung nichts
daran dndern, dass diese Rdume keinem der bestehenden
Miteigentumsanteile zugeordnet sind und unzuldssiges iso-
liertes Sondereigentum darstellen. Die aus einer beschrinkten
Loschung der Unterteilung resultierende Eintragung im
Grundbuch wiirde damit einen Rechtszustand verlautbaren,
den es nicht geben kann, und wére inhaltlich unzuléssig.

III.
Der Senat kann in der Sache entscheiden.

1. Ist eine Beschwerde gemif3 § 71 Abs. 2 Satz 2 GBO wie
hier begriindet, so lautet die Entscheidung des Beschwerdege-

richts dahin, dass das Grundbuchamt zu einer bestimmten
Amtsloschung angewiesen wird (Schoner/Stober, a. a. O.,
Rdnr. 508).

2. Dass das Grundbuchamt noch nicht iiber die Frage der
Abhilfe (§ 75 GBO) befunden hat, steht der Entscheidung des
Senats nicht entgegen. Geht eine Beschwerde — wie hier —
unmittelbar bei dem Beschwerdegericht ein, so ist dieses be-
rechtigt, selbst zu entscheiden, ohne die Sache zunéchst dem
Grundbuchamt zur Priifung der Abhilfe zuzuleiten (Demhar-
ter,a. a. 0., § 75 Rdnr. 1; OLG Koln, FGPrax 2011, 172).

3. Obwohl der Schriftsatz der Beschwerdegegner vom
12.8.2013 dem Verfahrensbevollméchtigten der Beschwerde-
fiihrer infolge eines Versehens erst mit der Entscheidung zu-
geleitet wird, konnte die Entscheidung ohne Versto3 gegen
das Gebot des rechtlichen Gehdrs ergehen, da der Schriftsatz
am Erfolg der Beschwerde nichts dndert.

(...

6. BGB § 894; GBO §§ 18, 19, 22 (Voraussetzungen fiir die
Loschung einer Vormerkung nach Versterben des Begiinstigten)

Hat der Erblasser seiner Ehefrau ein Grundstiick iiber-
tragen mit dem durch eine Vormerkung gesicherten Vor-
behalt des Widerrufs der Ubertragung und ist er von
seiner Ehefrau und diese von den als Schlusserben einge-
setzten gemeinsamen Kindern beerbt worden, so kann die
Loschung der Auflassungsvormerkung im Grundbuch
nur erfolgen, wenn die Schlusserben (hier: durch Vorlage
eines Erbscheins) den Nachweis erbringen, dass die Mut-
ter den durch die Vormerkung begiinstigten Erblasser be-
erbt hat.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Koln, Beschluss vom 16.10.2013, 2 Wx 247/13

Eigentiimer des im Rubrum bezeichneten Grundstiicks waren frither
zu je '/2-Anteil die Eltern der Beteiligten zu 1 und 2, die Eheleute C
und C2. Mit notariell beurkundetem Ubertragungsvertrag vom
24.11.1983 (URNT. 5... fiir 1983 des Notars Dr. T in B), wegen dessen
Einzelheiten auf die in der Akte befindliche Ablichtung (BI. 80 ff.
d. A.) Bezug genommen wird, tibertrug Herr C seinen !/>-Miteigen-
tumsanteil an seine Ehefrau. In § 3 des Ubertragungsvertrages behielt
sich der VerduBerer das nicht vererbliche und nicht iibertragbare
Recht vor, die Ubertragung des hilftigen Miteigentumsanteils unter
bestimmten Voraussetzungen zu widerrufen. Zur Sicherung dieses
Riickiibertragungsanspruches wurde entsprechend der in § 3 des
Ubertragungsvertrages getroffenen Regelung in Abteilung 1T unter
Ifd. Nr. 2 eine Auflassungsvormerkung im Grundbuch eingetragen.
Herr C ist am 14.9.1993, Frau C2 am 14.9.2012 verstorben. Die Ehe-
leute hatten am 18.12.1983 ein gemeinschaftliches handschriftliches
Testament errichtet, in dem sie sich wechselseitig zu Alleinerben ein-
gesetzt hatten. Schlusserben sollten zu gleichen Teilen die Beteiligten
zu 1 und 2 sein.

Mit Kaufvertrag vom 9.7.2013 (URNTr. I... fiir 2013 des Notars L in
B2, beglaubigte auszugsweise Abschrift Bl. 68 ff. d. A.) verdauB3erten
die Beteiligten zu 1 und 2 den oben néher bezeichneten Grundbesitz
an den Beteiligten zu 3. In § 11 Nr. 1. b) dieses Vertrages bewilligten
und beantragten die Beteiligten unter anderem die Loschung der in
Abteilung II 1fd. Nr. 2 eingetragenen Vormerkung. Nach vorangegan-
genem Austausch der unterschiedlichen Rechtsstandpunkte hat die
Rechtspflegerin des Grundbuchamtes den Beteiligten mit Zwischen-
verfiigung vom 17.9.2013 (Bl. 120 f.) mitgeteilt, dass die beantragte
Loschung noch nicht erfolgen konne, weil im Hinblick auf die jiin-
gere Rechtsprechung des BGH zum sog. ,,Aufladen* einer Vormer-
kung nicht mit der erforderlichen Sicherheit nachgewiesen sei, dass
das Bestehen oder Entstehen des gesicherten Anspruchs ausgeschlos-
sen sei. Zur Behebung des Eintragungshindernisses wurde eine Frist
bis zum 8.10.2013 gesetzt.
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Gegen diese Zwischenverfiigung haben die Beteiligten mit Schrift-
satz ihres Verfahrensbevollmichtigten vom 20.9.2013 Beschwerde
eingelegt. Sie meinen, angesichts des Zeitablaufs und vor dem fami-
lidren Hintergrund der getroffenen Regelungen sei nicht ersichtlich,
dass noch zu Lebzeiten des Herrn C ein Riickforderungsanspruch
entstanden sein konnte; zudem sei ein etwa entstandener Riickforde-
rungsanspruch jedenfalls verjdhrt. Zumindest vor dem Hintergrund
dieser besonderen Umstidnde des Einzelfalles sei hinreichend nachge-
wiesen, dass durch die eingetragene Vormerkung kein Anspruch
mehr gesichert werden konne.

Das AG hat der Beschwerde mit Beschluss vom 24.9.2013, erlassen
am 26.9.2013, nicht abgeholfen und die Sache dem OLG Koln zur
Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

1L

1. Die gemiB § 71 Abs. 1 GBOi. V. m. § 11 Abs. 1 RPflG
statthafte und auch im Ubrigen in zuldssiger Weise eingelegte
Beschwerde ist nicht begriindet.

a) Steht einer beantragten Eintragung ein Hindernis entge-
gen, so hat das Grundbuchamt entweder den Antrag unter
Angabe der Griinde zuriickzuweisen oder dem Antragsteller
eine angemessene Frist zur Hebung des Hindernisses zu be-
stimmen (§ 18 Abs. 1 Satz 1 GBO). Macht das Grundbuchamt
von der Moglichkeit der Zwischenverfiigung Gebrauch, sind
die zur Beseitigung der Hindernisse geeigneten Mittel anzu-
geben; bestehen mehrere Moglichkeiten, sind diese alle auf-
zuzeigen (vgl. Demharter, GBO, 28. Aufl. 2012, § 18 Rdnr. 31
m. w. N.). Diese Anforderungen sind durch die angefochtene
Zwischenverfiigung im Ergebnis erfiillt. Aus dem Gesamtzu-
sammenhang der in der Zwischenverfiigung enthaltenen
Rechtsausfiihrungen sowie aus dem vorangegangenen Schrei-
ben an den Verfahrensbevollmichtigten der Beteiligten vom
7.8.2013 (BI. 78 d. A.) wird deutlich, dass eine Loschung nur
dann erfolgen kann, wenn die Beteiligten zu 1 und 2 als
Rechtsnachfolger des urspriinglichen Berechtigten C berech-
tigt waren, in § 11 Nr. 1. b) des notariellen Kaufvertrages vom
9.7.2013 die Loschung der eingetragenen Vormerkung gemif3
§ 19 GBO zu bewilligen. Die entsprechende Rechtsnachfolge
kann nach dem Inhalt des vorgelegten privatschriftlichen
Testaments nur dadurch eingetreten sein, dass der urspriing-
lich berechtigte Herr C zuniéchst von seiner Ehefrau und diese
sodann von den Beteiligten zu 1 und 2 beerbt worden ist. Da
die Rechtspflegerin die Erbenstellung der Beteiligten zu 1
und 2 nach dem Tode ihrer Mutter bereits als nachgewiesen
erachtet hat, bedarf es insoweit — nur — noch der Vorlage eines
Erbscheines, der die Mutter der Beteiligten zu 1 und 2 als
Alleinerbin nach ihrem vorverstorbenen Ehemann ausweist.
Der angefochtenen Zwischenverfiigung ist damit im Ergebnis
hinreichend deutlich zu entnehmen, auf welche Weise das an-
gesprochene Eintragungshindernis zu beheben ist. Vor diesem
Hintergrund hat der Senat auch von einer ausdriicklichen
Klarstellung in der Entscheidungsformel des vorliegenden
Beschlusses abgesehen.

b) Das Grundbuchamt hat durch die angefochtene Zwi-
schenverfiigung die beantragte Loschung auch zu Recht von
der Vorlage eines entsprechenden Erbnachweises abhingig
gemacht und den Beteiligten gemil § 18 Abs. 1 GBO eine
Frist zur Behebung des bis dahin bestehenden Eintragungs-
hindernisses gesetzt.

Zur Loschung einer im Grundbuch eingetragenen Auflas-
sungsvormerkung bedarf es, ebenso wie fiir deren Eintragung,
grundsitzlich einer Bewilligung des Betroffenen gemall § 19
GBO oder eines Unrichtigkeitsnachweises nach § 22 Abs. 1
GBO (vgl. BayObLG, FGPrax 2002, 151; Senat, FGPrax
2010, 14; Demharter, GBO, 28. Aufl. 2012, § 46 Rdnr. 7,

jeweils m. w. N.). Eine Loschungsbewilligung des eingetra-
genen Berechtigten C liegt nicht vor. Soweit nunmehr die
Beteiligten zu 1 und 2 in § 11 Nr. 1. b) des notariellen Kauf-
vertrages vom 9.7.2013 gemil § 19 GBO die erforderliche
Bewilligung erklért haben, fehlt es an einem den Anforderun-
gen des § 29 GBO entsprechenden Nachweis ihrer Berechti-
gung. Denn zwar haben die Beteiligten zu 1 und 2 ausweislich
der mit Schriftsatz ihres Bevollméchtigten vom 28.8.2013
vorgelegten Ablichtungen einen Erbschein, der sie als ge-
meinschaftliche Erben nach ihrer Mutter ausweist, beantragt
und offenbar auch erhalten (die Nachlassakte 700 B IV
1453/12, AG Aachen, liegt dem Senat anders als dem Grund-
buchamt nicht vor). Es fehlt indes der dariiber hinaus erfor-
derliche Nachweis, dass die Mutter der Beteiligten zu 1 und 2
ihrerseits Alleinerbin ihres Ehemannes geworden ist. Insoweit
liegt lediglich eine Ablichtung des privatschriftlichen gemein-
schaftlichen Testaments der Eheleute C vom 18.12.1983 vor.
Dementsprechend hat das Grundbuchamt mit der angefochte-
nen Zwischenverfiigung einen entsprechenden Nachweis in
offentlicher oder offentlich beglaubigter Form gefordert.

Der Nachweis der Bewilligung durch den Berechtigten ist
auch nicht nach § 22 Abs. 1 GBO wegen nachgewiesener
Unrichtigkeit entbehrlich. Der Nachweis der Unrichtigkeit
obliegt den Antragstellern, und zwar ohne Riicksicht darauf,
wie sich die Beweislast in einem tiiber einen Berichtigungsan-
spruch nach § 894 BGB gefiihrten Rechtsstreit verteilen
wiirde. An die Fiihrung dieses Nachweises sind, wie allge-
mein anerkannt ist, strenge Anforderungen zu stellen; ein
gewisser, auch hoherer Grad von Wahrscheinlichkeit gentigt
nicht (vgl. BayObLG, FGPrax 2002, 151; Senat, FGPrax
2010, 14; Dembharter, a. a. O., § 22, Rdnr. 37). Die Loschung
einer Auflassungsvormerkung im Wege der Berichtigung ist
deshalb nur moglich, wenn der Antragsteller in einer jeden
Zweifel ausschlieBenden Weise und in der Form des § 29
GBO nachweist, dass jede Moglichkeit des (Fort-)Bestehens
des gesicherten Anspruchs ausgeschlossen ist (vgl. BayObLG,
NJW-RR 1997, 590; Senat, FGPrax 2010, 14, jeweils
m. w. N.).

Hierfiir geniigt, wie die Rechtspflegerin des Grundbuchamtes
zutreffend ausgefiihrt hat, im vorliegenden Fall der Nachweis
des Todes des eingetragenen Berechtigten nicht. Da nidmlich
infolge der in der jiingeren Rechtsprechung des BGH bejah-
ten Moglichkeit des ,,Aufladens® einer Vormerkung mit ande-
ren Anspriichen (vgl. BGHZ 143, 175 ff. = NJW 2000, 805;
BGH, NJW 2008, 587; im Grundsatz ebenso auch BGHZ
193, 152 ff. = DNotZ 2012, 609 ff.) nicht ausgeschlossen wer-
den kann, dass die im Grundbuch eingetragene Vormerkung
inzwischen einen anderen Anspruch sichert, kann in Fillen
wie dem vorliegenden eine Vormerkung grundsitzlich nur
noch mit Bewilligung des Berechtigten geldscht werden.
Denn wenn der Vormerkung ohne die Notwendigkeit eines
klarstellenden Vermerks im Grundbuch im Austausch gegen
den bisher gesicherten ein neuer zu sichernder Anspruch un-
terlegt werden kann, kann aus dem Grundbuch selbst und aus
den der Eintragung der Vormerkung zugrundeliegenden Un-
terlagen nicht mit der erforderlichen Gewissheit entnommen
werden, dass die Vormerkung keinen wirksamen Anspruch
mehr sichert und daher geloscht werden konnte. Diesen
Grundsitzen, die sich in der Rechtsprechung der OLG durch-
gesetzt haben (vgl. etwa OLG Schleswig, FGPrax 2010, 282;
OLG Diisseldorf, NotBZ 2011, 231; OLG Frankfurt/M.,
FamRZ 2012, 1591, jeweils m. w. N.), hat sich auch der Senat
schon in seinem Beschluss vom 25.11.2009 (2 Wx 98/09 =
FGPrax 2010, 14 ff.; ebenso Beschluss vom 4.10.2010, 2 Wx
128/10) angeschlossen; hierauf wird zur Vermeidung von
Wiederholungen Bezug genommen.
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Dem kann entgegen der mit der Beschwerde vorgebrachten
Auffassung nicht entgegengehalten werden, dass der BGH
zwischenzeitlich noch einmal ausdriicklich klargestellt hat,
dass ein ,,Wiederaufladen* der Vormerkung nur dann in Be-
tracht kommt, wenn der gesicherte Anspruch inhaltlich im
Wesentlichen identisch bleibt. Richtig ist allerdings, dass die
stehengebliebene Eintragung als erster Akt fiir die Neube-
griindung einer Vormerkung nur dann genutzt werden kann,
wenn die nachfolgende Bewilligung dieser Eintragung inhalt-
lich entspricht, mit ihr also kongruent ist. Hieran fehlt es,
wenn die Vormerkung fiir einen hochstpersonlichen, nicht
vererblichen und nicht iibertragbaren Riickiibertragungsan-
spruch des Berechtigten eingetragen ist, die Vormerkung nach
der nachfolgenden Bewilligung aber einen anderweitigen ver-
erblichen Anspruch sichern soll (BGHZ 193, 152). Im vorlie-
genden Fall folgt aus § 3 des Ubertragungsvertrages vom
24.11.1983 indes nur, dass das dort begriindete Widerrufs-
recht nicht vererblich und nicht iibertragbar ist. Wie bereits
das Grundbuchamt zutreffend festgehalten hat, ist von diesem
Widerrufsrecht aber der ggf. durch seine Ausiibung entstan-
dene Anspruch auf Eigentumsiibertragung selbst zu unter-
scheiden; allein dieser wird durch die eingetragene Vor-
merkung gesichert. Der danach maBgebliche Eigentums-
iibertragungsanspruch ist nach dem Inhalt der vorgelegten
Ubertragungsurkunde vom 24.11.1993 aber durchaus vererb-
lich und tibertragbar. Dementsprechend bestiinde die vom
BGH geforderte Kongruenz auch dann, wenn der urspriing-
lich durch die Vormerkung gesicherte Anspruch auf3erhalb des
Grundbuchs durch einen anderen — ebenfalls vererblichen und
iibertragbaren — Anspruch ersetzt worden wire. Hieraus
wiederum folgt, dass allein der Tod des urspriinglichen Be-
rechtigten nicht den notwendigen zweifelsfreien Riickschluss
darauf zuldsst, dass durch die eingetragene Vormerkung kein
Anspruch mehr gesichert wird.

SchlieBlich vermag auch der Hinweis der Beteiligten auf den
Beschluss des OLG Hamm vom 11.1.2011 (15 W 629/10,
DNotZ 2011, 691 ff.) keine andere Bewertung zu rechtferti-
gen. Dabei bedarf es keiner abschlielenden Entscheidung, ob
und ggf. unter welchen Voraussetzungen angesichts der vor-
bezeichneten Rechtslage iiberhaupt die Moglichkeit fiir den
Nachweis der negativen Tatsache bestehen kann, dass die Vor-
merkung nicht nachtriglich ,aufgeladen” worden ist (vgl.
etwa fiir den Sonderfall, dass der urspriinglich gesicherte
Ubereignungsanspruch erfiillt worden ist, OLG Schleswig,
FGPrax 2011, 72). Denn jedenfalls ist ein solcher Nachweis
im vorliegenden Fall nicht gefiihrt. Es erscheint zwar unwahr-
scheinlich, jedoch keineswegs von vornherein ausgeschlos-
sen, dass der vorverstorbene Herr C noch zu Lebzeiten mit
seiner Ehefrau eine Vereinbarung getroffen hat, aufgrund de-
rer er einen weiteren Anspruch auf Riickiibertragung erwarb,
der durch die bereits eingetragene Vormerkung gesichert wer-
den sollte. Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass Herr C
nach dem Inhalt des gemeinschaftlichen Testaments der Ehe-
leute vom 18.12.1983 noch zwei Tochter aus erster Ehe hatte,
deren wirtschaftliche Interessen Anlass geboten haben konn-
ten, einen Anspruch auf Riickiibertragung des Miteigentums-
anteils auf Herrn C zu begriinden und diesen durch die bereits
eingetragene Vormerkung zu sichern. Schlieflich folgt auch
aus dem von den Beteiligten zu Recht in den Vordergrund ge-
stellten langen Zeitraum zwischen dem Tod des urspriinglich
Berechtigten im Jahre 1993 und dem jetzigen Loschungs-
begehren nicht zwingend, dass ein gesicherter Anspruch nicht
mehr bestehen kann. Zwar stellt es ein durchaus gewichtiges
Indiz fiir das Nichtbestehen eines gesicherten Anspruchs dar,
dass ein solcher iiber einen Zeitraum von 20 Jahren nicht gel-
tend gemacht worden ist. Andererseits erscheint es aber denk-

bar, dass ein nunmehr gesicherter Anspruch — ebenso wie der
urspriinglich vereinbarte Riickiibertragungsanspruch — unter
einer Bedingung stand, und diese erst kiirzlich — oder mogli-
cherweise auch noch iiberhaupt nicht — eingetreten ist.

AbschlieBend weist der Senat darauf hin, dass durch den vom
Grundbuchamt geforderten Nachweis keine unzumutbaren
Anforderungen gestellt werden. Die beantragte Loschung be-
darf lediglich noch des Nachweises, dass die von den Betei-
ligten zu 1 und 2 beerbte Mutter ihrerseits Alleinerbin des
vorverstorbenen Vaters geworden ist. Sofern — wovon offen-
bar alle Beteiligten ausgehen — dies der Fall ist, diirften auch
der erforderlichen Erteilung eines Erbscheines, der Frau C2
als Alleinerbin des Herrn C ausweist, keine untiberwindlichen
Schwierigkeiten im Wege stehen.

(...)

Anmerkung:

Fiir die Loschung einer Vormerkung ist grundbuchverfahrens-
rechtlich grundsitzlich die Bewilligung des Berechtigten
nach § 19 GBO erforderlich. Eine Amtsloschung nach § 22
GBO, die den Nachweis einer Bewilligung entbehrlich
machte, sieht das OLG Koln vor dem Hintergrund der Mog-
lichkeit der Wiederverwendung einer Vormerkungseintragung
(nicht: einer Vormerkung) fiir einen anderen sicherungsfihi-
gen Anspruch als Ausnahme an. Es verfolgt damit eine strikt
verfahrensrechtliche Betrachtungsweise, die sich an der Be-
deutung der vorhandenen Grundbucheintragung orientiert.

Die Entscheidung stof3t nicht zuletzt deshalb auf Interesse,
weil sich der Senat auf der Grundlage der Beschliisse des
BGH vom 3.5.2012 (V ZB 258/11)! und vom 10.5.2012 (V
ZB 156/11)? mit einem nicht untypischen Fall der Vormer-
kungssicherung eines bedingten Riickforderungsanspruchs
befasst, bei dem nicht der Anspruch selbst, sondern nur das
Riickforderungsrecht als unvererblich und unverduferbar ein-
gerdumt wird (hier in der Variante Widerruf der Ubertragung).3

Der BGH hatte mit den genannten Beschliissen seine Recht-
sprechung zur sog. ,,Aufladung* der Vormerkung* dahinge-
hend prizisiert und klargestellt, dass im Grunde keine Wie-
derverwendung einer Vormerkung in Rede stehe, sondern
lediglich eine stehengebliebene Vormerkungseintragung als
erster Teilakt zur Bestellung einer neuen oder einer geénder-
ten Vormerkung geniitzt werden konne. Eine Wiederverwen-
dung der Vormerkungseintragung kommt nach der nunmehr
sog. Kongruenzrechtsprechung des BGH?> jedoch nur in Be-
tracht, wenn die nachfolgende Vormerkungsbewilligung mit
der vorhandenen Eintragung iibereinstimmt, deren Inhalt sich
aus einer Auslegung des Eintragungsvermerks und der in Be-
zug genommene Eintragungsbewilligung (siehe § 885 Abs. 2
BGB) ergibt.® In diesem Sinne verlangt der BGH eine
Kongruenz von Eintragung, Bewilligung und zu sicherndem

1 BGH, Beschluss vom 3.5.2012, V ZB 258/11, BGHZ 193, 152 =
NJW 2012, 2032 = MittBayNot 2013, 37.

2 BGH, Beschluss vom 10.5.2012, V ZB 156/11, NJW 2012, 2654.

3 Vgl. zu dieser Differenzierung Jerschke in Beck’sches Notar-
Handbuch, 5. Aufl. 2009, A. V. Rdnr. 226; Holland in Wiirzburger
Notarhandbuch, 3. Aufl. 2012, Teil 2 Kap. 6 Rdnr. 88.

4 BGH, Urteil vom 26.11.1999, V ZR 432/98, BGHZ 143, 175, 181
= NJW 2000, 805; BGH, Urteil vom 7.12.2007, V ZR 21/07, NJW
2008, 578, 579.

5 Reymann, MittBayNot 2013, 456, 457.

6 BGH, Beschluss vom 3.5.2012, V ZB 258/11, BGHZ 193, 152 =
NJW 2012, 2032 = MittBayNot 2013, 37; BGH, Beschluss vom
10.5.2012, V ZB 156/11, NJW 2012, 2654, 2656; nach wie vor Kkrit.
etwa Staudinger/Gursky, 2013, § 883 Rdnr. 361.
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Anspruch im Zeitpunkt ihres Zusammentreffens. Die An-
spruchskongruenz ist schon deshalb essentiell, weil die Vor-
merkung eben nichts anderes ist als ein dinglich wirkendes
Sicherungsmittel zur Sicherung der Erfiillbarkeit eines
schuldrechtlichen Anspruchs, so dass die wiederzuverwen-
dende Grundbucheintragung notwendigerweise durch den ur-
spriinglich gesicherten Anspruch inhaltlich geprigt ist.”

Das OLG Koln priifte vor diesem Hintergrund im Hinblick
auf eine Amtsloschung wegen Unrichtigkeit des Grundbuchs
lediglich, ob vorliegend auf der Grundlage grundbuchtaug-
licher Nachweise ausgeschlossen werden konnte, dass die
Eintragung sich auf eine existente Vormerkung bezog. Selbst
wenn der urspriingliche gesicherte Anspruch erloschen sein
sollte und insofern die Existenz einer Vormerkung zu vernei-
nen gewesen wire, bliebe die Moglichkeit der Wiederverwen-
dung einer Vormerkungseintragung, so dass die Existenz
einer Vormerkung nur ausgeschlossen werden kann, wenn der
urspriinglich gesicherte Anspruch nachweislich nicht mehr
besteht und angesichts der Identifikationsmerkmale des ur-
spriinglich gesicherten Anspruchs ein kongruenter Anspruch,
fiir den die vorhandene Grundbucheintragung genutzt werden
konnte, nicht in Betracht kommt. Fiir die vorliegende Fallkon-
stellation, in der gerade zwischen dem (unvererblichen)
Riickforderungsrecht und dem (vererblichen) Riickforde-
rungsanspruch differenziert wurde, gelangte das OLG Koln
im Hinblick auf das Identifikationsmerkmal ,,vererblich/un-
vererblich* folgerichtig zu dem Ergebnis, dass keine Sachlage
vorlag, nach der ein kongruenter Anspruch von vornherein
ausgeschlossen werden musste. Die Entstehungsvorausset-
zung (hier: Ausiibung des unvererblichen und uniibertrag-
baren Widerrufsrechts) bezog das OLG Koln bei der Fest-
stellung der fiir eine Kongruenzbeurteilung mafgeblichen
Identifikationsmerkmale nicht ein, sondern zog (wohl) in
Betracht, dass fiir einen unter anderen Voraussetzungen ent-
stehenden Riickiibertragungsanspruch die vorhandene Vor-
merkungseintragung genutzt worden sein konnte. Ob die
angedachten Fallvarianten, in denen das OLG Koln zwar
inhaltlich identische Anspriiche vor Augen hatte, aber (wohl)
von anderen Entstehungsvoraussetzungen ausging, in der Tat
als Beispiele fiir kongruente Anspriiche taugen, konnte durch-
aus in Zweifel gezogen werden.$

Im Hinblick auf die Anforderungen, die an den Nachweis der
Grundbuchunrichtigkeit fiir eine Loschung nach § 22 GBO
gestellt werden miissen, legt das OLG Koln keinen unge-
wohnlich hohen Maf3stab an. An einen Unrichtigkeitsnach-
weis werden hohe Anforderungen gestellt; lediglich ,.ganz
entfernt liegende Moglichkeiten®, die der Richtigkeit der be-
gehrten Eintragung entgegenstehen, miissen nicht widerlegt
werden.” Bezogen auf die Problematik der Wiederverwen-
dung einer Vormerkungseintragung hatte das OLG Schleswig
die lediglich ,,theoretische Moglichkeit der Aufladung® aus-
geklammert, also an der im Einzelfall angenommen lediglich
theoretischen Moglichkeit der Aufladung® die Fiihrung des

7 Zur Diskussion, ob hinsichtlich der Konkretisierung des priagen-
den Anspruchs allein die urspriingliche Bewilligung entscheidend ist
oder ob unabhingig vom Konkretisierungsgrad der Bewilligung
der Inhalt des zugrundeliegenden Anspruchs zu bestimmen ist, vgl.
Reymann, MittBayNot 2013, 456, 457 m. w. N.

8 Fiir eine Inhaltsdnderung, die der Grundbucheintragung bedarf,
Bottcher, NJW 2013, 838, 839 (gegen BGH, Beschluss vom 3.5.2012,
V ZB 258/11, BGHZ 193, 152 = NJW 2012, 2032 = MittBayNot
2013, 37; BGH, Urteil vom 7.12.2007, V ZR 21/07, NJW 2008, 578);
Staudinger/Gursky, 2013, § 883 Rdnr. 359 a. E.

9 BayObLG, Beschluss vom 21.7.2004, 2 Z BR 134/04, NJW-RR
2004, 1533, 1534; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rdnr. 369, 1543 (Vormerkung), jeweils m. w. N.

Unrichtigkeitsnachweises nicht scheitern lassen.!? Allein die
durch zahlreiche Indizien abgesicherte hohe Wahrscheinlich-
keit, dass die zunidchst nur abstrakt bestehende Wiederver-
wendungsmoglichkeit sich im konkreten Fall in der Tat nicht
realisiert hatte, liel das OLG Ko6lIn dagegen nicht geniigen. In
der vorliegenden Grundbuchangelegenheit bestand schlief3-
lich keine besondere Notwendigkeit, iiber die Anforderungen
an den Unrichtigkeitsnachweis weiter nachzudenken und aus-
nahmsweise Nachweiserleichterungen in Betracht zu ziehen,
zumal es hier um einen unstreitigen Fall ging, fiir den die
konsensuale Variante, ndmlich die Loschungsbewilligung,
grundbuchverfahrensrechtlich vorgesehen ist. Die Beteiligten
hatten die Vormerkungsverpflichtete beerbt, die ihrerseits
den Vormerkungsberechtigten beerbt hatte. Ihr Interesse, als
durch die Vormerkung belastete Grundstiickseigentiimer die
Vormerkungseintragung zu beseitigen, konnten die Beteilig-
ten durch Loschungsbewilligung als letztendliche Rechts-
nachfolger des Vormerkungsberechtigten durchsetzen. Es
fehlte lediglich in der Nachweiskette der grundbuchtaugliche
Nachweis, dass die Erblasserin ihrerseits den Vormerkungs-
berechtigten beerbt hatte.!! Die Weichenstellung, ,.im Grund-
satz*“ die Loschungsbewilligung des Berechtigten zu fordern,
entspricht im Ubrigen der Trennung zwischen Grundbuchver-
fahrensrecht und prozessualem Erkenntnisverfahren. Soll der
»~Nachweis der Unrichtigkeit™ gewissermalien darin gesehen
werden, dass der im Grundbuch als Vormerkungsberechtigter
Ausgewiesene selbst dulert, keinen vormerkungsgesicherten
Anspruch (mehr) zu haben, wird diese AuBerung durch die
Loschungsbewilligung dokumentiert. Ist dagegen iiber die
Richtigkeit oder Unrichtigkeit des Grundbuchinhalts zu ent-
scheiden, kann diese Entscheidung bezogen auf die Tat-
sachengrundlage nur bei urkundlichem Nachweis der Unrich-
tigkeit im Rahmen eines Grundbuchverfahrens getroffen wer-
den. Ansonsten ist derjenige, der eine bestimmte materielle
Rechtslage behauptet, auf die Erkenntnismoglichkeiten des
zivilprozessualen Erkenntnisverfahrens zu verweisen.

Fiir den Vertragsgestalter bringt die Moglichkeit der Wieder-
verwendung einer Vormerkungseintragung fiir kongruente
Anspriiche das Erfordernis mit sich, fiir den Fall des Verster-
bens des Vormerkungsberechtigten eine vorsorgende Rege-
lung zu schaffen. Das Spektrum der Gestaltungsmoglichkei-
ten reicht von der eine Kongruenz vermeidenden Ausgestal-
tung des vormerkungsgesicherten Anspruchs bis zur Erteilung
einer durch den Tod des Vormerkungsberechtigten bedingten
Loschungsvollmacht.!? Fiir ,,Altfille”, in denen es an einer
solchen vorsorgenden Regelung fehlt, stellt sich nach wie vor
das Problem, dass die Verfahrenserleichterung im Einzelfall,
die der BGH mit der Moglichkeit der Wiederverwendung
einer Vormerkungseintragung erdffnet hat, in Standardféllen
zu Abwicklungsproblemen bei der Loschung unrichtig ge-
wordener Vormerkungseintragungen fithren kann. Die Kon-
gruenzrechtsprechung des BGH hat zwar einige Kldrung be-
wirkt, Unsicherheiten im Hinblick auf die Mafgeblichkeit
einzelner Identifikationsmerkmale des kongruenzfihigen An-
spruchs aber nicht vollig beseitigen konnen. In der insoweit

10 Vgl. OLG Schleswig, Beschluss vom 9.7.2010, 2 W 94/10,
FGPrax 2010, 282, 284; OLG Schleswig, Beschluss vom 10.11.2010,
2 W 144/10, FGPrax 2011, 72, 73 f.

11 Die Beteiligten konnten also als Erbeserben einen Erbschein auf
den Namen der Erbin, ihrer Mutter, beantragen; antragsberechtigt
sind sie insoweit als Rechtsnachfolger der Erbin, vgl. BayObLGZ
1948-1951, 690, 692 f.; MinchKommBGB/J. Mayer, Band 9,
6. Aufl. 2013, § 2353 Rdnr. 86 m. w. N.

12 Holland in Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 2, Kap. 6 Rdnr. 93
m. w. N.; zum Fiir und Wider der einzelnen Gestaltungsmoglichkei-
ten vgl. Reymann, MittBayNot 2013, 456, 460 f.
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eroffneten Diskussion zu den Grenzen der Kongruenz vorge-
merkter Anspriiche!3 konnte ein Perspektivenwechsel stattfin-
den, weg von der grofziigigen Handhabung des BGH, um im
Einzelfall den ,Formalismus*“ einer Neueintragung zu
vermeiden,!4 hin zu einer restriktiveren Betrachtung, um in
Standardloschungsfillen der Spekulation {iber Wiederver-
wendungen von Vormerkungseintragungen zu begegnen. Wer,
wie die Verfasserin, angesichts der strengen Akzessorietit der
Vormerkung der Rechtsprechung zur ,,Aufladung* bzw. Wie-
derverwendung der Vormerkungseintragung ohnehin eher
reserviert gegeniibersteht, wird den Rahmen der Kongruenz-
kriterien womoglich enger ziehen als der BGH ihn gezogen
hat. Nicht zuletzt vor dem Hintergrund der Standard-
l6schungsfille, in denen iiber die Existenz von Vormerkun-
gen, die unter Wiederverwendung der Eintragung entstanden
sein sollen, spekuliert wird, sollte zudem der Vorschlag
Kohlers zur Abmilderung des Publizititsdefizits in den (selte-
nen) Sonderfillen der ,,Aufladung® bzw. Wiederverwendung
einer Vormerkungseintragung Beachtung finden: Kohler ver-
langt in den Sonderfillen, in denen von der Mdoglichkeit der
Ausnutzung der bereits vorhandenen Vormerkungseintragung
Gebrauch gemacht werden soll, als Wirksamkeitsvorausset-
zung der materiellrechtlichen Bewilligung (§ 885 Abs. 1
Satz 1 BGB) deren grundaktenfdhigen Zugang beim Grund-
buchamt.!> Immerhin handelt es sich hierbei um einen Ansatz,
um bei der Wiederverwendung einer Vormerkungseintragung
den zu sichernden Anspruch und die Vormerkungseintragung
einen Schritt weit zusammenzufiihren, wenn die Eintragung
schon nicht im eigentlichen Sinne ,,auf Grund* der Bewilli-
gung erfolgt.

Prof. Dr. Nicola Preufs, Diisseldorf

13 Mit den Grenzen der Kongruenz vorgemerkter Anspriiche befasst
sich jiingst ausfiihrlich Amann, DNotZ 2014, 178.

14 Hier mag die Frage erlaubt sein, ob in den Fillen der Wiederver-
wendung einer Vormerkungseintragung die Neueintragung in der Tat
ein unzutriglicher , Formalismus® gewesen wire.

15 MiinchKommBGB/Kohler, Band 6, 6. Aufl. 2013, § 885
Rdnr. 39; ders., DNotZ 2011, 808, 826.

7. GBO § 40 Abs. 1; BGB § 2033 Abs. 1 (Ausnahme von
Voreintragung bei Ubertragung in Erbengemeinschaft)

§ 40 Abs. 1 GBO ist entsprechend anwendbar, wenn ein
Mitglied einer Erbengemeinschaft seinen Erbteil auf ein
anderes Mitglied iibertrigt.

OLG Niirnberg, Beschluss vom 25.9.2013, 15 W 1799/13

Im Grundbuch des AG Hersbruck ist M L als Eigentiimerin einer
Eigentumswohnung und eines Tiefgaragen-Kfz-Stellplatzes eingetra-
gen. Die am 22.4.2012 verstorbene M L wurde gemil Erbschein des
AG Hersbruck — Az. VI 0775/12 — vom 5.2.2013 von H,PLund S L
zu je einem Dirittel beerbt, wobei hinsichtlich des Erbteils von P L
Nacherbfolge und Testamentsvollstreckung angeordnet ist.

Zu notarieller Urkunde vom 17.1.2013 iibertrug S L seinen Erbanteil an
H und trat ihn mit sofortiger Wirkung an sie ab. Die Vertragsparteien
erklérten, iiber den Erbteilsiibergang einig zu sein; sie bewilligten und
der Erwerber beantragte die Berichtigung des Grundbuchs durch Ein-
tragung der nunmehr nur noch aus H und P L bestehenden Erbenge-
meinschaft ohne vorherige Eintragung der urspriinglichen Erbenge-
meinschaft. Die Urkunde wurde am 4.3.2013 zum Vollzug vorgelegt.

Mit der angefochtenen Zwischenverfiigung vom 24.7.2013 beanstan-
dete das Grundbuchamt die fehlende Voreintragung der Erbenge-
meinschaft und setzte eine Frist bis 23.8.2013 zur Behebung des Hin-
dernisses. Zur Begriindung fiihrte es aus, dass bei der Ubertragung
nur eines von drei Erbteilen auf eine Miterbin die Erbengemeinschaft

bestehen bleibe und daher eine Voreintragung der Erbengemeinschaft
erforderlich sei. Die Entscheidung des LG Niirnberg-Fiirth vom
28.8.2007 halte eine Voreintragung nur dann fiir entbehrlich, wenn
letztendlich nur ein Alleineigentiimer iibrig bleibe; in Ubereinstim-
mung mit der Rechtsprechung des BayObLG und der Kommentar-
literatur sehe es dagegen eine Voreintragung als notwendig an, wenn
nur ein Miterbe seinen Anteil iibertrage und der Erbteilserwerber
eingetragen werden solle.

()

Aus den Griinden:
1.

(...)

2. Der sog. Grundsatz der Voreintragung des Betroffenen
(§ 39 GBO) gilt nur eingeschrinkt, wenn eine Erbengemein-
schaft ein Recht an einem Grundstiick verduBert oder ihre
Mitglieder ihre Erbteile iibertragen. Die Erbengemeinschaft
muss vor Eintragung des Erwerbers nicht stets im Grundbuch
als Berechtigte eingetragen sein.

a) Nach § 39 Abs. 1 GBO soll eine Eintragung nur erfolgen,
wenn die Person, deren Recht durch sie betroffen wird, als der
Berechtigte eingetragen ist; danach miisste zundchst die Er-
bengemeinschaft im Grundbuch eingetragen werden. Die
Vorschrift betrifft Fille der Rechtsinderung auflerhalb des
Grundbuchs durch Gesamtrechtsnachfolge oder bei Briefrech-
ten (vgl. § 39 Abs. 2 GBO); sie soll — zusammen mit §§ 82 ff.
GBO - sicherstellen, dass der Rechtsstand des Grundbuchs
nicht blo im Endziel richtig, sondern in allen Entwicklungs-
stufen klar und verstindlich wiedergegeben wird und damit
dem Grundbuchamt die Legitimationspriifung erleichtern
(Demharter, GBO, 28. Aufl., § 39 Rdnr. 1 m. w. N.).

b) Nach § 40 Abs. 1 GBO ist allerdings § 39 Abs. 1 GBO nicht
anzuwenden, wenn die Person, deren Recht durch eine Eintra-
gung betroffen wird, Erbe des eingetragenen Berechtigten ist
und die Ubertragung oder Aufhebung eines Rechts eingetra-
gen werden soll. Auf die Nachvollziehbarkeit der Kontinuitét
der Rechtsinhaberschaft wird in diesem Fall verzichtet. Dem
Erben sollen Kosten fiir seine vorherige Eintragung erspart
bleiben (Demharter, a. a. O., § 40 Rdnr. 1). AuBlerdem soll die
Arbeit des Grundbuchamtes erleichtert werden, indem sach-
lich unnétige Eintragungen, an denen keiner der involvierten
Personen ein Interesse hat, erspart werden; zugleich soll die
Ubersichtlichkeit des Grundbuchs durch den Verzicht auf
sofort gegenstandslos werdende Eintragungen verbessert
werden (LG Niirnberg-Fiirth, Rpfleger 2007, 657). Die Be-
stimmung des § 40 GBO ist eine Ausnahme vom Grundsatz
des § 39 Abs. 1 GBO und daher eng auszulegen (OLG Miin-
chen, Rpfleger 2006, 538; LG Niirnberg-Fiirth, Rpfleger
2007, 657); das schlieBt allerdings eine entsprechende An-
wendung auf rechtsidhnliche Sachverhalte eines Rechtsiiber-
gangs aullerhalb des Grundbuchs im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge nicht aus (BayObLG, NJW-RR 1987, 977; OLG
Schleswig, NJW-RR 2006, 464).

c¢) Da nicht der einzelne Miterbe, sondern die Erbengemein-
schaft in ihrer Gesamtheit ,,Erbe des eingetragenen Berechtig-
ten* wird, ist § 40 Abs. 1 GBO auf die Ubertragung eines Erb-
teils nicht anwendbar und die Voreintragung der Erben, die
ihren Anteil am Nachlass tibertragen haben, nicht entbehrlich
(BayObLG, NJW-RR 1995, 272; Bottcher in Meikel, GBO,
10. Aufl., § 40 Rdnr. 6); diese Sachbehandlung rechtfertigt
sich damit, dass andernfalls fiir den auf3enstehenden Betrach-
ter nicht erkennbar wire, wie es zu einem Anteil dieses Erwer-
bers und zur Bildung einer Gesamthandsge-meinschaft iiber-
haupt gekommen ist (LG Niirnberg-Fiirth, Rpfleger 2007,
657). AuBerdem fehlt es auch an einer ,,Ubertragung* des
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Rechts, wenn der Miteigentumsanteil kraft Gesetzes tibergeht.
Die Eintragung der Erbengemeinschaft ist auch weder sach-
lich unnétig noch wird sie sofort gegenstandslos: vielmehr
wird der Erbteilserwerber Eigentiimer nur zusammen mit den
anderen Miterben. Wird sofort diese ,,neue Erbengemein-
schaft als Berechtigter im Grundbuch eingetragen, so wird
nicht ersichtlich, dass ein Rechtsiibergang stattgefunden hat,
der nicht auf Erbgang beruht. Nur diese Art von Rechtsiiber-
gang soll aber § 40 Abs. 1 GBO erfassen.

d) Nach Auffassung des LG Niirnberg-Fiirth liegt ein Fall der
Ubertragung eines Rechts vom Erben des eingetragenen Be-
rechtigten im Sinne des § 40 Abs. 1 GBO auch vor, wenn der
eingetragene Berechtigte von mehreren Miterben beerbt
wurde und diese die Erbanteile vollstindig auf einen Miter-
ben oder eine dritte Person iibertragen haben, so dass dieser
das Alleineigentum erworben hat und in dieser Eigenschaft
einzutragen ist (LG Niirnberg-Fiirth, Rpfleger 2007, 657;
ebenso Bottcher, a. a. O., § 40 Rdnr. 6; Bauer/v. Oefele, GBO,
3. Aufl., § 40 Rdnr. 9). Dafiir spricht, dass in solchen Fillen
eine Situation vorliegt, die mit der in § 40 Abs. 1 GBO gere-
gelten vergleichbar ist: Statt der Erbengemeinschaft wird ein
neuer Eigentlimer eingetragen, der sein Eigentum von Verfii-
gungen der (Mit-)Erben herleitet; einer Eintragung der Erben-
gemeinschaft bedarf es nicht mehr, da sie nicht mehr Berech-
tigte des iibertragenen Rechts ist.

3. Eine Einschrinkung des Grundsatzes, dass der Betroffene
als Berechtigter eingetragen sein muss, ist jedenfalls gerecht-
fertigt, wenn lediglich eine Ubertragung von Erbteilen inner-
halb einer Erbengemeinschaft stattfindet. § 40 Abs. 1 GBO ist
hier entsprechend anwendbar.

In diesem Fall wiirde als neuer Eigentiimer unter ,,Ubersprin-
gen* der urspriinglichen Erbengemeinschaft nur die entspre-
chend reduzierte — ggf. nur noch aus einer Person bestehende
— Erbengemeinschaft eingetragen. Mit der Bestimmung des
§ 40 Abs. 1 GBO wird es sogar unter Einschrankung der Kon-
tinuitédt des Grundbuchs hingenommen, dass die gesamte Er-
bengemeinschaft nicht im Grundbuch erscheint; dann besteht
aber auch kein Grund, eine Voreintragung zu fordern, wenn
einzelne ihrer Mitglieder nicht genannt werden. In diesen
Fillen bleibt ndmlich ebenfalls nur die gesamte Erbengemein-
schaft als Zwischenstufe ungenannt.

Verbleibt nur ein Miterbe oder ein Dritter, besteht ein Unter-
schied zu dem in § 40 Abs. 1, 1. Fall GBO geregelten Fall nur
insoweit, als der neue Eigentiimer sein Recht nicht durch Ver-
fligung iiber einen einzelnen Nachlassgegenstand, sondern
durch Erwerb der Erbteile erworben hat; die Griinde, die den
Verzicht auf die Voreintragung bei § 40 Abs. 1, 1. Fall GBO
begriinden, treffen aber in gleicher Weise zu, so dass eine
Analogie gerechtfertigt ist. Soweit die verbleibende Gemein-
schaft aus mehreren Personen besteht, wird durch die Be-
zeichnung als Erbengemeinschaft auch erkennbar, wie es zur
Entstehung der Gemeinschaft gekommen ist. Darin liegt der
Unterschied zu dem Sachverhalt, der der Entscheidung des
BayObLG vom 9.6.1994 (NJW-RR 1995, 272) zugrunde lag:
dort waren sechs von neun Miterbenanteilen durch Vertrag auf
einen Dritten iibertragen worden. Die Eintragung nur der da-
nach verbleibenden Erbengemeinschaft im Grundbuch weist
aber nicht aus, dass eines der Mitglieder erst durch einen wei-
teren Vorgang Mitglied der Erbengemeinschaft geworden ist.

Auch die Legitimationspriifung durch das Grundbuchamt un-
terscheidet sich nicht wesentlich von der bei der Verduferung
durch den Alleinerben oder die Miterben: in beiden Fillen ist
zunéchst die Erbeneigenschaft der VerduBererseite zu priifen;
im Fall der Verduflerung des Grundstiicks muss dann ein nota-
riell zu beurkundender Kaufvertrag vorliegen, im Fall der

Erbteilsiibertragung ein ebenfalls notariell zu beurkundender
Ubertragungsvertrag. Aus den genannten Griinden ist es nicht
notwendig, dass — wie in dem vom LG Niirnberg-Fiirth ent-
schiedenen Fall — die Ubertragung der Erbteile auf ein Mit-
glied der Erbengemeinschaft erfolgt und damit die Gesamt-
handsgemeinschaft endet.

4. Gegenstand der Beschwerde ist nur das vom Grundbuchamt
angenommene Eintragungshindernis, nicht die Entscheidung
tiber den Eintragungsantrag selbst (Demharter, a. a. O., § 71
Rdnr. 34; § 77 Rdnr. 12, 15). Die angefochtene Zwischenver-
fligung ist daher aufzuheben und die Sache zur weiteren Ent-
scheidung iiber den Eintragungsantrag an das Grundbuchamt
zuriickzugeben (Demharter, a. a. O., § 77 Rdnr. 15).

III.

Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst. Fiir das Be-
schwerdeverfahren fallen Gerichtskosten nicht an (§ 131
Abs. 3 KostO).

I\%

Die Rechtsbeschwerde ist zuzulassen, weil die Frage einer ent-
sprechenden Anwendung des § 40 GBO in Fillen, in denen die
Mitglieder einer Erbengemeinschaft ihre Erbteile durch Vertrag
auf einen oder mehrere von ihnen iibertragen, grundsitzliche
Bedeutung hat (§ 78 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GBO). Sie ist bisher
obergerichtlich nicht entschieden, kann aber fiir eine unbe-
stimmte Vielzahl zukiinftiger Fille von Bedeutung sein.

Anmerkung:

Der Fall der zu besprechenden Entscheidung des OLG Niirn-
berg kommt in der notariellen Praxis hiufig vor: Ein Erbe
iibertrédgt seinen Erbteil an einen Miterben. Probleme hat hier
der Antrag auf Grundbuchberichtigung entsprechend der Erb-
folge und der Erbteilsabtretung bereitet, da die Zwischenein-
tragung der Erbengemeinschaft in ihrer urspriinglichen Zu-
sammensetzung unterbleiben sollte. Ob das moglich ist, rich-
tet sich danach, ob man § 40 GBO anwenden kann oder nicht.
Zweck dieser Norm — vom OLG Niirnberg auch herangezo-
gen — ist es, den Erben in bestimmten Fillen, in denen die
Zwischeneintragung der Erbfolge keinen messbaren und dau-
erhaften Gewinn an Klarheit des Grundbuchs gibt, die Kosten
der Zwischeneintragung zu ersparen.

1. Da es in der Sache also um die Grundbuchkosten geht
und weil sich die mafgebliche Regelung gedndert hat, bietet
es sich an, zunichst einen Blick darauf zu werfen, wann iiber-
haupt die Eintragung der Erben im Grundbuch Kosten auslost.

a) In Ziffer 14110 Anm. 1 des Kostenverzeichnisses zum
GNotKG (KV) ist bestimmt:

,,Die Gebiihr wird nicht fiir die Eintragung von Erben des ein-
getragenen Eigentiimers oder von Erben des Gesellschafters
biirgerlichen Rechts erhoben, wenn der Eintragungsantrag
binnen zwei Jahren seit dem Erbfall bei dem Grundbuchamt
eingereicht wird. Dies gilt auch, wenn die Erben erst infolge
einer Erbauseinandersetzung eingetragen werden.*

Satz 2 fand sich in § 60 Abs. 4 KostO, dem rechtlichen Vor-
géinger von Ziffer 14110 Anm. 1 KV, noch nicht. Es war unter
Geltung der KostO umstritten,! ob die Privilegierung der Ein-

1 Dafiir zum Beispiel OLG Miinchen, Beschluss vom 2.2.2006, 32
Wx 142/05, NJW-RR 2006, 648; OLG Koln, Beschluss vom
12.6.2003, 2 Wx 15/03, NJW-RR 2003, 1726; dagegen zum Beispiel
OLG Frankfurt, Beschluss vom 20.3.2003, 20 W 76/03, FamRZ
2004, 286; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 25.1.1967, 10 W 102/66,
NIW 1967, 2412; OLG Celle, Beschluss vom 24.4.2012, 4 W 26/12
FamRZ 2013, 402.
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tragung der Erben auch fiir die (Erst-)Eintragung im Wege der
Erbengemeinschaft gelten solle. Der Gesetzgeber wollte nun
ausdriicklich einen Anreiz fiir schnelle Erbauseinandersetzun-
gen geben. In der Gesetzesbegriindung? heifit es dazu: ,,Durch
diese Vergiinstigung soll die zeitnahe Auseinandersetzung
von Erbengemeinschaften gefordert werden, um deren Perpe-
tuierung im Grundbuch moglichst zu vermeiden. Andernfalls
kann es bereits nach wenigen aufeinanderfolgenden Erbfillen
zu hochst uniibersichtlichen Grundbiichern kommen, deren
Bereinigung oftmals auch erhebliche materiellrechtliche
Schwierigkeiten nach sich ziehen kann.*

b) Voraussetzungen fiir die Begiinstigung bei der Erbaus-
einandersetzung ist nach dem Wortlaut von Ziffer 14110
Anm. 1 KV (die Wahrung der 2-Jahres-Frist wird unterstellt),
dass ein oder mehrere Erben im Grundbuch eingetragen wer-
den. Nicht gesetzlich definiert ist, was nach Satz 2 ,,Auseinan-
dersetzung der Erbengemeinschaft” bedeutet. Bei Betrach-
tung der Bestimmungen des Biirgerlichen Gesetzbuchs (ohne
dass darin eine Legaldefinition zu finden wére) versteht man
darunter die Berichtigung der Nachlassverbindlichkeiten
(§ 2046 Abs. 1 BGB), die Verwertung des Nachlasses, um
dies zu ermdglichen (§ 2046 Abs. 3 BGB), sodann die Teilung
des Restnachlasses in Natur (§ 2042 Abs. 2, § 752 BGB),
soweit dies nicht moglich ist den Verkauf der Nachlassgegen-
stidnde (§ 2042 Abs. 2, § 753 BGB) und anschliefend Vertei-
lung des Uberschusses (§ 2047 BGB).3 Da auch die einver-
nehmliche Teilung des Nachlasses unter den Erben abwei-
chend von den gesetzlichen Teilungsregeln ,,Auseinanderset-
zung* ist, fillt diese nicht nur unter Ziffer 14110 Anm. 1 KV,
es ist wohl der Fall, den der Gesetzgeber vor allem im Sinn
hatte. Die technische Ausgestaltung der Auseinandersetzung,
d. h. ob zum Zwecke der Auseinandersetzung Erbteile iiber-
tragen werden oder der Grundbesitz selbst iibereignet wird, ist
dabei ohne Bedeutung, wenn das Ergebnis Rechtsiibergang
und (berichtigende oder konstitutive) Grundbucheintragung
von einem oder mehreren Erben ist. Da auch die Erfiillung
von Vermichtnissen Auseinandersetzungshandlung, ndmlich
Erfiillung von Nachlassverbindlichkeiten nach § 2046 Abs. 1
BGB ist, ist nach dem Sinn und Zweck von Ziffer 14110
Anm. 1 KV auch die Erfiillung eines Vorausverméchtnisses
an einen Miterben ,,Auseinandersetzung® (wofiir es aber, so-
weit ersichtlich, noch keine sonstigen Belege in Literatur und
Rechtsprechung gibt).

¢) Unklar ist auch, ob ,,Auseinandersetzung der Erben-
gemeinschaft im konkreten Fall auch bedeutet, dass der
Grundbesitz aus dem gesamthénderisch gebundenen Vermo-
gen der Erbengemeinschaft ausscheiden muss, mithin das
Berechtigungsverhiltnis der Erwerber nicht mehr ,,in Erben-
gemeinschaft” lauten darf. Dann wére eine Eintragung von
verbleibenden Erben wie im Fall des OLG Niirnberg (fiir die
dort beantragte Eintragung war freilich noch die KostO an-
zuwenden) nicht nach Ziffer 14110 Anm. 1 KV privilegiert.
Fiir Kostenfreiheit spricht aber, dass auch die Eintragung aller
Erben in Erbengemeinschaft ohne Kosten erfolgt. Schaffen es
die Erben nicht, den Gegenstand aus der Erbengemeinschaft
vollig herauszulosen, so vereinfachen sie die Lage doch,
wenn einzelne Erben durch Erbteilsiibertragung aus der Er-
bengemeinschaft ausscheiden.* Das wiederum deckt sich mit

2 BT-Drucks. 17/11471, S. 206.

3 Ahnlich MiinchKommBGB/Ann, § 2042 Rdnr. 1; Christ in
Ebeling/Geck, Teil 1. Rdnr. 402.

4 Die von der Rechtsprechung zugelassene Abschichtung wire ein
weiterer Fall des ,,Ausscheidens einzelner Erben®. Sie ist jedoch, da
im Gesetz gerade nicht vorgesehen, abzulehnen (ausfiihrlichere
Kritik in Ruhwinkel, Die Erbengemeinschaft, Rdnr. 823).

der Intention des Gesetzgebers. Es spricht daher mehr dafiir,
auch in diesem Fall die Kostenfreiheit zu gewihren.

d) Der Fall des OLG Niirnberg wire fiir die Anwendung
oder Nichtanwendung von § 40 Abs. 1 GBO kostenrechtlich
nach nun geltendem Recht vollig unerheblich, wenn die Ein-
tragung der Erbauseinandersetzung auch dann nach Zif-
fer 14110 Anm. 1 KV Kkostenfrei wire, wenn in einem ersten
Schritt simtliche Erben und erst in einem zweiten Schritt
(aber noch innerhalb der 2-Jahres-Frist) die Teilerbauseinan-
dersetzung durch Erbteilsabtretung im Grundbuch eingetra-
gen werde. § 60 Abs. 4 KostO wurde auf diese Fille auch von
denjenigen nicht angewendet, die die Erbauseinandersetzung
nach dieser Vorschrift privilegiert hatten.5 Daher soll auch un-
ter dem Regime des GNotKG nach einer Literaturauffassung
die Privilegierung nicht fiir eine Erbauseinandersetzung ge-
wihrt werden, wenn die Erben bereits als solche im Grund-
buch eingetragen sind.® Soweit dafiir als weitere Stiitze der
Wortlaut von Ziffer 14110 KV Anm. 1 Satz 1 , Erbe des ein-
getragenen Eigentiimers™ herangezogen wird, gibt dies fiir
das Verstidndnis von Satz 2 nichts her. Vielmehr kann man die
Formulierung in Satz 2, dass die Erben ,.erst” infolge einer
Erbauseinandersetzung eingetragen werden, gerade auch als
Hinweis auf die Zulédssigkeit mehrerer Schritte verstehen.’
Die Beschrinkung durch den Wortlaut ,,Erbe des eingetrage-
nen Eigentiimers* spielte vielmehr nur unter der KostO eine
Rolle, weil es dort eben eine Ziffer 14110 Anm. 1 Satz 2 ent-
sprechende Regelung nicht gab. Die Justiz ist vor unbegrenz-
ter kostenfreier Inanspruchnahme durch die 2-Jahres-Frist des
KV 14110 Anm. 1 geschiitzt. Es sprechen daher keine beacht-
lichen Griinde dagegen, der Intention des Gesetzgebers Folge
zu leisten und auch dann kostenfreie Grundbucheintragung zu
gewihren, wenn im ersten Schritt schon die Erbengemein-
schaft in das Grundbuch eingetragen wurde. Dies gilt umso
mehr, als in den Formblittern der Nachlassgerichte zur
Annahme von Erbschaften — jedenfalls in Bayern — die Aus-
wahlmoglichkeit ,,Grundbuchberichtigung entsprechend der
Erbfolge wird beantragt enthalten ist. Ob sich die Beteiligten
(einschlieBlich der Rechtspfleger beim Nachlassgericht, die
den Beteiligten beim Ausfiillen dieses Formblattes behilflich
sind) bei der Bejahung oder Verneinung dieser Alternative
hinreichend Gedanken dariiber machen, ob die Grundbuch-
berichtigung kostenfrei jetzt erfolgen soll, obwohl doch eine
zeitnahe Auseinandersetzung geplant ist, halte ich fiir zwei-
felhaft. Hier bleibt auch dem Nachlassgericht der Vorwurf
unzureichender oder falscher Information erspart, wenn auch
die Auseinandersetzung in einem zweiten Schritt die Kosten-
privilegierung erhalt.

e) Kostenrechtlich spielt daher der Verzicht auf die Vorein-
tragung der Erbengemeinschaft bei der Erbteilsabtretung an
einen Dritten nur eine Rolle, wenn die 2-Jahres-Frist des KV
14110 Anm. 1 abgelaufen ist. Jedenfalls, wenn gleichzeitig
und in einem Schritt Berichtigung entsprechend Erbfolge und
Auseinandersetzung durch Erbteilsabtretung beantragt wird,
ist die Eintragung ohnehin kostenfrei, und zwar unabhingig
davon, ob das Grundbuchamt zwei Eintragungen in Spalte 2
(Eigentiimer) der Abteilung I vornimmt oder nur eine Ein-
tragung und die Erwerbsfolge nur in Spalte 4 (Grundlage der

5 Aus der Rspr. zum Beispiel OLG Koln, Beschluss vom 12.6.2003,
2 Wx 15/03, NJW-RR 2003, 1726, aus der Literatur Korintenberg/
Lappe, KostO, § 60 Rdnr. 63.

6 Gutfried in Bormann/Diehn/Sommerfeldt, GNotKG, KV Nr. 14110
Rdnr. 25.

7 Die Gesetzesbegriindung (BT-Drucks. 17/11471, S. 206) schweigt
zu dieser Frage.
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Eintragung) wiedergibt.® Subsumiert man die Gestaltung, die
der Entscheidung des OLG Niirnberg zugrunde lag, unter
Ziffer 14110 Anm. 1 KV, ist Kostenfreiheit die Folge, gleich
wie grundbuchverfahrensrechtlich die Eintragung vorzuneh-
men ist, d. h. ob § 40 GBO angewendet wird oder nicht.

2. Blickt man ins materielle Recht stellt man fest, dass die
Voreintragung der Gesamtheit der Erben unter Gutglaubens-
schutzgesichtspunkten bei der ErbteilsverduBerung entbehr-
lich ist, weil der Erbteilserwerber ohnehin nicht in seinem
guten Glauben an die Zugehorigkeit bestimmter Gegenstiande
zum Nachlass geschiitzt ist. Ebensowenig wird der gute
Glaube des Miterben an die Zugehorigkeit eines Gegenstan-
des zum Nachlass beim Erwerb dieses Gegenstandes ge-
schiitzt, weil es sich nicht um ein Verkehrsgeschift handelt, da
der erwerbende Miterbe auch auf VerduBererseite mitwirkt.!0
Bei allen sonstigen Verfiigungen iiber Nachlassgegenstinde
zugunsten von Dritten wird man dagegen von § 40 GBO
ohnehin keinen Gebrauch machen, mithin die Erben im
Grundbuch eintragen, um dem gutgldubigen Dritten den
Schutz der §§ 892 ff. BGB zu verschaffen.

3. Es bleibt die grundbuchverfahrensrechtliche Frage, ob
das OLG Niirnberg im vorliegenden Fall die Anwendung des
§ 40 Abs. 1 GBO zu Recht bejaht hat.

a) Ublicherweise wendet man § 40 Abs. 1 GBO bei der
Ubertragung von Erbteilen nicht an. Das BayObLG,!! dem
insoweit auch das OLG Niirnberg folgt, hat das in seiner zu
dieser Frage regelmiBig zitierten Entscheidung damit begriin-
det, dass nur die Erbengemeinschaft in ihrer Gesamtheit
,.Erbe des eingetragenen Berechtigten* sei. Das OLG Niirn-
berg erginzt das um die Uberlegung, dass es an einer ,,Uber-
tragung® des Rechts im Sinne von § 40 Abs. 1 GBO fehle,
wenn der Miteigentumsanteil kraft Gesetzes tibergehe.

b) Beide Griinde iiberzeugen auf den ersten Blick nicht.
Erbe des eingetragenen Berechtigten ist jeder Erbe, nicht die
Erbengemeinschaft, die selbst nicht rechtsféhig ist.!> Und die
Erbteilsiibertragung ist eine Ubertragung, die eine Gesamt-
rechtsnachfolge — partiell hinsichtlich der Berechtigung an
den Nachlassgegenstinden — zur Folge hat,!3 mithin in einem
,Ubertragung* und ,,Gesamtrechtsnachfolge®, beides Fille,
auf die § 40 Abs. 1 GBO angewendet wird. Das Ergebnis ist
jedoch richtig: Das Grundbuch verlautbart nicht die Berechti-
gung am Erbteil, sondern am Grundstiick. Uber das Grund-
stiick konnen nur alle Erben gemeinschaftlich verfiigen. Ein
Erbe kann nicht iiber seinen ,,Erbteil am Grundstiick® verfii-
gen. Betroffen von der Verfiigung ist bei der Erbteilsabtretung
nicht das im Grundbuch eingetragene Recht des Erblassers,
zum Beispiel ,,Eigentum®, sondern der Erbteil des Erben.
Dieser Fall ist in § 40 Abs. 1 GBO also gerade nicht geregelt.
Er ist auch mit den dort geregelten Fillen nicht vergleichbar,
weil es eben nicht um die Verfiigung iiber ein im Grundbuch
buchungsfihiges Recht geht, sondern nur um eine Anderung
des Berechtigungsverhiltnisses. Aus diesen Griinden ist § 40

8 Vgl. dazu fiir den dhnlich gelagerten Fall der mehrfachen Erbfolge
BayObLG, Beschluss vom 9.6.1994, 2 Z BR 52/94, MittBayNot
1994, 435.

9 Zum Beispiel Bengel/Reimann in Beck’sches Notarhandbuch, Teil
C. III. Rdnr. 243; MiinchKommBGB/Gergen, § 2033 Rdnr. 20.

10 Zum Beispiel BGH, Urteil vom 13.12.2000, IV ZR 239/99, NJW
2001, 1069, zitiert nach juris (dort Rdnr. 7).

11 BayObLG, Beschluss vom 9.6.1994, 2 Z BR 52/94, MittBayNot
1994, 435.

12 BGH, Beschluss vom 17.10.2006, VIII ZB 94/05, DNotZ 2007,
135.

13 BayObLG, Beschluss vom 4.12.1986, BReg. 2 Z 120/86,
NJW-RR 1987, 398.

Abs. 1 GBO auch nicht anwendbar, wenn in einer mehrsto-
ckigen Erbengemeinschaft bereits dem Erblasser ein Erbteil
zustand und nun von allen Erben iiber diesen Erbteil verfiigt
wird. Auch dieser Erbteil ist nicht im Grundbuch eingetrage-
nes Recht, sondern Berechtigungsverhiltnis.

Ein anderes Ergebnis wird auch nicht dadurch gerechtfertigt,
dass es sich bei der Erbteilsabtretung um eine Gesamtrechts-
nachfolge handelt. Zwar ist es anerkannt, dass § 40 Abs. 1
GBO auf andere Fille der Gesamtrechtsnachfolge analog an-
gewendet werden kann.'# Die Erbteilsabtretung alleine fiihrt
jedoch nicht zu einer Gesamtrechtsnachfolge hinsichtlich des
gesamten Gegenstandes, sondern nur zu einer partiellen Ge-
samtrechtsnachfolge, so dass es an einer fiir eine Analogie er-
forderlichen Vergleichbarkeit scheitert. Anders mag das nur in
dem vom OLG Niirnberg nicht zu entscheidenden, aber mitdis-
kutierten Fall's sein, dass durch Erbteilsvereinigung die Erben-
gemeinschaft endet. In einem solchen Fall erwirbt der Erbteil-
serwerber in Gesamtrechtsnachfolge gleicher Weise den (ge-
samten) Gegenstand selbst. Dennoch beruht der Erwerb auch
in diesem Fall auf mindestens einer Erbteilsabtretung, mithin
mindestens einer partiellen Gesamtrechtsnachfolge. Es ist da-
her nach meiner Ansicht auch insoweit Vergleichbarkeit mit
dem unmittelbar in § 40 Abs. 1 GBO geregelten Fall nicht ge-
geben und die analoge Anwendung dieser Ausnahmevorschrift
abzulehnen. Klar ist, dass, wenn der Erwerber nicht Erbe ist,
fiir ihn in keinem Fall das Privileg der Ziffer 14110 Anm. 1 KV
gilt. Wendet man gegen die hier vertretene Auffassung bei Erb-
teilsvereinigung § 40 Abs. 1 GBO an, muss man konsequenter-
weise dann bei Verfiigungen durch den Erbteilserwerber auch
§ 40 Abs. 1 GBO anwenden. Es konnte dann auch auf die Ein-
tragung des alleinigen Erbteilserwerbers verzichtet werden,
wenn dieser wiederum iiber das Recht verfiigt. Kosten wiirden
dann fiir den Erbteilserwerber nicht anfallen. Hier allerdings
wird regelméBig der Verkehrsschutz fiir den Verfiigungsemp-
finger eine andere Handhabung gebieten.

¢) Das OLG Niirnberg macht von dem Grundsatz, die Erb-
teilsabtretung sei kein Fall des § 40 Abs. 1 GBO, eine Aus-
nahme bei der Abtretung innerhalb der Erbengemeinschaft,
weil ,,durch die Bezeichnung als Erbengemeinschaft erkenn-
bar sei, wie es zur Entstehung der Gemeinschaft gekommen
sei. Bei der Abtretung an einen Dritten sei dagegen nicht
erkennbar, wie dieser Mitglied der Gemeinschaft geworden
sei. Das ist so nicht richtig. Den Weg weist wieder das
BayObLG:!¢ Es kann in der Spalte 4 (Grundlage der Eintra-
gung) in Abteilung I die Grundlage des Erwerbs aufgefiihrt
werden (also zum Beispiel ,,Erbschein...* und ,,Erbteilsabtre-
tung*). Dies sollte, um dem Grundbuch moglichst viel Aus-
sagekraft zu verleihen, auch dann geschehen, wenn man dem
OLG Niirnberg folgen will.

Zu rechtfertigen wire die Annahme des OLG Niirnberg
allenfalls mit der Uberlegung, dass bei der der Entscheidung
des BayObLG!7 zugrundeliegenden Fallgestaltung das
Grundbuch bei Anwendung des § 40 Abs. 1 GBO nach den
gestellten Antridgen teilweise richtig und teilweise unrichtig
geworden wire. Im Fall des OLG Niirnberg wird die nach der
Erbteilsabtretung bestehende Lage richtig (und, vermerkt
man bei der Grundlage der Eintragung die Erbteilsabtretung,
auch nachvollziehbar) dargestellt.

14 Statt aller Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 143.
15 Entschieden und dabei die Anwendung des § 40 Abs. 1 GBO
bejaht vom LG Niirnberg-Fiirth, Beschluss vom 28.8.2007, 7 T
7081/07, NJW-RR 2008, 1692.

16 BayObLG, Beschluss vom 9.6.1994, 2 Z BR 52/94, MittBayNot
1994, 435.

17 a.a. O.
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Da aber allein Nachvollziehbarkeit in der Verdnderungsspalte
oder die Eintragung des richtigen Ergebnisses nicht den Vor-
eintragungsgrundsatz des § 39 GBO obsolet macht, sprechen
die besseren Griinde gegen die Entscheidung des OLG Niirn-
berg und dafiir, § 40 Abs. 1 GBO bei der Erbteilsabtretung
auch innerhalb der Erbengemeinschaft nicht anzuwenden.
Zur Kostenersparnis erforderlich ist die Anwendung bei rich-
tigem Verstidndnis von KV 14110 nicht.

Notar Sebastian Ruhwinkel, Miinchen

8. VersAusglG § 19 (Ausgleichsreife eines durch Hofiiber-
gabevertrag begriindeten Rentenanspruchs)

Zur Ausgleichsreife eines durch Hofiibergabevertrag
begriindeten Rentenanspruchs, dessen Abinderung bei
einer wesentlichen Veréinderung der Verhiltnisse gemif
§ 323 ZPO vorbehalten ist.

BGH, Beschluss vom 21.11.2013, XII ZB 403/12

Die Beteiligten streiten um die Einbeziehung eines durch Hofiiber-
nahmevertrag begriindeten Rentenanspruchs in den Versorgungsaus-
gleich.

Auf den am 6.12.2008 zugestellten Antrag hat das Familiengericht
die am 16.11.1982 geschlossene Ehe der Antragsgegnerin (Ehefrau)
und des Antragstellers (Ehemann) unter Abtrennung der Folgesache
Versorgungsausgleich rechtskriftig geschieden.

Wiihrend der Ehezeit (1.11.1982 bis 30.11.2008; § 3 Abs. 1
VersAusglG) erwarb der Ehemann Anrechte auf eine berufsstindi-
sche Versorgung in der landwirtschaftlichen Sozialversicherung, die
Ehefrau erwarb Anwartschaften in der gesetzlichen Rentenversiche-
rung und bei einer kommunalen Zusatzversorgungskasse. Beide Ehe-
gatten erwarben aufSerdem Anrechte aus privaten Lebensversicherun-
gen.

Durch Beschluss vom 18.10.2011 hat das Familiengericht den Ver-
sorgungsausgleich durchgefiihrt, indem es diese Anrechte intern
geteilt hat mit Ausnahme des von der Ehefrau bei der kommunalen
Zusatzversorgungskasse erworbenen Anrechts, von dessen Teilung es
wegen Geringfiigigkeit (§ 18 Abs. 2 VersAusglG) abgesehen hat.

Mit ihrer Beschwerde hat die Ehefrau beantragt, ein weiteres Anrecht
in den Versorgungsausgleich einzubeziehen, welches darin bestehe,
dass der jiingere Sohn als Hofiibernehmer des vormals von den Ehe-
gatten gefiihrten landwirtschaftlichen Betriebes dem Ehemann eine
monatliche, durch Indexklausel wertgesicherte Rente von anfinglich
2.000 € als Gegenleistung fiir den von ihm tibertragenen Grundbesitz
versprochen hatte. Nach den Vertragsbestimmungen (§ 4 des notariel-
len Ubergabevertrages vom 5.3.2008) entsteht die Zahlungspflicht
aufschiebend bedingt mit Ausscheiden des Ehemanns aus dem von
ihm und dem Hofiibernehmer in Gesellschaft biirgerlichen Rechts
(GbR) betriebenen landwirtschaft- bzw. weinbaulichen Betrieb. Wei-
ter heiflt es in dem Vertrag:

,.Rein schuldrechtlich vereinbaren die beiden Beteiligten, dass
bei einer wesentlichen Verinderung der heutigen Verhéltnisse
jeder Vertragsteil berechtigt ist, eine entsprechende Anpassung
der vorstehend vereinbarten wertgesicherten monatlichen Zah-
lung bei Bedingungseintritt gemifls § 323 ZPO zu verlangen.
Dabei sind insbesondere der sich dndernde Bedarf des Berech-
tigten und die Leistungsfihigkeit des Verpflichteten zu bertick-
sichtigen. Eine Anderung in diesem Sinne ist aus einem Mehr-
bedarf des Berechtigten, der sich durch eine Ubersiedlung in ein
Alten- oder Pflegeheim oder der sich infolge seiner dauernden
Pflegebediirftigkeit ergibt, nur insoweit abzuleiten, als die
Eigenmittel des Berechtigten hierzu nicht ausreichen.*

Das OLG hat den Beschluss des Familiengerichts abgeédndert und
zusitzlich im Wege der internen Teilung zulasten des Anrechts des
Ehemanns bei dem Hofiibernehmer zugunsten der Ehefrau ein An-
recht i. H. v. 582 € monatlich nach Mafigabe von § 4 des notariellen
Ubergabevertrages vom 5.3.2008, bezogen auf den 6.12.2008, iiber-
tragen und weiter angeordnet, dass der Leistungsfall eintrete, wenn
die Ehefrau von der Deutschen Rentenversicherung Bund volle Rente

wegen Alters oder Erwerbsminderung erhalte. Hiergegen haben
beide Ehegatten die zugelassene Rechtsbeschwerde eingelegt, wobei
die Ehefrau die Ubertragung eines Anrechts von monatlich 1.000 €
verfolgt, der Ehemann die Wiederherstellung der familiengerichtli-
chen Entscheidung.

Aus den Griinden:

IL.

Die Rechtsbeschwerde des Ehemanns hat Erfolg und fiihrt zur
Wiederherstellung der familiengerichtlichen Entscheidung.
Die Rechtsbeschwerde der Ehefrau ist unbegriindet.

Das Verfahren richtet sich geméf Art. 111 Abs. 5 FGG-RG,
§ 48 Abs. 3 VersAusglG nach dem ab 1.9.2009 geltenden
Recht, weil am 31.8.2010 iiber das Verfahren iiber den Versor-
gungsausgleich im ersten Rechtszug noch keine Endentschei-
dung erlassen wurde.

1. Das OLG hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie
folgt begriindet:

Das Anrecht des Ehemanns aus dem Ubergabevertrag sei
durch Arbeit oder Vermogen geschaffen worden. Auszuglei-
chen seien auch solche Versorgungsanrechte, die mit dem
Anfangsvermogen eines Ehegatten nach der Eheschliefung
erworben wurden. Leibgedinge, die durch Hofiibergabever-
trige begriindet wiirden, seien daher in den Versorgungsaus-
gleich einzubeziehen.

Das Anrecht diene auch der Absicherung des Ehemanns im
Alter oder bei Invaliditdt und stelle keine Kaufpreisraten aus
einer Vermogens- oder Unternehmensverduerung dar. Die
Rente werde niamlich fillig mit Ausscheiden des Ehemanns
aus der mit dem Sohn betriebenen GbR und solle von da an
bis zum Ableben des Ehemanns gezahlt werden. Dadurch
habe sie Versorgungscharakter.

Auch sei das auszugleichende Anrecht noch vorhanden. Der
vom Ehemann inzwischen erklirte Verzicht auf die Renten-
zahlung sei unwirksam, weil es sich hierbei um einen Vertrag
zulasten Dritter, ndmlich der Ehefrau, handele. Die Einbezie-
hung des Anrechts in den Versorgungsausgleich sei auch nicht
grob unbillig.

Der Ausgleichswert sei entsprechend § 40 VersAusglG zeitra-
tierlich in der Weise zu ermitteln, dass die Zeitdauer der
Mitarbeit der Ehefrau in dem Weingut des Ehemanns ins Ver-
hiltnis gesetzt werde zu der Zeit, fiir die der Ehemann trotz
der zunichst gemeinsamen Tétigkeit in dem Weingut allein
die vereinbarte Rente erhalte. Auf diese Weise konne die Ehe-
frau einen Ausgleich fiir die von ihr geleistete Mitarbeit in
dem Weinbaubetrieb des Ehemanns erhalten. Zwar hinge der
Beginn der Rentenzahlung vom Ausscheiden des Ehemanns
aus der GbR ab. Im Falle eines unbestimmten und allein in der
Hand des Berechtigten liegenden Zeitpunkts des Eintritts des
Versorgungsfalls sei es aber sachgerecht, an die Regelalters-
grenze anzukniipfen, die fiir den Ehemann 66 Jahre und 4
Monate betrage. Der bis zur Altersgrenze benétigte Gesamt-
zeitraum betrage 502 Monate, darauf entfalle ein auszuglei-
chender Zeitraum von 292 Monaten. Daraus errechne sich ein
Wert des Anrechts von (2.000 € x 292/ 502 =) 1.163,35 €.
Das fiihre nach dem Halbteilungsgrundsatz zu einem Aus-
gleichswert von gerundet 582 €.

Dieser zeitratierlichen Bewertung stehe auch nicht entgegen,
dass der Ehemann weiterhin in der gemeinsam mit dem Sohn
betriebenen GbR titig sei und dort gewinnanteilsberechtigt
bleibe. Sollte der Ehemann iiber die Regelaltersgrenze hinaus
in dem Weinbaubetrieb arbeiten, konnten er und der Sohn die
Rentenzahlung an die Ehefrau bei der Hohe des zu leistenden
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Gewinnanteils beriicksichtigen und eine Doppelbelastung
vermeiden.

2. Diese Ausfithrungen halten einer rechtlichen Nachprii-
fung nicht in allen Punkten stand.

a) Im Ausgangspunkt zutreffend hat das OLG allerdings er-
kannt, dass es sich bei der vom Hofiibernehmer versprochenen
Rente um ein auszugleichendes Versorgungsanrecht handelt.

Gemif § 2 Abs. 2 VersAusglG ist ein Anrecht auszugleichen,
sofern es durch Arbeit oder Vermogen geschaffen oder auf-
rechterhalten worden ist, der Absicherung im Alter oder bei
Invaliditdt, insbesondere wegen verminderter Erwerbsfihig-
keit, Berufsunfiahigkeit oder Dienstunfihigkeit, dient und auf
eine Rente gerichtet ist. Diese Voraussetzungen sind fiir das
hier streitige Anrecht erfiillt.

Die monatlich zu zahlende Rente ist im vorliegenden Fall
nicht nur als Gegenleistung fiir die Hofiibernahme im Sinne
einer Bewirtschaftungsmoglichkeit (wie etwa im Fall des
Senatsbeschlusses vom 6.5.1982, IVb ZB 550/80, FamRZ
1982, 909) oder gar unentgeltlich versprochen, sondern als
Gegenleistung fiir den vom Ehemann tibertragenen Grundbe-
sitz. Damit ist das Anrecht unzweifelhaft aus dem Vermogen
des Ehemanns erworben.

Auszugleichen sind allerdings nur solche Anrechte, deren
Zweck die Versorgung wegen Alters, Erwerbs- oder Berufs-
unfihigkeit ist. Anspriiche oder Aussichten auf Leistungen
mit anderer Zweckbestimmung, wie etwa Kaufpreisraten,
gehoren nicht dazu. Auflerdem geniigt fiir die Einbeziehung in
den Versorgungsausgleich nicht bereits ein Versorgungszweck
im Allgemeinen. Vielmehr muss sich dieser auf die in § 2
Abs. 2 Nr. 2 VersAusglG bezeichneten Versorgungsfille
beziehen. Dabei kommt es jedoch nicht auf die Leitbilder der
offentlichrechtlichen Leistungssysteme und damit etwa auf
das Erreichen der dort vorgesehenen Altersgrenzen an. Viel-
mehr kann es fiir die Ankniipfung an den Versorgungsfall des
Alters nur darauf ankommen, dass das betreffende Anrecht
der Versorgung im Anschluss an die Beendigung des aktiven
Arbeitslebens dienen soll (Senat, Beschluss vom 1.6.1988,
IVb ZB 132/85, FamRZ 1988, 936). Diese Voraussetzung ist
hier erfiillt, da der Beginn der zugesagten Rente an das
Ausscheiden des Ehemanns aus dem in GbR gefiihrten land-
wirtschaftlichen Betrieb und somit an seinen Eintritt in den
Ruhestand ankniipft.

b) Gemil § 19 Abs. 1 VersAusglG findet allerdings, wenn
ein Anrecht nicht ausgleichsreif ist, insoweit ein Wertaus-
gleich bei der Scheidung nicht statt. Nicht ausgleichsreif
ist ein Anrecht insbesondere, wenn es dem Grund oder der
Hohe nach nicht hinreichend verfestigt ist (§ 19 Abs. 2 Nr. 1
VersAusglG). Hinreichend verfestigt ist ein Anrecht insoweit,
als der Versorgungswert dem Grund und der Hohe nach durch
die kiinftige, namentlich betriebliche oder berufliche Ent-
wicklung des Berechtigten nicht mehr beeintrichtigt werden
kann und somit bereits endgiiltig gesichert ist (vgl. Senat, Be-
schluss vom 17.4.2013, XII ZB 371/12, FamRZ 2013, 1021
Rdnr. 9 m. w. N.).

An dieser Voraussetzung fehlt es. Denn die Beteiligten haben
in § 4 Ziffer 5 des Vertrages vereinbart, dass bei einer wesent-
lichen Verdnderung der Verhiltnisse jeder Vertragsteil berech-
tigt ist, eine entsprechende Anpassung der wertgesicherten
monatlichen Zahlung gemif § 323 ZPO zu verlangen, wobei
insbesondere der sich d@ndernde Bedarf des Berechtigten und
die Leistungsfihigkeit des Verpflichteten zu beriicksichtigen
sind. Diese Vertragsbestimmung schlieft nicht nur die Mog-
lichkeit einer Rentenerhohung aufgrund Bedarfssteigerung
beim Ehemann ein, sondern ebenso eine Herabsetzung der
Rente fiir den Fall, dass die Leistungsfihigkeit des Hofiiber-

nehmers nicht mehr gegeben ist, was beispielsweise durch
aufeinanderfolgende Missernten oder sonstige Ertragseinbu-
Ben eintreten konnte. Da die vertragliche Abdanderungsmog-
lichkeit nach unten nicht durch eine vertraglich festgelegte, in
jedem Fall zu zahlenden Mindestrente begrenzt ist, existiert
kein verfestigter Rentenanspruch, welcher dem Grund und
der Hohe nach durch die kiinftige Entwicklung nicht mehr
beeintrichtigt werden kann und somit bereits endgiiltig gesi-
chert wire.

Der Anspruch aus dem Rentenversprechen konnte deshalb nur
schuldrechtlich ausgeglichen werden (§§ 20 ff. VersAusglG).

c¢) Fiir den Fall eines spiteren schuldrechtlichen Versor-
gungsausgleichs weist der Senat vorsorglich darauf hin, dass
das Anrecht durch den Abschluss des notariellen Vertrages
vom 5.3.2008 als Gegenleistung fiir den vom Ehemann iiber-
tragenen Grundbesitz und somit insgesamt wihrend der Ehe-
zeit erworben wurde. Es wire deshalb nicht zeitratierlich zu
bewerten, sondern hilftig auszugleichen.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Reetz, MittBayNot 2014,
313 (in diesem Heft).

9. VersAusglG § 6 Abs. 1 Nr. 2, § 7 Abs. 3, § 8 Abs. 1
BGB § 138 (Zur Kontrolle eines Ausschlusses des Versor-
gungsausgleichs im Ehevertrag)

Zur Kontrolle eines in einen Ehevertrag eingebetteten Aus-
schlusses des Versorgungsausgleichs nach § 8 VersAusglG.

OLG Hamm, Beschluss vom 27.3.2014, 4 UF 222/13

Die Beteiligten streiten im Beschwerdeverfahren allein um die
Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs.

Der Antragsteller, der als Kraftfahrzeugmechanikermeister den elter-
lichen Transportgewerbebetrieb als Geschiftsfiihrer fiihrt, und die
Antragsgegnerin, die gelernte Industriekauffrau ist, haben am ... 2001
geheiratet. Aus ihrer Ehe ist der am ... 2002 geborene Sohn F hervor-
gegangen. Die Trennung erfolgte am ... 2011, wobei der Sohn bei der
Antragsgegnerin verblieb.

Zwei Wochen vor der EheschlieSung, namlich am ... 2001, schlossen
die Beteiligten vor dem Notar Dr. S in I einen notariellen Ehevertrag
ab. Darin haben sie fiir sich den gesetzlichen Giiterstand ausgeschlos-
sen und Giitertrennung vereinbart sowie wechselseitig den Aus-
schluss des Versorgungsausgleichs vereinbart.

Den wechselseitig erkldrten umfassenden Unterhaltsverzicht haben
die Beteiligten hinsichtlich der Antragsgegnerin auflosend bedingt
erkldrt und zwar in der Weise, dass die Antragsgegnerin Unterhalt
nach der gesetzlichen Regelung unter anderem solange bekommen
sollte, bis das letztgeborene gemeinschaftliche Kind das sechste
Lebensjahr vollendet hat.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den in Kopie mit der An-
tragsschrift zur Akte gereichten Notarvertrag Bezug genommen.

Zu dieser Zeit war die Antragsgegnerin arbeitslos, trat aber zum
1.10.2001 eine Arbeitsstelle an, die sie bis Beginn des Mutterschutzes
ausiibte. Ab Juni 2004 war sie dann im Betrieb des Antragstellers als
Biirokraft versicherungspflichtig titig. Dieses Beschiftigungsver-
hiltnis endete zum 30.4.2011. Zum gleichen Zeitpunkt endete auch
eine von der Firma des Antragstellers fiir sie abgeschlossene betrieb-
liche Altersversorgung.

Der Antragsteller hat die Scheidung der Ehe beantragt und die An-
sicht vertreten, der Versorgungsausgleich sei aufgrund der notariellen
Vereinbarung nicht durchzufiihren.

Die Antragsgegnerin hat der Scheidung zugestimmt und die Ansicht
vertreten, die Regelung zum Versorgungsausgleich sei sittenwidrig
und nichtig, weil der einseitige Ausschluss eine schwere Benachteili-
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gung fiir sie darstelle. Die sich aus der Familienplanung fiir sie erge-
benden rentenrechtlichen Nachteile seien — anders als hinsichtlich
des Unterhalts — nicht kompensiert worden.

Hierzu hat sie unwidersprochen vorgetragen, dass sie zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses noch nicht schwanger gewesen sei, Kinder-
wunsch auf beiden Seiten aber bestanden und sie insoweit die Pille
bereits abgesetzt gehabt habe.

Das Familiengericht hat mit der angegriffenen Entscheidung die Ehe
der Beteiligten geschieden und den Versorgungsausgleich durchge-
fiihrt. Der Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs stehe die notari-
elle Vereinbarung nicht entgegen, da diese sittenwidrig sei. Es fehle
eine notwendige Kompensation hinsichtlich der durch Haushaltsfiih-
rung und Kindererziehung eingetretenen Nachteile bei den Rentenan-
wartschaften.

Hiergegen wendet sich der Antragsteller mit seiner Beschwerde, mit
der er weiterhin den Ausschluss des Versorgungsausgleichs verfolgt.

Der Ausgleich der Kapitalwerte sei in einer Groenordnung von rund
7.400 € durchzufiihren, so dass kein exorbitant groier Unterschied
im Bereich der Versorgungen vorliege, der eine Sittenwidrigkeit
rechtfertigen konne. Er habe auch keine iiberlegene Verhandlungspo-
sition ausgenutzt; die zu diesem Zeitpunkt 31-jdhrige Antragsgegne-
rin habe die freie Entscheidung gehabt, den Vertrag abzuschlieBen
oder ggf. nicht zu heiraten. Die von ihr in der Ehezeit erworbenen
Anwartschaften bei der Deutschen Rentenversicherung Bund basier-
ten ausschlieflich auf dem Anstellungsverhiltnis in der vom Antrag-
steller gefiihrten Firma. Dariiber hinaus habe die Firma bei der H
Lebensversicherungs-AG und bei der B Lebensversicherungs-AG
eine betriebliche Altersversorgung fiir die Antragsgegnerin begriin-
det. Letztere habe sich die Antragsgegnerin nach Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses auszahlen lassen, was ihm nicht zum Nachteil
gereichen konne.

Die Antragsgegnerin verteidigt die erstinstanzliche Entscheidung
unter Wiederholung und Vertiefung ihres bisherigen Vortrages.

Aus den Griinden:

1L

Die gemif3 den §§ 117 Abs. 1, 2 FamFG in Verbindung mit
den in Bezug genommenen Regelungen zum Berufungsrecht
der ZPO zuldssige Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg.

Der Versorgungsausgleich ist aufgrund des im Ehevertrag ver-
einbarten Ausschlusses zwischen den Beteiligten nicht durch-
zufiihren. Der Ausschluss des Versorgungsausgleichs durch
den Ehevertrag ist ndmlich gemdfl den §§ 6 ff. VersAusglG
sowohl formell als auch materiell wirksam.

1. Hinsichtlich des Versorgungsausgleichs haben die Betei-
ligten mit der im Ehevertrag getroffenen Regelung von der
Befugnis des § 6 Abs. 1 Nr. 2 VersAusglG Gebrauch gemacht
und die vorgeschriebene Form des § 7 Abs. 3 VersAusglG
i. V. m. § 1410 BGB durch die notarielle Beurkundung des
Ehevertrages eingehalten. Dies gilt entsprechend auch fiir die
iibrigen ausgeschlossenen Scheidungsfolgen.

2. Die Vereinbarung zum Versorgungsausgleich ist auch
materiell wirksam. Sowohl die Einzelregelungen des Ehever-
trages als auch die Gesamtregelung halten einer Inhalts- und
Ausiibungskontrolle stand.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass nach § 8 Abs. 1 VersAusglG
die Vereinbarung iiber den Versorgungsausgleich einer In-
halts- und Ausiibungskontrolle standhalten muss, da das
Gericht nur dann gemif § 6 Abs. 2 VersAusglG an die Verein-
barung gebunden ist. Zugleich ist in den Blick zu nehmen,
dass die Regelung zum Versorgungsausgleich in einen Ehe-
vertrag eingebettet ist, so dass eine Gesamtnichtigkeit des
Vertrages unter dem Aspekt anderer Scheidungsfolgen eben-
falls zur Unwirksamkeit der Versorgungsausgleichsregelung
fiihren kann. Dementsprechend war im Rahmen der Kontrolle
des vorliegenden Ehevertrages jede einzelne Regelung zu den

Scheidungsfolgen und dann auch der Gesamtvertrag auf ihre
Wirksamkeit hin zu tiberpriifen.

a) Im Rahmen der Wirksamkeitskontrolle eines Ehevertra-
ges ist unter Zugrundelegung der Rechtsprechung des BGH
(vgl. nur FamRZ 2004, 601; 2009, 1041; NJW 2013, 380;
NJW 2013, 457), zu priifen, ob die Vereinbarung schon im
Zeitpunkt ihres Zustandekommens offenkundig zu einer der-
art einseitigen Lastenverteilung fiir den Scheidungsfall fiihrt,
dass ihr — und zwar losgelost von der kiinftigen Entwicklung
der Ehegatten und ihrer Lebensverhiltnisse — wegen Verstofes
gegen die guten Sitten die Anerkennung der Rechtsordnung
ganz oder teilweise mit der Folge zu versagen ist, dass an ihre
Stelle die gesetzlichen Regelungen treten (§ 138 Abs. 1 BGB).

Insoweit sind im Rahmen der gebotenen Gesamtschau die
Griinde und Umstidnde des Zustandekommens der vertragli-
chen Vereinbarung sowie der beabsichtigten und verwirklich-
ten Gestaltung des ehelichen Lebens in den Blick zu nehmen.
Ausgangspunkt siamtlicher Uberlegungen ist dabei, dass die
gesetzlichen Regelungen zu den Scheidungsfolgen, hier also
zum nachehelichen Unterhalt, Zugewinn und Versorgungsaus-
gleich, grundsitzlich der vertraglichen Disposition der Ehegat-
ten unterliegen, da das geltende Recht einen unverzichtbaren
Mindestgehalt an Scheidungsfolgen zugunsten eines Ehegatten
nicht kennt (BGH, FamRZ 2004, 601, 604; 2007, 1309, 1310).

Die Grenze fiir die grundsitzliche Disponibilitit der Schei-
dungsfolgen ist allerdings dann erreicht, wenn der Schutz-
zweck der gesetzlichen Regelungen durch vertragliche
Vereinbarungen beliebig unterlaufen werden kann. Das ist der
Fall, wenn durch die getroffene Regelung eine evident ein-
seitige und durch die individuelle Gestaltung der ehelichen
Lebensverhiltnisse nicht gerechtfertigte Lastenverteilung
entsteht, die hinzunehmen fiir den belasteten Ehegatten — bei
angemessener Beriicksichtigung der Belange des anderen
Ehegatten und seines Vertrauens in die Geltung der getroffe-
nen Abrede — und bei verstindiger Wiirdigung des Wesens der
Ehe unzumutbar erscheint (BGH, NJW 2013, 380, 381).

Im Zentrum dieser Abwégung steht die von der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung entwickelte Kernbereichslehre,
wonach die Abwidgung der widerstreitenden Belange der
Eheleute einer umso genaueren Priifung unterliegt, je unmit-
telbarer die vertragliche Abbedingung gesetzlicher Regelun-
gen in den Kernbereich des Scheidungsfolgenrechts eingreift
(BGH, NJW 2013, 457, 458). Zu diesem Kernbereich (vgl.
dazu im Einzelnen BGH, NJW 2013, 380, 381 f.) gehort in
erster Linie der Betreuungsunterhalt (§ 1570 BGB) sowie in
zweiter Linie Alters- und Krankheitsunterhalt, denen der Vor-
rang vor den ilibrigen Unterhaltstatbestinden zukommt. Auf
derselben Stufe wie der Altersunterhalt rangiert der Versor-
gungsausgleich. Als vorweggenommener Altersunterhalt
steht er vertraglicher Disposition nur begrenzt offen. Der Zu-
gewinnausgleich erweist sich ehevertraglicher Disposition am
weitesten zugédnglich (vgl. BGH, NJW 2013, 457, 458).

Bei der erforderlichen Gesamtwiirdigung ist auf die individu-
ellen Verhiltnisse beim Vertragsschluss abzustellen, insbe-
sondere also auf die Einkommens- und Vermogensverhilt-
nisse, den geplanten oder bereits verwirklichten Zuschnitt der
Ehe sowie auf die Auswirkungen auf die Ehegatten und auf
die Kinder. Subjektiv sind die von den Ehegatten mit der Ab-
rede verfolgten Zwecke sowie die sonstigen Beweggriinde zu
berticksichtigen, die den begiinstigten Ehegatten zu seinem
Verlangen nach der ehevertraglichen Gestaltung veranlasst
und den benachteiligten Ehegatten bewogen haben, diesem
Verlangen zu entsprechen. Das Verdikt der Sittenwidrigkeit
wird dabei regelméBig nur in Betracht kommen, wenn durch
den Vertrag Regelungen aus dem Kernbereich des gesetzli-
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chen Scheidungsfolgenrechts ganz oder jedenfalls zu erhebli-
chen Teilen abbedungen werden, ohne dass dieser Nachteil
fiir den anderen Ehegatten durch anderweitige Vorteile gemil-
dert oder durch die besonderen Verhiltnisse der Ehegatten,
den von ihnen angestrebten oder gelebten Ehetyp oder durch
sonstige gewichtige Belange des begiinstigten Ehegatten ge-
rechtfertigt wird (vgl. BGH, a. a. O.)

aa) Die von den Beteiligten im notariellen Ehevertrag getrof-
fenen Einzelregelungen halten der dargestellten Wirksam-
keitskontrolle stand.

(1) Die zwischen den Beteiligten vereinbarte Giitertrennung
und der damit verbundene Ausschluss des gesetzlichen Giiter-
standes der Zugewinngemeinschaft unterliegen keinen Wirk-
samkeitsbedenken, weil die vermogensrechtlichen Folgen in
weitgehendem Umfang einer vertraglichen Regelung zuging-
lich sind. Der Zugewinnausgleich wird vom Kernbereich des
Scheidungsfolgenrechts nicht erfasst (vgl. etwa BGH, FamRZ
2008, 386). Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass der
Antragsteller auch selbstindig unternehmerisch titig ist und
daher ein berechtigtes Interesse an der Erhaltung der wirt-
schaftlichen Substanz seiner Erwerbsgrundlage hatte, die
durch zugewinnausgleichsbedingte Ausgleichszahlungen im
Fall des Scheiterns der Ehe gefihrdet werden konnte (vgl.
dazu allgemein auch BGH, NJW 2007, 2851).

(2) Der zum Kernbereich der Scheidungsfolgen zidhlende
Betreuungsunterhalt gemdf3 § 1570 BGB ist im vorliegenden
Fall nicht betroffen, da die vertragliche Regelung eine tiber
den Regelfall der gesetzlichen Normierung hinausgehende
und an das Altersphasenmodell orientierte Zahlung von Be-
treuungsunterhalt, nimlich bis zur Vollendung des sechsten
Lebensjahres des jiingsten Kindes, vorsieht.

(3) Im Hinblick auf das Alter der Antragsgegnerin und ihren
Gesundheitszustand bei Abschluss des Ehevertrages bestehen
unabhingig davon, dass beiden Tatbestinden als Ausdruck
der nachehelichen Solidaritit besondere Bedeutung zukommt,
keine Wirksamkeitsbedenken im Hinblick auf den Ausschluss
des Anspruchs auf Alters- und Krankenunterhalt gemifl den
§§ 1571,1572 BGB.

Da die Antragsgegnerin bei EheschlieBung gesund und in
ihrer Erwerbsfihigkeit nicht eingeschrinkt war sowie An-
haltspunkte dafiir, dass sie bediirftig werden konnte, seiner-
zeit nicht ersichtlich waren, war der Ausschluss zulédssig. Ein
solcher ist namlich insbesondere dann moglich, wenn im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses nicht absehbar ist, ob, wann und
unter welchen wirtschaftlichen Gegebenheiten ein Ehegatte
unterhaltsbediirftig werden kann (vgl. BGH, NJW 2005,
1370; NJW 2013, 380, 382).

(4) Der Ausschluss des Unterhalts wegen Erwerbslosigkeit
begegnet vorliegend ebenfalls keinen Bedenken. Denn dieser
Unterhaltstatbestand ist nachrangig, da das Gesetz das Ar-
beitsplatzrisiko auf den Berechtigten verlagert, sobald dieser
einen nachhaltig gesicherten Arbeitsplatz gefunden hat
(§ 1573 Abs. 4, vgl. auch § 1573 Abs. 5 BGB). Zudem war bei
Abschluss des Vertrages die berufliche Entwicklung der
Antragstellerin, die zu diesem Zeitpunkt arbeitslos war, auch
unter Beriicksichtigung des bestehenden Kinderwunsches
nicht absehbar.

(5) Auch der Verzicht auf Anspriiche auf Aufstockungs- und
Billigkeitsunterhalt gemél den § 1573 Abs. 2, § 1576 BGB
fiihrt vorliegend nicht zu einer Sittenwidrigkeit des notariel-
len Vertrages. Diese Unterhaltsanspriiche sind vom Gesetz am
schwichsten ausgestaltet und nicht nur der Hohe, sondern
auch dem Grunde nach zeitlich begrenzbar. Aufgrund ihrer
Bedeutung im System des Scheidungsfolgenrechts sind sie
am ehesten verzichtbar (vgl. BGH, NJW 2005, 1370).

(6) Die Vereinbarung zum Versorgungsausgleich hilt der
nach § 8 Abs. 1 VersAusglG gebotenen Kontrolle durch den
Senat stand.

Die gebotene gerichtliche Kontrolle ist nach der insoweit
ergangenen Rechtsprechung des BVerfG und des BGH (vgl.
BT-Drucks. 16/10144, S. 52) darauf gerichtet, die ihm vorge-
legte Vereinbarung darauthin zu tiberpriifen, ob sich aus ihr
Anbhaltspunkte fiir Verstofe gegen die Vertragsparitit ergeben.
Dabei gilt fiir die richterliche Kontrolle das Veranlassungs-
prinzip (OLG Brandenburg, FamRZ 2012, 1719). Dies be-
deutet, dass es der Partei, die sich auf eine Verletzung der
Vertragsparitit beruft, obliegt, dazu im Einzelnen, insbeson-
dere hinsichtlich subjektiver Vorstellungen und Umsténde des
Vertragsschlusses, die fiir die richterliche Kontrolle ebenfalls
bedeutsam sind, vorzutragen und ggf. Beweis anzutreten (vgl.
hierzu Johannsen/Henrich/Hahne, Familienrecht, 5. Aufl.
2010, § 8 VersAusglG Rdnr. 1; Wick, FPR 2009, 219, 220).

Dabei unterliegen Vereinbarungen zum Versorgungsausgleich
strengen Kriterien, weil der Versorgungsausgleich als vor-
weggenommener Altersunterhalt — wie bereits ausgefiihrt —
zum Kernbereich des Scheidungsfolgenrechts gehort. Wegen
der Nihe zum Zugewinnausgleich ist eine Dispositionsfihig-
keit aber nicht generell ausgeschlossen. Insoweit hat der BGH
in seiner Entscheidung vom 9.7.2008 (NJW 2008, 3426), auf
die das Familiengericht entscheidend abgestellt hat, den Aus-
schluss des Versorgungsausgleichs fiir nach § 138 Abs. 1
BGB unwirksam angesehen, wenn er dazu fiihrt, dass ein
Ehegatte aufgrund des schon beim Vertragsschluss geplanten
Zuschnitts der Ehe iiber keine hinreichende Alterssicherung
verfiigt und dieses Ergebnis mit dem Gebot ehelicher Solida-
ritdt schlechthin unvereinbar erscheint. Das kann namentlich
dann der Fall sein, wenn sich ein Ehegatte, wie schon beim
Vertragsschluss geplant, der Betreuung der gemeinsamen
Kinder gewidmet und deshalb auf eine versorgungsbegriin-
dende Erwerbstitigkeit in der Ehe verzichtet hat. Das in die-
sem Verzicht liegende Risiko verdichtet sich zu einem Nach-
teil, den der Versorgungsausgleich gerade auf beide Ehegatten
gleichmiBig verteilen will und der ohne Kompensation nicht
einem Ehegatten allein angelastet werden kann, wenn die Ehe
scheitert (vgl. insoweit auch Senat, NJW 2005, 139; NJW
2008, 3426, 3428).

Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht gegeben, da er-
hebliche Abweichungen zu dem vom BGH entschiedenen
Fall bestehen.

So war — anders als im vom BGH entschiedenen Fall — die
Antragsgegnerin bei Vertragsschluss noch nicht schwanger.
Es war also vollig offen, ob der geplante Kinderwunsch
tiberhaupt zu realisieren war. Hinzu kommt, dass der Vertrag
— anders als in dem vom BGH entschiedenen Rechtsstreit —
nicht vorsieht, dass die Antragsgegnerin auf jeden Fall ihre
Berufstitigkeit aufgeben und sich allein der Kinderbetreuung
widmen sollte. Entsprechende Abreden werden von ihr auch
nicht vorgetragen. Gegen eine solche Abrede spricht zudem,
dass die Antragsgegnerin bereits drei Jahre nach der Geburt
des Kindes eine rentenversicherungspflichtige Tatigkeit im
Betrieb des Antragstellers aufgenommen hat.

Im Ergebnis gingen beide Beteiligte offensichtlich davon aus,
dass die Antragsgegnerin sobald als moglich eine berufliche
Tatigkeit wieder aufnehmen und eigene Rentenanwartschat-
ten erwerben sollte.

bb) Auch in der Gesamtbetrachtung ergibt sich aus den von
den Beteiligten getroffenen ehevertraglichen Regelungen
keine Gesamtunwirksamkeit der notariellen Vereinbarung.

Rechtfertigen die Einzelregelungen eines Ehevertrages bei
jeweils gesonderter Betrachtung den Vorwurf der objektiven
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Sittenwidrigkeit nicht, ist weiter zu priifen, ob die Gesamt-
wiirdigung des Ehevertrages sich als sittenwidrig erweist,
weil das Zusammenwirken aller ehevertraglichen Einzelrege-
lungen erkennbar auf die einseitige Benachteiligung eines
Ehegatten abzielt (BGH, FamRZ 2005, 691; 2008, 2011;
NJW 2013, 380, 382; NJW 2013, 457, 459).

Auf die insoweit erforderliche verwerfliche Gesinnung des
begiinstigten Ehegatten ist zu schlieBen, wenn die Annahme
gerechtfertigt ist, dass sich in dem unausgewogenen Vertrags-
inhalt seine auf ungleichen Verhandlungspositionen basie-
rende einseitige Dominanz widerspiegelt und damit eine
Storung der subjektiven Vertragsparitit gegeben war (BGH,
a. a. 0.). Dabei lasst sich allein aus dem objektiven Zusam-
menspiel einseitig belastender Regelungen keine tatsidchliche
Vermutung fiir die subjektive Seite der Sittenwidrigkeit
familienrechtlicher Vertrage herleiten (BGH, a. a. O.). Dies
bedeutet im Ergebnis, dass der Ehegatte, der sich auf die
Sittenwidrigkeit des Ehevertrages beruft, zu seiner unterle-
genen Verhandlungsposition vorzutragen hat. Er muss insbe-
sondere aullerhalb der Vertragsurkunde liegende Umstdnde
darlegen, die auf eine subjektive Imparitit, insbesondere in-
folge der Ausnutzung einer Zwangslage, sozialer oder wirt-
schaftlicher Abhingigkeit oder intellektueller Unterlegenheit,
hindeuten konnten (BGH, NJW 2013, 380, 382; NJW 2013,
457, 460; OLG Celle, NJW-RR 2009, 1302, 1304; Palandt/
Brudermiiller, 73. Aufl. 2014, § 1408 Rdnr. 10).

Substantiierter Vortrag der Antragsgegnerin fiir eine derartige
subjektive Unterlegenheit im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
liegt weder vor noch ist sie sonst ersichtlich. Insbesondere
kann zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses keine soziale oder
wirtschaftliche Abhingigkeit der Antragsgegnerin von dem
Antragsteller angenommen werden. Sie war zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses zwar arbeitslos, hatte aber eine neue
Stelle bereits sicher. Zudem befand sie sich nicht in einer
Zwangssituation aufgrund bestehender Schwangerschaft mit
dem gemeinsamen Sohn, da im Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses diese Schwangerschaft unstreitig nicht bestand. Als ge-
lernte Industriekauffrau ist auch nicht davon auszugehen, dass
sie den Inhalt der vertraglichen Regelung nicht verstanden hat
bzw. dem Antragsteller intellektuell unterlegen war.

b) Hilt ein Ehevertrag der richterlichen Wirksamkeitskon-
trolle stand, ist im Rahmen der Ausiibungskontrolle zu priifen,
ob und inwieweit es einem Ehegatten nach Treu und Glauben
verwehrt ist, sich auf eine ihn begiinstigende Regelung des
Ehevertrages zu berufen (BGH, NJW 2013, 457, 460 f.).

aa) Fiir die Beurteilung, ob ein Missbrauch der durch den
Ehevertrag eingeriumten Rechtsmacht vorliegt, ist entschei-
dend, ob sich nunmehr — im Zeitpunkt des Scheiterns der
Lebensgemeinschaft — aus dem vereinbarten Ausschluss der
Scheidungsfolge eine evident einseitige Lastenverteilung
ergibt, die hinzunehmen fiir den belasteten Ehegatten auch bei
angemessener Beriicksichtigung der Belange des anderen
Ehegatten und seines Vertrauens in die Geltung der getroffe-
nen Abrede sowie bei verstindiger Wiirdigung des Wesens
der Ehe unzumutbar ist (BGH, NJW 2013, 380, 383).

Diese Voraussetzungen konnen insbesondere dann erfiillt
sein, wenn die tatsdchliche einvernehmliche Gestaltung der
ehelichen Lebensverhiltnisse von der urspriinglichen, dem
Vertrag zugrundeliegenden Lebensplanung grundlegend ab-
weicht (BGH, a. a. O.).

bb) Eine solche grundlegende Anderung in der Lebenspla-
nung, die zu einer unzumutbaren Verteilung der Lasten zum
Nachteil der Antragsgegnerin fiihrt, l4sst sich nicht feststel-
len.

(1) Im Hinblick auf den eigenen Vortrag der Antragsgegnerin
weicht die tatsdchliche einvernehmliche Gestaltung der eheli-
chen Lebensverhiltnisse von der urspriinglichen, dem Vertrag
zugrundeliegenden Lebensplanung nicht grundlegend ab, da
sich mit der Geburt des gemeinsamen Sohnes die bei Ver-
tragsschluss bestehende Planung realisiert hat.

(2) Sonstige Umstinde — mit Ausnahme der Ehescheidung —,
die eine Abweichung der Lebensplanung zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses im Vergleich zur tatsdchlich gelebten Ehe be-
griinden konnten, sind weder vorgetragen noch sonst ersichtlich.

(...)

10. BGB § 1741 Abs. 2, § 1767 f.; GG Art. 3, 6 (Zuldssigkeit
einer Volljihrigenadoption durch einen Ehegatten allein)

1. Die Volljihrigenadoption durch einen Ehegatten
allein ist gemaf § 1741 Abs. 2 Satz 2 BGB, der geméaf
§ 1767 Abs. 2 BGB auch auf die Volljiahrigenadoption
Anwendung findet, unzulissig.

2. § 1741 Abs. 2 BGB verstofit auch insoweit nicht gegen
Art. 6 GG, als es die Volljihrigenadoption nur durch
beide Ehepartner zulésst.

(Leitsétze der Schriftleitung)

OLG Koblenz, Beschluss vom 5.12.2013, 13 UF 793/13

Die 1955 geborene Antragstellerin (Beteiligte zu 1) beabsichtigt, ihre
am ... 1986 geborene Nichte (Beteiligte zu 2) als Kind anzunehmen.
Sie ist seit dem 23.9.2010 mit ihrem jetzigen Ehemann verheiratet.
Dieser ist mit der Adoption einverstanden. Nach dem Antrag ist zwar
zwischen der Antragstellerin und ihrer Nichte im Laufe der Jahre ein
Eltern-Kind-Verhiltnis entstanden, nicht aber zu deren Ehemann.

Durch den angefochtenen Beschluss lehnte das AG den Ausspruch
der Adoption ab, weil ein Ehepaar ein Kind nur gemeinschaftlich
adoptieren konne. Die Vorschrift des § 1741 Abs. 2 Satz 2 BGB gelte
auch fiir die Volljdhrigenadoption (§ 1767 Abs. 2 BGB); sie werde
eben gerade nicht von der entsprechenden Anwendbarkeit ausgenom-
men. Es konne nicht gegen den klaren Gesetzeswortlaut eine Adop-
tion durch einen Ehegatten allein ausgesprochen werden, wenn nicht
einer der in § 1741 BGB genannten Ausnahmefille vorliege. Die
Anwendung des § 1741 Abs. 2 Satz 2 BGB auch auf die Volljéhri-
genadoption sei verfassungsgemalf.

Gegen diese Entscheidung wenden sich sowohl die Antragstellerin
als auch ihre Nichte. Sie vertreten die Auffassung, § 1741 Abs. 2
Satz 2 BGB sei bei verfassungskonformer Auslegung auf den vorlie-
genden Fall nicht anzuwenden.

Die Voraussetzungen fiir eine Annahme — unterstellt die Antragstelle-
rin sei nicht verheiratet — ldgen vor. Zwar solle die Annahme durch
eine alleinstehende Person nach dem Willen des Gesetzgebers die
Ausnahme darstellen. Fiir einige Fallgruppen seien jedoch Ausnah-
men anerkannt, so wenn — wie hier — eine linger dauernde bedeut-
same Beziehung zwischen Annehmendem und Anzunehmendem be-
stehe oder wenn — wie hier ebenfalls — es um die Annahme eines
verwandten Kindes gehe.

Der bei wortlicher Gesetzesanwendung bestehende Ausschluss der
Adoptionsmoglichkeit fiir Verheiratete verstofle bei einer Konstella-
tion wie der vorliegenden gegen Art. 6 GG. Der Gesetzgeber habe die
Verpflichtung, bei der Ausgestaltung des einfachen Rechts das Insti-
tut der Ehe positiv zu fordern. Verheiratete diirften von Gesetzes
wegen nicht deshalb benachteiligt werden, weil sie verheiratet seien.
An die Ehe diirften keine rechtlichen Nachteile gekniipft werden und
es diirften keine Begiinstigungen versagt werden. Solche Nachteile
ergiben sich aber bei wortlicher Anwendung von § 1741 Abs. 2
Satz 2 BGB fiir die Antragstellerin, denn wire sie nicht verheiratet,
stiinde einer Adoption ihrer Nichte nichts im Wege. Dieser Eingriff
konne allenfalls durch kollidierendes Verfassungsrecht gerechtfertigt
sein. Solches sei aber unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt denk-
bar, folglich sei der Eingriff auch nicht gerechtfertigt.
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Der Gesetzgeber habe durch die Fassung des § 1741 Abs. 2 Satz 2
BGB sicherstellen wollen, dass ein Verwandtschaftsverhiltnis zu al-
len Familienangehorigen entstehe und das angenommene Kind nicht
teilweise in der Rolle des Stiefkindes sei.

Diese Motivation sei zwar zunéchst einleuchtend, beachte aber das
subjektive Moment nicht ausreichend, dass ndmlich der andere Ehe-
gatte — wie hier — durchaus die subjektive Bereitschaft zur Annahme
haben konne, es ihm aber an den objektiven Voraussetzungen fehle,
der ausreichend tiefen Beziehung — hier — zur Nichte der Antragstel-
lerin. Die Benachteiligung des Ehegatten, der ein Kind alleine anneh-
men wolle, beruhe also auf einer nicht vertretbaren gesetzgeberischen
Motivation.

SchlieBlich sei mit der streng wortlichen Auslegung des § 1741
Abs. 2 Satz 2 BGB auch eine Verletzung des allgemeinen Gleich-
heitsgrundsatzes nach Art. 3 GG verbunden.

Aus den Griinden:

IL.

1. Die Beschwerde gegen die ablehnende Entscheidung des
AG ist nach § 58 Abs. 1 FamFG zuléssig; § 197 Abs. 3 Satz 1
FamFG, der die Beschwerde ausschlieflt, betrifft nur die die
Annahme aussprechende Entscheidung. Sie wurde auch
form- und fristgerecht eingelegt und begriindet.

2. Die Beschwerde ist nicht begriindet.

a. Zunichst zieht auch die Beschwerde nicht in Zweifel,
dass nach der Gesetzeslage § 1741 Abs. 2 Satz 2 BGB wegen
des Verweises in § 1767 Abs. 2 BGB auch auf die Volljéhri-
genadoption Anwendung findet. Das entspricht, soweit er-
sichtlich, einhelliger Meinung (vgl. etwa MiinchKommBGB/
Maurer, 6. Aufl., § 1741 Rdnr. 24; Ermann/Saar, BGB,
§ 1741 Rdnr. 12; Staudinger/Frank, Stand 2007, § 1741,
Rdnr. 31, 12). Verheiratete Personen konnen ein Kind grund-
sdtzlich nur gemeinsam adoptieren (Abs. 2 Satz 2). Die Adop-
tion durch einen Ehegatten allein ist nach dem Wortlaut des
Gesetzes nur zuldssig, wenn das Kind des anderen Ehegatten
adoptiert wird oder aber die gemeinschaftliche Adoption am
Mindestalter oder an der Geschiftsunfdhigkeit des anderen
Ehegatten scheitert. Diese Ausnahmetatbestinde liegen nicht
vor. Eine analoge Anwendung der Ausnahme ist aufgrund des
Wortlauts und der Entstehungsgeschichte nicht moglich, die
Ausnahmeregelung ist abschlieBend und erlaubt auch keine
Adoption, wenn die Ehegatten schon seit lingerer Zeit ge-
trennt leben und mit der Scheidung der Ehe zu rechnen ist
(OLG Hamm, MDR 1999, 1001 f.; MiinchKommBGB/
Maurer, 6. Aufl, Vorbem. zu § 1741 Rdnr. 22, 37; BeckOK-
BGB/Enders, Stand 1.11.2013, § 1741 Rdnr. 31 ff.).

b. Die Beschwerde meint, die Vorschrift miisse einschrin-
kend ausgelegt werden, wenn sie noch verfassungskonform
sein solle. Das sieht der Senat nicht so. § 1741 Abs. 2 Satz 2
BGB ist von der gesetzgeberischen Motivation her zunichst
und zuvorderst am Kindeswohl ausgerichtet, wie die Be-
schwerde ebenfalls zutreffend ausfiihrt. Das Kind soll durch
die Notwendigkeit der gemeinsamen Adoption in den Famili-
enverbund genauso aufgenommen werden wie ein eigenes
Kind. Aus diesem Grunde sollen bei beiden Eltern die Adop-
tionsvoraussetzungen vorliegen. Zu beiden soll ein Eltern-
Kind-Verhiltnis entstehen. Das gilt entsprechend auch fiir die
Volljahrigenadoption (Maurer, a. a. O., Rdnr. 22); auch hier
sollen ,.kiinstliche Stiefkinderverhéiltnisse (Maurer, a. a. O.)
vermieden werden.

c. Diese Regelung verstoBt nicht gegen Art. 6 GG, wie die
Beschwerde meint. Familie ist nach der Rechtsprechung des
BVerfG die ,,umfassende Gemeinschaft von Eltern und ihren
Kindern“ (vgl. BeckOK-GG/Uhle, Stand 15.5.2013, Art. 6
Rdnr. 14, mit zahlreichen Nachweisen aus der Rechtspre-

chung des BVerfG), und zwar auch volljahriger Kinder und
ihrer Eltern (BVerfG, NJW 1981, 1943). Dem Staat ist es
untersagt, Ehe und Familie zu beeintrachtigen und es ist —
weitergehend — seine Aufgabe, Ehe und Familie zu férdern
und vor Beeintrichtigungen durch Dritte zu bewahren (vgl.
Uhle, a. a. O. Rdnr. 20, mit zahlreichen Nachweisen). Die Be-
stimmung enthélt so gleichermaBen ein Grundrecht auf
Schutz vor Eingriffen des Staates, eine Institutsgarantie und
eine wertentscheidende Grundsatznorm (Uhle, a. a. O.).

(1) Art. 6 Abs. 1 GG als Grundrecht enthélt ein Abwehrrecht
gegen staatliche Eingriffe, soweit diese sich gegen ,,den ge-
schlossenen, gegen den Staat abgeschirmten Autonomie- und
Lebensbereich® (BVerfGE 42, 234) richten. Geschiitzt sind
damit die EheschlieBungsfreiheit und die Freiheit der Ehege-
staltung. Allenfalls mittelbar als Reflex kann das Verbot der
Einzeladoption als eine Einschrinkung von Eheschlieungs-
und Gestaltungsfreiheit begriffen werden. Damit lésst sich
jedoch kein Versto3 gegen Art. 6 GG begriinden.

(2) Dass durch die Vorschrift in Bestand und wesentliche
Strukturen der Ehe eingegriffen wiirde, liegt fern. Eher kann
man die Vorschrift als eine im Gegenteil dem Schutz der
Strukturprinzipien der Ehe und Familie dienende Regelung
begreifen. Es dient fraglos dem Kindeswohl, Stiefkinderver-
hiltnisse moglichst zu vermeiden. Derartige Stiefkinderbezie-
hungen sind aber nicht nur hiufig dem Kindeswohl abtrig-
lich, sie sind genauso hiufig — erst recht bei volljdhrigen
Kindern — dem Verhiltnis der Eheleute wenig zutrdglich,
wenn — wie hier — eben kein Eltern- Kind-Verhiltnis zwischen
dem Anzunehmenden und dem Ehepartner besteht und auch
nicht zu erwarten ist. Von daher hat die Vorschrift nicht nur
keinerlei gegen die Ehe und Familie gerichtete Tendenz, sie
stiitzt im Gegenteil das — klassische — Familienbild.

(3) Entsprechendes gilt, soweit Art. 6 GG als wertentschei-
dende Grundsatznorm begriffen wird. Ehe und Familie wer-
den nicht beeintrichtigt, sondern, wie dargelegt, soweit sie als
,umfassende Gemeinschaft von Eltern und Kindern* begrif-
fen werden, eher geschiitzt. Dass Nichtverheiratete ein Kind
nur alleine annehmen konnen, wihrend das bei einem Ehe-
paar nur gemeinschaftlich moglich ist, unterstiitzt gerade die
grundgesetzliche Wertentscheidung fiir Ehe und Familie. Ver-
heiratete und Nichtverheiratete werden um der Ehe und Fami-
lie willen ungleich behandelt. LieBe der Gesetzgeber — wie es
die Beschwerde offensichtlich fiir richtig hélt — unbeschréinkt
die Moglichkeit zu, dass ein Ehepartner ohne Weiteres ein
Kind alleine annimmt, stellte das nach Meinung des Senats
Ehe und Familie in ihrem Wesensgehalt durchaus gravierend
in Frage. Denn in den Familienverband aufgenommen wiren
dann auch Kinder, die — wie hier — erkldartermaf3en zu einem
der Ehegatten kein Eltern-Kind-Verhiltnis haben und es auch
in Zukunft nicht haben werden. Von einer umfassenden Ge-
meinschaft von Eltern und Kindern kann dann nicht gespro-
chen werden.

(4) Warum unter den dargelegten Gesichtspunkten die ge-
setzgeberische Intention fiir die Schaffung des § 1741 Abs. 2
Satz 2 BGB auf einem gedanklichen Fehler beruhen soll, wie
die Beschwerde meint, ist fiir den Senat nicht einsehbar. Es
mag ja sein, dass hier beide Eheleute die gleiche Bereitschaft
zur Annahme aufweisen, der Ehemann aber mangels einer en-
gen Beziehung dazu nicht in der Lage ist. Wenn — auch von
der Beschwerde akzeptiert — Grundvoraussetzung fiir eine
Adoption das Bestehen eines Eltern-Kind-Verhiltnisses ist
oder die Erwartung, ein solches werde entstehen (§ 1741
Abs. 1 BGB), und wenn diese Grundvoraussetzung nur bei
einem Ehegatten vorliegt, so folgt daraus doch nicht, dass
dann zwangsldufig die Annahme durch diesen Ehegatten



MittBayNot 4/2014

Burgerliches Recht 345

alleine moglich sein muss. Das wire zwar eine denkbare
Losung der Problematik. Die vom Gesetzgeber gewihlte, in
diesem Falle die Adoption auszuschlieBen, ist aber ebenso gut
moglich. Es mag ja sein, dass die zitierte Gesetzesbegriindung
(BT-Drucks. 7/3061, S. 28) in ihrer Formulierung subjektive
Elemente ins Spiel bringt. Das macht sie — wobei es ange-
sichts der eindeutigen Formulierung der gesetzlichen Rege-
lung nicht darauf ankommt — nicht gedanklich falsch. Zur
objektiven Grundvoraussetzung einer jeden Adoption — der
Erwartung des Entstehens eines Eltern-Kind-Verhiltnisses,
mit den Worten der Beschwerde: ,.einer engen Beziehung* —
brauchte sich die sich auf § 1747 Abs. 2 BGB beziehende
Begriindung nicht zu duflern, diese war bereits vorausgesetzt
(§ 1747 Abs. 1 BGB).

d. § 1747 Abs. 2 Satz 2 BGB versto3t auch nicht gegen
Art. 3 GG.

Art. 3 GG verbietet es, gleiche Sachverhalte ungleich oder
ungleiche gleich zu behandeln, es sei denn, ein abweichendes
Vorgehen wire sachlich gerechtfertigt. Kernfrage ist stets, ob
die (Un-)Gleichbehandlung in ihrem Gewicht durch entspre-
chende sachliche Griinde aufgewogen wird (BeckOK-BGB/
Kischel, Stand 15.5.2013, Vorbem. zu Art. 3). Es ist richtig,
dass § 1747 Abs. 2 BGB Verheiratete und Nichtverheiratete
ungleich behandelt. Das heif3t jedoch nicht, dass hierin ein
Verstof3 gegen den Gleichheitsgrundsatz gesehen werden
kann. Die differenzierende Regelung beruht auf einer an den
Vorgaben des Art. 6 GG ausgerichteten Wertentscheidung des
Gesetzgebers, die nach Meinung des Senats (vgl. oben c.) ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist. Wenn die Regeln
fiir die Annahme als Kind an den Mafstiben des Art. 6 GG
ausgerichtet sind und hierbei der Schutz von Ehe und Familie
im Vordergrund steht, so sind differenzierte Regelungen fiir
Nichtverheiratete und Eheleute geboten und naheliegend.
Dass hierbei — ausgehend von der Grundpriamisse in § 1747
Abs. 1 BGB, der Erwartung des Entstehens eines Eltern-
Kind-Verhiltnisses — fehlerhafte Maf3stibe gewihlt worden
wiren, ist nicht ersichtlich. Die Beschwerde zeigt dies auch
nicht auf.

e. Die Beschwerde beantragt, das Verfahren auszusetzen
und eine Entscheidung des BVerfG zur VerfassungsméaBigkeit
von § 1747 Abs. 2 Satz 2 BGB einzuholen. Diesem Antrag
geht der Senat nicht nach. Die Voraussetzungen einer Vorlage
sind nicht gegeben. Eine Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG
kommt nur dann in Betracht, wenn das vorlegende Gericht
von der Verfassungswidrigkeit des Gesetzes iiberzeugt ist
(BVerfGE 68, 337, 344). Das ist jedoch, wie oben ausgefiihrt,
nicht der Fall. Darauf, dass die Beschwerdefiihrer die Norm
fiir verfassungswidrig halten, kommt es nicht an.

(..

11. BGB §§ 307, 315, 242, 2232, 2247, 2366 f.; GBO § 35;
AGB-Sparkassen Nr. 5 Abs. 1 (Zur Wirksamkeit einer Erb-
rechtsnachweisregelung in AGB)

Die dem Muster von Nr. 5 Abs. 1 AGB-Sparkassen nach-
gebildete Klausel einer Sparkasse ,,Nach dem Tode des
Kunden kann die Sparkasse zur Klirung der rechts-
geschiiftlichen Berechtigung die Vorlegung eines Erb-
scheins, eines Testamentsvollstreckerzeugnisses oder édhn-
licher gerichtlicher Zeugnisse verlangen; fremdsprachige
Urkunden sind auf Verlangen der Sparkasse mit deut-
scher Ubersetzung vorzulegen. Die Sparkasse kann auf
die Vorlegung eines Erbscheins oder eines Testamentsvoll-

streckerzeugnisses verzichten, wenn ihr eine Ausfertigung
oder eine beglaubigte Abschrift vom Testament oder Erb-
vertrag des Kunden sowie der Niederschrift iiber die zu-
gehorige Eroffnungsverhandlung vorgelegt wird.* ist im
Verkehr mit Verbrauchern nach § 307 Abs. 1,2 Nr. 1 BGB
unwirksam.

BGH, Urteil vom 8.10.2013, XI ZR 401/12

Der Kliger, ein Verbraucherschutzverband, ist als qualifizierte Ein-
richtung gemil § 4 UKIaG eingetragen. Die beklagte Sparkasse ver-
wendet in ihren AGB unter anderem folgende Klausel, in der es aus-
zugsweise heift:

,Nr. 5 Legitimationsurkunden

(1) Erbnachweise

Nach dem Tode des Kunden kann die Sparkasse zur Kldrung der
rechtsgeschiftlichen Berechtigung die Vorlegung eines Erb-
scheins, eines Testamentsvollstreckerzeugnisses oder dhnlicher
gerichtlicher Zeugnisse verlangen; fremdsprachige Urkunden
sind auf Verlangen der Sparkasse mit deutscher Ubersetzung
vorzulegen. Die Sparkasse kann auf die Vorlegung eines Erb-
scheins oder eines Testamentsvollstreckerzeugnisses verzichten,
wenn ihr eine Ausfertigung oder eine beglaubigte Abschrift vom
Testament oder Erbvertrag des Kunden sowie der Niederschrift
tiber die zugehorige Eroffnungsverhandlung vorgelegt wird.

@ .0

Der Klidger ist der Ansicht, die Regelungen in Abs. 1 der Klausel
seien unwirksam, weil sie einer Inhaltskontrolle nach § 307 BGB
nicht standhielten. Mit der Unterlassungsklage nach § 1 UKlaG be-
gehrt er die Verurteilung der Beklagten, es zu unterlassen, diese oder
inhaltsgleiche Bestimmungen gegeniiber Verbrauchern zu verwen-
den. Dariiber hinaus verlangt er von der Beklagten die Erstattung von
Abmahnkosten i. H. v. 214 € nebst Zinsen.

Die Klage ist in beiden Vorinstanzen erfolgreich gewesen. Mit der
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte
ihr Klageabweisungsbegehren weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision hat keinen Erfolg.
L

Das Berufungsgericht, dessen Urteil unter anderem in WM
2013, 221, veroffentlicht ist, hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefiihrt:

Nr. 5 Abs. 1 Satz 1 der AGB enthalte von Rechtsvorschriften
abweichende Regelungen und sei daher gemif § 307 Abs. 3
Satz 1 BGB kontrollfihig.

Nach deutschem Recht sei der Erbe nicht verpflichtet, sein
Erbrecht durch einen Erbschein nachzuweisen, sondern konne
diesen Nachweis auch in anderer Form erbringen. Eine grund-
sdtzliche Pflicht zur Vorlage des Erbscheins sei nach dem
BGB nicht gewollt und fiihre in vielen Fillen zu einer uner-
triglichen Beldstigung des Erben, zu unniitzen Kosten und
zur Verzogerung der Nachlassregulierung. Aus den §§ 2366,
2367 BGB folge nichts anderes. Diese Vorschriften regelten
nicht, wie der Nachweis des Erbrechts gefiihrt, sondern unter
welchen Voraussetzungen mit befreiender Wirkung an die im
Erbschein als Erbe bezeichnete Person geleistet werden
konne.

Nr. 5 Abs. 1 Satz 1 der AGB habe einen davon abweichenden
Regelungsinhalt. Nach dem Wortlaut der Klausel kénne die
Beklagte abweichend von der Gesetzeslage die Vorlage eines
Erbscheins unabhingig davon beanspruchen, ob im konkreten
Einzelfall das Erbrecht auch auf andere Art nachgewiesen
werden konne. Dafiir, dass ein Erbschein nur in bestimmten
Fillen und/oder unter bestimmten Voraussetzungen verlangt
werden konne, gebe der Wortlaut der Klausel nichts her. Fiir
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eine dahingehende Auslegung ergebe sich ebenfalls nichts.
Ein durchschnittlicher Bankkunde verstehe die Regelung so,
wie es ihr Wortlaut nahelege, ndmlich in dem Sinne, dass die
Beklagte die Vorlage eines Erbscheins zum Nachweis des
Erbrechts unabhingig davon beanspruchen konne, ob der
Nachweis im konkreten Einzelfall auch auf andere Art gefiihrt
werden konne. Etwas anderes ergebe sich weder aus noch in
der Zusammenschau mit Nr. 5 Abs. 1 Satz 2 der AGB. Dort sei
das Absehen von der Vorlage eines Erbscheins gleichfalls
nicht an das Vorliegen bestimmter Voraussetzungen gekniipft.

Die Regelung in Nr. 5 Abs. 1 Satz 1 der AGB benachteilige
den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten
von Treu und Glauben unangemessen.

Die unangemessene Benachteiligung werde gemifl § 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB indiziert, denn die Klausel sei mit wesent-
lichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung unverein-
bar. Sie rdume der Beklagten als Verwenderin unabhingig
davon, ob im konkreten Einzelfall das Erbrecht iiberhaupt
zweifelhaft sei oder auch anderweit nachgewiesen werden
konne, das Recht ein, die Vorlage eines Erbscheins zu verlan-
gen. Zudem konne die Beklagte nach dem Inhalt der Klausel
die Vorlage eines Erbscheins selbst dann beanspruchen, wenn
ein Konto nur ein geringes Guthaben aufweise und die Forde-
rung nach der Vorlage eines Erbscheins daher moglicherweise
als rechtsmissbriduchlich anzusehen sei.

Die von der Beklagten zur Rechtfertigung der Klausel ange-
fiihrten Argumente lieBen die Indizwirkung nicht entfallen.
Offen bleiben kénne, ob und ggf. inwieweit bei der Frage der
unangemessenen Benachteiligung auf die Interessen des Erb-
lassers abzustellen sei, obwohl in dem Zeitpunkt, in dem die
Klausel eingreife, Vertragspartner des Verwenders bereits der
Erbe sei. Jedenfalls habe auch ein Erblasser regelmifig kein
Interesse daran, dass die Beklagte selbst dann, wenn ein
anderweitiger Nachweis des Erbrechts unproblematisch
moglich sei, auf der Vorlage eines Kosten verursachenden
Erbscheins bestehen diirfe. In solchen Fillen sei es allein die
Beklagte, die durch Inanspruchnahme der Wirkungen der
§§ 2366, 2367 BGB aus der Vorlage des Erbscheins Vorteile
ziehe. Zwar sei das hohe Interesse der Beklagten, nicht an ei-
nen Nichtberechtigten leisten zu miissen, nicht zu verkennen.
Diesem Interesse sei aber nicht durch das in den AGB statu-
ierte uneingeschrinkte Wahlrecht Rechnung zu tragen, son-
dern durch eine differenzierte Betrachtung des jeweiligen
Einzelfalls oder zumindest einzelner typischer Fallgruppen.
Die Beklagte werde hierdurch schon deshalb nicht iiber Ge-
biihr belastet, weil sie sich ohnehin nach Mafigabe des jewei-
ligen Sachverhalts mit der Frage befassen miisse, ob die For-
derung nach Vorlage eines Erbscheins oder gerade umgekehrt
der Verzicht darauf Haftungsfolgen fiir sie auslose. Fordere
die Beklagte unberechtigterweise die Vorlage eines Erb-
scheins, konne sie sich Schadensersatzanspriichen ausgesetzt
sehen. Akzeptiere sie hingegen fahrlissig die in Nr. 5 Abs. 1
Satz 2 der AGB genannten Urkunden, werde sie nicht von
ihrer Leistungspflicht frei. In Kenntnis dieses — letztlich jeden
Nachlassschuldner betreffenden — Spannungsverhéltnisses
habe der Gesetzgeber davon abgesehen, dem Erben grund-
sdtzlich den Nachweis seines Erbrechts mittels Erbscheins
aufzugeben.

Auch aus § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO lasse sich die Wirksamkeit
der streitgegenstdndlichen Klausel nicht herleiten. Bei dieser
Vorschrift handele es sich um eine nicht verallgemeinerungs-
fihige Sonderregelung. Zudem bediirfe es auch danach zum
Nachweis des Erbrechts nicht stets der Vorlage eines Erb-
scheins. Beruhe die Erbfolge auf einer Verfiigung von Todes
wegen, die in einer offentlichen Urkunde enthalten sei, ge-

niige vielmehr nach § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO an Stelle
des Erbscheins grundsitzlich die Vorlage der Verfiigung und
der Niederschrift iiber deren Eroffnung. Nur dann, wenn das
Grundbuchamt die Erbfolge hierdurch nicht fiir nachgewiesen
erachte, konne es gemil § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO die
Vorlage eines Erbscheins verlangen. An das Vorliegen dieser
Voraussetzungen seien jedoch strenge Anforderungen zu stel-
len. Einen Erbschein diirfe das Grundbuchamt nur dann for-
dern, wenn sich bei der Priifung der Verfiigung von Todes
wegen hinsichtlich des behaupteten Erbrechts Zweifel tat-
sdchlicher Art ergiben, die nur durch weitere Ermittlungen
iiber den Willen des Erblassers oder iiber die tatsdchlichen
Verhiltnisse geklidrt werden konnten, zu denen das Grund-
buchamt nicht befugt sei.

Zwar stehe auller Frage, dass auch die Beklagte jedenfalls bei
Vorliegen konkreter Zweifel an dem behaupteten Erbrecht
Leistungen von der Vorlage eines Erbscheins bzw. Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses abhingig machen konne. Den
AGB lasse sich aber nach dem mafgeblichen Verstindnis
eines Durchschnittskunden eine Beschrinkung auf solche
Zweifelsfille nicht entnehmen. Die Regelung enthalte auch
keine § 35 Abs. 3 GBO vergleichbare Einschriankung.

Nr. 5 Abs. 1 Satz 2 der AGB der Beklagten sei ebenfalls kon-
trollfihig. Auch nach dieser Regelung entscheide die Be-
klagte dartiber, ob sie unter den in der Klausel aufgefiihrten
Voraussetzungen auf die Vorlage eines Erbscheins oder Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses verzichte und das Erbrecht als
nachgewiesen erachte.

Die Bestimmung benachteilige den Vertragspartner des Ver-
wenders ebenfalls entgegen den Geboten von Treu und Glau-
ben unangemessen. Nr. 5 Abs. 1 Satz 2 der AGB konkretisiere
ebenso wenig wie Satz 1, unter welchen Voraussetzungen die
Beklagte auf die Vorlage eines Erbscheins bzw. Testaments-
vollstreckerzeugnisses verzichten konne. Nach dem maligeb-
lichen Verstindnis eines Durchschnittskunden sei die Be-
klagte vollig frei darin, ob sie bei Vorliegen der Voraussetzun-
gen von Nr. 5 Abs. 1 Satz 2 ihrer AGB auf die Vorlage des
Erbscheins verzichte oder nicht. Die unangemessene Benach-
teiligung ergebe sich entgegen der Ansicht des OLG Celle
(Urteil vom 26.4.1995, 3 U 113/94, NJW 1998, 82, 83) dar-
aus, dass die Beklagte selbst dann in ihrer Entscheidung tiber
den Verzicht auf die Vorlage eines Erbscheins frei sei, wenn
die Erbfolge auf einer Verfiigung von Todes wegen beruhe,
die in einer 6ffentlichen Urkunde enthalten sei, und der wahre
Erbe die Verfiigung und die Niederschrift tiber die Er6ffnung
der Verfiigung vorlege. Wenn aber selbst im besonders sensib-
len Bereich der Grundbucheintragungen der Nachweis regel-
méBig in dieser Form gefiihrt werden konne, bestehe kein
anerkennenswertes Interesse der Beklagten, auch bei Vorlie-
gen der in § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO aufgefiihrten Voraus-
setzungen in Kosten verursachender Weise die Vorlage eines
Erbscheins verlangen zu konnen. An einer solchen Vorge-
hensweise hitten weder der Erblasser noch der wahre Erbe
ein Interesse, sondern wiederum allenfalls die Beklagte selbst.

Die Regelung in Nr. 5 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 der AGB erscheine
fiir sich betrachtet zwar unbedenklich, habe aber ohne die
Regelungen in Nr. 5 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 sowie in Satz 2 keine
eigenstindige Bedeutung und sei daher von der Unterlas-
sungspflicht nicht auszunehmen.

1L

Diese Ausfiihrungen halten revisionsrechtlicher Priifung
stand, so dass die Revision zuriickzuweisen ist.

1. Der Klidger hat gegen die Beklagte gemil} §§ 1, 3 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 UKlaG einen Anspruch auf Unterlassung der
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weiteren Verwendung der angegriffenen — ihrem Inhalt nach
wechselbeziiglichen und deshalb als Einheit zu verstehenden
—Regelungen in Nr. 5 Abs. 1 der AGB.

a) [Entgegen der Ansicht der Revision ist das Berufungs-
gericht zutreffend davon ausgegangen, dass die streitigen
Bestimmungen nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB der Inhalts-
kontrolle unterliegen.

aa) § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB beschrinkt die Inhaltskontrolle
auf solche Bestimmungen in AGB, durch die von Rechtsvor-
schriften abweichende oder diese erginzende Regelungen
vereinbart werden. Dabei sind unter Rechtsvorschriften im
Sinne von § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB nicht nur Gesetzes-
vorschriften im materiellen Sinn zu verstehen. Die Norm
gestattet vielmehr — insbesondere beim Fehlen dispositiv-
gesetzlicher Normen — eine Inhaltskontrolle auch solcher
AGB-Klauseln, die vertragsnatiirliche wesentliche Rechte
und Pflichten zum Nachteil des Vertragspartners einschrin-
ken oder sonst gegen allgemein anerkannte Rechtsgrundsitze
verstolen (vgl. BGH, Urteil vom 21.12.1983, VIII ZR 195/82,
BGHZ 89, 206, 211; BGH, Urteil vom 6.2.1985, VIII ZR
61/84, BGHZ 93, 358, 362 f., und BGH, Urteil vom
10.12.1992,1ZR 186/90, BGHZ 121, 13, 18). Hierzu gehoren
auch alle ungeschriebenen Rechtsgrundsitze, die Regeln des
Richterrechts oder die aufgrund ergénzender Auslegung nach
§§ 157, 242 BGB und aus der Natur des jeweiligen Schuld-
verhiltnisses zu entnehmenden Rechte und Pflichten (BGH,
Urteil vom 10.12.1992, 1 ZR 186/90, BGHZ 121, 13, 18).

bb) Ob eine Klausel danach kontrollfihig oder kontrollfrei
ist, ist durch Auslegung zu ermitteln (vgl. Senat, Urteil vom
13.11.2012, XI ZR 500/11, BGHZ 195, 298 Rdnr. 15, zur Un-
terscheidung zwischen Preisabreden und Preisnebenabreden).
Das vom Berufungsgericht seiner Entscheidung zugrunde
gelegte Klauselverstindnis unterliegt dabei nach § 545
Abs. ZPO in der seit dem 1.9.2009 geltenden Fassung unein-
geschrinkter revisionsrechtlicher Nachpriifung (Senat, Urteil
vom 13.11.2012, XI ZR 500/11, BGHZ 195, 298 Rdnr. 15
m. w. N.).

(1) Allgemeine Geschiftsbedingungen sind ausgehend von
den Verstindnismoglichkeiten eines rechtlich nicht vorgebil-
deten Durchschnittskunden nach dem objektiven Inhalt und
typischen Sinn der in Rede stehenden Klausel einheitlich so
auszulegen, wie ihr Wortlaut von verstindigen und redlichen
Vertragspartnern unter Abwigung der Interessen der regel-
méBig beteiligten Verkehrskreise verstanden wird. Zweifel
bei der Auslegung gehen nach § 305¢ Abs. 2 BGB zulasten
des Verwenders. Aufler Betracht bleiben dabei solche Aus-
legungsmoglichkeiten, die zwar theoretisch denkbar, prak-
tisch aber fernliegend und daher nicht ernstlich in Betracht zu
ziehen sind (Senat, Urteil vom 13.11.2012, XI ZR 500/11,
BGHZ 195, 298 Rdnr. 16 m. w. N.).

(2) Nach diesen Grundsitzen stellen die beanstandeten Re-
gelungen kontrollfiahige Abweichungen von Rechtsvorschrif-
ten dar.

(a) Wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, ist
der Erbe nicht verpflichtet, sein Erbrecht durch einen Erb-
schein nachzuweisen, sondern kann diesen Nachweis auch in
anderer Form fiihren. Es existiert keine Regelung, die den
Nachlassschuldner berechtigt, seine Leistung auch ohne ent-
sprechende vertragliche Vereinbarung grundsitzlich von der
Vorlage eines Erbscheins abhidngig zu machen (st. Rspr.; vgl.
BGH, Urteil vom 27.2.1961, I ZR 196/59, WM 1961, 479,
481; BGH, Urteil vom 10.12.2004, V ZR 120/04, NJW-RR
2005, 599, 600, und BGH, Urteil vom 7.6.2005, XI ZR
311/04, WM 2005, 1432, 1433, unter Hinweis auf RGZ 54,

343, 344, vgl. auch RG, JW 1910, 802 und RGZ 100, 279,
282, sowie BGH, Urteil vom 7.11.1966, III ZR 48/66, WM
1967, 25, 27, jeweils zum Testamentsvollstrecker).

(b) Abweichend hiervon kann die Beklagte nach dem Wort-
laut von Nr. 5 Abs. 1 Satz 1 der AGB die Vorlage eines Erb-
scheins zum Nachweis des Erbrechts unabhingig davon
verlangen, ob im konkreten Einzelfall das Erbrecht auch auf
andere — einfachere und/oder kostengiinstigere — Art nachge-
wiesen werden konnte. Das der Beklagten in Nr. 5 Abs. 1
Satz 2 der AGB eingerdumte Recht, auf die Vorlegung eines
Erbscheins zu verzichten, wenn ihr eine Ausfertigung oder
eine beglaubigte Abschrift vom Testament oder Erbvertrag
des Kunden sowie die Niederschrift iiber die zugehorige
Eroffnungsverhandlung vorgelegt werden, besteht nach dem
Empfingerhorizont eines rechtlich nicht vorgebildeten,
durchschnittlichen Bankkunden ebenfalls unbeschrinkt. Die
Bestimmung gibt nicht vor, in welchen Fillen oder unter
welchen Voraussetzungen die Sparkasse zum Nachweis des
Erbrechts des Kunden keinen Erbschein verlangen kann. Viel-
mehr raumt sie der Beklagten abweichend von der Gesetzes-
lage das Recht ein, im Zweifel stets die Vorlage eines Erb-
scheins zu fordern.

(¢) Dem kann die Revision (ebenso Harter, BKR 2013, 306,
307) nicht mit Erfolg entgegenhalten, der Passus ,,zur Kla-
rung der rechtsgeschiftlichen Berechtigung* in Nr. 5 Abs. 1
Satz 1 der AGB stelle einschrinkend klar, dass lediglich
Zweifelsfille der Verfiigungsberechtigung erfasst seien, so
dass dort, wo die Erbfolge eindeutig sei, nach der Klausel von
vorneherein kein Erbschein verlangt werden konne. Zwar
mag dem Begriff der ,,Kldrung® als solchem zu entnehmen
sein, dass es um die Beseitigung von Unklarheiten, Ungewiss-
heiten oder Zweifeln geht. Damit ist aber im hier streitigen
Regelungszusammenhang nicht mehr als der blofe Anlass
umschrieben, mit dem die Sparkasse ihr Verlangen nach Vor-
lage eines Erbscheins begriindet. Die Entscheidung hingegen,
wann die Berechtigung des Erben ,klarungsbediirftig” ist,
steht wiederum im Ermessen der Beklagten. Eine Einschrin-
kung ihres umfassenden und insoweit von der Gesetzeslage
abweichenden Rechts, auf der Vorlage eines Erbscheins zu
bestehen, ist mit der betreffenden Formulierung daher nicht
verbunden.

(d) Soweit die Revision ferner unter Hinweis auf einzelne
Stimmen in der Literatur (BeckOK-BGB/Litzenburger, Stand
1.5.2013, § 2232 Rdnr. 24; anders nunmehr ders., FD-ErbR
2012, 339358) meint, die streitige Klausel sei wegen der Ver-
wendung des Wortes ,.kann“ in Nr. 5 Abs. 1 Satz 1 und 2 der
AGB einschrinkend dahin auszulegen, dass der Sparkasse ein
Spielraum zustehe, den sie — dem Rechtsgedanken des § 315
BGB folgend — nur nach billigem Ermessen ausiiben diirfe,
kann ihr gleichfalls nicht gefolgt werden.

Ob den angefochtenen Regelungen die Einrdumung eines
Bestimmungsrechts nach § 315 BGB iiberhaupt hinreichend
eindeutig zu entnehmen ist, bedarf letztlich keiner Entschei-
dung. Selbst bei Einrdumung einer solchen Rechtsposition
und unter Zugrundelegung des EntscheidungsmalBstabs des
,.billigen Ermessens* liee sich der in § 315 BGB enthaltene
Rechtsgedanke jedenfalls nicht als inhaltliche Beschriankung
des Anwendungsbereichs der Klausel heranziehen. Denn der
weite Spielraum der Billigkeit geniigt nicht den an die Ein-
grenzung und Konkretisierung einer Formularbestimmung zu
stellenden Anforderungen (vgl. BGH, Urteil vom 21.12.1983,
VIII ZR 195/82, BGHZ 89, 206, 213 m. w. N.). Insbesondere
fehlte es danach an der notwendigen Festlegung der Voraus-
setzungen und des Umfangs des einseitigen Bestimmungs-
rechts (vgl. BGH, Urteil vom 11.6.1980, VIII ZR 174/79,
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NJW 1980, 2518, 2519, zu einer Preiserhohungsklausel;
BGH, Urteil vom 26.11.1984, VIII ZR 214/83, BGHZ 93, 29,
34, zum Leistungsbestimmungs- und -dnderungsrecht; BGH,
Urteil vom 19.10.1999, XI ZR 8/99, NJW 2000, 651, 652,
zum Entgeltbestimmungsvorbehalt und BGH, Urteil vom
11.7.2012, IV ZR 164/11, BGHZ 194, 39 Rdnr. 61, zur
Marktpreisanpassung; vgl. auch BGH, Urteil vom 7.10.1981,
VIII ZR 229/80, BGHZ 82, 21, 26).

(e) Im Ergebnis nichts anderes gilt, soweit die Revision zur
Einschrankung der Klausel die Vorschrift des § 242 BGB be-
miiht. Der allgemeine Umstand, dass jegliches Verhalten sich
an den Geboten von Treu und Glauben messen lassen muss,
fiihrt nicht dazu, eine — wie hier — von der Gesetzeslage ab-
weichende Klausel von vorneherein der Inhaltskontrolle zu
entzichen.

b) Der danach erdffneten Inhaltskontrolle halten die ange-
griffenen Regelungen in Nr. 5 Abs. 1 der AGB nicht stand.
Das uneingeschrinkte Recht der Beklagten, zur Kldrung der
rechtsgeschiftlichen Berechtigung die Vorlegung eines Erb-
scheins zu verlangen (Nr. 5 Abs. 1 Satz 1 der AGB) bzw. in
bestimmten Situationen darauf zu verzichten (Nr. 5 Abs. 1
Satz 2 der AGB) ist vielmehr, wie das Berufungsgericht zu
Recht angenommen hat, mit wesentlichen Grundgedanken
der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu
vereinbaren (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) und benachteiligt die
Kunden der Beklagten entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB; ebenso
Esskandari/Bick, ErbStB 2013, 43, 44; Litzenburger, FD-
ErbR 2012, 339358; Nobbe, WuB, IV C. § 307 BGB 4.13;
Roth, NJW-Spezial 2012, 744; Toussaint, EWiR 2013, 225,
226; wohl auch Bartsch, jurisPR-BKR 2/2013 Anm. 4; Starke,
NJW 2005, 3184, 3186 f.).

aa) Allerdings sind Rechtsprechung (OLG Celle, NJW 1998,
82, 83 f. zu Nr. 5 Abs. 1 Satz 2 AGB-Sparkassen; OLG Saar-
briicken, Urteil vom 11.10.2012, 8 U 345/11, unveroffent-
licht; AG Mannheim, WM 2007, 2240, 2242) und Schrifttum
(Bunte, AGB-Banken, 3. Aufl., Rdnr. 139, 550; ders. in Schi-
mansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 4. Aufl., § 10
Rdnr. 1, 4; Casper in Derleder/Knops/Bamberger, Handbuch
zum deutschen und europdischen Bankrecht, 2. Aufl., § 3
Rdnr. 31; Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht,
11. Aufl., Teil 4, (2) Banken Rdnr. 19 f.; Grundmann in
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 2. Aufl., Rdnr. I 262;
Lange/Werkmiiller, Der Erbfall in der Bankpraxis, § 12
Rdnr. 11; Ott-Eulberg in Ott-Eulberg/Schebesta/Bartsch, Erb-
recht und Banken, 2. Aufl., § 2 Rdnr. 12 ff.; Rotter/Placzek,
Bankrecht, § 1 Rdnr. 9; Schebesta, WuB, 1 B 1.-2.08; Schwin-
towski, Bankrecht, 3. Aufl., § 2 Rdnr. 39; Palandt/Weidlich,
72. Aufl., § 2353 Rdnr. 22; MinchKommBGB/Mayer,
5. Aufl., § 2353 Rdnr. 171; Schréder/Mayer, NJW 2006,
3252, 3253 f.; Kroger, WM 1977, 379, 380, zu Nr. 24 Satz 1
AGB-Banken a. F.; Schebesta/Kalkbrenner, Bankprobleme
beim Tod eines Kunden, 14. Aufl., Rdnr. 590a zu Nr. 5 der
AGB der Volksbanken und Raiffeisenbanken) bislang durch-
weg von der Wirksamkeit der streitbefangenen Regelungen
ausgegangen bzw. haben diese zumindest nicht durchgreifend
in Zweifel gezogen. Dieser Schluss wird dabei teilweise auf
die — nach den Ausfiihrungen oben unter II. 1. a) bb) (2) (d)
freilich unbehelfliche — Annahme gestiitzt, die Sparkasse
habe eine nach § 315 BGB gebundene Entscheidung zu tref-
fen (vgl. Hopt in Baumbach/Hopt, HGB, 35. Aufl., AGB-Ban-
ken, § 5 Rdnr. 1; Gahle, ZEV 2009, 305; Keim, WM 2006,
753, 755; ders., ZErb 2006, 31, 32; Mischke/Nouvertne, ZErb
2005, 234, 235, 239; Peterek in Kiimpel/Wittig, Bank- und Ka-
pitalmarktrecht, 4. Aufl., Rdnr. 6.211; Lange in jurisPK-BGB,
6. Aufl., § 2353 Rdnr. 3; BeckOK-BGB/Litzenburger, Stand

1.5.2013, § 2232 Rdnr. 24; dhnlich PWW/Deppenkemper,
BGB, 8. Aufl., § 2353 Rdnr. 9).

bb) Die Auffassung, die angegriffenen Bestimmungen seien
wirksam, geht indes fehl.

(1) Anders als die Revision meint, hat der erkennende Senat
die Wirksamkeit der streitgegenstindlichen Regelungen nicht
schon ,,implizit“ in seinem Urteil vom 7.6.2005 (XI ZR
311/04, WM 2005, 1432) bejaht. Mit den dort unter II. 1. b)
bb) erwihnten ,,Sonderregelungen® waren lediglich die im
vorangehenden Absatz genannten Vorschriften (§ 35 Abs. 1
Satz 1 GBO, § 41 Abs. 1 Satz 1 Schiffsregisterordnung, § 86
des Gesetzes iiber Rechte an Luftfahrzeugen) gemeint, nicht
aber die AGB der Banken oder Sparkassen, die im damaligen
Fall ohnehin nicht Vertragsinhalt geworden und schon des-
halb nicht Gegenstand der AGB-rechtlichen Priifung waren.
Auch aus dem Urteil des BGH vom 27.2.1961 (Il ZR 196/59,
WM 1961, 479) kann die Revision nichts fiir sich Giinstiges
ableiten. Soweit darin ausgesprochen worden ist, im Rahmen
eines Vertragsverhiltnisses konne durch Vereinbarung der
Nachweis des Erbrechts in bestimmter Form vorgesehen wer-
den (WM 1961, 479, 481), besagt dies nichts fiir die Frage der
Wirksamkeit einer gerade in Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen niedergelegten Nachweisregelung.

(2) Nr. 5 Abs. 1 der AGB weicht von wesentlichen Grundge-
danken der gesetzlichen Regelung ab (§ 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB).

(a) Wie im Zusammenhang mit der Kontrollfdhigkeit der
Klausel bereits ausgefiihrt (oben II. 1. a) bb) (2)) gewihrt
diese der Beklagten generell und unabhingig davon, ob im
Einzelfall das Erbrecht zweifelhaft ist oder durch andere
Dokumente einfacher und/oder kostengiinstiger nachgewie-
sen werden kann, das Recht, auf der Vorlage eines Erbscheins
zu bestehen. Bei den Anforderungen an den Nachweis der
Rechtsnachfolge ist jedoch auch den berechtigten Interessen
der Erben an einer moglichst raschen und kostengiinstigen
Abwicklung des Nachlasses Rechnung zu tragen (Senat, Ur-
teil vom 7.6.2005, XI ZR 311/04, WM 2005, 1432, 1433).

(b) Entgegen der Ansicht der Revision streitet auch die Son-
derregelung des § 35 Abs. 1 GBO (vgl. schon RG, JW 1910,
802) nicht fiir die Wirksamkeit der Klausel. Richtig ist viel-
mehr das Gegenteil.

(aa) Gemdl § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO kann zwar der Nachweis
der Erbfolge gegentiber dem Grundbuchamt in der Regel nur
durch einen Erbschein gefiihrt werden. Beruht jedoch die
Erbfolge auf einer Verfiigung von Todes wegen, die in einer
offentlichen Urkunde enthalten ist, so geniigt es nach § 35
Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO, wenn an Stelle des Erbscheins die
Verfiigung und die Niederschrift iiber deren Er6ffnung vorge-
legt werden. Nur wenn das Grundbuchamt die Erbfolge durch
diese Urkunden nicht fiir nachgewiesen erachtet, kann es die
Vorlegung eines Erbscheins verlangen (§ 35 Abs. 1 Satz 2
Hs. 2 GBO). Das Grundbuchamt hat demnach bei Vorliegen
etwa eines — erdffneten — offentlichen Testaments (§ 2232
BGB) grundsitzlich hierauf zu vertrauen und darf lediglich
dann einen Erbschein verlangen, wenn sich bei der Priifung
der letztwilligen Verfiigung hinsichtlich des behaupteten Erb-
rechts begriindete (konkrete) Zweifel ergeben, die nur durch
weitere, allein dem Nachlassgericht mogliche Ermittlungen
tiber den tatsdchlichen Willen des Erblassers oder iiber sons-
tige tatsdchliche Verhiltnisse geklidrt werden konnen (vgl.
OLG Koéln, ZEV 2000, 232, 233; BayObLG, ZEV 2000, 233,
234; OLG Frankfurt, NJW-RR 2005, 380, 381; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,, Rdnr. 788, jeweils
m. w. N.). Dem liegt zugrunde, dass beim offentlichen — an-
ders als beim eigenhéndigen (§ 2247 BGB) — Testament vor
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der Beurkundung vom Notar die Identitit und Geschifts-
fahigkeit des Erblassers festgestellt (§§ 10, 11, 28 BeurkG),
dessen letzter Wille erforscht und dieser klar und unzweideu-
tig wiedergegeben wird (§ 17 BeurkG), was zu einem gestei-
gerten Beweiswert fiihrt (vgl. Palandt/Weidlich, 72. Aufl.,
§ 2232 Rdnr. 9).

(bb) Abweichend hiervon gestattet Nr. 5 Abs. 1 der AGB der
Beklagten, selbst bei Vorliegen eines offentlichen Testaments
und Fehlen jeglicher Zweifel an der Erbfolge, auf der Vorlage
eines Erbscheins zu bestehen. Satz 2 der Regelung, wonach
die Sparkasse auf die Vorlegung eines Erbscheins verzichten
kann, differenziert ebenfalls nicht danach, welche Art von
Testament errichtet wurde, sondern stellt die Entscheidung
iiber die Art des verlangten Nachweises generell in das
Ermessen des Instituts. Die Klausel kniipft damit — obwohl
ein erodffnetes offentliches Testament in der Regel als ausrei-
chender Nachweis fiir die Rechtsnachfolge anzusehen ist
(vgl. Senat, Urteil vom 7.6.2005, XI ZR 311/04, WM 2005,
1432, 1433) — sogar hohere Anforderungen an den Erbfolge-
nachweis, als sie im ohnehin sensiblen Bereich des Grund-
buchrechts von Gesetzes wegen bestehen (so auch Nobbe,
WuB, IV C. § 307 BGB 4.13). Eine schon im Wortlaut in
keiner Weise zum Ausdruck kommende Beschrinkung auf
(Zweifels-)Fille, in denen auch ein Grundbuchamt geméif
§ 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO die Vorlage eines Erbscheins
verlangen konnte, kommt zudem vor dem Hintergrund des
Gebots der kundenfeindlichsten Auslegung (vgl. BGH, Ur-
teile vom 1.4.1992, XII ZR 100/91, NJW 1992, 1761 f.,
und BGH, Urteil vom 21.4.2009, XI ZR 78/08, BGHZ 180,
257 Rdnr. 31, jeweils m. w. N.) nicht in Betracht (so aber
MiinchKommBGB/Hagena, 5. Aufl, § 2231 Rdnr. 21;
MiinchKommBGB/Mayer, 5. Aufl., § 2353 Rdnr. 171, und
Starke, NJW 2005, 3184, 3186 f.).

cc) Die unangemessene Benachteiligung im Sinne des § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB wird durch den Verstofl gegen wesentliche
Grundgedanken der Rechtsordnung indiziert (vgl. Senat, Ur-
teil vom 13.11.2012, XI ZR 145/12, juris Rdnr. 56 m. w. N.;
BGH, Urteil vom 13.7.2004, KZR 10/03, GRUR 2005, 62,
69). Griinde, die die Klausel nach Treu und Glauben gleich-
wohl als angemessen erscheinen lassen (dazu BGH, Urteil
vom 20.6.1984, VIII ZR 137/83, NJW 1985, 914, 916, und
BGH, Urteil vom 10.12.1992, I ZR 186/90, BGHZ 121, 13,
19), liegen entgegen der Ansicht der Revision nicht vor.

(1) Der Senat verkennt nicht, dass eine Sparkasse nach dem
Tod eines Kunden ein berechtigtes Interesse daran hat, in den
Genuss der Rechtswirkungen der §§ 2366, 2367 BGB zu
kommen und so der Gefahr einer doppelten Inanspruchnahme
zu entgehen. Allerdings folgt aus dieser Wirkung noch nicht,
dass die Sparkasse einschrinkungslos die Vorlegung eines
Erbscheins verlangen kann (vgl. schon RG, JW 1910, 802,
sowie BGH, Urteil vom 27.2.1961, IT ZR 196/59, WM 1961,
479, 481, und BGH, Urteil vom 7.11.1966, III ZR 48/66, WM
1967, 25, 27, zum Testamentsvollstreckerzeugnis). Ein sol-
ches, nicht auf Zweifelsfille — in denen die Forderung nach
Vorlage eines Erbscheins berechtigt sein kann (Senat, Urteil
vom 7.6.2005, XI ZR 311/04, WM 2005, 1432, 1433) — be-
schrianktes Recht wird der Beklagten aber durch Nr. 5 Abs. 1
AGB eingerdumt. Daran, auch in klaren Erbfolgefillen allein
zur Erlangung des Gutglaubensschutzes der §§ 2366, 2367
BGB stets auf einen Erbschein zu bestehen und damit 6ffent-
liche Urkunden leichter als zum Beispiel das Grundbuchamt
zurlickweisen zu konnen, hat die Beklagte — wie das Beru-
fungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat — kein schutzwiirdiges
Interesse.

(2) Im Gegenteil sind die Interessen des (wahren) Erben, der
im Wege der Universalsukzession (§ 1922 BGB) in die Stel-

lung des Erblassers als Vertragspartner der Sparkasse einge-
riickt ist und auf dessen mogliche Benachteiligung es daher
— anders als die Revision meint — bei der anzustellenden Inter-
essenabwigung ankommt (vgl. BGH, Urteil vom 30.5.1990,
IV ZR 266/89, BGHZ 111, 295, 297; Keim, WM 2006, 753,
755; Mischke/Nouvertne, ZErb 2005, 234, 238; a. A. OLG
Celle, NJW 1998, 82, 84; Bunte in Schimansky/Bunte/Lwow-
ski, Bankrechts-Handbuch, 4. Aufl., § 10 Rdnr. 4) vorrangig.
Thm ist regelmiBig nicht daran gelegen, auch in Fillen, in
denen er sein Erbrecht unproblematisch anders als durch Vor-
lage eines Erbscheins nachweisen kann, das unniitze Kosten
verursachende und zu einer Verzdgerung der Nachlassregulie-
rung fithrende Erbscheinsverfahren anstrengen zu miissen
(vgl. dazu schon RGZ 54, 343, 344). Ebenso wenig kann er
im Rahmen der anzustellenden Interessenabwigung auf die
Moglichkeit verwiesen werden, von ihm zunichst — zu Un-
recht — verauslagte Kosten spiter im Wege des Schadensersat-
zes, ggf. sogar nur unter Beschreitung des Klageweges (vgl.
hierzu LG Liineburg, ZEV 2009, 303; LG Berlin, BeckRS
2010, 06534) von der Sparkasse erstattet zu verlangen.

2. Soweit die Beklagte nach Nr. 5 Abs. 1 der AGB berech-
tigt ist, die Vorlegung ,.eines Testamentsvollstreckerzeugnis-
ses oder dhnlicher gerichtlicher Zeugnisse* zu verlangen,
gelten die vorstehenden, an den Erbschein ankniipfenden
Ausfiihrungen entsprechend. Kein Anlass besteht ferner, die
Regelung in Nr. 5 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 der AGB, die das Beru-
fungsgericht fiir — isoliert betrachtet — unbedenklich erachtet
hat, von der Unterlassungspflicht auszunehmen. Mit Recht
und insoweit auch von der Revision unangegriffen ist das
Berufungsgericht davon ausgegangen, dass dieser (Teil-)Be-
stimmung keine eigenstindige Bedeutung zukommt.

3.  Soweit dem Kléger in den Vorinstanzen die von ihm gel-
tend gemachten Abmahnkosten zugesprochen worden sind,
die ihre Rechtsgrundlage in § 5 UKlaG i. V. m. § 12 Abs. 1
UWG finden und in der zuerkannten Hohe von 214 € zwi-
schen den Parteien aufler Streit stehen, erhebt die Revision
keine gesonderte Riige. Diesbeziigliche Rechtsfehler sind
auch nicht ersichtlich.

Anmerkung:

Nach stidndiger hochstrichterlicher Rechtsprechung ist ein
Erbe nicht verpflichtet, sein Erbrecht durch einen Erbschein
nachzuweisen, so dass einem Nachlassschuldner kein allge-
meines Leistungsverweigerungsrecht bis zur Vorlage eines
Erbscheins zusteht.! Will ein Nachlassschuldner fiir den Fall
der Leistung an den Scheinerben der Pflicht zur nochmaligen
Leistung entgehen, erdffnet das Gesetz ihm ausschlieBlich das
Recht der Hinterlegung beim AG (§ 372 Satz 2 BGB).

Die Banken und Sparkassen hatten sich dagegen in ihren AGB
unter Nr. 5 (abgedruckt in NJW 1993, 840) ausdriicklich das
— nicht niher eingegrenzte — Recht vorbehalten, von ihren
Kunden dennoch einen Erbschein als Erbnachweis verlangen
zu konnen, und zwar obwohl sie sich in ihren Bedingungen
auflerdem fiir den Fall der Leistung an den Nichtberechtigten
von ihrer Leistungspflicht freizeichnen, solange ihnen dabei
keine Fahrldssigkeit zur Last fillt. Nach herrschender Mei-
nung in der Literatur sollte diese Klausel aber deshalb nicht
gemil §§ 307, 309 BGB unwirksam sein, weil bei der in Ana-
logie zu § 315 BGB nach billigem Ermessen zu treffenden
Ermessensentscheidung (,.kann*) eine Abwigung der beider-

1 RGZ 54, 343, 344; BGH, Urteil vom 7.6.2005, XI ZR 311/04,
NJW 2005, 2779.
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seitigen Interessen zu fordern sei.? In der konkreten Ausge-
staltung gingen die Meinungen jedoch weit auseinander. Folg-
lich konnte kein Bankkunde sicher vorhersehen, unter wel-
chen Voraussetzungen er einen Erbnachweis vorlegen muss.

Deshalb war es nur konsequent, dass sich der Senat dieser
herrschenden Meinung nicht angeschlossen, sondern die Un-
zuléssigkeit der gesamten Klausel festgestellt hat. Zunichst
bestitigt der Senat damit die eingangs erwéhnte hochstrich-
terliche Rechtsprechung, wonach dem deutschen Recht eine
Pflicht zum Erbfolgenachweis durch Erbschein fremd ist.
AuBerdem moniert er, dass die AGB der Banken und Sparkas-
sen sogar strengere Forderungen an den Erbfolgenachweis
stellten als das — aus Griinden der Rechtssicherheit besonders
formalistisch ausgestaltete — Grundbuchrecht (§ 35 GBO).

Dem Bankkunden ist mit dieser Senatsentscheidung letzten
Endes jedoch nur bedingt geholfen worden. Nach dieser
Absage an pauschale Legitimationsklauseln in AGB (nicht
nur der Sparkassen und Banken, sondern aller Nachlassgldu-
biger) muss in Zukunft in jedem einzelnen Fall entschieden
werden, unter welchen Voraussetzungen das gerichtliche Er-
oftnungsprotokoll gemill § 348 FamFG in Verbindung mit
eroffneten Verfiigungen von Todes wegen einen ausreichen-
den Erbnachweis erbringt. Bei Zweifeln kann und wird die
Bank mit der Ankiindigung der Hinterlegung beim AG gemaif}
§ 372 Satz 2 BGB den Bankkunden in aller Regel dazu zwin-
gen, doch einen Erbschein vorzulegen.

Kiinftig steht also die Frage im Mittelpunkt, unter welchen
Voraussetzungen der Inhalt der Verfiigung von Todes wegen
bestimmt genug ist, damit die Banken und Sparkassen von
ihrem Recht zur Hinterlegung beim AG absehen. An anderer
Stelle habe ich in diesem Zusammenhang bei o6ffentlichen
Testamenten dafiir pladiert, danach zu differenzieren, ob sich
der Erbe im Wege der erlduternden oder erst im Wege der er-
ginzenden Auslegung der Verfiigung von Todes wegen ermit-
teln ldsst.? Kann die Person des bzw. der Erben erst im Wege
der erginzenden Auslegung oder durch Riickgriff auf gesetz-
liche Auslegungs- oder Erginzungsregeln (zum Beispiel
§§ 2069, 2087) bestimmt werden, so fehlt es meines Erach-
tens wegen der dann notwendigen Erforschung von Umstédn-
den auBlerhalb der Testamentsurkunde an einer eindeutigen
Erbeinsetzung in der vorgelegten Verfiigung von Todes we-
gen. Nicht iibersehen werden darf dabei ndmlich, dass ein
Nachlassgldubiger weder Nachlassakten beiziehen noch
schwierigere Rechts- und Auslegungsfragen kldren kann. Auf
dieser Grundlage halte ich das Verlangen der Banken und
Sparkassen nach Vorlage eines Erbscheins beispielsweise in
folgenden Fillen fiir gerechtfertigt:

— die Erben — auch Nacherben — sind nicht namentlich be-
zeichnet;

—  bei mehreren Erben — auch Ersatz- oder Nacherben —
sind die Erbquoten nicht angegeben;

—  beim Wegfall eines Erben (Ersatzerbfolge) in der Verfii-
gung ist kein Ersatzerbe namentlich eingesetzt;

—  bei Nacherbfolge ist der Nacherbfall nicht (nur) fiir den
Tod des Vorerben angeordnet;

— die Erbeinsetzung ist bedingt (zum Beispiel durch Wie-
derheirat oder Geltendmachen des Pflichtteils); dagegen
lassen reine Anderungsvorbehalte bei wechselbeziig-
lichen bzw. vertragsméBigen Verfiigungen (zum Beispiel

2 Gabhle, ZEV 2009, 305; C. Keim, WM 2006, 753, 755, mit Nach-
weisen zur Gegenmeinung auf S. 755 Fn. 32.

3 BeckOK-BGB/Litzenburger, Stand 1.5.2014, § 2232 Rdnr. 21.

Enterbungsrecht des Uberlebenden, falls der Pflichtteil
von einem Abkommling gefordert wird) die Eignung des
Eroffnungsprotokolls als Erbnachweis nicht entfallen;

— die Wirkungen auf frithere Verfiigungen sind nicht un-
missverstidndlich angegeben oder erkennbar;

— die Giiltigkeit hdangt von der erbrechtlichen Bindungswir-
kung friitherer Verfiigungen ab.

Es bleibt abzuwarten, welche Kriterien sich in Rechtspre-
chung und Literatur hierfiir herausbilden werden. Die Ent-
scheidung hat damit zwar keine Klarheit fiir alle Fille ge-
schaffen, doch muss man konstatieren, dass viele Erben in
Zukunft keinen Erbschein mehr vorlegen miissen, weil die
gebriuchlichen Testamente und Erbvertrige in dieser Hin-
sicht iiberwiegend eindeutig sein werden.

Ob die Entscheidung aus standespolitischer Sicht zu begriilen
ist, kann dagegen noch nicht abschlieend beurteilt werden.
Sicher ist zunéchst nur, dass das 6ffentliche Testament an Be-
deutung gewinnen wird, weil die Erben mit dessen Vorlage im
Allgemeinen einen sicheren und eindeutigen Erbnachweis
filhren konnen. Die vom Erblasser investierten Beurkun-
dungskosten kommen damit den Erben zugute, weil sie kein
Geld mehr fiir einen Erbschein ausgeben miissen. Auf der
anderen Seite hat der Senat nicht zwischen o6ffentlichen und
eigenhiindigen Testamenten unterschieden, so dass davon
auszugehen ist, dass kiinftig auch handschriftlich verfasste
Testamente mit Eroffnungsprotokoll von einer Bank oder
einer Sparkasse als Legitimationsgrundlage anerkannt wer-
den miissen. Die Banken, die ihre AGB der Entscheidung
bereits angepasst haben, differenzieren nicht zwischen 6ffent-
lichen und eigenhindigen Verfiigungen von Todes wegen.
Dann aber wiirde das Kostenargument zugunsten des notariell
beurkundeten Testaments oder Erbvertrags entfallen.

Abschlieend ist daher festzustellen, dass der Senat zwar eine
Grundsatzfrage beantwortet, aber auch viele neue Fragen auf-
geworfen hat.

Notar Dr. Wolfgang Litzenburger, Mainz

12. BGB § 1643 Abs. 2 Satz 2, § 1829 Abs. 3 (Keine Aus-
schlagung der Erbschaft durch Eltern fiir eines von mehreren
minderjihrigen Kindern)

1. Die Erklirung eines Elternteils, durch die dieser im
Anschluss an die eigene Ausschlagung als gesetzlicher
Vertreter nur fiir eines von mehreren minderjihrigen
Kindern die Erbschaft ausschliigt, bedarf der famili-
engerichtlichen Genehmigung, ohne dass es darauf
ankommt, ob Hinweise auf eine gezielte Bevorzugung
oder Benachteiligung einzelner Kinder bestehen.

2. Wird ein Kind wihrend des Laufs der Ausschla-
gungsfrist volljahrig, geht die Befugnis zur Genehmi-
gung der unwirksamen Ausschlagungserklirung von
dem Familiengericht auf den nunmehr Volljihrigen
iiber.

OLG Hamm, Beschluss vom 13.12.2013, I-15 W 374/13; mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Die am 18.11.2011 verstorbene Erblasserin war mit dem Beteiligten
zu 4 verheiratet. Aus der Ehe sind drei Kinder hervorgegangen, nim-
lich die Beteiligten zu 2 und 5 sowie Frau Q. Die Beteiligten zu 1 und
3 sind die (einzigen) Kinder der Q. Sie sind am 10.2.1994 geborene
Zwillinge.

Auf Antrag des Beteiligten zu 4 hat das Nachlassgericht zunéchst am
6.12.2011 einen Erbschein erteilt, der die gesetzliche Erbfolge aus-
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weist. Am 17.1.2012 hat Frau Q zu Protokoll des Nachlassgerichts
die Annahme der Erbschaft durch Fristablauf angefochten und die
Ausschlagung erklért. Hierzu hat sie ausgefiihrt, dass, was keiner der
anderen Beteiligten bestreitet, stets die Errichtung eines Testaments
durch ihre Mutter im Gesprich gewesen sei. Sie habe daher auf eine
Nachricht iiber das Auffinden bzw. den Inhalt dieses Testaments ge-
wartet. Weiter erklirte sie gemeinsam mit ihrem Ehemann, dem Vater
der Beteiligten zu 1 und 3, fiir den Beteiligten zu 1 ebenfalls die Aus-
schlagung der Erbschaft. Hinsichtlich des Beteiligten zu 3 gaben sie
zu Protokoll, dass dieser die Erbschaft annehmen wolle, weshalb sie
im Hinblick auf die kurzfristig eintretende Volljdhrigkeit von einer
Ausschlagung absihen.

Der Beteiligte zu 4 hat darauthin zunichst einen neuen Erbschein
beantragt, der die gesetzliche Erbfolge mit der MaBgabe ausweist,
dass anstelle der Q nunmehr der Beteiligte zu 3 Miterbe zu /6 ist.
Nach Einziehung des zuerst erteilten Erbscheins hat das AG am
8.3.2012 diesem Antrag entsprochen.

Nachdem es zu innerfamilidren Auseinandersetzungen gekommen
war, regte der Beteiligte zu 4 am 17.6.2013 die Einziehung des zu-
letzt erteilten Erbscheins mit der Begriindung an, dass die fiir den
Beteiligten zu 1 erklérte Ausschlagung mangels familiengerichtlicher
Genehmigung unwirksam sei. Die Beteiligten zu 1 und 3 sind dem
Antrag entgegengetreten, wobei der Beteiligte zu 1 in privatschriftli-
cher Form erklart hat, dass es bei seiner Ausschlagung verbleibe. Am
29.7.2013 hat der Beteiligte zu 4 ergénzend die Erteilung eines ge-
meinschaftlichen Erbscheins beantragt, der Erbteile fiir die Beteilig-
ten zu 1 und 3 zu je !/12 ausweisen soll.

Mit dem angefochtenen Beschluss hat das AG eine Einziehung des
Erbscheins abgelehnt und den Erbscheinsantrag des Beteiligten zu 4
vom 29.7.2013 zuriickgewiesen. Hiergegen wendet sich der Betei-
ligte zu 4 mit der Beschwerde.

Aus den Griinden:

1I.
Die zuldssige Beschwerde ist begriindet.

Der Erbschein vom 8.3.2012 ist einzuziehen, weil er die ge-
setzliche Erbfolge nicht zutreffend bekundet. Gesetzliche Er-
ben nach der Erblasserin waren zunéchst ihr Ehemann und ihre
drei Kinder. Die Tochter der Erblasserin, also die Mutter der
Beteiligten zu 1 und 3, ist infolge ihrer Ausschlagung, an deren
Wirksamkeit zu zweifeln kein Anlass besteht, als Erbin wegge-
fallen (§ 1953 Abs. 1 BGB). An ihre Stelle treten als gesetzli-
che Erben die Beteiligten zu 1 und 3 als ihre Abkommlinge
(§ 1953 Abs. 2, § 1924 Abs. 3 und 4 BGB). Diese gesetzliche
Erbfolge ist entgegen der Einschitzung des Nachlassgerichts
durch die am 17.1.2012 namens des Beteiligten zu 1 erklirte
Ausschlagung nicht nochmals verdndert worden. Denn die
durch die gesetzlichen Vertreter des Beteiligten zu 1 erklirte
Ausschlagung bedurfte der familiengerichtlichen Genehmigung
gemil § 1643 Abs. 2 Satz 1 BGB, die nicht vorliegt.

Der Senat schlief3it sich insoweit der ganz herrschenden An-
sicht an, nach welcher der Ausnahmetatbestand des § 1643
Abs. 2 Satz 2 BGB nicht eingreift, wenn Eltern bei mehreren
Abkommlingen nur fiir einen Teil derselben die Ausschla-
gung erkldren (vgl. KG Berlin, Beschluss vom 13.3.2012, 1
W 747/11, FGPrax 2012, 165 = Rpfleger 2012, 533 m. w. N.).
Das KG hat hierzu in der genannten Entscheidung Folgendes
ausgefiihrt:

Zwar betrifft § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB nach seinem Wort-
laut auch den Fall, dass die Eltern die Erbschaft fiir drei ihrer
Kinder ausschlagen und fiir ein Kind annehmen; mit dem
Sinn und Zweck der Vorschrift ist dies aber nicht in Einklang
zu bringen. Hinter § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB steht die Vermu-
tung, dass nach der Lebenserfahrung anzunehmen ist, dass fiir
den Fall, dass die Eltern eine Erbschaft ausschlagen, der An-
fall dann auch fiir das Kind nachteilig ist oder sonst ein guter
Grund fiir die Ausschlagung vorliegt (...). Diese Vermutung

ist widerlegt, wenn das Verhalten der Eltern zeigt, dass sie die
Erbschaft fiir sich selbst nicht ausgeschlagen haben, weil ihre
Annahme nachteilig wire, sondern weil sie den Nachlass in
eine bestimmte Bahn lenken wollten (/vo, Die Erbschaftsaus-
schlagung fiir das minderjédhrige Kind, ZEV 2002, 309, 313).
In einem solchen Fall liegt das Interesse, das die Eltern bei der
Ausschlagung fiir sich selbst verfolgen, nicht auf der gleichen
Linie wie das Interesse der Kinder, fiir die sie die Erbschaft
gleichfalls ausschlagen; die Eltern wollen die Erbschaft nicht
— aus welchen Griinden auch immer — von den als Ersatzerben
berufenen Kindern schlechthin fernhalten, sondern in eine be-
stimmte Richtung lenken. Eine solche gezielte Mafinahme,
die einen Teil der Kinder benachteiligt, aber andere oder ein
anderes begiinstigt, soll nicht der Kontrolle des Familienge-
richts entzogen sein (Staudinger/Engler, Neubearb. 2009,
§ 1643 Rdnr. 38c m. w. N.; zur ,selektiven Ausschlagung*
vgl. auch Sagmeister, ZEV 2012, 121, 123).*

Der Senat hilt diese Uberlegungen fiir iiberzeugend, wobei
aus seiner Sicht allerdings nicht entscheidend ist, ob Hinweise
auf eine gezielte Bevorzugung/Benachteiligung bestehen.
Malgebend ist vielmehr, dass bereits die objektive Selektion
die gesetzliche Vermutung eines Interessengleichklangs zwi-
schen den Eltern und ihren Kindern in Frage stellt und die
familiengerichtliche Kontrolle damit nicht mehr als entbehr-
lich gelten kann.

Aus eben diesem Grund kann es aus Sicht des Senats im Rah-
men des nachlassgerichtlichen Verfahrens auch nicht auf die
von den Eltern der Beteiligten zu 1 und 3 gegebene Begriin-
dung fiir die Unterscheidung bei der Ausschlagung ankom-
men. Die Tatbestidnde des § 1643 BGB entscheiden nicht dar-
tiber, ob die Erklarung der gesetzlichen Vertreter wirksam,
sondern allein dariiber, ob zu ihrer Wirksamkeit die familien-
gerichtliche Genehmigung erforderlich ist. Dabei ist die Ant-
wort auf die Frage, ob eine familiengerichtliche Genehmi-
gung erforderlich ist, fiir das weitere Verhalten der gesetzli-
chen Vertreter von ausschlaggebender Bedeutung. Dies macht
es aber erforderlich, bei der Auslegung und Anwendung des
§ 1643 BGB auf klar definierte und vor allem objektivierbare
Tatbestinde und Verhaltensweisen abzustellen. Die Priifung
und Wiirdigung von Uberlegungen und Motiven im Einzelfall
ist Gegenstand des familiengerichtlichen Verfahrens.

Das Fehlen der familiengerichtlichen Genehmigung machte
die fiir den Beteiligten zu 1 erklidrte Ausschlagungserkldarung
zunichst schwebend unwirksam, da § 1831 BGB nach prak-
tisch einhelliger Auffassung auf Ausschlagungserklirungen
nicht anwendbar ist (vgl. Staudinger/Engler, Stand 2004,
§ 1831 Rdnr. 12 m. w. N.). Mit Ablauf der Ausschlagungsfrist
wurde die Ausschlagungserklidrung allerdings endgiiltig un-
wirksam, da bis zum Ende der Ausschlagungsfrist alle zur
Wirksamkeit der Ausschlagung notwendigen Voraussetzun-
gen erfiillt sein miissen.

An diesem Ergebnis @ndert auch der Umstand, dass der Betei-
ligte zu 1 wihrend des Laufes der Ausschlagungsfrist volljdh-
rig geworden ist, nichts. Wie sich aus § 1643 Abs. 3, § 1829
Abs. 3 BGB ergibt, fiihrt der Eintritt der Volljdhrigkeit nicht
automatisch zur Wirksamkeit der Erkldrung des/der gesetzli-
chen Vertreter, vielmehr geht die Genehmigungsbefugnis von
dem Familiengericht auf den nunmehr Volljdhrigen {iber.
Auch der Beteiligte zu 1 hat jedoch innerhalb der fiir ihn am
17.1.2012 in Lauf gesetzten Ausschlagungsfrist keine Geneh-
migung der Ausschlagungserkldrung gegeniiber dem Nach-
lassgericht erklart.

Fiir die Anordnung der Erstattung auflergerichtlicher Kosten
sieht der Senat keine hinreichende Grundlage (§ 81 Abs. 1
Satz 1 FamFG).

Rechtsprechung
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Eine Wertfestsetzung ist entbehrlich, da die Beschwerde Er-
folg hat (§ 25 Abs. 1 GNotKG).

Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Rechtsbeschwerde
(§ 70 Abs. 2 FamFG) liegen nicht vor, auch da der Senat sich
der bislang zu der Kernfrage ergangenen Rechtsprechung
angeschlossen hat.

Anmerkung:

1. Dem Beschluss liegt verkiirzt folgender Sachverhalt
zugrunde: Die GroBmutter verstirbt. Sie wird von ihrem
Ehemann und den drei Kindern K1-K3 gesetzlich beerbt. K1
schldgt die Erbschaft nach ihrer Mutter fiir sich und eines,
EK 1, ihrer beiden minderjahrigen Kinder aus. Von der
Ausschlagung fiir das zweite minderjdhrige Kind, EK 2, wird
abgesehen, weil dieses die Erbschaft annehmen mochte. Der
Ehemann der Erblasserin hat nun jedoch einen Erbschein
beantragt, der die beiden Enkelkinder EK 1 und EK 2 als Mit-
erben ausweist. Die Ausschlagung fiir EK 1 sei, so die Ansicht
des GroBvaters, unwirksam, weil es hierfiir einer familienge-
richtlichen Genehmigung bedurft hitte. Die Enkelkinder
EK 1 und EK 2 haben dagegen dem Gericht gegeniiber
schriftlich klargestellt, dass es bei der Ausschlagung einzig
fiir EK 1 bleiben solle. Die Griinde fiir diese selektive Aus-
schlagung hat das Gericht in seiner Beschlussbegriindung
leider nicht offengelegt.

2. Das AG hat die Ausschlagung einzig fiir EK 1 fiir wirk-
sam erachtet. Das OLG ist dieser Ansicht entgegengetreten
und vertritt die Auffassung, dass es im Falle einer selektiven
Ausschlagung, also einer Ausschlagung der Eltern nur fiir ein-
zelne von mehreren minderjdhrigen Kindern, entgegen § 1643
Abs. 2 Satz 2 BGB stets einer familiengerichtlichen Geneh-
migung bediirfe. Auf die einzelnen Motive fiir die selektive
Ausschlagung komme es fiir die Frage der Genehmigungs-
bediirftigkeit ausdriicklich nicht an.

3. Der Beschluss iiberzeugt weder in der Begriindung noch
im Ergebnis:

a) Einzig richtig ist die Aussage des OLG, dass bei der
Frage der Genehmigungsbediirftigkeit nicht zwischen einzel-
nen Motiven unterschieden werden darf. Andernfalls wiirde
man die Argumente fiir eine Genehmigungsfihigkeit bei der
Priifung der Genehmigungsbediirftigkeit erdrtern und damit
beide Priifungsebenen miteinander vermischen. Die Motiv-
lage kann zu Recht bei der Frage der Genehmigungsbediirf-
tigkeit keine Rolle spielen. Schon aus Griinden der Rechtssi-
cherheit darf die Frage der Genehmigungsbediirftigkeit nicht
von einer Abwigung von Argumenten abhingig sein, sondern
ist gemil den gesetzlichen Vorgaben entweder klar mit Ja
oder Nein zu beantworten.

b) Abzulehnen ist jedoch die Ansicht des OLG, dass im
Falle der selektiven Ausschlagung stets eine familiengericht-
liche Genehmigung einzuholen sei. Der Beschluss iiberzeugt
schon deshalb nicht, weil er das Ergebnis mehr als unge-
niigend begriindet. Der Verfasser hat zwar durchaus Verstind-
nis, wenn sich schriftliche Entscheidungsbegriindungen auf-
grund der immer grofleren Arbeitslast fiir Richter auf das
Wesentliche beschrinken. Der vorliegende Beschluss recht-
fertigt das gefundene Ergebnis aber einzig unter Hinweis auf
die vermeintliche ,,ganz herrschende Ansicht* sowie mit einer
Passage aus einem Beschluss des KG!, welche fast die Hilfte
der Beschlussbegriindung einnimmt und lediglich in Copy-
and-Paste-Manier wiedergegeben wird. Im Ubrigen ist dem

1 KG, Beschluss vom 13.3.2012, 1 W 747/11, MittBayNot 2012,
2095.

KG anscheinend entgangen, dass der zitierte Beschluss des
KG bislang — soweit ersichtlich — im Schrifttum ausschlief3-
lich Ablehnung gefunden hat.2

c) § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB sieht im Wortlaut klar vor,
dass die Ausschlagung fiir minderjéhrige Kinder durch deren
Eltern dann ohne gerichtliche Genehmigung moglich ist,
wenn die Kinder nur aufgrund der vorherigen Ausschlagung
eines Elternteils in die Erbenposition eingeriickt sind. Mochte
man nun, wie das Gericht im vorliegenden Fall, eine Norm
auf einen Sachverhalt nicht anwenden, obwohl sich der Sach-
verhalt ganz eindeutig unter die Norm subsumieren lie3e, hat
das Gericht die Voraussetzung einer sog. teleologischen
Reduktion zu priifen. Der Wortlaut einer Norm kann nur
dann teleologisch reduziert werden, wenn die Norm aufgrund
des vermeintlich zu weit geratenen Wortlauts auch auf Sach-
verhalte anwendbar wire, die erstens der Gesetzgeber beim
Normerlass nicht bedacht hat und zweitens die Norm nach
Willen des Gesetzgebers auf solche Sachverhalte auch nicht
anwendbar sein sollte, weil die Sachverhalte wertmifig nicht
vergleichbar sind.? Bereits den ersten Priifungsschritt hat das
Gericht jedoch iiberhaupt nicht vorgenommen, sondern ledig-
lich die Ansicht des KG wiedergegeben, dass ,hinter § 1643
Abs. 2 Satz 2 BGB die Vermutung [stehe] [ ...].

aa) Nun habe ich jedoch bereits an anderer Stelle ausfiihrlich
dargelegt,* dass der historische Gesetzgeber wohl generell auf
eine Genehmigungspflicht verzichten wollte, wenn minder-
jéhrige Kinder nur deshalb erben, weil ein Elternteil zuvor
ausgeschlagen hat. Es sollte eine klare Regelung geschaffen
werden. Fiir die Fille des werthaltigen Nachlasses hat dies der
historische Gesetzgeber sogar ausdriicklich in den Motiven
ausgefiihrt.5 Die Eltern konnen die Erbschaft ausweislich des
ausdriicklich gedulerten Willens des historischen Gesetz-
gebers also auch dann ausschlagen, wenn der Nachlass
werthaltig ist. Dem hat sich nun entgegen der bislang ,,ganz
herrschenden Ansicht* auch kiirzlich das OLG K&ln ange-
schlossen.® Im Schrifttum ist dieser Beschluss auf einhellige
Zustimmung gestofen.”

bb) Die Frage der selektiven Ausschlagung hat der histori-
sche Gesetzgeber leider nicht ausdriicklich erdrtert, sondern
nur eine allgemeine Tendenz erkennen lassen, dass sich bei
solchen gestaffelten Erbfolgen die staatlichen Gerichte gene-
rell heraushalten sollten, weil davon auszugehen sei, dass
die Eltern im Allgemeinen besser als staatliche Institutionen
wissen, was fiir ihre Kinder gut ist. Die Griinde fiir eine sog.
selektive Ausschlagung konnen vielfiltig sein, steuerliche
Motive, wirtschaftliche Griinde oder auch nur, um den wirk-
lichen Willen des Erblassers umzusetzen.8

cc) Aber selbst wenn der historische Gesetzgeber die Fille
der selektiven Ausschlagung nicht bedacht hitte, wovon nicht
ausgegangen werden kann, stellt sich die Frage, ob diese Fille
aus Wertungsgesichtspunkten zwingend vom Anwendungs-
bereich der Ausnahmevorschrift des § 1643 Abs. 2 Satz 2

2 Vgl. Baumann, DNotZ 2012, 803; Litzenburger, ZEV 2012, 333;
Mensch, BWNotZ 2013, 144; Odersky, notar 2012, 209.

3 Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl.
1991, 391.

4 Vgl. Sagmeister, ZEV 2012, 121.

5 Vgl. Motive, Bd. 5, S. 515.

6 OLG Koln, Beschluss vom 26.4.2012, 1I-12 UF 10/12, Mitt-
BayNot 2013, 248.

7 So wie hier Becker, JA 2014, 101; Baumann, DNotZ 2012, 803;
Mensch, BWNotZ 2013, 144.

8 So auch Baumann, DNotZ 2012, 803; Mensch, BWNotZ 2013,
144.
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BGB herausgenommen werden miissen. Der Erbteil ist wirt-
schaftlich gesehen einzig dem vorrangig berechtigten Eltern-
teil zuzurechnen. Dieser kann mit diesem Erbteil grundsitz-
lich tun und lassen, was er will. Er konnte also die Erbschaft
auch annehmen und den Nachlass einzig auf eines seiner
Kinder iibertragen.® Das Gericht hat es leider unterlassen, sich
mit diesem neueren Argument auseinanderzusetzen.!? Dieser
Weg der Annahme und Weiteriibertragung wird in der Praxis
nur deshalb kaum beschritten, weil dies immer deutlich ho-
here Gebiihren bei Notar und Grundbuchamt/Handelsregister
zur Folge hat und hiufig auch steuerlich nachteilig ist.!!

dd) Kurzum, mochte ein Gericht von einer Norm, die nach
deren Wortlaut klar auf den jeweiligen Sachverhalt passt,
abweichen, obwohl der historische Gesetzgeber zumindest
dem Grunde nach diese Konfliktsituation bedacht hat, sollte
ein Gericht aus rechtsstaatlichen Griinden mehr Begriin-
dungsaufwand aufwenden, als lediglich ein Urteil zu zitieren
und auf die vermeintlich herrschende Meinung zu verweisen,
die es so seit geraumer Zeit gar nicht mehr gibt. Zu welch
komischen Ergebnissen diese Entscheidung fiihrt, erkennt
man auch dadurch, dass die Ausschlagung selbst nach der
Auffassung des OLG Hamm keiner Genehmigung bedurft
hitte, wenn der das Erbe annehmende EK 2 bereits volljahrig
gewesen wire. In dieser Konstellation kommt es gar nicht zu
einer selektiven Ausschlagung. Die Eltern haben es gar nicht
in der Hand, ob EK 1 annimmt oder ausschlidgt. Die Anwend-
barkeit § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB ohne zwingenden Grund
einschriinkend auszulegen, ist im Ubrigen bereits im Hinblick
auf Art. 6 GG aus verfassungsrechtlichen Griinden problema-
tisch.12 Entscheidungen sollten primir durch die Eltern und
nicht durch staatliche Einrichtungen entschieden werden.
Dies gilt umso mebhr, als dass das minderjdhrige Kind auch
dadurch gesichert ist, dass die Ausschlagung durch beide
erziehungsberechtigte Eltern vorgenommen werden muss
(vgl. § 1629 Abs. 1 Satz 2 BGB), die Handlung des primér
erbenden Elternteils also ohnehin einer nochmaligen Kon-
trolle unterliegt.!3

4. So sehr ich auch meine, dass die Entscheidung unrichtig
ist, darf ein vorsichtig agierender Jurist diese gleichwohl nicht
unberiicksichtigt lassen. Vor der Ausschlagung in einer sol-
chen Konstellation sollte daher beim zustindigen Familien-
gericht angefragt werden, ob dieses eine Genehmigung fiir
erforderlich hilt und wenn ja, ob diese Genehmigung erteilt
werden kann. Aufgrund der kurzfristigen Ausschlagungsfrist
von sechs Wochen ist stets Eile geboten.

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

9 Man mag diese Ungleichbehandlung der Kinder zwar fiir unge-
recht halten, ich gebe aber zu bedenken, dass die Einsetzung eines
Haupterben auch heute noch vor allem in Familien, die ein Unterneh-
men oder eine Landwirtschaft betreiben, allgemeine Praxis ist.

10 Ausfiihrlich hierzu Sagmeister, ZEV 2012, 121; dieses Argument
fiir tiberzeugend halten auch Litzenburger, ZEV 2012, 333; Mensch,
BWNotZ 2013, 144.

11 Exemplarisch der Fall, der dem Beschluss des OLG K&ln, Be-
schluss vom 26.4.2012, 1I-12 UF 10/12, MittBayNot 2013, 248, zu-
grunde lag.

12 Ausfiihrlich zu verfassungsrechtlichen Bedenken Litzenburger,
ZEV 2012, 333.

13 So auch Baumann, DNotZ 2012, 803.

13. BGB § 134, HeimG BW § 9 Abs. 1 (Anforderungen an
die Wirksamkeit der Einsetzung eines Heimtrdigers als Erbe)

1. Eine geméif § 14 Abs. 1 HeimG BW untersagte und
damit geméfl § 134 BGB nichtige Zuwendung eines
Heimbewohners kann auch in einer letztwilligen Ver-
fiigung liegen.

2. Jedoch setzt der Begriff des ,,Sich-Gewihrenlassens*
im Sinne von § 14 Abs. 1 HeimG voraus, dass der
Heimtriger von der Zuwendung Kenntnis hat. An
einem solchen Einvernehmen fehlt es, wenn er be-
dacht wird, ohne dass er bis zum Eintritt des Erbfalls
von der letztwilligen Verfiigung Kenntnis erlangt hat.

3. Ist die letztwillige Verfiigung lediglich dem Landes-
verband mitgeteilt worden, so ist dessen Kenntnis
dem Heimtriger nicht zuzurechnen.

(Leitsitze der Schriftleitung)
OLG Stuttgart, Beschluss vom 21.3.2013, 8 W 253/11

Die Erblasserin war seit dem Jahr 1947 mit G verheiratet, der am
31.7.2006 vorverstorben ist. Die Beteiligte Ziffer 2 ist das einzige
Kind aus dieser Ehe und der einzige Abkommling der Erblasserin.
Die Beteiligte Ziffer 2 ist geistig behindert, fiir sie ist eine rechtliche
Betreuung angeordnet. Sie lebt seit dem 9.5.1988 in einer vom Betei-
ligten Ziffer 1 betriebenen Einrichtung.

Von der Erblasserin liegen insgesamt drei Verfiigungen von Todes
wegen vor. In einem mit ihrem Ehemann G geschlossenen Erbvertrag
vom 30.4.1986 (BI. 8 d. A.) hat der Erstversterbende den iiberleben-
den Ehegatten zu seinem unbeschriinkten Alleinerben eingesetzt. Der
Uberlebende hat den Verein Lebenshilfe fiir geistig Behinderte e. V.,
mithin den Beteiligten Ziffer 1, zu seinem Alleinerben eingesetzt, des
Weiteren unter anderem die Beteiligte Ziffer 3 als Ersatzerbin. Uber-
dies wurde unter anderem als Auflage fiir den Alleinerben/Ersatzer-
ben verfiigt, dass die Beteiligte Ziffer 2 in dessen Einrichtung aufge-
nommen werde. Zugunsten des Beteiligten Ziffer 3 wurde ein Ver-
michtnis ausgebracht. Zudem wurde unter anderem Testamentsvoll-
streckung angeordnet und der Beteiligte Ziffer 4 zum Testamentsvoll-
strecker ernannt. In einem Nachtrag vom 19.8.2003 (BL. 9 d. A.) zum
Erbvertrag vom 20.4.1986 haben die Erblasserin und ihr Ehemann G
modifizierende Regelungen zu der genannten Auflage und dem ge-
nannten Vermichtnis getroffen. In einem privatschriftlich verfassten
,.Zusatz zum Testament™ vom 24.5.2005 (BI. 18 d. A.) haben die Erb-
lasserin und ihr Ehemann G schlieflich Folgendes verfiigt:

,,Der Wunsch nach unserem Tod ist, dass das Sparguthaben von
der ,,...“ in ... an die Lebenshilfe in ... z. Hd. des Herrn ..., dem
Leiter, fiir die behinderten Bewohner zukommt. Eventuell als
Urlaubszuschuss. Mit den besten Wiinschen von uns.

24.5.2005 ...

Der Beteiligte Ziffer 4 hat das Amt des Testamentsvollstreckers ange-
nommen.

Die Betreuerin der Beteiligten Ziffer 2, Frau ..., schlug am 20.8.2010
zur Niederschrift des Nachlassgerichts die angefallene oder noch an-
fallende Erbschaft namens der Beteiligten Ziffer 2 aus jedem Beru-
fungsgrund und ohne jede Bedingung aus. Eine betreuungsgerichtli-
che Genehmigung dieser Ausschlagung wurde offenbar nicht einge-
holt. Stattdessen beantragte die Betreuerin mit Datum vom 29.12.2010
namens der Beteiligten Ziffer 2 die Erteilung eines Erbscheins, wo-
nach die Beteiligte Ziffer 2 Alleinerbin der Erblasserin geworden ist.
Zur Begriindung wurde vorgebracht, die Einsetzung des Beteiligten
Ziffer 1 als Erbe sei wegen eines Verstofes gegen § 9 LHeimG BW
nichtig.

Der Beteiligte Ziffer 1 ist dem Erbscheinsantrag der Beteiligten Zif-
fer 2 entgegengetreten. Er vertritt die Auffassung, er sei rechtmafiger
Testamentserbe geworden. Am 28.1.2011 hat der Beteiligte Ziffer 1
seinerseits zur Niederschrift des Notariats S G I — Nachlassgericht —
die Erteilung eines Erbscheins beantragt, wonach er Alleinerbe der
Erblasserin geworden ist. Diesem Erbscheinsantrag ist wiederum die
Beteiligte Ziffer 2 entgegengetreten.

Durch Beschluss vom 4.3.2011 hat das Notariat S G I — Nachlassge-
richt — sowohl den Erbscheinsantrag des Beteiligten Ziffer 1 als auch
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den Erbscheinsantrag der Beteiligten Ziffer 2 zuriickgewiesen. Zur
Begriindung wurde ausgefiihrt, die Alleinerbeinsetzung des Beteilig-
ten Ziffer 1 sei geméB § 9 Abs. 1 LHeimG BW (neuer Fassung)
i. V.m. § 134 BGB nichtig. Die restliche Verfiigung bleibe aber wirk-
sam. Ein Wegfall der in § 3 des Erbvertrages vom 30.4.1986 angeord-
neten Ersatzerbfolge des Beteiligten Ziffer 3 sei nicht dargelegt.
Daher sei auch der Erbscheinsantrag der Beteiligten Ziffer 2 zurtick-
zuweisen.

Gegen diesen ihm am 5.3.2011 zugestellten Beschluss wendet sich
der Beteiligte Ziffer 1 mit seiner am 4.4.2011 beim Nachlassgericht
eingegangenen Beschwerde. Nach seiner Auffassung ist seine Einset-
zung zum Alleinerben wirksam, da er erst nach dem Tode der Erblas-
serin von ihr erfahren habe. Letzteres ist zwischen den Beteiligten
streitig.

Die Beteiligte Ziffer 2 wendet sich gegen den ihr am 7.3.2011 zuge-
stellten Beschluss vom 4.3.2011 mit ihrer am 23.3.2011 beim Nach-
lassgericht eingegangenen Beschwerde. Sie hilt die Entscheidung
des Nachlassgerichts insoweit fiir richtig, als die Einsetzung des Be-
teiligten Ziffer 1 als Alleinerbe im Hinblick auf das Heimgesetz fiir
unwirksam erklédrt wurde. Zu der Frage, ob der Beteiligte Ziffer 1 die
Verfiigung gekannt hat, trigt die Beteiligte Ziffer 2 vor, der diesbe-
ziigliche — verneinende — Vortrag des Beteiligten Ziffer 1 sei schlicht
unzutreffend. Die Kenntnis ergebe sich eindeutig aus einem Schrei-
ben der Beteiligten Ziffer 1 an die Erblasserin vom 16.12.2002 (bei
BL. 155 d. A.). Weiter macht die Beteiligte Ziffer 2 geltend, die Ein-
setzung der Beteiligten Ziffer 3 miisse ebenfalls gemidf3 § 14 HeimG
bzw. § 138 BGB als unwirksam eingestuft werden. Bei der Beteilig-
ten Ziffer 3 handle es sich um eine Einrichtung, in deren Forder- und
Betreuungsbereich sich die Antragstellerin Ziffer 2 seit Jahren regel-
miBig authalte und die den Lebensmittelpunkt fiir diese darstelle.
Zudem habe die im vorliegenden Fall vorgenommene Ersatzerben-
einsetzung nur den Fall umfassen sollen, dass der Verein Lebenshilfe
— der Beteiligte Ziffer 1 — oder eine Ersatzorganisation nicht vorhan-
den ist, so dass die Beteiligte Ziffer 2 weder vom Verein Lebenshilfe
noch von deren Nachfolgeorganisation betreut werden konnte. Eine
Regelung fiir den Fall, dass die Erbeinsetzung der Beteiligten Ziffer 1
unwirksam sein sollte, hitten die Erblasser nicht getroffen mit der
Folge, dass die Beteiligte Ziffer 2 gesetzliche Alleinerbin werde.
Hilfsweise hat die Beteiligte Ziffer 2 im vorliegenden Verfahren die
Anfechtung des Erbvertrages vom 30.4.1986 erklirt und zur Begriin-
dung ausgefiihrt, eine Ersatzerbeneinsetzung der Beteiligten Ziffer 3
habe in dem Fall, dass der Beteiligte Ziffer 1 noch vorhanden sei, mit
der abgegebenen Erklarung nicht erfolgen sollen.

Die Beteiligte Ziffer 2 beantragt im Beschwerdeverfahren, die Be-
schwerde der Beteiligten Ziffer 1 zuriickzuweisen.

Die Beteiligte Ziffer 3 hilt den angegriffenen Beschluss des Nach-
lassgerichts fiir zutreffend. Auch sie hilt die Einsetzung der Beteilig-
ten Ziffer 1 als Alleinerbin fiir unwirksam und ihre eigene Einsetzung
als Ersatzerbe fiir wirksam. Zur Frage der Kenntnis des Beteiligten
Ziffer 1 von der Erbeinsetzung trigt die Beteiligte Ziffer 3 vor, es
entspreche durchaus den iiblichen Gepflogenheiten, dass im Wege
einer letztwilligen Verfiigung Begiinstigte von den Erblassern zu de-
ren Lebzeiten hieriiber unterrichtet werden, auch um Wohlverhalten
im Sinne der Erblasser sicherzustellen. Im vorliegenden Fall konne
allerdings dahinstehen, ob der Beteiligte Ziffer 1 positive Kenntnis
vom Inhalt der letztwilligen Verfiigung hatte oder nicht. Bereits der
weitere Verbleib der Beteiligten Ziffer 2 in der Einrichtung des Betei-
ligten Ziffer 1 fiihre zur Nichtigkeit der Alleinerbeinsetzung des
Beteiligten Ziffer 1. Ihre eigene Einsetzung als Ersatzerbe hilt die
Beteiligte Ziffer 3 demgegeniiber fiir wirksam. Richtig sei zwar, dass
die Beteiligte Ziffer 2 in den Werkstitten der Beteiligten Ziffer 3
wihrend der iiblichen Arbeitszeiten einer Erwerbstitigkeit nachgehe.
Es handle sich insoweit aber weder um eine Einrichtung bzw. Mafi-
nahme der Tages- und Nachtpflege noch der Kurzzeitpflege, ge-
schweige denn stelle die entsprechende Titigkeit und der dortige
Aufenthalt den Lebensmittelpunkt der Beteiligten Ziffer 2 dar, es
handle sich schlichtweg um ihre Arbeitsstelle. Die Regelung des § 14
HeimG sei daher auf sie — die Beteiligten Ziffer 3 — nicht anwendbar.
Sie habe im Ubrigen nach dem Wortlaut des Erbvertrages ,.fiir alle
Fille* Ersatzerbe werden sollen.

Die Beteiligte Ziffer 3 beantragt im Beschwerdeverfahren, die Be-
schwerden der Beteiligten Ziffer 1 und 2 zuriickzuweisen.

Die Beteiligte Ziffer 3 hat wihrend des Abhilfeverfahrens beim
Nachlassgericht die Erteilung eines Erbscheins beantragt, wonach sie

Alleinerbin der Erblasserin geworden ist. Uber diesen Erbscheinsan-
trag ist noch nicht entschieden.

Das Notariat S G I —,,Betreuungsgericht* (gemeint: Nachlassgericht)
— hat den Beschwerden der Beteiligten Ziffer 1 und 2 nicht abgehol-
fen und die Akten dem OLG Stuttgart zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

1L

Die Beschwerden der Beteiligten Ziffer 1 und 2 sind gemif
§8 58 ff. FamFG statthaft und auch im Ubrigen zulissig. Die
Beschwerde des Beteiligten Ziffer 1 hat auch in der Sache
Erfolg, da er Alleinerbe der Erblasserin geworden ist und sein
Erbscheinsantrag deshalb zu Unrecht zuriickgewiesen worden
ist. Der Erbscheinsantrag der Beteiligten Ziffer 2 wurde dem-
gegeniiber zu Recht zuriickgewiesen, weshalb ihre Be-
schwerde ohne Erfolg bleibt.

1. Gemil § 14 Abs. 1 HeimG (Bund), § 14 Abs. 1 LHeimG
BW alter Fassung, § 9 Abs. 1 LHeimG BW neuer Fassung ist
es dem Heimtriger untersagt, sich von oder zugunsten von
Bewohnern oder den Bewerbern um einen Heimplatz
Geldleistungen oder geldwerte Leistungen iiber das verein-
barte oder zu vereinbarende Entgelt hinaus versprechen oder
gewihren zu lassen. Ein Verstof hiergegen fiihrt zur Nichtig-
keit der betreffenden Zuwendung gemif3 § 134 BGB. Erfasst
sein konnen neben Zuwendungen des Bewohners oder Be-
werbers auch Zuwendungen Dritter, zum Beispiel Angehori-
ger. Dies ergibt sich aus der Formulierung ,,zugunsten von
Bewohnern oder Bewerbern®. Dass eine Zuwendung bereits
vor dem Eintritt in das Heim erfolgt ist, schlieit die Anwend-
barkeit des Verbotsgesetzes nicht aus (vgl. OLG Karlsruhe,
ZEV 1996, 146; KG, NJW-RR 1999, 2). Eine Zuwendung im
vorgenannten Sinne kann auch in einer letztwilligen Verfii-
gung liegen. Das Verbot erfasst aber nicht jede einseitige
letztwillige Verfiigung schlechthin. Ein ,,sich gewéhren las-
sen” setzt vielmehr voraus, dass zu der Zuwendungshandlung
das Einverstindnis des Empfingers der Zuwendung hinzutritt
und sich deshalb das Eintreten des Vermogensvorteils auf ein
Einvernehmen zwischen dem Testierenden und dem Bedach-
ten griindet (BayObLG, NJW 1992, 55; BayObLGZ 1992,
344; KG, NJW-RR 1999, 2; OLG Karlsruhe, ZEV 2011, 424).
In diesem Sinn wird der Begriff ,,sich gewihren lassen* auch
im Rahmen des § 138 Abs. 2 BGB verstanden, an den sich der
Gesetzgeber bei der Schaffung des § 14 HeimG (Bund) ange-
lehnt hat. An einem solchen Einvernehmen fehlt es aber, wenn
der Heimtriger bedacht wird, ohne dass er bis zum Eintritt
des Erbfalls Kenntnis erlangt hat (KG, NJW-RR 1999, 2;
BayObLG, NJW 1992, 55; OLG Karlsruhe, ZEV 2011, 424).
Das BVerfG (NJW 1998, 2964) hat die in § 14 HeimG (Bund)
enthaltene Einschrinkung der Testierfihigkeit des Heimbe-
wohners unter anderem mit der Erwigung als verfassungs-
konform gebilligt, eine UnverhiltnisméfBigkeit der Regelung
zur Erreichung der mit ihr verfolgten Zwecke liege nicht vor,
weil testamentarische Verfiigungen, die dem Betroffenen
nicht mitgeteilt und im Stillen angeordnet werden, stets zulis-
sig seien. Bei fehlender Kenntnis des Begiinstigten sei das
Testament stets wirksam (BVerfG, a. a. O., unter Verweis auf
BGH, ZEV 1996, 147).

Nicht gefolgt werden kann der im vorliegenden Fall vom
Nachlassgericht vertretenen Auffassung, im Hinblick darauf,
dass die Beteiligte Ziffer 2 weiterhin in der Einrichtung des
bedachten Tridgers wohne, konne dahingestellt bleiben, ob
hier ein Einvernehmen im oben genannten Sinne vorlag. Das
Nachlassgericht verweist insoweit auf die Entscheidung des
OLG Miinchen vom 20.6.2006 (NJW 2006, 2642), wonach
dann, wenn ein Angehoriger eines Heimbewohners den Tré-
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ger zum Erben bzw. Vermichtnisnehmer einsetzt und der
Heimbewohner weiterhin in der Einrichtung dieses Trigers
lebt und dessen Dienste in Anspruch nimmt, das Verbot ein-
greifen soll, auch wenn der Heimtriiger ohne sein Wissen zum
Erben eingesetzt wurde. Der BGH (NJW 2012, 155, in einem
Fall der Einsetzung des Heimtrégers als Nacherbe) ist dieser
Rechtsprechung zu Recht nicht gefolgt. Es bleibt vielmehr
dabei, dass zum Schutze der Testierfreiheit die Regelung des
§ 14 HeimG (Bund) verfassungskonform dahin auszulegen
ist, dass sie dem Angehorigen eines Heimbewohners die Ein-
setzung des Heimtrégers in einem ,,stillen* Testament auch in
diesem Fall nicht verbietet. Im Rahmen des praktisch wort-
gleichen § 14 LHeimG BW bzw. nunmehr § 9 LHeimG BW
kann nichts anderes gelten.

2. Im vorliegenden Fall kann eine Unwirksamkeit der in Rede
stehenden letztwilligen Verfiigung — Einsetzung des Beteilig-
ten Ziffer 1 als Alleinerbe im Erbvertrag der Eheleute vom
30.4.1986 — nicht festgestellt werden, da nicht ersichtlich ist,
dass der Beteiligte Ziffer 1 Kenntnis von der Erbeinsetzung
hatte. Ein Einvernehmen im oben genannten Sinne kann nicht
festgestellt werden.

Der Beteiligte Ziffer 1 macht geltend, er habe erst nach dem
Tode der Erblasserin Kenntnis von der Zuwendung erhalten,
nidmlich mit der Ubersendung der Niederschrift zur Testa-
mentseroffnung vom 28.7.2010 durch das Nachlassgericht.
Demgegeniiber verweist die Beteiligte Ziffer 2 auf das Schrei-
ben an die Erblasserin vom 16.12.2002 (bei BI. 155 d. A.), in
welchem die Einsetzung des Beteiligten Ziffer 1 als Alleiner-
bin erwihnt ist. Dieses Schreiben stammt indes nicht vom
Beteiligten Ziffer 1 (Heimtrédger), sondern vom Beteiligten
Ziffer 5 (Landesverband). Beim Beteiligten Ziffer 1 einerseits
und dem Beteiligten Ziffer 5 handelt es sich um unterschied-
liche Rechtspersonlichkeiten, die jeweils als eingetragener
Verein verfasst sind. Zwar ist der Beteiligte Ziffer 1 Mitglied
des Beteiligten Ziffer 5 als Landesverband. Das dndert jedoch
nichts daran, dass verschiedene Rechtspersonlichkeiten vor-
liegen. Dass der Beteiligte Ziffer 5 bereits zu Lebzeiten der
Erblasserin Kenntnis von der in Rede stehenden Erbeinset-
zung hatte, ergibt sich ohne Weiteres aus dem Schreiben vom
16.12.2002. Hingegen ergibt sich weder aus dem Inhalt dieses
Schreibens noch aus anderen Umstidnden eine Kenntnis des
Beteiligten Ziffer 1, sei es in Form einer Kenntnis aufseiten
seiner Organe, eines Heimleiters oder anderer Personen, de-
ren Kenntnis zurechenbar wire (vgl. dazu BayObLGZ 1992,
344; OLG Karlsruhe, ZEV 1996, 146). Folgerichtig kann
auch nicht mit der erforderlichen Gewissheit ein Einverneh-
men des Beteiligten im oben genannten Sinne angenommen
werden. Insbesondere ist dabei auch eine Zurechnung des auf-
seiten des Beteiligten Ziffer 5 vorhandenen Wissens nicht
moglich. Hierfiir gibt es rechtlich keine tragfihige Grundlage,
insbesondere stellt § 166 Abs. 2 BGB keine solche dar. Die
Erblasserin hat sich ausweislich des Inhalts des Schreibens
vom 16.12.2002 offenbar mit einem Schreiben vom
12.11.2002 an den Beteiligten Ziffer 5 bzw. dessen Rechtsbe-
rater, Herrn Rechtsanwalt V St, gewandt, den Erbvertrag vom
30.4.1986 mitiibersandt und um eine Priifung gebeten. Dass
das darauf folgende Tdtigwerden des Herrn ... und die in dem
Antwortschreiben vom 16.12.2002 liegende Beratung im
Auftrag oder in Vertretung des Beteiligten Ziffer 1 oder ander-
weitig unter ihrer Beteiligung erfolgt wire, ist nicht ersicht-
lich. Ebenso wenig ist ersichtlich, dass der Beteiligte Ziffer 1
informiert wurde. Ersichtlich ist lediglich, dass die Beratung
Niederschlag im Nachtrag vom 19.8.2003 zum Erbvertrag ge-
funden hat. Der Umstand als solcher, dass der Beteiligte Zif-
fer 1 Mitglied des Beteiligten Ziffer 5 als Landesverband ist,
ist fiir eine Wissenszurechnung nicht ausreichend.

Bei dieser Sachlage kann eine Nichtigkeit der Erbeinsetzung
gemidl § 134 BGB nicht festgestellt werden. Diese Erbeinset-
zung hat daher Bestand. Die von der Beteiligten Ziffer 2 im
Rahmen ihrer Beschwerde erklarte Anfechtung des Erbvertra-
ges vom 30.4.1986 geht ins Leere, da sie auf der — nicht zu-
treffenden — Annahme beruht, dass der Beteiligte Ziffer 1 im
Erbfall zwar existent ist, aber nicht erbt und in dieser Konstel-
lation die Beteiligte Ziffer 3 Ersatzerbin wird.

Soweit sich dem genannten Schreiben vom 16.12.2002 zu-
sdtzlich entnehmen ldsst, dass es den Eheleuten ... darum
ging, einen Zugriff der Sozialhilfetriger auf den Nachlass
moglichst weitgehend zu verhindern, fiihrt dies schlielich
ebenfalls nicht zur Unwirksamkeit der in Rede stehenden
letztwilligen Verfiigung (vgl. Palandt/Ellenberger, 72. Aufl.
2013, § 138 Rdnr. 50a m. w. N. sowie zuletzt BGH, NJW
2011, 1586).

Der auf der Grundlage dieser Erbfolge gestellte Erbscheins-
antrag des Beteiligten Ziffer 1 wurde daher zu Unrecht zu-
riickgewiesen. Dementsprechend war das Nachlassgericht auf
die Beschwerde des Beteiligten Ziffer 1 anzuweisen, diesen
Erbschein zu erteilen.

3. Aus dem Vorgesagten ergibt sich zugleich, dass der Erb-
scheinsantrag der Beteiligten Ziffer 2 vom Nachlassgericht zu
Recht zuriickgewiesen worden ist. Thre hiergegen eingelegte
Beschwerde bleibt daher ohne Erfolg.

4. Die Kostenentscheidung im Beschwerdeverfahren beruht
hinsichtlich.der Gerichtskosten auf § 131 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3
KostO, im Ubrigen auf §§ 81, 84 FamFG.

Die Festsetzung des Gegenstandswertes im Beschwerdever-
fahren beruht auf § 131 Abs. 4 KostO i. V. m. § 30 Abs. 1
KostO. Bei der Bestimmung des jeweiligen wirtschaftlichen
Interesses der beiden Beschwerdefiihrer waren der Pflicht-
teilsanspruch der Beteiligten Ziffer 2 in Hohe des hilftigen
Nachlasswertes sowie die von den Eheleuten ... ausgebrach-
ten Vermichtnisse wertmindernd zu beriicksichtigen. Hieraus
ergibt sich auf der Grundlage des vorliegenden Nachlassver-
zeichnisses des Testamentsvollstreckers vom 19.8.2010, dass
die Beschwerde des Beteiligten Ziffer 1 auf eine wirtschaftli-
che Verbesserung in Hohe von 47.439,59 € und die Be-
schwerde der Beteiligten Ziffer 2 auf eine wirtschaftliche Ver-
besserung in Hohe von 47.680,04 € gerichtet ist.

Griinde fiir die Zulassung einer Rechtsbeschwerde gemif
§ 70 FamFG liegen nicht vor.

Anmerkung:

1. Der in der notariellen Praxis mittlerweile bestens be-
kannte § 14 HeimG dient durchaus legitimen Gemeinwohl-
zielen: Dem Schutz des Heimfriedens, dem Schutz der Heim-
bewohner vor finanzieller Ausbeutung und — soweit er als
Testierverbot wirkt — dem Schutz der Testierfreiheit der
Heimbewohner.! Gleichwohl bereitet die Norm, bei der es
sich primdr um eine oOffentlichrechtliche Verbotsvorschrift
handelt, mangels Abstimmung mit dem Zivilrecht (Erbrecht)
bei der Gestaltung von Verfiigungen von Todes wegen Pro-
bleme (zum Beispiel bei der Beurteilung des Anwendungs-
bereichs der Vorschrift, der Folgen eines Verstofes und der
etwaigen Genehmigungsfihigkeit eines Testaments). Die
Hoffnung, dass sich die komplizierte Rechtslage mit der
Foderalismusreform, durch die die Gesetzgebungskompetenz
fiir das offentlichrechtliche Heimrecht in die ausschlieBliche

1 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 3.7.1998, 1 BvR 434/98, NJW 1998,
2964 = FamRZ 1998, 1498 = DNotZ 1999, 56.
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Gesetzgebungskompetenz der Lander {ibergegangen ist, ver-
einfacht, hat sich leider nicht erfiillt. Vielmehr haben fast alle
Landesheimgesetze? die Verbotsnorm fiir Zuwendungen an
den Heimtrager (§ 14 Abs. 1 HeimG) bzw. einzelne Heimmit-
arbeiter (§ 14 Abs. 5 HeimG) mehr oder weniger wortlich
tibernommen. Damit setzen sich die alten Probleme und
Streitfragen fort, jetzt nur im landesgesetzlichen Gewand.

2. Ein ,Klassiker der Probleme im Rahmen des § 14
HeimG ist die Frage, ob und inwieweit alle Verfiigungen von
Todes wegen, die von einem Heimbewohner oder -bewerber
oder von dritten Personen zugunsten des Heimbewohners
errichtet worden sind und den Heimtriger begiinstigen, un-
wirksam sind? oder ob diese unter Mitwirkung, auf Veranlas-
sung oder zumindest mit Wissen des Verbotsadressaten zu-
stande gekommen sein miissen. Der BGH* musste auf Vorlage
des OLG Karlsruhe’ zu einem ,,Behindertentestaments‘‘- und
damit ,,Drittbegiinstigungs‘*-Fall, in dem der einzige, behin-
derte Sohn des Erblassers zum nicht befreiten Vorerben und
der Triger der Einrichtung, in der der Sohn untergebracht war,
ohne sein Wissen zum Nacherben eingesetzt worden war,
Stellung nehmen. In Abkehr vom Beschluss des OLG Miin-
chen vom 20.6.2006¢ entschied der BGH in verfassungskon-
former Auslegung des § 14 Abs. 1 HeimG, dass die Norm
dem Angehorigen eines Heimbewohners die Einsetzung des
Heimtrigers als Nacherbe in einem ,,stillen* Testament, von
dem der Heimtréger erst nach dem Tode des Erblassers er-
fahrt, nicht verbietet. Der BGH hat dies damit begriindet, dass
in dieser Konstellation von den anerkannten Schutzzwecken
des § 14 HeimG allein der Schutz des Heimfriedens betroffen
sein konne (und dies auch nur in geringem Maf3e) und der
Testierfreiheit (hier: des Angehorigen) in der erforderlichen
Abwigung ein deutlich hoheres Gewicht zukomme. Die Ent-
scheidung des BGH wurde in der Literatur fast ausnahmslos
positiv aufgenommen.”

3. Nunmehr hat sich das OLG Stuttgart in seiner vorstehen-
den Entscheidung der Rechtsansicht des BGH zur Wirksam-
keit des sog. ,.stillen Testaments“ angeschlossen und damit
ebenfalls der oben genannten abweichenden Ansicht des OLG
Miinchen eine Absage erteilt. Das OLG Stuttgart steht somit
ebenfalls auf dem Standpunkt, dass fiir ein ,,gewéhren lassen*
im Sinne des § 14 Abs. 1 HeimG (Bund) bzw. § 14 Abs. 1
LHeimG BW a. F. bzw. § 9 Abs. 1 LHeimG BW n. F. eine
einseitige Willenserkldrung oder -betétigung des Gebers nicht
geniigt, sondern vielmehr eine Annahmeerkldarung des Emp-
fingers oder ein entsprechendes vorangegangenes Verlangen
hinzukommen muss.8 Das OLG Stuttgart begriindet dies zu

2 Aktuelle Ubersicht bei G. Miiller in Burandt/Rojahn, Erbrecht,
Querschnittskommentar, 2. Aufl. 2014, Anh. HeimG Rdnr. 35 ff.

3 So Sagmeister, ZEV 2012, 99 f.; OLG Miinchen, Beschluss vom
20.6.2006, 33 Wx 119/06, NJW 2006, 2642 f.

4 Beschluss vom 26.10.2011, IV ZB 33/10, MittBayNot 2012,
297 ff. m. Anm. G. Miiller.

5 Beschluss vom 9.12.2010, 11 Wx 120/09, ZEV 2011, 424 = NotBZ
2011, 375.

6 33 Wx 119/06, NJW 2006, 2642 f.

7 Vgl. G. Miiller, MittBayNot 2012, 298 ff.; Wellenhofer, JuS 2012,
255 ff.; Tersteegen, RNotZ 2012, 376 ff.; Odersky, notar 2012, 139;
a. A. nur (soweit ersichtlich) Sagmeister, ZEV 2012, 99 f.

8 So neben der oben genannten Entscheidung des BGH bereits zum
Beispiel BayObLG, Beschluss vom 28.6.1991, BReg. 1 a Z 3/90,
BayObLGZ 1991, 251 = MittBayNot 1991, 265 = NJW 1992, 55;
KG, Beschluss vom 14.5.1998, 1 W 3540/97, DNotl-Report 1998,
142 =Rpfleger 1998, 428 = ZEV 1998, 437 = NJW-RR 1999, 2; OLG
Karlsruhe, Beschluss vom 9.12.2010, 11 Wx 120/09, ZEV 2011, 424
=NotBZ 2011, 375; BVerwG, Beschluss vom 26.1.1990, 7 B 86/89,
NJW 1990, 2268 f.

Recht? unter anderem damit, dass der Begriff ,,sich gewéhren
lassen in diesem Sinn auch im Rahmen des § 138 Abs. 2
BGB verstanden werde, an den sich der Gesetzgeber bei der
Schaffung des § 14 HeimG (Bund) angelehnt hat.19 Es ist
absolut erfreulich, dass auch das OLG Stuttgart im Sinne
des Schutzes der Testierfreiheit der Heimbewohner und deren
Angehoriger der absolut herrschenden und verfassungskon-
formen Auslegung der heimrechtlichen Zuwendungsverbote
folgt und das ,,stille Testament™ des Heimbewohners oder sei-
ner Angehorigen zulésst.

Fiir die notarielle Praxis bedeutet dies, dass fiir letztwillige
Zuwendungen an den Heimtriger (jenseits der wegen des
,,ob“ unsicheren Genehmigungstfille) ein schmaler Grat ver-
bleibt, wobei das eigentliche Kunststiick bei der Testaments-
gestaltung darin bestehen diirfte, herauszufinden, ob der
Heimtriger bereits Kenntnis von den Testierabsichten hat.
Und selbst wenn dies nach Klidrung des Sachverhalts verneint
werden kann und der Testierwunsch des Erblassers verwirk-
licht wird, verbleibt dem Notar noch die (undankbare) Auf-
gabe, dem Erblasser zu verdeutlichen, dass eine nachtrigliche
Kenntniserlangung und Herstellung des ,,Einvernehmens*
tiber die Zuwendung zur Unwirksamkeit des Testaments fiihrt
(womit sich die eben durchgefiihrte Beurkundung im Nach-
hinein als sinnlos herausstellen wiirde).

4. Zuriick zum OLG Stuttgart: Die Entscheidung betraf
noch einen anderen, im Rahmen des § 14 HeimG (Bund) bzw.
der entsprechenden Landesheimgesetze relevanten Aspekt:
Den der Kenntniserlangung bzw. der Zurechnung von Kennt-
nis im Rahmen verbotener Zuwendungen an den Heimtriger.
Die bisher herrschende Ansicht steht auf dem Standpunkt,
dass hinsichtlich der ,,schidlichen* Kenntniserlangung die
Kenntnis einer Person ausreicht, die der Heimtriger mit der
Wahrnehmung von Angelegenheiten der Heimbewohner be-
traut hat und die den Heimtriger in diesem Bereich gegeniiber
den Heimbewohnern ,reprisentiert”. Als solche ,,Reprisen-
tanten wurden in der Rechtsprechung bislang zum Beispiel
angesehen der Heimleiter!!, der Leiter der Nachlassabteilung
der betreffenden Stiftung!? sowie die ,,Schwester Oberin* als
(wohl mafBgeblich angesehener) Teil des Pflegepersonals!s.

Der Fall des OLG Stuttgart war insoweit anders gelagert
als die bislang entschiedenen, als nicht eine Zurechnung auf
der Hierarchie-Ebene von ,,unten* (Mitarbeiter) nach ,,oben*
(Heimtriger) erfolgen sollte, sondern von ,,oben* (Landesver-
band) nach ,,unten* (Heimtriger). Mit guten Griinden lehnt
das OLG Stuttgart jedoch eine Kenntniszurechnung im Hin-
blick darauf ab, dass es sich bei dem Landesverband einer-
seits und dem Heimtrdger andererseits um unterschiedliche
Rechtspersonlichkeiten (in Form eingetragener Vereine) han-
delt. Dass es fiir die Wissenszurechnung nicht ausreichend
sein kann, dass der Heimtriager Mitglied des Landesverbandes
ist, ist nicht nur formaljuristisch korrekt, sondern entspricht
auch den verfolgten Schutzzwecken der Verbotsnorm: Verbo-
ten ist nicht die Zuwendung schlechthin, sondern die einver-
nehmliche Zuwendung, die den Heimbewohner unzumutbar
bedringen, benachteiligen oder zu Storungen des Heimfrie-
dens fiihren kann, wenn hierdurch eine ,,Besserbehandlung*

9 Vgl. dazu bereits G. Miiller, MittBayNot 2012, 298, 299.

10 Vgl. BT-Drucks. 7/180, S. 15.

11 BayObLG, Beschluss vom 24.11.1992, 1 Z BR 73/92, NJW
1993, 1143 = DNotZ 1993, 453; VGH BW, Urteil vom 1.7.2004, 6 S
40/04, NJW 2004, 3792 ff. = MittBayNot 2005, 317.

12 KG, Beschluss vom 14.5.1998, 1 W 3540/97, ZEV 1998, 437 =
Rpfleger 1998, 428 = NJW-RR 1999, 2.

13 OLG Karlsruhe, Urteil vom 22.2.1995, 9 U 160/94, ZEV 1996,
146.
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erkauft werden soll. Folgerichtig schadet nicht die Kenntnis-
erlangung beliebiger Dritter (wie Notar, Nachlassgericht, Be-
treuer, Angehorige usw.), sondern nur derjenigen, die ,,im
Lager* des Heimtrigers stehen und aufgrund ihrer dortigen
Position und Verbindung zum Heim auf die Pflege und Ver-
sorgung des Heimbewohners tatsichlich Einfluss nehmen
konnen. Dies ist nicht der Fall, wenn die Kenntniserlangung
nur ,,aullerhalb des Heimes* und des konkreten Heimtrigers
erfolgt (wie hier beim iibergeordneten, rechtlich selbstindi-
gen Landesverband, soweit nicht besondere Umstinde des
Einzelfalls — wie zum Beispiel Personenidentitiit der vertre-
tungsberechtigten Organe!* — ausnahmsweise eine andere
Sichtweise bedingen). Auch insoweit ist der Entscheidung des
OLG Stuttgart beizupflichten und der Beschluss fiir die Ge-
staltungspraxis mangels abschlieBender Kldrung der Rechts-
lage durch die Rechtsprechung von Interesse.

Rechtsanwiiltin Dr. Gabriele Miiller, Wiirzburg

14 Vgl. OLG Celle, Urteil vom 5.1.2012, 6 U 90/11, NJOZ 2013,
881 = BeckRS 2013, 01302 m. abl. Anm. Maier-Reimer, NJW 2013,
2405 ff.

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

14. AktG §§ 131, 132; FamFG § 74 Abs. 3 Satz 4; ZPO § 559
Abs. 2 (Anforderungen und Umfang des Auskunftsverweige-
rungsrechts der Gesellschaft)

1. Das Rechtsbeschwerdegericht hat gemif § 74 Abs. 3
Satz 4 FamFG, § 559 Abs. 2 ZPO bei der Beurteilung
der Erforderlichkeit einer verlangten Auskunft nach
§ 131 AktG grundsitzlich von dem Sachverhalt aus-
zugehen, den das Beschwerdegericht festgestellt hat.
Das gilt auch fiir die Frage, ob die Erteilung der Aus-
kunft geeignet wire, der Gesellschaft einen nicht un-
erheblichen Nachteil im Sinne des § 131 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 AktG zuzufiigen.

2. Die Gesellschaft muss die ein Auskunftsverweige-
rungsrecht begriindenden Umstiinde nicht darlegen
und beweisen, sondern es geniigt, diese Umstinde
plausibel zu machen.

3. Wenn der Vorstand in der Hauptversammlung entge-
gen § 131 Abs. 5 AktG die Griinde fiir die Auskunfts-
verweigerung nicht in die Niederschrift iiber die Ver-
handlung aufnehmen liisst, fiihrt das nicht dazu, dass
im Verfahren nach § 132 AktG Auskiinfte erzwungen
werden konnen, deren Offenbarung der Gesellschaft
nicht unerhebliche Nachteile zufiigen wiirde (§ 131
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 AktG) oder hinsichtlich derer ob-
jektiv ein anderer in § 131 Abs. 3 AktG aufgefiihrter
Auskunftsverweigerungsgrund vorliegt.

4. Der Vertraulichkeitsschutz und das mit diesem korre-
spondierende Recht des Vorstands, Auskiinfte in der
Hauptversammlung zu verweigern, erstreckt sich
auch auf die Zusammenarbeit zwischen Vorstand und
Aufsichtsrat im Bereich der Titigkeit des Aufsichts-
rats.

BGH, Beschluss vom 14.1.2014, I1 ZB 5/12

Der Antragsteller hilt mindestens seit dem 29.1.2010 Vorzugsaktien
ohne Stimmrecht an der Antragsgegnerin, der Porsche Automobil
Holding SE.

Die Antragsgegnerin hatte im Jahr 2005 mit dem Aufbau einer Betei-
ligung an der Volkswagen AG (VW) begonnen. Sie erwarb zunéchst
10,26 % der VW-Stammaktien und stockte ihre Beteiligung bis zum
16.9.2008 auf einen Anteil von 35,14 % der Stammaktien auf, nach-
dem der Aufsichtsrat einer Pressemitteilung der Antragsgegnerin zu-
folge sein Einverstindnis zur Erhhung der Beteiligung auf tiber 50 %
gegeben hatte. Neben dem Erwerb von VW-Stammaktien schloss die
Antragsgegnerin Derivatgeschifte auf VW-Stammaktien ab.

Nach erheblichen Kursbewegungen der VW-Stammaktie Mitte Okto-
ber 2008 gab die Antragsgegnerin in einer Pressemitteilung am
26.10.2008 bekannt, dass sie zum Ende der vorausgegangenen Woche
42,6 % der VW-Stammaktien sowie 31,5 % Optionen auf VW-
Stammaktien gehalten habe, bei deren Auflosung sie die Differenz
zwischen dem dann aktuellen Kurs der VW-Stammaktie und dem
darunterliegenden Absicherungskurs ausbezahlt bekomme. Zielset-
zung sei es, sofern die entsprechenden wirtschaftlichen Rahmenbe-
dingungen stimmten, im Jahr 2009 die Beteiligung an VW auf 75 %
aufzustocken und damit den Weg fiir einen Beherrschungsvertrag frei
zu machen. Die Tatsache, dass sich die Porsche-Eigentiimerfamilien
geschlossen und uneingeschriinkt hinter das Vorgehen der Vorstinde
Dr. W und H gestellt hitten, bestirke den jetzt erfolgten Schritt zur
Offenlegung der Aktien und Kurssicherungspositionen im Zusam-
menhang mit der Ubernahme von VW.

Der Kurs der VW-Stammaktie stieg nach der Pressemitteilung stark
an und erreichte am 28.10.2008 voriibergehend gut 1.000 €, worauf-
hin die Antragsgegnerin entsprechend einer Ankiindigung in einer
weiteren Pressemitteilung vom 29.10.2008 Kurssicherungsgeschiifte
in Hohe von bis zu 5 % der VW-Stammaktien aufloste. Am 5.1.2009
erwarb die Antragsgegnerin ein weiteres Aktienpaket und baute so
ihre Beteiligung an VW auf 50,76 % der Stammaktien aus.

Der Antragsgegnerin war von einem Bankenkonsortium wegen eines
Pflichtangebots im Mérz 2007 ein Kredit in Hohe von 35 Mrd. €
eingerdumt worden, der spiter unter Erweiterung des Verwendungs-
zwecks auf allgemeine geschiftliche Zwecke auf 10 Mrd. € reduziert
wurde und Ende Mirz 2009 zur Riickzahlung fillig war. Am 24.3.2009
vereinbarte die Antragsgegnerin mit einem Konsortium von 15 Ban-
ken eine Refinanzierung des Kredits, der mit VW-Aktien besichert
wurde. Dabei wurde der Kredit durch Beitritt eines weiteren Vertrags-
partners um 750 Mio. € — statt geplanter 2,5 Mrd. € — aufgestockt.

Im Juli 2009 wurde die Amtsniederlegung der Vorstandsmitglieder
Dr. W und H vereinbart. Mitte August 2009 stimmte der Aufsichts-
rat der Antragsgegnerin einer Grundlagenvereinbarung zwischen der
Antragsgegnerin und VW zu, die unter anderem fiir das Jahr 2011 die
Verschmelzung der Antragsgegnerin auf VW vorsah. Ferner erwarb
das Emirat K {iber die Q H LLC 10 % der Stammaktien an der An-
tragsgegnerin sowie einen Grof3teil der von ihr gehaltenen Derivate.

Seit August 2009 wurde gegen die Vorstandsmitglieder Dr. W und H
wegen des Verdachts der Verletzung aktienrechtlicher Publizitits-
pflichten und Marktmanipulationen durch die Staatsanwaltschaft
Stuttgart und die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
(BaFin) ermittelt. In den USA wurden gegen die Antragsgegnerin
Klagen wegen Manipulation des Kurses der VW-Stammaktie in Mil-
liardenhohe erhoben.

Die ordentliche Hauptversammlung der Antragsgegnerin fiir das Ge-
schiftsjahr 2008/2009 fand am 29.1.2010 statt. Ihr lag der Geschiifts-
bericht fiir das Geschiftsjahr 2008/2009 vor, das am 31.7.2009 endete.
Der Geschiftsbericht enthielt im Rahmen der Wiedergabe des Kon-
zernlageberichts den Hinweis, dass die Liquidititssituation der An-
tragsgegnerin zum Bilanzstichtag am 31.7.2009 kritisch gewesen sei
und die VerduBerung der Optionen an die Q H LLC kurz nach dem
Bilanzstichtag zu einer Erhohung der freien Liquiditdt um mehr als
eine Milliarde Euro gefiihrt habe. Es wurde ferner darauf hingewiesen,
dass fiir den Fall, dass die Schritte zur Zusammenfiihrung der Unter-
nehmen der Antragsgegnerin und VW und damit auch die Entschul-
dung der Antragsgegnerin nicht wie geplant erfolgen sollten, sich bis
Ende des Jahres 2009 erneut eine kritische Liquidititssituation bei der
Antragsgegnerin ergeben konne, die den Fortbestand des Unterneh-
mens und des Konzerns gefihrden konne. Der Vorstand der Antrags-
gegnerin sei aufgrund des derzeitigen Stands der Verhandlungen davon
liberzeugt, dass sich dieses Risiko nicht verwirklichen werde.

Die Tagesordnung der Hauptversammlung sah unter anderem die Be-
schlussfassung tiber die Entlastung zweier Mitglieder des Vorstands
und der Mitglieder des Aufsichtsrats fiir das Geschiftsjahr 2008/2009
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vor; die Entlastung der Vorstandsmitglieder Dr. W und H sollte nach
dem Beschlussvorschlag von Vorstand und Aufsichtsrat zuriickge-
stellt werden (Tagesordnungspunkte 3 und 4). Ferner war die Be-
schlussfassung iiber die Verwendung des im Geschiftsjahr 2008/2009
erzielten Bilanzgewinns (Tagesordnungspunkt 2), die Wahl eines
Aufsichtsratsmitglieds (Tagesordnungspunkt 5), die Wahl des Ab-
schlusspriifers fiir das Geschiftsjahr 2009/2010 (Tagesordnungs-
punkt 6) und die Schaffung eines neuen genehmigten Kapitals unter
Authebung des bisherigen genehmigten Kapitals und entsprechender
Anderung der Satzung (Tagesordnungspunkt 7) vorgesehen. In der
Hauptversammlung richtete der Antragsteller insgesamt 14 Fragen an
die Antragsgegnerin und machte sich weitere 6 Fragen des Aktionirs
B zu eigen.

Der Antragsteller hilt die Fragen fiir nicht ausreichend beantwortet
und mochte mit seinem Antrag auf gerichtliche Entscheidung ent-
sprechend weitergehende Auskiinfte der Antragsgegnerin erzwingen.
Das LG hat den Antrag zuriickgewiesen. Die hiergegen gerichtete
Beschwerde ist erfolglos geblieben (OLG Stuttgart, Beschluss vom
29.2.2012, 20 W 5/11, juris; auszugsweise abgedruckt in ZIP 2012,
970). Hiergegen richtet sich die vom Beschwerdegericht zugelassene
Rechtsbeschwerde des Antragstellers.

Aus den Griinden:

B.
Die Rechtsbeschwerde ist zuldssig.

Die Rechtsbeschwerde ist nach Zulassung durch das Be-
schwerdegericht nach Art. 53 VO (EG) 2157/2001, § 132
Abs. 3 Satz 1, § 99 Abs. 1 AktG, § 70 Abs. 1 FamFG statthaft
und auch im Ubrigen zulissig.

1. Die SE-Verordnung (VO [EG] 2157/2001) enthilt fiir das
Auskunftsrecht der Aktionére keine Regelungen, sondern ver-
weist in Art. 53 auf die fiir deutsche Aktiengesellschaften
malgeblichen Regelungen, mithin auf §§ 131 f. AktG
(MiinchKommAktG/Kubis, 3. Aufl., Art. 53 SE-VO Rdnr. 16).

II. Das Beschwerdegericht hat die Zulassung ausdriicklich
nicht auf das Auskunftsverlangen zu einzelnen Fragen be-
schriankt. Hieran ist das Rechtsbeschwerdegericht gebunden,
§ 70 Abs. 2 Satz 2 FamFG.

III. Die Antragsgegnerin wendet zu Unrecht ein, die Rechts-
beschwerde sei wegen unzureichender Begriindung unzulés-
sig, weil sie beziiglich einzelner Fragen und Unterfragen nicht
auf die die Entscheidung tragenden Erwigungen des Be-
schwerdegerichts eingehe. Die Rechtsbeschwerde greift die
Entscheidung des Beschwerdegerichts schon mit ihrer Riige,
das Beschwerdegericht habe verfahrensfehlerhaft von der
Durchfiihrung einer (6ffentlichen) miindlichen Verhandlung
abgesehen, in vollem Umfang und den Anforderungen des
§ 71 Abs. 3 Nr. 2 lit. b FamFG entsprechend an. Damit ist den
Begriindungsanforderungen geniigt (vgl. BGH, Beschluss
vom 25.1.1990, IX ZB 89/89, NJW 1990, 1184; Miinch-
KommZPO/Kriiger, 4. Aufl., § 551 Rdnr. 20).

C.
Die Rechtsbeschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.
I

Die Erstbeschwerde ist zuldssig. Die Beschwerdefrist von ei-
nem Monat gemil} Art. 53 VO (EG) 2157/2001, § 132 Abs. 3
Satz 1, § 99 Abs. 1 AktG, § 63 Abs. 1 FamFG ist gewahrt.

1L
Die vom Antragsteller erhobenen Verfahrensriigen bleiben
ohne Erfolg.

1. Die auf einen absoluten Verfahrensmangel gemif3 § 132
Abs. 3 Satz 1, § 99 Abs. 1 AktG, § 72 Abs. 3 FamFG, § 547
Nr. 5 ZPO zielenden Riigen des Antragstellers greifen nicht
durch.

a) Mit der Riige, die Vorschriften iiber die Offentlichkeit
seien im Verfahren erster Instanz verletzt worden, kann ein
Verfahrensmangel nicht begriindet werden, weil Gegenstand
der Uberpriifung im Rechtsbeschwerdeverfahren nur die Ent-
scheidung des Beschwerdegerichts ist.

b) Dass ein VerstoB gegen die Vorschriften iiber die Offent-
lichkeit durch das Beschwerdegericht selbst vorliegt, hat der
Antragsteller nicht den Anforderungen der § 132 Abs. 3
Satz 1, § 99 Abs. 1 AktG, § 71 Abs. 3 Nr. 2 lit. b FamFG ent-
sprechend geriigt.

Zwar stellt die Ubernahme eines unter Verletzung der Offent-
lichkeitsvorschriften in der Vorinstanz zustande gekommenen
Verfahrensabschnitts einen erneuten Verstofl gegen die Vor-
schriften iber die Offentlichkeit dar (BGH, Urteil vom
29.3.2000, VIII ZR 297/98, NJW 2000, 2508, 2509; Miinch-
KommZPO/Kriiger, 4. Aufl., § 547 Rdnr. 14, jeweils fiir das
Berufungsverfahren; vgl. auch Brinkmann in Schulte-Bunert/
Weinreich, FamFG, 3. Aufl., § 32 Rdnr. 16). Die Rechtsbe-
schwerde zeigt jedoch nicht auf, welche vom LG getroffenen
Feststellungen das Beschwerdegericht seiner Entscheidung
zugrunde gelegt hat. Damit ist davon auszugehen, dass das
Beschwerdegericht seine Entscheidung aufgrund eigener
Feststellungen getroffen hat. Dabei durfte das Beschwerdege-
richt gemidlB § 68 Abs. 3 Satz 2 FamFG von der Durchfiihrung
einer miindlichen Verhandlung absehen.

2. Die weiteren Verfahrensriigen hat der Senat gepriift und
nicht fiir durchgreifend erachtet. Von einer Begriindung wird
insoweit gemdl § 132 Abs. 3 Satz 1, § 99 Abs. 1 AktG, § 74
Abs. 3 Satz 4 FamFG, § 564 Satz 1 ZPO abgesehen.

III.

Auch im Ubrigen hilt die angefochtene Entscheidung den
Angriffen der Rechtsbeschwerde stand. Der Antragsteller hat
keinen Anspruch auf Erteilung weitergehender Auskiinfte
nach Art. 53 VO (EG) 2157/2001, § 131 AktG.

1. Das Auskunftsrecht des Aktionirs wird unter anderem
durch das Kriterium der Erforderlichkeit in § 131 Abs. 1
Satz 1 AktG und durch das Auskunftsverweigerungsrecht des
Vorstands aus § 131 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 AktG begrenzt.

a) Das Merkmal der Erforderlichkeit der Auskunft in § 131
Abs. 1 Satz 1 AktG zielt nach der Rechtsprechung des Senats
darauf ab, missbrauchlich ausufernde Auskunftsbegehren zu
verhindern, um die Hauptversammlung nicht mit tiberfliissi-
gen, fiir eine sachgemifle Beurteilung des Beschluss- oder
sonstigen Gegenstands der Tagesordnung unerheblichen Fra-
gen zu belasten (BGH, Urteil vom 18.10.2004, IT ZR 250/02,
BGHZ 160, 385, 388 f.). Entsprechend der Funktion des Aus-
kunftsrechts, das auch zur Meinungs- und Urteilsbildung an-
derer Aktionire, insbesondere der Minderheitsaktionire, in
der Hauptversammlung beitragen soll, ist Maf3stab fiir die
,Erforderlichkeit” eines Auskunftsverlangens der Standpunkt
eines objektiv urteilenden Aktionirs, der die Gesellschafts-
verhiltnisse nur aufgrund allgemein bekannter Tatsachen
kennt und daher die begehrte Auskunft als nicht nur unwe-
sentliches Beurteilungselement benotigt. Durch dieses Krite-
rium wird das Informationsrecht gemaf § 131 AktG in quali-
tativer und quantitativer Hinsicht sowie hinsichtlich seines
Detaillierungsgrads begrenzt (BGH, Urteil vom 18.10.2004,
II ZR 250/02, BGHZ 160, 385, 389; Urteil vom 16.2.2009, 1T
ZR 185/07, BGHZ 180, 9 Rdnr. 39, Kirch/Deutsche Bank;
Beschluss vom 5.11.2013, II ZB 28/12, ZIP 2013, 2454
Rdnr. 20).

Entgegen der Sicht der Rechtsbeschwerde verstolt § 131
Abs. 1 Satz 1 AktG nicht gegen Art. 9 der Richtlinie 2007/36/
EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
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11.7.2007 iiber die Ausiibung bestimmter Rechte von Aktio-
nidren in borsennotierten Gesellschaften (Abl. L 184 vom
14.7.2007, S. 17 ff.) — nachstehend: Aktionérsrechterichtlinie
—, soweit das Auskunftsrecht des Aktionirs auf zur sachgema-
Ben Beurteilung des Gegenstands der Tagesordnung erforder-
liche Auskiinfte beschrinkt ist. Der Senat hat nach dem Erlass
des angegriffenen Beschlusses entschieden, dass die Begren-
zung des Auskunftsrechts durch das Merkmal der Erforder-
lichkeit eine zuldssige Maflnahme nach Art. 9 Abs. 2 Satz 1
Fall 2 der Aktionérsrechterichtlinie darstellt (BGH, Beschluss
vom 5.11.2013, 11 ZB 28/12, ZIP 2013, 2454 Rdnr. 27 ft., 37).
Auf die Frage, ob mogliche Vorgaben der Aktionirsrechte-
richtlinie fiir die Auslegung von § 131 AktG nur insoweit gel-
ten, als die Rechte von Aktiondren mit Stimmrechtsaktien
betroffen sind, kommt es daher im vorliegenden Fall nicht an
(verneinend Kersting in FS Hoftmann-Becking, 2013, S. 651,
666 f.; ders., ZIP 2009, 2317, 2320; Poschke, ZIP 2010, 1221,
1224; a. A. Kocher/Lonner, AG 2010, 153, 155).

b) Der Vorstand darf die Auskunft nach § 131 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 AktG verweigern, soweit die Erteilung der Auskunft
nach verniinftiger kaufmannischer Beurteilung geeignet ist,
der Gesellschaft oder einem verbundenen Unternehmen einen
nicht unerheblichen Nachteil zuzufiigen. Im Rahmen dieser
Priifung ist abzuwiigen, ob von einer offenen Antwort auf die
in der Hauptversammlung gestellten Fragen auch Vorteile fiir
die Gesamtheit der Aktiondre und die Gesellschaft selbst zu
erwarten sind, die zu befiirchtende Nachteile aufwiegen
(BGH, Urteil vom 29.11.1982, I ZR 88/81, BGHZ 86, 1, 19).
Dies kann bei einem objektiv begriindeten Verdacht schwer-
wiegender Pflichtverletzungen der Verwaltungsorgane der Ge-
sellschaft in Betracht kommen (BGH, Urteil vom 16.2.2009,
II ZR 185/07, BGHZ 180, 9 Rdnr. 43, Kirch/Deutsche Bank).

2. Gemessen hieran hat das Beschwerdegericht rechtsfeh-
lerfrei angenommen, dass der Antrag unbegriindet ist.

a) Das Rechtsbeschwerdegericht hat gemidl § 74 Abs. 3
Satz 4 FamFG, § 559 Abs. 2 ZPO bei der Beurteilung der Er-
forderlichkeit der verlangten Auskiinfte grundsitzlich von
dem Sachverhalt auszugehen, den das Beschwerdegericht
festgestellt hat (vgl. BGH, Beschluss vom 9.6.2011, V ZB
230/10, NJW 2011, 3450 Rdnr. 9; Beschluss vom 7.11.2012,
XII ZB 17/12, FamRZ 2013, 214 Rdnr. 11; Beschluss vom
23.4.2013, I ZB 7/09, ZIP 2013, 1165 Rdnr. 11). Die den
Feststellungen zugrundeliegende Beweiswiirdigung ist grund-
sdtzlich Sache des Tatrichters und im Rechtsbeschwerdever-
fahren nur darauf zu tiberpriifen, ob der Tatrichter den Rechts-
begriff der Erforderlichkeit zutreffend erfasst und sich mit
dem Prozessstoff und den Beweisergebnissen umfassend und
widerspruchsfrei auseinandergesetzt hat, die Beweiswiirdi-
gung also vollstindig und rechtlich méglich ist und nicht ge-
gen Denkgesetze oder Erfahrungssitze verstoft (st. Rspr., vgl.
BGH, Urteil vom 19.7.2004, II ZR 217/03, WM 2004, 1726,
1729; Urteil vom 13.12.2011, XI ZR 51/10, BGHZ 192, 90
Rdnr. 29; Beschluss vom 23.4.2013, II ZB 7/09, ZIP 2013,
1165 Rdnr. 11; MiinchKommFamFG/Ulrici, 2. Aufl., § 37
Rdnr. 10; Meyer-Holz in Keidel, FamFG, 17. Aufl., § 37
Rdnr. 11; § 74 Rdnr. 30). Ebenso unterliegt die Beurteilung
des Beschwerdegerichts, ob die Erteilung der Auskunft geeig-
net wire, der Gesellschaft einen nicht unerheblichen Nachteil
zuzufiigen (§ 131 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 AktG), nur einer einge-
schrinkten Priifung im Rechtsbeschwerdeverfahren (siehe
zum vergleichbaren Rechtsbegriff des wichtigen Grunds
BGH, Urteil vom 28.10.2002, IT ZR 353/00, ZIP 2002, 2254,
2255; Beschluss vom 20.4.2010, VIII ZR 254/09, WuM 2010,
431 Rdnr. 5; Urteil vom 7.3.2013, III ZR 231/12, BGHZ 196,
285 Rdnr. 18; Urteil vom 24.9.2013, 11 ZR 216/11, ZIP 2013,
2310 Rdnr. 14).

Danach zeigt die Rechtsbeschwerde keinen Rechtsfehler auf.
b) Frage 1:
aa) Die Frage des Antragstellers lautet:

,.Nennen Sie bitte die Strike-Preise der Call- und Put-
Optionen, die Porsche am 26.10.2008 in seinem Bestand
hatte. Wie viele Call- und Put-Optionen hatte Porsche an
folgenden Stichtagen in seinem Bestand? Nennen Sie
bitte auch den jeweiligen Strike-Preis und die Laufzeiten,
und zwar an folgenden Stichtagen: 17.11.2006,
27.1.2007, 25.2.2008, 10.3.2008, 18.9.2008, 5.10.2008.*

Hierauf erteilte die Antragsgegnerin folgende Auskunft:

,Herr W fragt nach den sog. Strikes der Optionsge-
schifte, die Porsche am 26.10.2008 in seinem Bestand
hatte. Er fragte weiter nach dem Bestand an Optionsge-
schiften am 17.11.2006 sowie 27.1.2007.

Bitte haben Sie Verstindnis dafiir, dass wir zu Einzelhei-
ten der Optionsgeschifte keine Auskunft geben wollen.
Wir konnen ihnen jedoch mitteilen, dass der durch-
schnittliche Strike der von Porsche seit 2005 abgeschlos-
senen Kurssicherungsgeschifte im Hinblick auf VW-
Aktien deutlich unterhalb des Wertes lag, mit dem die
VW-Stammaktien im Jahresabschluss der Gesellschaft
fiir das Geschiftsjahr 2008/09 angesetzt wurde(n).

Zu Vorgingen vor dem Geschiftsjahr 2008/09, das allein
Gegenstand dieser Hauptversammlung ist, konnen wir
keine Auskunft geben.*

bb) Das Beschwerdegericht hat eine weitergehende Aus-
kunftspflicht im Wesentlichen mit folgender Begriindung ver-
neint:

Zwar seien die begehrten Auskiinfte zu Einzelheiten der
Derivatgeschifte nicht erteilt worden. Der Auskunft habe aber
entnommen werden konnen, dass der durchschnittliche Basis-
preis (Strike) unter 144 € gelegen habe. Hinsichtlich der
genauen Hohe der vereinbarten Basispreise und der iibrigen
Einzelheiten der Derivatgeschifte habe sich der Vorstand der
Antragsgegnerin zu Recht auf ein Auskunftsverweigerungs-
recht berufen. Die Antragsgegnerin habe hinreichend darge-
legt, dass die konkrete Gefahr nicht unerheblicher Nachteile
fiir die Antragsgegnerin im Falle der Offenlegung von Einzel-
heiten der Derivatgeschifte bestehe, weil die Informationen
von Kapitalmarktteilnehmern zu Spekulationen zum Nachteil
der Antragsgegnerin verwendet werden konnten. Ein Diskre-
tionsinteresse der Antragsgegnerin bestehe auch unter dem
Aspekt des Erhalts ihrer Kontrahierungsfihigkeit, weil Kapi-
talmarktteilnehmer Informationen zum Nachteil der Q H LLC
hitten nutzen konnen, auf welche die Antragsgegnerin grofie
Teile ihrer Derivate im August 2009 iibertragen habe. Unab-
hingig davon, ob und mit welchem Inhalt zwischen der An-
tragsgegnerin und der Q H LLC eine ausdriickliche Vertrau-
lichkeitsvereinbarung getroffen worden sei, konne davon aus-
gegangen werden, dass die Q H LLC von der Antragsgegnerin
Stillschweigen iiber die Einzelheiten der Derivatgeschiifte er-
warten diirfe. Das Diskretionsinteresse der Antragsgegnerin
werde nicht durch ein Aufkldrungsinteresse iiberwogen.

Hinsichtlich der meisten vom Antragsteller zur Begriindung
seines Auskunftsbegehrens geltend gemachten Pflichtverlet-
zungen des Vorstands fehle es schon an der Aufkldarungseig-
nung der verlangten Auskiinfte. Dies gelte etwa fiir den Vor-
wurf der Uberschreitung des Unternehmensgegenstands.
Diesbeziiglich sei eine Pflichtverletzung nicht schliissig vor-
getragen, weil das LG die Derivatgeschifte auf VW-Aktien zu
Recht als zuldssige Hilfsgeschifte der Antragsgegnerin zum
Aufbau einer Beteiligung an VW eingestuft habe. Soweit der
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Antragsteller riige, die im Januar 2009 erworbenen weiteren
VW-Stammaktien seien ,,zu teuer® erworben worden bzw. ihr
Erwerb habe nicht im Unternehmensinteresse gelegen, fehle
es ebenfalls an der Aufkldrungseignung. Eine Aufklarungs-
eignung der Informationen zu den Einzelheiten der Derivatge-
schifte sei auch in Bezug auf die Riige, beim Erwerb der
weiteren Aktien sei gegen elementare Finanzierungsregeln
verstoflen worden, nicht ersichtlich.

Soweit die Aufkldarungseignung der mit der Frage begehrten
Informationen zu Einzelheiten der Derivatgeschéfte nicht von
vornherein auszuschliefen sei, habe der Antragsteller ein
Aufkldrungsinteresse nicht hinreichend dargetan. Es sei nicht
festzustellen, dass dem handelnden Vorstand angesichts der
ubermiBigen Komplexitit und Intransparenz von Derivatge-
schiften* das Treffen von Entscheidungen auf ausreichender
Informationsgrundlage unmoglich gewesen sei, weil Derivat-
geschifte nicht per se ,,libermadBig komplex* oder ,,intranspa-
rent” seien. Zu Unrecht berufe sich der Antragsteller auf eine
Pflichtwidrigkeit unter dem Aspekt der mangelnden Risikodi-
versifizierung, weil sich das Risiko bei der Entscheidung zum
Erwerb einer auf Dauer angelegten Beteiligung an einem an-
deren Unternehmen notwendig auf das Gelingen des Beteili-
gungserwerbs und den wirtschaftlichen Erfolg der Beteili-
gung konzentriere. Die Auffassung des Antragstellers, durch
den Abschluss der Derivatgeschifte seien unter Missachtung
des Wohls der Gesellschaft existenzielle Risiken eingegangen
worden, sei jedenfalls nicht durch Tatsachen belegt. Soweit
ein Aufkldrungsinteresse mit dem Vorwurf begriindet werde,
der Vorstand habe absehen miissen, dass seine Pressemittei-
lung vom 26.10.2008 zu einem Anstieg des Kurses der VW-
Stammaktien fiithren wiirde, begriindeten die vorgebrachten
Tatsachen allenfalls einen Anfangsverdacht, nicht jedoch den
notigen hinreichenden Verdacht.

cc) Die hiergegen gerichteten Angriffe der Rechtsbeschwerde
bleiben ohne Erfolg. Das Beschwerdegericht hat rechtsfehler-
frei angenommen, dass die Antragsgegnerin den Auskunfts-
anspruch erfiillt hat, soweit sie ndherungsweise Angaben iiber
den durchschnittlichen Basispreis der Kurssicherungsge-
schiifte gemacht hat. Im Ergebnis rechtsfehlerfrei ist auch die
Beurteilung, dass der Antragsgegnerin im Hinblick auf das
weitergehende Auskunftsbegehren gemifl Art. 53 VO (EG)
2157/2001, § 131 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 AktG das Recht zustand,
die Auskunft zu verweigern.

(1) Das Beschwerdegericht hat rechtsfehlerfrei angenom-
men, dass der Auskunftsanspruch erfiillt ist, soweit die An-
tragsgegnerin Angaben zum durchschnittlichen Basispreis der
Kurssicherungsgeschifte gemacht hat. Die Auskunft hat
gemill § 131 Abs. 2 Satz 1 AktG den Grundsitzen einer
gewissenhaften und getreuen Rechenschaft zu entsprechen.
Ob eine Auskunft diesen Anforderungen geniigt, wenn die be-
gehrte Information ihr nicht unmittelbar, sondern nur durch
weitergehende Recherchen entnommen werden kann, ist im
vorliegenden Fall nicht entscheidungserheblich. Das Be-
schwerdegericht hat festgestellt, dass den in der Hauptver-
sammlung erteilten Auskiinften entnommen werden konnte,
dass der durchschnittliche Basispreis der Kurssicherungsge-
schiifte unter 144 € lag. Diese Wiirdigung ist — unter Beriick-
sichtigung der auf die Frage 20 erteilten Auskunft (,,[...] Die
durchschnittlichen Anschaffungskosten fiir die 50,8%-ige
Beteiligung am stimmberechtigten VW-Stammkapital liegen
bei 144 € pro Aktie. Unter Beriicksichtigung der getitigten
Kurssicherungsgeschiifte liegt der durchschnittliche Anschaf-
fungspreis pro Aktie deutlich unter 144 €.) — frei von Rechts-
fehlern. Dass diese Information iiber den durchschnittlichen
Basispreis der Kurssicherungsgeschifte den Umsténden nach
nicht auch als Antwort auf die Frage 1 des Antragstellers auf-

gefasst werden konnte, macht die Rechtsbeschwerde nicht
geltend. Allein daraus, dass die Information auf eine andere
Frage hin gegeben wurde, lisst sich dies nicht herleiten (vgl.
auch MiinchKommAktG/Kubis, 3. Aufl., § 131 Rdnr. 80).

(2) Die Rechtsbeschwerde wendet sich ohne Erfolg gegen
die Bewertung des Beschwerdegerichts, dass die Erteilung
der iibrigen verlangten Auskiinfte zum Zeitpunkt der Haupt-
versammlung fiir die Gesellschaft nachteilig im Sinne des
§ 131 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 AktG gewesen wire. Die dieser
Bewertung zugrundeliegende Abwagung der durch die Ertei-
lung der Auskunft drohenden Nachteile und der von ihr zu
erwartenden Vorteile ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstan-
den.

(a) Das Beschwerdegericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, dass die Antragsgegnerin die ein Auskunftsverweige-
rungsrecht begriindenden Umstinde nicht darlegen und
beweisen muss, sondern dass es geniigt, die das Auskunfts-
verweigerungsrecht begriindenden Nachteile plausibel zu
machen (BGH, Urteil vom 15.6.1992, II ZR 18/91, BGHZ
119, 1, 17; OLG Diisseldorf, WM 1991, 2148, 2152; Groi3-
kommentar AktG/Decher, 4. Aufl., § 131 Rdnr. 301; Grigo-
leit/Herrler, AktG, § 131 Rdnr. 43; Hiiffer, AktG, 10. Aufl.,
§ 131 Rdnr. 25; KK-AktG/Kersting, 3. Aufl., § 131 Rdnr. 510
f.; MiinchKommAKktG/Kubis, 3. Aufl., § 131 Rdnr. 113; Eben-
roth, Das Auskunftsrecht des Aktionirs und seine Durchset-
zung im Prozess, 1970, S. 83), und dass es demgegeniiber
Sache des Aktiondrs ist, diejenigen Umstidnde darzulegen, aus
denen ein vorrangiges Aufkldarungsinteresse der Gesamtheit
der Aktionire und der Gesellschaft folgt (KK-AktG/Kersting,
3. Aufl,, § 131 Rdnr. 512; GroBSkommentar AktG/Decher,
4. Aufl., § 131 Rdnr. 301; Heidel in Heidel, Aktienrecht und
Kapitalmarktrecht, 3. Aufl., § 131 Rdnr. 62; Reger in Biirgers/
Korber, AktG, 3. Aufl., § 131 Rdnr. 20; siehe auch BGH, Ur-
teil vom 29.11.1982, II ZR 88/81, BGHZ 86, 1, 20; Urteil
vom 16.2.2009, IT ZR 185/07, BGHZ 180, 9 Rdnr. 43). Der
gemil § 26 FamFG geltende Untersuchungsgrundsatz wird
im Auskunftserzwingungsverfahren relativiert, weil es in die-
sem Verfahren den Beteiligten obliegt, die fiir sie jeweils vor-
teilhaften Umsténde darzulegen (vgl. OLG Diisseldorf, WM
1991, 2148, 2152; MiinchKommAktG/Kubis, 3. Aufl., § 132
Rdnr. 32; GroBBkommentar AktG/Decher, 4. Aufl., § 132
Rdnr. 33; Grigoleit/Herrler, AktG, § 132 Rdnr. 10; Reger in
Biirgers/Korber, AktG, 3. Aufl., § 132 Rdnr. 6; Siems in
Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl., § 132 Rdnr. 17; demgegeniiber
den Amtsermittlungsgrundsatz stirker betonend Spindler in
K. Schmidt/Lutter, AktG, 2. Aufl., § 132 Rdnr. 18; Jédnig/Leifs-
ring, ZIP 2010, 110, 114).

Fiir die Frage, ob ein Auskunftsverweigerungsrecht besteht,
kommt es allein auf die objektive Sachlage an. Die Antrags-
gegnerin wird insoweit auch mit einer im Auskunftserzwin-
gungsverfahren gemifl § 132 AktG nachgeschobenen Be-
griindung gehort (BGH, Urteil vom 23.11.1961, I ZR 4/60,
BGHZ 36, 121, 130 f. zu § 112 AktG 1937; GroBkommentar
AktG/Decher, 4. Aufl., § 131 Rdnr. 291; MiinchKommAktG/
Kubis, 3. Aufl., § 131 Rdnr. 108 f.; KK-AktG/Kersting,
3. Aufl, § 131 Rdnr. 507; Spindler in K. Schmidt/Lutter,
AKktG, 2. Aufl., § 131 Rdnr. 73; Siems in Spindler/Stilz, AktG,
2. Aufl., § 131 Rdnr. 36; Ebenroth, Das Auskunftsrecht des
Aktionirs und seine Durchsetzung im Prozess, 1970, S. 127
f.; a. A. Heidel in Heidel, Aktienrecht und Kapitalmarktrecht,
3. Aufl., § 131 Rdnr. 60; Hommelhoff, ZHR 151 (1987), 493,
511 f.; vgl. auch BGH, Urteil vom 9.2.1987, I ZR 119/86,
BGHZ 101, 1, 8 ., zur Frage, ob ein Begriindungsmangel eine
Gesetzesverletzung nach § 243 Abs. 1 AktG darstellt). Dem
steht nicht entgegen, dass nach § 131 Abs. 5 AktG auf Verlan-
gen des Aktionirs die fiir die Auskunftsverweigerung ange-
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fiihrten Griinde in die Niederschrift iiber die Verhandlung
aufzunehmen sind. Denn diese Vorschrift regelt lediglich eine
Dokumentationspflicht in der Hauptversammlung, nicht aber
die Folgen eines moglichen Begriindungsmangels. Selbst
wenn eine Begriindungspflicht des Vorstands anzuerkennen
wiire (offen lassend BGH, Urteil vom 9.2.1987, I1 ZR 119/86,
BGHZ 101, 1, 8; bejahend OLG Dresden, AG 2003, 433, 435;
Hiiffer, AktG, 10. Aufl., § 131 Rdnr. 26; Liebscher in Henssler/
Strohn, Gesellschaftsrecht, § 131 AktG Rdnr. 15; fiir den Fall,
dass dies ausdriicklich verlangt wird, KK-AktG/Kersting,
3. Aufl,, § 131 Rdnr. 505; GrofSkommentar AktG/Decher,
4. Aufl.,, § 131 Rdnr. 291), konnte ein Versto3 gegen diese
Pflicht nicht dazu fiihren, dass im Verfahren nach § 132 AktG
Auskiinfte erzwungen werden konnten, deren Offenbarung
der Gesellschaft nicht unerhebliche Nachteile zufiigen wiirde
(§ 131 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 AktG) oder hinsichtlich derer ob-
jektiv ein anderer in § 131 Abs. 3 AktG aufgefiihrter Aus-
kunftsverweigerungsgrund vorliegt (vgl. BGH, Urteil vom
23.11.1961, 11 ZR 4/60, BGHZ 36, 121, 130 f.).

(b) Der Entscheidung des Beschwerdegerichts liegt entgegen
der Sicht der Rechtsbeschwerde nicht die Annahme zugrunde,
dass nicht mehr marktrelevante Informationen geeignet seien,
der Gesellschaft Nachteile zuzufiigen. Das Beschwerdege-
richt hat vielmehr im Einzelnen ausgefiihrt, dass die verlang-
ten Informationen zum Zeitpunkt der Hauptversammlung
noch marktrelevant waren. Dabei ist es davon ausgegangen,
dass der Antragsgegnerin zum Zeitpunkt der Hauptversamm-
lung im Falle der Offenbarung der Basiswerte und Laufzeiten
der von ihr zu den jeweiligen Stichtagen gehaltenen Optionen
unabhingig davon Nachteile durch die Moglichkeit von
Spekulationen auf den Kurs der VW-Aktie gedroht haben, ob
die jeweiligen Optionen noch im Bestand der Antragsgegne-
rin waren oder diese ihre Annahmen iiber den Wert von VW
inzwischen gedndert hatte. Gegen diese Wiirdigung ist von
Rechts wegen nichts zu erinnern.

(c) Ausgehend von den vorstehenden Ausfiihrungen des
Beschwerdegerichts zur Marktrelevanz der verlangten Infor-
mationen konnte es von einer Gefahr der Beeintrichtigung
der Kontrahierungsfihigkeit der Antragsgegnerin (hierzu
BGH, Urteil vom 16.2.2009, IT ZR 185/07, BGHZ 180, 9
Rdnr. 42, Kirch/Deutsche Bank) unabhiingig davon ausgehen,
ob es sich bei den an die Q H LLC verduflerten Optionen um
diejenigen gehandelt hat, auf die sich das Auskunftsverlangen
bezieht.

(d) Das Beschwerdegericht hat auch ohne Rechtsfehler an-
genommen, dass ein vorrangiges Aufkldrungsinteresse im
Hinblick auf einen Schadensersatzanspruch wegen Uber-
schreitung des Unternehmensgegenstands nicht in Betracht
kommt.

Dass der Aufbau der VW-Beteiligung vom Unternehmensge-
genstand der Antragsgegnerin gedeckt war, stellt die Rechts-
beschwerde zu Recht nicht in Frage. Hieran ankniipfend hat
das Beschwerdegericht festgestellt, dass die Antragsgegnerin
mit den Derivatgeschiften keinen eigenstindigen unterneh-
merischen Zweck verfolgt hat, sondern diese lediglich als
Hilfsgeschifte dem Aufbau der VW-Beteiligung gedient
haben. Mit der pauschalen Behauptung, die Derivatgeschiifte
hitten den Charakter reiner Wetten gehabt, deren Erlos nach
freiem Ermessen verwendet worden sei, vermag die Rechts-
beschwerde eine fehlerhafte Tatsachenfeststellung des Be-
schwerdegerichts in diesem Punkt nicht aufzuzeigen.

Der Senatsentscheidung vom 15.5.2000, I ZR 359/98, BGHZ
144, 290, 293, kann entgegen der Sicht der Rechtsbeschwerde
nicht entnommen werden, dass lediglich Geschifte, die in
,unmittelbarem Zusammenhang mit dem Unternehmensge-

genstand laut Satzung stehen®, als zuldssige Hilfsgeschifte
angesehen werden konnen (vgl. auch MiinchKommAktG/
Spindler, 3. Aufl., § 82 Rdnr. 35). Fiir die Abgrenzung ist viel-
mehr allein entscheidend, ob die Derivatgeschifte dem Auf-
bau der Beteiligung an VW gedient haben oder ob sie auf eine
selbstindige Gewinnerzielung gerichtet waren (vgl. BGH,
Urteil vom 15.1.2013, IT ZR 90/11, ZIP 2013, 455 Rdnr. 19).
Letzteres hat das Beschwerdegericht auf der Grundlage seiner
rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen verneint.

(e) Die Riige, das Beschwerdegericht habe zu Unrecht ein
Aufkldrungsinteresse wegen eines Gesetzesverstoles der
Organmitglieder verneint, weil die Richtlinien zur fristenkon-
gruenten Finanzierung grundlegend verkannt worden seien,
hat keinen Erfolg. Das Beschwerdegericht hat insoweit nicht
nur eine Pflichtverletzung der Organmitglieder verneint, son-
dern auch angenommen, dass die begehrte Auskunft nicht zur
Aufkldrung der vom Antragsteller angenommenen Pflichtver-
letzung beitragen kann. Gegen diese rechtlich nicht zu bean-
standende Wiirdigung bringt die Rechtsbeschwerde nichts
vor. Ein Aufklidrungsinteresse, das im Rahmen der Abwigung
zu berlicksichtigen gewesen wire, fehlt damit unabhingig
davon, ob die vom Antragsteller geriigte Pflichtverletzung
tatsdchlich vorliegt.

(f) Die Bewertung des Beschwerdegerichts, es sei nicht fest-
zustellen, dass mit den Derivatgeschiften angesichts der
ibermaBigen Komplexitit und Intransparenz unvertretbare
Risiken eingegangen worden seien, ist frei von Rechtsfehlern.
Das Beschwerdegericht hat diesbeziiglich festgestellt, dass
das Risikoprofil der Derivatgeschifte ausschlieBlich vom in
Bezug genommenen Kurs der VW-Aktie abhing. Unter wel-
chen Gesichtspunkten die von dieser Primisse ausgehende
Bewertung des Beschwerdegerichts unvertretbar oder wider-
spriichlich sein konnte, zeigt die Rechtsbeschwerde durch den
Hinweis auf Feststellungen in einem aktienrechtlichen Be-
schlussméngelverfahren nicht auf.

(g) Gegen die Wiirdigung des Beschwerdegerichts, der An-
tragsteller habe nicht durch Tatsachen einen hinreichenden
Verdacht dafiir belegt, dass durch den Abschluss der Derivat-
geschifte existentielle Risiken fiir die Antragsgegnerin einge-
gangen worden seien, bringt die Rechtsbeschwerde ebenfalls
nichts Erhebliches vor. Sie zeigt keinen Sachvortrag des
Antragstellers auf, der dem Beschwerdegericht Anlass fiir
weitere Ermittlungen (§ 26 FamFG) zu einem solchen Ver-
dacht hitte geben konnen. Mit dem Hinweis auf den im
Geschiftsjahr 2008/2009 erwirtschafteten Verlust in Hohe
von 4,4 Mrd. € wird ein Zusammenhang mit den zur Kurssi-
cherung abgeschlossenen Derivatgeschiften und hieraus
folgenden existentiellen Risiken nicht hergestellt. Auch der
Umstand, dass im Vorjahreskonzernabschluss nicht iiber eine
kritische Liquiditétssituation zu berichten war, ist kein An-
haltspunkt dafiir, dass mit den Kurssicherungsgeschiften
existentielle Risiken fiir die Antragsgegnerin eingegangen
wurden.

(h) Ob — wie das Beschwerdegericht angenommen hat — ob-
jektiv begriindete Zweifel an der OrdnungsmiBigkeit der Ge-
schiftsfithrung des Vorstands im Hinblick auf die Auswirkun-
gen der Presseerkldrung der Antragsgegnerin auf den Kurs der
VW-Stammaktie fehlen, kann offen bleiben, weil insoweit
jedenfalls ein vorrangiges Aufkldrungsinteresse zu verneinen
ist. Der Vorstand kann sich bei Zweifeln an der Ordnungsmé-
Bigkeit seiner Geschiftsfithrung, die er kennt oder kennen
muss, zwar auf ein objektiv begriindetes Diskretionsinteresse
der Gesellschaft regelmifig dann nicht berufen, wenn die
Offenlegung fiir die Beurteilung seiner Amtsfiihrung maf3geb-
lich ist und nicht schon ein wirksames Eingreifen des Auf-
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sichtsrats zu erwarten ist. Insoweit liegt die Offenbarung
pflichtwidriger Versdumnisse vielfach im wohlverstandenen
Interesse der Gesellschaft, wenn die Hauptversammlung sich
hierdurch verniinftigerweise veranlasst sehen konnte, der
Verwaltung die Entlastung zu verweigern oder dem Vorstand
das Vertrauen zu entziehen und dadurch zum Nutzen der Ge-
sellschaft einen Wechsel in der Geschiiftsleitung herbeizufiih-
ren (BGH, Urteil vom 29.11.1982, II ZR 88/81, BGHZ 86, 1,
19 f.).

Ein auf solche Umstinde gegriindetes Aufkldrungsinteresse
liegt hier aber nicht vor. Die Mitglieder des Vorstands, gegen
die sich die Vorwiirfe eines pflichtwidrigen Verhaltens rich-
ten, waren zum Zeitpunkt der Hauptversammlung nicht mehr
im Amt. Es ging daher in der Hauptversammlung nicht darum,
den betroffenen Personen fiir die kiinftige Amtsfiihrung das
Vertrauen auszusprechen (vgl. BGH, Urteil vom 18.10.2004,
11 ZR 250/02, BGHZ 160, 385, 389; Urteil vom 21.6.2010, II
7ZR 24/09,ZIP 2010, 1437 Rdnr. 24). Ferner sah der Beschluss-
vorschlag von Vorstand und Aufsichtsrat vor, die Entschei-
dung iiber die Entlastung der betreffenden ehemaligen Vor-
standsmitglieder im Hinblick auf die laufenden Ermittlungen
zuriickzustellen. Selbst wenn damit eine positive Be-
schlussfassung tiber die Entlastung auf einen aus der Mitte der
Hauptversammlung gestellten Antrag (Art. 53 VO (EG)
2157/2001, § 124 Abs. 4 Satz 2 AktG) nicht von vornherein
ausgeschlossen sein mochte (vgl. GroBkommentar AktG/Wer-
ner, 4. Aufl., § 124 Rdnr. 86), tritt das Interesse an der Aufkli-
rung iiber mogliche Versdumnisse der ehemaligen Mitglieder
des Vorstands, die angesichts der Komplexitit der erhobenen
Vorwiirfe innerhalb der Hauptversammlung ohnehin nicht zu
leisten war, hinter das Diskretionsinteresse der Gesellschaft
zuriick.

c) Frage 2:
aa) Die Frage des Antragstellers lautet:

»Wann haben sich die Rechtsabteilungen oder externe
Kanzleien mit welchen Fragen zum moéglichen Abschluss
eines Beherrschungsvertrages mit VW seit dem Jahr
2005 befasst?

Wann wurden erste Bewertungsfragen und etwaige Ab-
findungs- und Ausgleichszahlungen erértert und gepriift?
Wurden in diesem Zusammenhang bereits Wirtschafts-
priifer tétig?

Wann hat der Vorstand erstmals Planungen angestellt und
Aktivitdten unternommen, um den moglichen Erwerb
von 76 Prozent an VW durch den Aufbau von Derivatpo-
sitionen abzusichern?*

Hierauf erteilte die Antragsgegnerin folgende Auskunft:

.Herr W fragte danach, wann sich Rechtsberater oder
externe Kanzleien mit dem moglichen Abschluss eines
Beherrschungsvertrages mit VW seit dem Jahr 2005 be-
fasst haben und wann und durch wen im Zusammenhang
damit stehende Bewertungsfragen gepriift wurden.

Bereits vor dem Einstieg der Porsche SE bei Volkswagen
im September 2005 hatte Porsche durch ihre Rechtsbera-
ter diverse Szenarien fiir den Beteiligungserwerb, spitere
Beteiligungsaufstockungen und mogliche Zielstrukturen
in Bezug auf Volkswagen unter rechtlichen Gesichts-
punkten priifen lassen. Zu diesen Szenarien gehorten un-
ter anderem der Erwerb einer Sperrminoritit, der Erwerb
einer faktischen Hauptversammlungsmehrheit, das Uber-
schreiten der 50 %-Schwelle, die weitere Aufstockung
auf 75 % der VW-Stammaktien und die Implementierung
eines Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrags

zwischen Porsche und VW. Auch nach dem Einstieg von
Porsche bei Volkswagen im September 2005 wurden die
verschiedenen Szenarien fortlaufend tiberpriift.

Und:

,Herr W fragte danach, wann erstmals Pline aufgestellt
und Initiativen ergriffen (wurden), um den Erwerb von
75 Prozent an VW durch den Aufbau von Derivatpositio-
nen abzusichern.

Bereits seit Juli 2005 wurde mit dem Aufbau einer sog.
synthetischen Optionsstrategie im Hinblick auf VW-
Stammaktien begonnen. Die Kurssicherungsgeschifte
sollten gewihrleisten, dass Porsche zu einem spiteren
Zeitpunkt ggf. beabsichtigte Beteiligungsaufstockungen
bei Volkswagen zu wirtschaftlich abgesicherten Kondi-
tionen durchfiihren konnte.*

bb) Das Beschwerdegericht hat eine weitergehende Aus-
kunftspflicht im Wesentlichen mit folgender Begriindung ver-
neint: Der erteilten Auskunft habe ein objektiver Empfianger
entnehmen konnen, dass die verschiedenen Szenarien einer
Beteiligung im Jahr 2005 durch die Rechtsberater der
Antragsgegnerin gepriift worden seien. Auch das mogliche
Szenario ,,Beherrschungsvertrag™ sei bereits im Jahre 2005
und anschliefend fortlaufend durch die Rechtsberater der
Antragsgegnerin gepriift worden. Die Mitteilung genauerer
Daten zum Zeitpunkt der Befassung und zu den gepriiften
Fragen sei nicht erforderlich gewesen. Eine Auskunft auf die
Frage, wann ,,Bewertungsfragen® gepriift und ob dabei Wirt-
schaftspriifer titig geworden seien, sei nicht erforderlich
gewesen. Ein objektiver Durchschnittsaktionir habe der er-
teilten Auskunft entnehmen konnen, dass mit dem Aufbau der
»synthetischen Optionsstrategie®, also mit den Derivatge-
schiften auf VW-Stammaktien, bereits im Jahre 2005 begon-
nen worden sei und dass diese von Anfang an auch der Absi-
cherung kiinftiger Beteiligungsaufstockungen hitten dienen
sollen.

cc) Die Beurteilung des Beschwerdegerichts ist rechtlich
nicht zu beanstanden.

(1) Zur ersten Teilfrage nach der Befassung der Rechtsabtei-
lungen oder externen Kanzleien mit Fragen zum Beherr-
schungsvertrag riigt die Rechtsbeschwerde zu Unrecht die
Unvollstandigkeit der Auskunft. Die Antwort erschopft sich
gerade nicht in der Mitteilung, dass ,,verschiedene Szenarien*
seit dem Jahr 2005 fortlaufend iiberpriift wurden, sondern ent-
hilt nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts dariiber
hinaus die Information, dass der Abschluss eines Beherr-
schungsvertrags von vornherein und anschlieend fortlaufend
in die Priifungen mit einbezogen war. Nédhere Auskiinfte zum
Inhalt der gepriiften Fragen und zum Zeitpunkt der Befassung
hat das Beschwerdegericht rechtsfehlerfrei fiir nicht erforder-
lich gehalten. Der fragende Aktionér ist bei einer aus seiner
Sicht unzureichenden Auskunft spitestens im Auskunftser-
zwingungsverfahren gehalten, die Beurteilungserheblichkeit
seines Auskunftsverlangens darzulegen, wenn die Gesell-
schaft die Auskunftserteilung unter Berufung auf die fehlende
Erforderlichkeit verweigert (vgl. BGH, Beschluss vom
21.9.2009, II ZR 223/08, juris; MiinchKommAktG/Kubis,
3. Aufl., § 131 Rdnr. 46 f.). Den Feststellungen des Beschwer-
degerichts lédsst sich hierzu nichts entnehmen. Die Rechtsbe-
schwerde zeigt auch kein Vorbringen des Antragstellers auf,
aus dem sich ein Auskunftsinteresse zur Priifung bestimmter
Fragestellungen zum Abschluss eines Beherrschungsvertrags
und dem Zeitpunkt der Priifung ergeben konnte.

(2) Auch hinsichtlich der zweiten Teilfrage nach der Priifung
und Erorterung von Bewertungsfragen hat das Beschwerde-



MittBayNot 4/2014

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht 363

gericht mit Recht die Erforderlichkeit einer Auskunft ver-
neint. Ein Informationsinteresse erschlief3t sich insoweit we-
der aus den Feststellungen des Beschwerdegerichts noch zeigt
die Rechtsbeschwerde entsprechenden Vortrag des Antrag-
stellers auf.

(3) Die dritte Teilfrage nach der Absicherung des Beteili-
gungserwerbs durch Derivatpositionen wurde beantwortet.
Nach der rechtsfehlerfreien tatrichterlichen Wiirdigung des
Beschwerdegerichts enthielt die Auskunft die Information,
dass ,,die Derivatgeschifte von Anfang an auch eine kiinftige
moglicherweise anstehende Aufstockung der Beteiligung auf
75 % der Stammaktien absichern sollten.*

d) Frage 3:
aa) Die Frage des Antragstellers lautet:

,.Herr Wu sagte in einem Interview gegeniiber der Wirt-
schaftswoche im Juli 2009, dass es Voraussetzung vieler
Porsche-Kredite bei Banken gewesen sei, dass es zu
einem Beherrschungsvertrag zwischen VW und Porsche
komme. Ist diese Aussage zutreffend?

Gab es bereits 2008 Kreditvertriage, in denen Klauseln
enthalten waren, die sich mit einem solchen Beherr-
schungsvertrag befassen? Bitte nennen Sie dazu auch die
Daten der Abschliisse dieser Vertrige und den wesentli-
chen Inhalt dieser Klauseln sowie die Namen der Ban-
ken, mit denen diese Vertrige geschlossen wurden.*

Hierauf erteilte die Antragsgegnerin folgende Auskunft:

.Herr W fragte, ob es zutreffend sei, dass Vorausset-
zung(en) vieler Porsche-Kredite gewesen sei, dass es zu
einem Beherrschungsvertrag zwischen VW und Porsche
komme. Dariiber hinaus fragte er, ob es bereits 2008 Kre-
ditvertrdge gab, in denen Klauseln enthalten waren, die
sich mit einem solchen Beherrschungsvertrag befassen?
Bitte nennen Sie dazu auch die Daten der Abschliisse die-
ser Vertrige und den wesentlichen Inhalt dieser Klauseln
sowie die Namen der Banken, mit denen diese Vertrige
geschlossen wurden.

Die wesentliche Fremdfinanzierung der Porsche SE
wihrend des Jahres 2008 erfolgte durch eine bereits 2007
der Gesellschaft gewihrte Kreditlinie, die im Jahr 2008
noch in Hohe von 10 Mrd. € verfiigbar war. Dieser Ver-
trag war im Vorfeld des Pflichtangebots von Porsche fiir
Volkswagen abgeschlossen worden. Seinerzeit hielt die
Gesellschaft erst weniger als 30 % der VW-Stammaktien.
Dessen ungeachtet enthielt er auch Regelungen fiir den
Fall, dass zwischen Porsche und Volkswagen ein Beherr-
schungsvertrag abgeschlossen wiirde. Entsprechende
Vertragskautelen sind marktiiblich. Eine Verpflichtung
der Gesellschaft zum Abschluss eines Beherrschungsver-
trages oder Klauseln, nach denen die Gesellschaft unter
dem Vertrag besser gestellt gewesen wire, wenn es zum
Abschluss eines solchen Vertrags gekommen wire,
waren in dem Vertrag nicht enthalten. Das Bankenkon-
sortium bestand aus zahlreichen nationalen und interna-
tionalen Banken unter Fithrung der folgenden Institute:
Merrill Lynch, UBS, Commerzbank, Barclays, ABN
Amro.

(..)"

bb) Das Beschwerdegericht hat eine weitergehende Aus-
kunftspflicht verneint. Ein objektiver Empfinger habe der er-
teilten Auskunft entnehmen konnen, dass der Vorstand durch
das Abstellen auf den syndizierten Kredit die Existenz ande-
rer wesentlicher Kreditvertrige im Jahre 2008 verneint habe.
Unter Beriicksichtigung der vom Antragsteller zum Beleg der

Erforderlichkeit der Auskunftserteilung konkret angefiihrten
Griinde bendtige ein objektiver Durchschnittsaktionér keine
Auskunft iiber den Inhalt unwesentlicher Kreditvertrige. Der
wesentliche Inhalt der Klauseln sei ausreichend erldutert wor-
den. Aus dem Gesamtzusammenhang habe ein objektiver
Empfinger erkennen konnen, dass es sich jedenfalls nicht um
solche Klauseln gehandelt habe, welche die Antragsgegnerin
zum Abschluss eines Beherrschungsvertrags mit VW ver-
pflichtet oder sie fiir diesen Fall besser gestellt hitten. Die
Erteilung von Auskiinften zum Inhalt von Klauseln, welche
die Antragsgegnerin weder zum Abschluss eines Beherr-
schungsvertrags mit VW verpflichteten noch sie fiir diesen
Fall besser gestellt hitten, sei nicht erforderlich gewesen.

cc) Diese Beurteilung hilt der rechtlichen Priifung stand.

(1) Soweit die Rechtsbeschwerde die Teilfrage 2 nach Kre-
ditvertrigen mit Klauseln zu einem Beherrschungsvertrag als
unzureichend beantwortet riigt, weil diese keine Tatsachen,
sondern Wertungen enthalte, erfasst sie den Inhalt der erteil-
ten Auskunft — worauf die Rechtsbeschwerdeerwiderung zu
Recht hinweist — nur unvollstindig. Die Auskunft benennt die
das Kreditkonsortium fiihrenden Institute und enthélt zum In-
halt der im Jahr 2007 gewéhrten und im Jahr 2008 noch zu
einem Betrag von 10 Mrd. € — spiter auf 10,75 Mrd. € erhoht
— verfiigbaren Kreditlinie die Aussage, dass eine Verpflich-
tung zum Abschluss eines Beherrschungsvertrags nicht be-
standen habe und die Gesellschaft in diesem Fall auch nicht
besser gestellt gewesen wire.

Der Inhalt der einen Beherrschungsvertrag betreffenden Re-
gelungen des Kreditvertrags wird damit zwar nicht (positiv)
genannt. Das Beschwerdegericht hat jedoch ohne Rechtsfeh-
ler die Erforderlichkeit einer weitergehenden Auskunft im
Hinblick auf das hinter der Frage stehende Informationsinter-
esse des Antragstellers verneint. Die Rechtsbeschwerde wen-
det sich insoweit nicht gegen die tatrichterliche Wiirdigung
des Beschwerdegerichts, nach der der objektive Durchschnitts-
aktiondr der Auskunft entnehmen konnte, dass der Antrags-
gegnerin auf der Grundlage anderweitiger Regelungen weder
ein Beherrschungsvertrag hitte aufgezwungen werden kon-
nen noch solche den Schluss erlaubt hitten, dass die Antrags-
gegnerin bereits vor dem 26.10.2008 zum Abschluss eines
Beherrschungsvertrags entschlossen gewesen sei. Dies zu-
grunde gelegt, war die Information ausreichend. Die Rechts-
beschwerde zeigt ein weitergehendes Informationsinteresse
des Antragstellers nicht auf.

(2) Ein weitergehender Auskunftsanspruch ergibt sich auch
nicht daraus, dass die Auskunft auf die ,,wesentliche Kredit-
linie beschrinkt wurde. Eine Information iiber unwesentliche
Kreditvertrige war nicht geboten. Etwas anderes macht die
Rechtsbeschwerde auch nicht geltend. Soweit sie riigt, die
Organmitglieder der Antragsgegnerin hitten anstelle der er-
fragten Tatsachen Wertungen mitgeteilt, verkennt sie, dass die
Frage sich auch auf nicht beurteilungserhebliche Informatio-
nen bezog. Da der Antragsteller seine Frage auf sdmtliche
Kreditvertrige der Antragsgegnerin richtete und deren voll-
stindige Beantwortung nicht geboten war, tiberliel er dem
auskunftserteilenden Vorstand die Beurteilung der Wesent-
lichkeit.

e) Frage4:

aa) Die Frage des Antragstellers lautet:
,Laut aktuellem Spiegel hat der Aufsichtsrat am
23.7.2008 den Vorstand in einem Vorratsbeschluss er-
michtigt, die Beteiligung an VW auf 75 Prozent zu erho-

hen. Wer hat einen solchen Beschluss vorgeschlagen?
Was war der Anlass fiir einen solchen Beschluss? Ging
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diesem Beschluss ein Vorstandsbeschluss oder eine Anre-
gung des Vorstands voraus?*

Hierauf teilte die Antragsgegnerin Folgendes mit:

,Herr W hat nach der im Spiegel genannten Beschluss-
fassung des Aufsichtsrats gefragt — wir bitten um Ver-
stindnis, dass wir zu Beschlussgegenstinden und
Aufsichtsratssitzungen (oder, Inhalt von Aufsichtsratssit-
zungen) im Hinblick auf das Beratungsgeheimnis des
Aufsichtsrats keine Angaben machen konnen.*

bb) Das Beschwerdegericht hat eine Auskunftspflicht im We-
sentlichen mit folgender Begriindung verneint: Der Vorstand
habe die Erteilung einer Auskunft auf die konkret gestellten
Fragen zu Recht verweigert. Gegenstand der Frage sei aus
Sicht eines objektiven Empfingers nicht die Durchfiihrung
der Aufsichtsratssitzung oder der Inhalt des dort gefassten Be-
schlusses, sondern der diesem zugrundeliegende Anlass bzw.
Vorschlag. Richte sich die Frage auf Vorginge in Aufsichts-
ratssitzungen, sei zwar grundsitzlich von einer Angelegenheit
der Gesellschaft auszugehen. Dem Vorstand komme aber ein
Auskunftsverweigerungsrecht zu, soweit diese Vorgidnge ver-
traulich seien. Die Vertraulichkeit erstrecke sich hier jeden-
falls auf Anlass und Beschlussvorschlag, was auch gelte, so-
weit die Frage darauf abgezielt habe, ob der Vorstand eine
Beschlussfassung des Aufsichtsrats angeregt habe.

cc) Diese Beurteilung ist rechtlich nicht zu beanstanden.

(1) Der Vorstand darf regelméBig die Auskunft verweigern,
wenn sich das Auskunftsverlangen auf vertrauliche Vorginge
aus den Sitzungen des Aufsichtsrats bzw. der von ihm nach
§ 107 Abs. 3 Satz 1 AktG bestellten Ausschiisse richtet (BGH,
Beschluss vom 5.11.2013, II ZB 28/12, ZIP 2013, 2454
Rdnr. 47). Der Vertraulichkeitsschutz und das mit diesem
korrespondierende Recht des Vorstands, Auskiinfte in der
Hauptversammlung zu verweigern, erstrecken sich nach der
zutreffenden Sicht des Beschwerdegerichts auch auf die Zu-
sammenarbeit zwischen Vorstand und Aufsichtsrat im Bereich
der Titigkeit des Aufsichtsrats, weil anderenfalls die vertrau-
ensvolle Zusammenarbeit und offene Diskussion zwischen
den Organen gefahrdet wire (vgl. Ziffer 3.5 DCGK; Drygala,
AG 2007, 381, 384; MiinchKommAktG/Habersack, 3. Aufl.,
§ 116 Rdnr. 54; Hoffmann-Becking in Miinchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts, Band 4, 3. Aufl., § 33 Rdnr. 51). Ob
im Einzelfall der Vertraulichkeitsschutz hinter ein tiberwie-
gendes Aufklarungsinteresse zuriicktritt, kann offen bleiben,
weil der Antragsteller ein solches Interesse nicht aufzeigt.

(2) Entgegen der Sicht der Rechtsbeschwerde ist es fiir das
Auskunftsverweigerungsrecht nicht ausschlaggebend, dass
die verlangte Auskunft nicht vom Aufsichtsrat, sondern vom
Vorstand zu geben wire. Es kommt vielmehr ausschlieSlich
darauf an, dass die Frage, ob der Ansto8 fiir eine bestimmte
Entscheidung des Aufsichtsrats vom Vorstand oder aus der
Mitte des Aufsichtsrats gekommen ist, in den vertraulichen
Bereich der Zusammenarbeit der Organe fillt. Dies hat das
Beschwerdegericht zutreffend bejaht, weil die Anregung einer
bestimmten Beschlussfassung zu den Informationen des
Aufsichtsrats zéhlt, die Grundlage seiner Willensbildung
sind. Miissten derartige Informationen offengelegt werden,
bestiinde die Gefahr, dass der Vorstand von solchen Anregun-
gen Abstand nimmt, auch wenn diese sachgerecht und dem
Interesse des Unternehmens dienlich sind.

f) Frage5:
aa) Die Frage des Antragstellers lautet:

,Porsche hat nach dem 26.10.2008 durch Auflosung ei-
nes Teils der Call-Optionen 5,2 Mrd. € brutto erlost.

Gleichwohl stand Porsche nach Medienberichten bereits
wenige Monate spiter, im Mirz 2009, wegen Liquiditéts-
schwierigkeiten kurz vor der Insolvenz und konnte nur
durch einen Rettungskredit von VW eine solche abwen-
den.

Vor diesem Hintergrund ist offensichtlich, dass Porsche
Ende Oktober 2008 vor erheblichen Liquiditétsproble-
men gestanden haben muss. Bestand fiir Porsche zu die-
sem Zeitpunkt bereits eine drohende Insolvenzgefahr und
wie lange hitte die Liquiditdt von Porsche noch ohne
diese 5,2 Mrd. € gereicht?*

Hierauf erteilte die Antragsgegnerin folgende Auskunft:

,Herr W fragt, ob Ende 2008 drohende Insolvenzgefahr
fiir die Porsche SE bestand.

Porsche stand Ende Oktober 2008 nicht vor erheblichen
Liquidititsproblemen und es bestand auch keine Insol-
venzgefahr.

Die angekiindigte teilweise Auflosung von Kurssiche-
rungsgeschiften erfolgte nicht zum Zwecke der Liquidi-
titsgenerierung. Die Auflosung erfolgte ausschlieBlich
mit dem Ziel, weitere Kursturbulenzen der VW-Stamm-
aktie und daraus resultierende negative Folgen fiir die
beteiligten Akteure zu vermeiden.*

Und:

L, Wir hatte(n) im Oktober 2008 unabhingig von der Auf-
16sung der Kurssicherungsgeschifte keine Liquiditéts-
probleme. Dariiber hinaus haben wir im Mirz 2009 eine
neue Finanzierung iiber 10 Mrd. € abgeschlossen. Sie
sehen daran, dass Thre (Frage) nach der Reichweite der
Liquiditit hypothetisch ist und von uns nicht weiter be-
antwortet wird.*

bb) Das Beschwerdegericht meint, die Frage sei ausreichend
beantwortet worden. Die Frage nach einer Insolvenzgefahr
Ende 2008 sei verneint worden. Der Antragsteller habe keine
ausreichenden Tatsachen dargelegt, aus denen sich nicht blof3
die Moglichkeit, sondern die Wahrscheinlichkeit der sachli-
chen Unrichtigkeit der erteilten Auskunft ergebe. Der Bean-
standung der BaFin zum Zwischenlagebericht der Antrags-
gegnerin per 31.1.2009 lasse sich nicht entnehmen, dass die
Antragsgegnerin Ende Oktober 2008 vor erheblichen Liquidi-
tiatsproblemen gestanden bzw. zu diesem Zeitpunkt eine
Insolvenzgefahr bestanden habe. Die Darstellung einer Liqui-
ditdtsentwicklung der Antragsgegnerin fiir den theoretischen
Fall des Hinwegdenkens der bereits in der Vergangenheit
durchgefiihrten Teilauflosung der Derivate sei jedenfalls nicht
erforderlich gewesen.

cc) Hiergegen wendet sich die Rechtsbeschwerde ohne Er-
folg. Das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung in
diesem Punkt auf die Feststellung gestiitzt, dass die Antrags-
gegnerin im Oktober 2008 Schwierigkeiten bei der Verldnge-
rung des Kredits iiber 10 Mrd. € nicht habe absehen kénnen.
Aufgrund dieser Feststellung, die der Senat seiner Entschei-
dung zugrunde zu legen hat, ist nicht ersichtlich, welche
Anhaltspunkte das Beschwerdegericht fiir weitergehende Er-
mittlungen zu einer kritischen Liquidititssituation bei der
Antragsgegnerin Ende Oktober 2008 gehabt haben soll. Dem-
entsprechend bedarf es keiner Entscheidung dazu, ob im Ver-
fahren gemiB § 132 AktG gepriift wird, ob die Auskunft zu-
treffend erteilt wurde (bejahend Groflkommentar AktG/
Decher, 4. Aufl., § 132 Rdnr. 7; KK-AktG/Kersting, 3. Aufl.,
§ 132 Rdnr. 6; MiinchKommAktG/Kubis, 3. Aufl., § 132
Rdnr. 16; Hiiffer, AktG, 10. Aufl., § 132 Rdnr. 4a; Hellwig in
FS Budde, 1995, S. 265, 275 ff.; a. A. KG, ZIP 2010, 698,
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699; OLG Dresden, AG 1999, 274, 276; Ebenroth, Das Aus-
kunftsrecht des Aktiondrs und seine Durchsetzung im Pro-
zess, 1970, S. 143).

Soweit die Rechtsbeschwerde geltend macht, das Beschwer-
degericht fiihre bei Auskiinften zu kiinftigen Entwicklungen
der Gesellschaft einen unbestimmten, einer objektiven Beur-
teilung nicht zuginglichen Rechtsbegriff ein, verkennt es,
dass das Beschwerdegericht die Erforderlichkeit einer Aus-
kunft zu einer hypothetischen Liquidititsprognose verneint
hat. Diese Beurteilung ldsst auf der Grundlage der Feststel-
lung, dass Anzeichen fiir eine kritische Liquidititslage Ende
Oktober 2008 nicht vorlagen, keinen Rechtsfehler erkennen.
Rechtsfehlerhaft ist schlieflich auch nicht die tatrichterliche
Wiirdigung, dass Gegenstand der Frage die hypothetische Li-
quiditidtsprognose fiir die Antragsgegnerin war. Dies ergibt
sich schon daraus, dass es dem Antragsteller ausdriicklich um
die Darstellung der Liquidititsprognose fiir die Antragsgeg-
nerin unter Auflerachtlassung der Liquiditit aus der Auflo-
sung von Derivatgeschiften ging.

g) Frage7:
aa) Die Frage des Antragstellers lautet:

»Wurde(n) in dieser Sitzung (des Aufsichtsrats am
20.10.2008) iiber ernsthafte Risiken aus den Derivaten
berichtet? Was hat der Vorstand in dieser Sitzung als
MafBnahme vorgeschlagen?*

Ein von der Antragsgegnerin vorgelegtes , Frage- und Ant-
wortblatt 6.20% sieht auf diese Frage folgende Antwort vor:

,.Herr W, Sie haben eine Frage an Herrn Prof. P gestellt.
Bitte beachten Sie, dass hier in dieser Hauptversamm-
lung nur Fragen an die Gesellschaft beantwortet werden
konnen. Im Ubrigen konnen wir Ihnen mitteilen, dass der
Aufsichtsrat in seiner Sitzung am 20.10.2008 die Strate-
gie im Hinblick auf die VW-Beteiligung und das weitere
Vorgehen der Porsche SE mit seinen Folgen umfassend
behandelt hat.“

bb) Das Beschwerdegericht meint, die Frage 7 sei ausreichend
beantwortet worden. Die Feststellung des LG, der Vorstand
habe auf diese Frage die Auskunft verweigern konnen, sei je-
denfalls insoweit nicht zu beanstanden, als nach Mafnahmen
gefragt worden sei, die der Vorstand in der Aufsichtsratssitzung
vorgeschlagen habe. Im Ubrigen sei die Frage durch die Mit-
teilung, dass der Aufsichtsrat die Strategie im Hinblick auf die
VW-Beteiligung und das weitere Vorgehen der Antragsgegne-
rin mit seinen Folgen umfassend behandelt habe, beantwortet
worden, soweit dies erforderlich gewesen sei.

cc) Die Annahme des Beschwerdegerichts, dass sich das Aus-
kunftsverweigerungsrecht der Antragsgegnerin zu den Vorgén-
gen in der Aufsichtsratssitzung auch auf die dem Aufsichtsrat
vom Vorstand unterbreiteten Vorschlédge erstreckt, ist rechtlich
nicht zu beanstanden (siehe oben Rdnr. 76 f.). Das weiterge-
hende Auskunftsverlangen ist nach den von der Rechtsbe-
schwerde nicht angegriffenen Feststellungen des Beschwerde-
gerichts erfiillt worden, soweit dies fiir die sachgemifie Beur-
teilung der Gegenstinde der Tagesordnung erforderlich war.

h) Frage 11:
aa) Die Frage des Antragstellers lautet:

,.Konnen Sie Berichte bestitigen, dass Porsche in den 14
Tagen vor der Pressemitteilung am 26.10.2008 wegen der
sinkenden Aktienkurse unter erheblichem Druck stand?*

Hierauf erteilte die Antragsgegnerin folgende Auskunft:

,Herr W fragt, ob wir Berichte bestitigen konnen, dass
Porsche in den 14 Tagen vor der Presseerklirung vom

26.10.2008 unter erheblichem Druck wegen eines sin-
kenden Borsenkurses der VW-Aktie stand.

Seit Anfang Oktober 2008 hatte es, wie gesagt, auffillige
Kursentwicklungen bei der VW-Stammaktie gegeben.
Ursache dafiir waren nach Auffassung des Vorstands of-
fenbar erfolgte Leerverkdufe von VW-Stammaktien, die
weit iiber das von Porsche erwartete Maf} hinausgingen.

Angesichts dessen gelangte der Porsche-Vorstand am
26.10.2008 zu der Uberzeugung, dass die unverziigliche
Offenlegung der physischen und synthetischen Positio-
nen der Porsche SE in VW-Stammaktien angezeigt war.
Die Veroffentlichung diente ausschlieBlich dem Zweck,
den offensichtlich in groBer Zahl vorhandenen Leerver-
kdufern in VW-Stammaktien Gelegenheit zu geben, ihre
Positionen aufzuldsen.*

Das von der Antragsgegnerin vorgelegte ,,Frage- und Ant-
wortblatt 6.16* enthélt folgende Antwort auf eine Frage des
Antragstellers zur Lage der Antragsgegnerin im Oktober
2008:

,.Der Vorstand der PSE hat bereits in der 2. Jahreshilfte
2008 vor dem Hintergrund der sich abzeichnenden Krise
am Finanzmarkt zahlreiche Gespriche mit Banken zur
Refinanzierung des bestehenden syndizierten Kredits ge-
fiihrt. Nach intensiven Diskussionen iiber Refinanzie-
rungsmoglichkeiten signalisierten die Banken, dass sie
von einer deutlichen Erholung der Kreditmirkte ab Ja-
nuar 2009 ausgehen, so dass der Vorstand zu keinem
Zeitpunkt den Eindruck gewinnen konnte, dass eine Ab-
16sung des Kredites im Mirz 2009 gefihrdet sein konnte.
Vielmehr ging der Vorstand vor dem Hintergrund der in
den Gesprichen gesammelten Erkenntnisse und den aus-
fiithrlichen Diskussionen davon aus, dass die Banken
nach Abschluss des Jahres 2008 und der Bereinigung von
Problemkrediten aus ihren Bilanzen wieder auf eine ex-
pansivere Kreditpolitik einschwenken. Dariiber hinaus
erzielten die beiden Beteiligungen der PSE, der Volkswa-
gen Konzern und die Porsche AG zu diesem Zeitpunkt
hohe operative Renditen, so dass der Vorstand unverin-
dert von einer positiven Bonititseinstufung der Porsche
SE ausging. Es gab daher keinen Anlass, Rechtsanwilte
oder Wirtschaftspriifer mit diesem Thema zu beauftra-

«

gen.

bb) Das Beschwerdegericht hilt die Frage fiir beantwortet.
Die pauschale Frage nach einer ,,Drucksituation” habe der
Vorstand durch ein pauschales ,,Nein“ beantworten diirfen.
Die sachliche Unrichtigkeit der erteilten Auskunft sei nicht
hinreichend dargetan. Dabei sei zu bedenken, dass die erteilte
Auskunft keine objektive Aussage, sondern eine subjektive
Einschitzung zum Gegenstand habe. Zudem geniige der Tat-
sachenvortrag des Antragstellers nicht den Anforderungen,
weil es zwar theoretisch moglich erscheine, dass mit der Pres-
semitteilung der tatsédchlich eingetretene Anstieg des Kurses
der VW-Stammaktie habe bewirkt werden sollen, der Antrag-
steller aber keine tatsidchlichen Umstinde vortrage, die dies
nicht nur moglich, sondern wahrscheinlich erscheinen lieBen.

cc) Gegen diese Beurteilung wendet sich die Rechtsbe-
schwerde ohne Erfolg. Die Auskunft enthélt nach den Fest-
stellungen des Beschwerdegerichts — was die Rechtsbe-
schwerde verkennt — zum einen die Mitteilung, dass eine
Drucksituation der Antragsgegnerin im Vorfeld der Pressemit-
teilung vom 26.10.2008 nicht bestanden habe und zum ande-
ren Ausfiihrungen zum Anlass der Pressemitteilung. Die
Wiirdigung, dass sich hinreichende Anhaltspunkte fiir die Un-
richtigkeit der Auskunft zum Anlass der Pressemitteilung
nicht allein aus dem Kursverlauf der VW-Stammaktie unmit-
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telbar vor der Veroffentlichung der Pressemitteilung ergeben,
ist rechtlich nicht zu beanstanden. Das Beschwerdegericht hat
insoweit auch darauf abgestellt, dass keine hinreichenden
Anbhaltspunkte fiir erhebliche Liquiditdtsprobleme bzw. eine
Insolvenzgefahr im Herbst 2008 bestanden, die im Zusam-
menhang mit dem Kursverlauf hinreichend gewichtige Indi-
zien fiir eine andere Motivlage hitten sein kénnen. Mit der
Riige, ihr Tatsachenvorbringen sei keinesfalls weniger wahr-
scheinlich als dasjenige der Antragsgegnerin, zeigt die
Rechtsbeschwerde einen Verstofl gegen den Amtsermittlungs-
grundsatz (§ 26 FamFG) nicht auf. Ob im Auskunftserzwin-
gungsverfahren die Richtigkeit der Auskunft gepriift wird
(vgl. oben Rdnr. 83), kann daher auch hier offen bleiben.

i) Frage 17:

aa) Die Frage des Aktionirs B, die sich der Antragsteller zu
eigen gemacht hat, lautet:

,»Welche Kosten sind mit dem Aufbau und der Finanzie-
rung der Optionen auf VW-Vorzugsaktien entstanden?
Welcher Erlos und wann ist Porsche bei der Verduflerung
der Optionen auf VW-Vorzugsaktien an Q zugeflossen?*

Auf diese Frage erteilte die Antragsgegnerin keine Auskunft.

bb) Das Beschwerdegericht meint, die Frage sei jedenfalls
deshalb nicht zu beantworten gewesen, weil die begehrte
Information aus der Sicht eines objektiv urteilenden Durch-
schnittsaktiondrs fiir die Beurteilung von Gegenstinden der
Tagesordnung nicht erforderlich gewesen sei. Im Ubrigen
konne der Antragsteller aus der Nichtbeantwortung der
zweiten, auf die Erlose der Verduferung von Derivaten auf
VW-Vorzugsaktien an die Q H LLC gerichtete Frage schon
deshalb keine unzureichende Auskunftserteilung ableiten,
weil die Erteilung der begehrten Auskunft unméglich gewe-
sen sei. Die Antragsgegnerin habe hierzu vorgetragen, dass
die VerduBerung der Derivate im Paket ohne die Bestimmung
von Einzelpreisen erfolgt sei.

cc) Das Beschwerdegericht hat ohne Rechtsfehler angenom-
men, dass die Frage nicht beantwortet werden musste. Auf der
Grundlage der Feststellung, dass Einzelpreise fiir die veridu-
Berten Derivate nicht vereinbart wurden, ist nicht ersichtlich,
warum die Annahme der Unmdglichkeit der Auskunftsertei-
lung rechtsfehlerhaft sein soll. Vielmehr trifft es zu, dass der
auf die Derivate auf Vorzugsaktien entfallende Erlosanteil
allenfalls hitte geschitzt werden konnen.

Die Annahme des Beschwerdegerichts, die verlangten Aus-
kiinfte seien nicht geeignet gewesen, auf eine Uberschreitung
des Unternehmensgegenstands zu schliefen, und hitten auch
nicht Grundlage einer sinnvollen Risikoabschitzung sein
konnen, weil fiir eine solche neben den (geschitzten) Verdu-
Berungserlosen noch weitere Ertragspositionen in den Blick
zu nehmen gewesen wiren, wird von der Rechtsbeschwerde
nicht in Frage gestellt.

j) Frage 18:

aa) Die Frage des Aktionirs B, die sich der Antragsteller zu
eigen gemacht hat, lautet:

»Wie hoch waren die Kosten fiir das Weiterrollen der
Call-Optionen auf 31 % an VW-Stammaktien pro Jahr im
Jahr 2008 und hochgerechnet im Jahr 20097

Hierauf erteilte die Antragsgegnerin folgende Auskunft:

,,Hierzu kann ich Ihnen mitteilen, dass die Kosten im Er-
gebnis der Aktienoptionsgeschéfte beriicksichtigt sind.*

bb) Das Beschwerdegericht meint, weitere Auskunft auf die
Frage konne nicht verlangt werden. Eine Bezifferung der
Rollkosten der Call-Optionen sei aus der Sicht eines objek-

tiven Durchschnittsaktiondrs nicht erforderlich gewesen.
Jedenfalls konne die Antragsgegnerin die Auskunft verwei-
gern. Dabei sei es unschédlich, dass der Vorstand sich in der
Hauptversammlung am 29.1.2010 nicht ausdriicklich auf ein
diesbeziigliches Auskunftsverweigerungsrecht berufen habe.
Das LG habe zutreffend angenommen, dass bei detaillierten
Angaben zu den Rollkosten die Gefahr bestiinde, Informatio-
nen zu offenbaren, die Riickschliisse auf Einzelheiten der
Derivate ermoglichten.

cc) Diese Beurteilung hilt einer rechtlichen Uberpriifung
stand. Die Rechtsbeschwerde stellt nicht in Frage, dass die
Preisgabe der verlangten Informationen geeignet wire, der
Antragsgegnerin nicht unerhebliche Nachteile zuzufiigen,
und sie zeigt auch kein Vorbringen zu einem diese Nachteile
tiberwiegenden Aufklidrungsinteresse auf (§ 131 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 AktG). Der Umstand, dass der Vorstand sich nicht
bereits in der Hauptversammlung auf das Auskunftsverweige-
rungsrecht berufen hat, fiihrt nicht dazu, dass die Auskunft
vom Antragsteller nunmehr erzwungen werden kann (vgl.
GroBkommentar AktG/Decher, 4. Aufl., § 131 Rdnr. 291;
Siems in Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl., § 131 Rdnr. 36; siche
auch oben Rdnr. 43).

k) Beziiglich der Fragen 6, 8, 9, 10, 12, 13, 14, 15, 16, 19
und 20 wendet sich die Rechtsbeschwerde ebenfalls ohne
Erfolg gegen die aus den dargelegten Griinden rechtsfehler-
frei getroffenen Feststellungen bzw. gegen die an diese Fest-
stellungen ankniipfenden rechtlich unbedenklichen Bewer-
tungen des Beschwerdegerichts.

15. FamFG § 394; HGB §§ 145 ff., 155, 161 Abs. 2; BGB
§ 735 (Handelsregistereintrag — Keine Beseitigung der Voll-
zugsreife durch Einwendungen des Finanzamts)

Vom Finanzamt mit Blick auf ausstehende Veranlagungen
und einlangwieriges Rechtsbehelfsverfahren vorgebrachte
Bedenken stehen der Vollzugsreife der im Rahmen der
Liquidation einer GmbH & Co. KG zur Eintragung ins
Handelsregister angemeldeten Eintragung (,,Die Gesell-
schaft ist durch Beschluss der Gesellschafter aufgelost.
Die Firma ist erloschen. Der Geschiiftsbetrieb wurde ohne
Liquidation eingestellt. Zu verteilendes Vermogen ist
nicht vorhanden. [...]*) nicht entgegen.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 27.3.2014, I-3 Wx 48/14

Unter dem 11.10.2013 haben die Beteiligten zur Eintragung in das
Handelsregister angemeldet:

,.Die Gesellschaft ist durch Beschluss der Gesellschafter aufge-
16st.

Die Firma ist erloschen.

Der Geschiftsbetrieb wurde ohne Liquidation eingestellt. Zu
verteilendes Vermogen ist nicht vorhanden.

Die Biicher und Papier der aufgelosten Gesellschaft werden von
Herrn C M verwahrt.*

Auf diesen Eintragungsantrag hat das Registergericht durch die ange-
fochtene Entscheidung ausgesprochen, sein Vollzug werde zunéchst
zuriickgestellt. Zur Begriindung hat es angefiihrt, ein Vollzug der
Anmeldung sei noch nicht moglich, da das Finanzamt Monchenglad-
bach zweifach Einwinde gegen die jetzige Loschung der Gesell-
schaft mitgeteilt habe. Das Finanzamt hatte sich im Oktober 2013
dahin geduflert, es miissten noch ausstehende Veranlagungen durch-
gefiihrt werden, und im Dezember 2013, aufgrund eines langwierigen
Rechtsbehelfsverfahrens bitte es von der Loschung der Gesellschaft
im Handelsregister vorerst abzusehen.

Gegen den registergerichtlichen Beschluss vom 31.1.2014 wenden
sich die drei Beteiligten mit Schrift ihres Verfahrensbevollmichtigten
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vom 5.2.2014, die am 6.2.2014 bei Gericht eingegangen ist. Mit
weiterem Beschluss vom 18.2.2014 hat das Registergericht dem
Rechtsmittel nicht abgeholfen und die Sache dem OLG Diisseldorf
als Beschwerdegericht zur Entscheidung vorgelegt.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Registerakte
Bezug genommen.

Aus den Griinden:

Das zuldssige Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg.

a) Es ist bereits zweifelhaft, ob neben den Mdoglichkeiten,
iiber einen Eintragungsantrag sofort zu entscheiden oder das
Verfahren gemif §§ 381, 21 Abs. 1 FamFG auszusetzen, fiir
das Registergericht auch die Moglichkeit einer sozusagen
formlosen Zuriickstellung des Vollzuges des Eintragungsan-
trags, wie hier vom AG ausgesprochen, besteht. Diese Frage
bedarf indes keiner ndheren Behandlung.

b) Denn jedenfalls wird die Vollzugsreife des Eintragungs-
antrags nicht durch die vom Finanzamt vorgebrachten Beden-
ken beseitigt.

Im Rahmen der Liquidation einer Kommanditgesellschaft,
§ 161 Abs. 2, § 145 ff. HGB, enthilt § 155 HGB Regelungen
zur Verteilung des Gesellschaftsvermogens. § 157 Abs. 1
HGB bestimmt sodann, dass nach der Beendigung der Liqui-
dation das Erloschen der Firma von den Liquidatoren zur Ein-
tragung in das Handelsregister anzumelden sei. Es ist — soweit
ersichtlich — allgemein anerkannt, dass die Kommanditgesell-
schaft vollbeendigt ist, wenn kein Aktivvermogen mehr vor-
handen ist, namentlich mit dem vorhandenen Vermogen die
Gliubiger befriedigt wurden und ein etwaiger Uberschuss an
die Gesellschafter verteilt wurde. Zum Aktivvermogen geho-
ren auch offene Forderungen der Gesellschaft gegen die
Gesellschafter. Ist die Liquidation mit der Verwendung und
Verteilung des Aktivvermdgens abgeschlossen, ist die Gesell-
schaft erloschen; ihre Loschung im Handelsregister ist fiir die
Vollbeendigung weder notwendig noch hinreichend und hat
nur deklaratorische Wirkung; mit anderen Worten beurteilt
sich das Erloschen der Firma allein nach der tatséchlichen
Vollbeendigung der Gesellschaft. Dies rechtfertigt sich nicht
nur aufgrund der dargestellten juristisch-konstruktiven Erwé-
gungen, sondern auch deshalb, weil die Notwendigkeit eines
gesonderten gerichtlichen Verfahrens zur Bestellung von
Nachtragsliquidatoren in den allermeisten Féllen entbehrlich
ist. Stellt sich ndmlich nachtréiglich heraus, dass doch noch
Gesellschaftsvermogen vorhanden ist, die Gesellschaft also
nur scheinbar zu bestehen aufgehort hat und die Liquidation
,,in Wahrheit* noch nicht beendet ist, wird die Gesellschaft in
der Nachtragsliquidation von den bisherigen Liquidatoren
vertreten, ohne dass es einer Neubestellung bediirfte, und kann
die Gesellschaft unter ihrer Firma klagen (und verklagt wer-
den). Sind sogar nur noch einzelne Abwicklungsmaflnahmen
erforderlich, kann nach einer im Schrifttum vertretenen Auf-
fassung der Verwahrer der Biicher und Papiere gemil § 157
Abs. 2 HGB als ermichtigt angesehen werden, derartige Er-
kldrungen fiir die geloschte Gesellschaft abzugeben (statt aller
Ebenroth/BoujonglJoost/Strohn-Hillmann, HGB, 2. Aufl.
2008, § 157 Rdnr. 4 und 7 sowie § 155 Rdnr. 21 f., m. w. N.).

Nicht einheitlich beantwortet wird demgegeniiber die Frage,
wie offene Verbindlichkeiten der Gesellschaft, die nach Ver-
teilung des liquiden Vermdgens noch existieren, zu behandeln
seien. Nach herrschender Meinung stehen diese der Vollbeen-
digung der Gesellschaft nicht entgegen: Mit der Beendigung
der Verteilung des Reinvermogens erlosche die Firma, mithin
diirften keine beitreibbaren Forderungen mehr — auch nicht
gegen Gesellschafter oder Liquidatoren — vorhanden sein,
wohl aber noch Gesellschaftsschulden (so deutlich Baum-

bach/Roth, HGB, 36. Aufl. 2014, § 157 Rdnr. 1). Offene Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft seien nach Verteilung des
Reinvermogens tiber die fortbestehende Haftung der ehemali-
gen Gesellschafter zu tilgen, und der Ausgleich der Gesell-
schafter untereinander habe auflerhalb des Liquidationsver-
fahrens zu erfolgen. Dies kritisiert eine Minderheitsmeinung
als widerspriichlich. Sie verweist darauf, dass es unter Gel-
tung des § 735 BGB ausgeschlossen sei, dass die Gesellschaft
zwar Schulden, aber kein Aktivvermodgen habe; seien ndmlich
die Gesellschafter aufgrund offener Gesellschaftsschulden
oder wegen der Notwendigkeit eines Ausgleichs zwischen
den Gesellschaftern der Gesellschaft gegeniiber zum Nach-
schuss verpflichtet, so verfiige diese mit dem Anspruch aus
§ 735 BGB iiber einen Vermogensgegenstand, der die An-
nahme ihrer Vollbeendigung ausschlieBe; Letztere trete somit
erst ein, wenn neben dem sonstigen Vermdgen auch etwaige
Sozialanspriiche erloschen oder aus dem Gesellschaftsver-
mogen ausgeschieden seien (Staub/Habersack, HGB,
5. Aufl. 2009, § 157 Rdnr. 6 sowie § 155 Rdnr. 34;
MiinchKommHGB/K. Schmidt, 3. Aufl. 2011, § 157 Rdnr. 10
sowie § 155 Rdnr. 53). Allerdings stellt auch diese Ansicht
klar, dass es den Gesellschaftern freistehe, den Ausgleich
nach § 735 BGB abzubedingen (oder der Gesellschaft den
Anspruch anderweitig zu entziehen), in diesem Fall sei die
Gesellschaft vermogenslos und erloschen, wenn sie nicht
iiber sonstiges Aktivvermogen verflige (Staub/Habersack,
a. a. O., § 155 Rdnr. 34); der Wille der Gesellschafter miisse
dahin gehen, dass Anspriiche gegen sie aus § 735 BGB iiber
das Gesellschaftsvermogen abgewickelt werden sollten, doch
bleibe es ihnen unbenommen, den Innenausgleich im Verhilt-
nis untereinander und nicht iiber das Gesellschaftsvermogen
zu betreiben (MiinchKommHGB/K. Schmidt, a. a. O., § 157
Rdnr. 10). Weitergehend wird sogar geduBert, der Ausschluss
des Innenausgleichs tiber das Gesellschaftsvermdgen entspre-
che wohl dem Regelfall (MiinchKommHGB/K. Schmidt,
a. a. 0.). Jedenfalls unterscheiden sich fiir eine solche Sach-
verhaltsgestaltung die Ergebnisse der Minderheitsauffassung
nicht mehr von denjenigen der herrschenden Meinung.

Nach diesen Grundsitzen ist es — in der vom Senat allein zu
beurteilenden zivilrechtlichen Hinsicht — ohne Belang, ob die
Finanzverwaltung noch Steuerforderungen gegen die betrof-
fene Gesellschaft hat, etwaige laufende Verfahren sind — so-
weit es auf das Zivilrecht ankommt — auf den Gesichtspunkt
der Gesellschafterhaftung umzustellen. Denn ein Aktivver-
mogen der Gesellschaft ist nicht feststellbar. Die Beteiligten
haben in ihrer Anmeldung ausdriicklich erklirt, zu verteilen-
des Vermogen sei nicht vorhanden. Damit haben sie zugleich
klargestellt, dass nach ihrem Willen etwaige Anspriiche der
Gesellschaft aus § 735 BGB gegen die Gesellschafter abbe-
dungen sein sollten und der im Hinblick auf offene Steuerver-
bindlichkeiten etwa erforderliche Innenausgleich nicht iiber
das Gesellschaftsvermdgen betrieben werden solle.

Unberiihrt hiervon bleibt die Frage der Steuerrechtsfihigkeit
der betroffenen Gesellschaft, die nach den in der finanz-
gerichtlichen Rechtsprechung entwickelten Grundsitzen zu
beurteilen ist.

(...

16. UmwG § 228 Abs. 1; WPO § 27 Abs. 2; StBerG § 49
Abs. 2 (Umwandlung eingetragener Steuerberatungs- und
Wirtschaftspriifungs-GmbH in KG)

Die Umwandlung einer bereits im Handelsregister einge-
tragenen Steuerberatungs- und Wirtschaftspriifungs-
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GmbH, deren Gesellschafter die ,,klassischen** Steuerbe-
ratungs- und Wirtschaftspriifungaufgaben wahrnehmen,
in eine KG ist nicht moglich, da eine KG zuvor gemif § 49
Abs. 2 StBerG, § 27 Abs. 2 WPO wegen ihrer Treuhandta-
tigkeit im Handelsregister eingetragen sein miisste.

KG, Beschluss vom 27.9.2013, 12 W 94/12

Die vier Gesellschafter H, W, H und Z der durch Gesellschaftsvertrag
vom 5.11.2002 gegriindeten und unter HRB ... B ins Handelsregister
beim AG Charlottenburg eingetragenen H GmbH Wirtschaftspriifungs-
gesellschaft Steuerberatungsgesellschaft haben am 18.5.2012 in Anwe-
senheit des beurkundenden Notars H eine Gesellschafterversammlung
abgehalten, auf der sie — laut Protokoll unter § 4 — den Formwechsel der
oben genannten GmbH in die H GmbH & Co. KG Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft ~Steuerberatungsgesellschaft beschlossen haben.
Die bisherigen Gesellschafter iibernahmen Kommanditanteile im
Gesamtwert von 100.000 €. Einzige Komplementirin der umgewan-
delten Gesellschaft wurde die durch Vertrag vom 21.12.2011 von
den vier Gesellschaftern der Beteiligten gegriindete H Verwaltungs-
GmbH Wirtschaftspriifungsgesellschaft Steuerberatungsgesellschaft
(HRB ... B). Am 18.5.2012 wurde der Formwechsel beim AG Charlot-
tenburg zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet.

Das AG Charlottenburg hat mit Zwischenverfiigung vom 12.6.2012
darauf hingewiesen, dass der Formwechsel in eine Kommanditgesell-
schaft nicht in Betracht komme, da die Gesellschaft freiberufliche
Tatigkeiten ausiibe. Unter Vorlage einer den Formwechsel befiirwor-
tenden Stellungnahme der Wirtschaftspriiferkammer vom 27.7.2012
(Bl. 35) und einer Unbedenklichkeitsbescheinigung der Steuerbera-
terkammer vom 20.8.2012 (BI. 47) hielt die Beteiligte ihren Antrag
aufrecht. Mit Beschluss vom 27.8.2012 (BI. 48) wies das AG Charlot-
tenburg die Anmeldung zuriick. Die Umwandlung in eine Personen-
handelsgesellschaft sei deshalb nicht moglich, weil im Wesentlichen
freiberufliche Téatigkeiten verfolgt wiirden. Dass daneben auch Treu-
handtitigkeiten — in kleinem Umfang — ausgeiibt wiirden, dndere
nichts. Im Vordergrund stiinden die freiberuflichen Tatigkeiten.
Wiirde man iiber kleingewerbliche Zusatztitigkeit die Eintragungsfi-
higkeit bejahen, wiren Missbrauchsmoglichkeiten eréffnet.

Gegen den ihrem Verfahrensbevollmichtigten am 27.8.2012 in elek-
tronischer Form zugestellten Beschluss hat die Beteiligte mit am
12.9.2012 beim Registergericht eingegangenem elektronischen
Schriftsatz vom 11.9.2012 Beschwerde eingelegt. Sie beruft sich dar-
auf, dass seit Jahrzehnten die Tétigkeit von Steuerberatungs- und
Wirtschaftspriifungsgesellschaften in der Rechtsform der GmbH &
Co. KG ausgeiibt werde. Dem habe auch der Gesetzgeber mit der
Neuregelung des § 27 WPO Rechnung getragen. Die Eintragung
stehe im Einklang mit Bundesrecht.

Das AG Charlottenburg hat der Beschwerde mit Beschluss vom
14.9.2012 (BI. 51) nicht abgeholfen und sie dem Kammergericht zur
Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde bleibt ohne Erfolg.
L
Die Beschwerde ist zuldssig.

Sie ist gemiB §§ 63, 64 FamFG form- und fristgerecht einge-
legt worden. Die Beteiligte besitzt auch die notwendige Be-
schwerdeberechtigung im Sinne des § 59 FamFG. Gegen die
Zuriickweisung der Anmeldung einer konstitutiven Register-
eintragung steht der — hier anmeldenden — GmbH die Be-
schwerde zu (KeidellMeyer-Holz, FamFG, 17. Aufl. 2011,
§ 59 Rdnr. 86).

II.
Die Beschwerde ist unbegriindet.

Die Umwandlung einer bereits existierenden Steuerbera-
tungs- und Wirtschaftspriifungs-GmbH in eine Kommandit-
gesellschaft (KG) ist nicht moglich, da eine KG zuvor gemif
§ 49 Abs. 2 StBerG, § 27 Abs. 2 WPO wegen ihrer Treuhand-
tatigkeit im Handelsregister eingetragen sein miisste.

Gemil § 198 Abs. 1 UmwG ist die neue Rechtsform des
Rechtstrigers zur Eintragung in das Handelsregister, in dem
der formwechselnde Rechtstriger eingetragen ist, anzumel-
den. Hier haben die Geschiftsfithrer der umwandelnden
GmbH am 18.5.2012 einen Rechtsformwechsel von einer
GmbH in eine GmbH & Co. KG zur Eintragung ins Handels-
register beim zustidndigen AG Charlottenburg angemeldet.

GemidBl § 190 Abs. 1 UmwG kann ein Rechtstrdger durch
Formwechsel eine andere Rechtsform erhalten. Wesentliches
Merkmal des Formwechsels ist dabei der Fortbestand der
rechtlichen und wirtschaftlichen Identitit des Rechtstrigers
trotz eines Wechsels der Rechtsform (Semler/Stengel, Um-
wandlungsgesetz, 3. Aufl. 2012, § 190 Rdnr. 4; Kallmeyer/
Meister/Klocker, UmwG, 5. Aufl. 2013, § 190 Rdnr. 6). An
einer solchen Identititswahrung fehlt es hier jedoch. So ist
ausdriicklich in § 228 Abs. 1 UmwG bestimmt, dass durch
Formwechsel eine Kapitalgesellschaft die Rechtsform einer
Personenhandelsgesellschaft nur erlangen kann, wenn der
Unternehmensgegenstand im Zeitpunkt des Wirksamwerdens
des Formwechsels den Vorschriften iiber die Griindung einer
offenen Handelsgesellschaft (§ 105 Abs. 1 und 2 HGB) ge-
niigt (KK-UmwG/Dauner-Lieb/Tettinger, 2009, Rdnr. 10).
Dies gilt auch fiir die Kommanditgesellschaft, auf die gemaf
§ 161 Abs. 2 HGB der § 105 HGB Anwendung findet.

Zwar sind durch das Handelsrechtsreformgesetz vom
22.6.1998 (BGBI1 1998 1, S. 1474) die Voraussetzungen fiir die
Erlangung der Rechtsform einer Personenhandelsgesellschaft
wesentlich herabgesenkt worden (KK-UmwG/Dauner-Lieb/
Tettinger, a. a. O., § 228 Rdnr. 7), wodurch zum Beispiel auch
Vermogensverwaltungsgesellschaften in das Handelsregister
eingetragen werden konnen (Kallmeyer/Dirksen/Blasche,
a.a. 0., § 228 Rdnr. 3). Damit sind kaum noch Fille denkbar,
in denen der Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in eine
Personenhandelsgesellschaft an den Vorgaben des § 228
Abs. 1 UmwG i. V. m. § 105 Abs. 1 und 2 HGB scheitern
kann. Moglich ist dies aber im Falle einer Kapitalgesellschaft
von Freiberuflern (Kallmeyer/Dirksen/Blasche, a. a. O.).

Hier war die sich umwandelnde GmbH durch die vier Steuer-
berater H, W, H und Z — die beiden erstgenannten zugleich als
Wirtschaftspriifer — mit notariell beurkundetem Vertrag vom
5.11.2002 gegriindet worden. In § 2 des Gesellschaftsvertra-
ges in der Fassung vom 2.6.2004 ist zum Unternehmensge-
genstand Folgendes bestimmt:

,,Gegenstand des Unternehmens sind die fiir Wirtschafts-
priifungsgesellschaften bzw. Steuerberatungsgesellschaf-
ten gesetzlich und berufsrechtlich zuldssigen Titigkeiten
gemil § 2 i. V. m. § 43a WPO sowie § 331. V. m. § 57
Abs. 3 StBerG. Titigkeiten, die mit dem Beruf des Wirt-
schaftspriifers und des Steuerberaters nicht vereinbar
sind, insbesondere gewerbliche Tétigkeiten im Sinne von
§ 43a Abs. 3 Nr. 1 WPO und § 57 Abs. 4 Nr. 1 StBerG,
wie zum Beispiel Handels- und Bankgeschiifte, sind aus-
geschlossen. (...)*

Die Gesellschaft muss gemél § 7 Nr. 1 des Gesellschaftsver-
trages von Wirtschaftspriifern und Steuerberatern verantwort-
lich gefiihrt werden (§ 1 Abs. 3 WPO, § 32 Abs. 3 StBerG).
Aus diesen gesellschaftsvertraglichen Regelungen folgt, dass
Gegenstand der Gesellschaft der , klassische* berufliche Auf-
gabenbereich des Steuerberaters und des Wirtschaftspriifers
ist, denn nur dieser wird in § 33 StBerG bzw. § 2 WPO gere-
gelt (vgl. fiir die Steuerberater Gehre/Koslowski, Steuerbera-
tungsgesetz, 6. Aufl. 2009, § 33 Rdnr. 1 ff.; fiir die Wirt-
schaftspriifer Hense/Ulrich, WPO Kommentar, 2008, § 2
Rdnr. 3). Die diese Aufgaben versehenden Steuerberater bzw.
Wirtschaftspriifer bediirfen in der Regel gemil} § 40 StBerG
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bzw. § 15 WPO der Bestellung durch die Steuerberater- bzw.
Wirtschaftspriiferkammer. Ausdriicklich gesetzlich festgelegt
ist zudem in § 32 Abs. 2 StBerG und § 1 Abs. 2 Satz 1 WPO,
dass die Steuerberater bzw. Wirtschaftspriifer einen freien Be-
ruf ausiiben. Dabei haben die freien Berufe in der Regel einen
ausgesprochen intellektuellen Charakter, verlangen eine hohe
Qualifikation und sind strengen berufsstindischen Regelun-
gen unterworfen (Gehre/Koslowski, a. a. O., § 32 Rdnr. 6). Bei
der Ausiibung solcher Tétigkeiten hat das personliche Ele-
ment besondere Bedeutung, wobei die Ausiibung eine grofie
Selbstindigkeit bei der Vornahme der beruflichen Handlun-
gen voraussetzt (Gehre/Koslowski, a. a. O., § 32 Rdnr. 6
m. w. N.). Die Steuerberater und Wirtschaftspriifer gehoren
einem freien Beruf an und sind ausdriicklich vom Gewerbebe-
griff ausgenommen (OLG Zweibriicken, Beschluss vom
30.8.2012, 3 W 99/12, zitiert nach juris, Rdnr. 10; Tettinger/
Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, § 6 Rdnr. 21), wobei
die herkommlichen Unterscheidungsmerkmale zwischen Ge-
werbetreibenden und freien Berufen zur typusorientierten
Differenzierung nach wie vor hinreichend tragfihig sind
(BVerfG, Beschluss vom 15.1.2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE
120, 1, 31).

Dennoch hat der Gesetzgeber vorgesehen, dass die Ausiibung
des Berufs als Steuerberater bzw. Wirtschaftspriifer in Form
einer Gesellschaft erfolgen darf (vgl. § 32 Abs. 3 StBerG, § 1
Abs. 3 WPO). Da dies dem hochstpersonlichen Charakter des
freien Berufs als Steuerberater bzw. Wirtschaftspriifer wider-
spricht, kann die Anerkennung einer Steuerberatungs- bzw.
Wirtschaftspriifungsgesellschaft nur einen besonders begriin-
deten Ausnahmefall darstellen (vgl. BVerfG, Beschluss vom
15.3.1967, 1 BvR 575/67, BVerfGE 21, 227, 232; Gehre/
Koslowski, a. a. O., § 32 Rdnr. 16). Dieser Ausnahmefall lag
hier bei der am 5.11.2002 gegriindeten Wirtschaftspriifungs-
und Steuerberatungsgesellschaft offenbar vor, da die Gesell-
schaft unstreitig gemal § 49 Abs. 1 StBerG bzw. § 27 Abs. 1
WPO als GmbH anerkannt worden ist.

Die von den Steuerberatern und Wirtschaftspriifern — und da-
mit auch von den entsprechenden Gesellschaften, wie der hier
die Umwandlung vornehmenden GmbH - ausgeiibte Titig-
keit ist ausdriicklich kein Gewerbe (vgl. § 32 Abs. 2 Satz 2
StBerG, § 1 Abs. 2 Satz 2 WPO). Als Gewerbe ist dabei ein
selbstindiges, gleichmifig fortgesetztes und mafigebend vom
erwerbswirtschaftlichen Streben nach Gewinn bestimmtes
Handeln anzusehen (vgl. BGH, Urteil vom 23.10.1980, IV a
ZR 28/80, NJW 1981, 399; Gehre/Koslowski, a. a. O., § 32
Rdnr. 8 und § 57 Rdnr. 90). Eine gewerbliche Titigkeit gilt
vielmehr nach § 57 Abs. 4 Nr. 1 StBerG, § 43a Abs. 4 Nr. 1
WPO als mit dem Beruf des Steuerberaters bzw. Wirtschafts-
priifers unvereinbar (vgl. BGH, Urteil vom 25.2.2003, StbSt
(R) 2/02, zitiert nach juris, Rdnr. 15). Ein Formwechsel in
eine Personenhandelsgesellschaft und damit eine Eintragung
in das Handelsregister A kommt folglich nicht in Betracht
(vgl. Kallmeyer/Dirksen/Blasche, a. a. O., § 228 Rdnr. 3). Die
Kapitalgesellschaft von Freiberuflern betreibt gerade kein
Gewerbe, so dass ihr der Formwechsel in die Rechtsform der
Personenhandelsgesellschaft — auch in Form der GmbH &
Co. KG — verwehrt ist (vgl. BayObLG, Beschluss vom
21.3.2002, 3 Z BR 57/02, NZG 2002, 718; Kallmeyer/Dirk-
sen/Blasche, a. a. O., § 228 Rdnr. 3).

Zwar ist die Aufzihlung der Steuerberater- und Wirtschafts-
priifertitigkeiten in § 33 StBerG bzw. § 27 WPO nicht
abschliefend (vgl. fiir die Steuerberater Gehre/Koslowski,
a. a. O., § 33 Rdnr. 4; fiir die Wirtschaftspriifer BGH, Urteil
vom 11.3.1987, IV a ZR 290/85, NJW 1987, 3135, 3136).
Vielmehr iiben Steuerberatern bzw. Wirtschaftspriifer — und
damit auch Steuerberatungsgesellschaften — eine Reihe von

Titigkeiten aus, die nicht erlaubnisgebunden sind und stehen
insoweit in Konkurrenz zu anderen nicht gesetzlich geordne-
ten Berufen (vgl. zu den Steuerberatern Gehre/Koslowski,
a. a. 0., § 33 Rdnr. 4). So kann gemil § 49 Abs. 1 StBerG
bzw. § 27 Abs. 2 WPO auch eine Kommanditgesellschaft als
Steuerberater- bzw. Wirtschaftspriifergesellschaft anerkannt
werden. Voraussetzung ist aber gemil § 49 Abs. 2 StBerG
bzw. § 27 Abs. 2 WPO, dass sie wegen ihrer Treuhandtitigkeit
als Handelsgesellschaft in das Handelsregister eingetragen
worden ist (vgl. auch BVerfG, Beschluss vom 6.12.2011, 1
BVR 2280/11, NJW 2012, 993, 994). Bei der Treuhandtitig-
keit handelt es sich um eine handelsgewerbliche Tétigkeit
(GehrelKoslowski, a. a. O., § 49 Rdnr. 8). Nach der Logik des
Gesetzes kann eine solche KG aber erst dann als Steuerbera-
tungs- bzw. Wirtschaftspriifungsgesellschaft anerkannt wer-
den, wenn sie wegen ihrer Treuhandtétigkeit bereits in das
Handelsregister A eingetragen ist. Diese Treuhandtitigkeit ist
gemdl § 57 Abs. 3 Nr. 3 StBerG bzw. § 2 Abs. 3 Nr. 3 WPO
mit der Steuerberater- bzw. Wirtschaftspriifertitigkeit verein-
bar. Ob eine wegen ihrer Treuhandtitigkeit im Handelsregis-
ter eingetragene KG nach der Anerkennung als Steuerbera-
tungs- bzw. Wirtschaftspriifungsgesellschaft auch in eine
GmbH & Co. KG umgewandelt werden kann (so fiir die Steu-
erberater Gehre/Kosloswski, a. a. O., § 49 Rdnr. 8) oder ob
§ 50 Abs. 1 Satz 3 StBerG nur die Moglichkeit erdffnet, den
personlich haftenden Gesellschafter einer wegen ihrer Treu-
handtitigkeit ins Handelsregister eingetragenen und als Steu-
erberatungsgesellschaft anerkannten KG durch eine GmbH
zu ersetzen (vgl. das Beispiel bei Krafka/Kiihn, Registerrecht,
9. Aufl. 2013, Rdnr. 786, das den letzteren Standpunkt nahe-
legt), braucht im vorliegenden Fall nicht entschieden zu wer-
den.

Denn hier mochte die Steuerberatungs- und Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft mbH den umgekehrten Weg beschreiten
und als GmbH & Co. KG in das Handelsregister eingetragen
werden. Dafiir geniigt nicht, dass im Gesellschaftsvertrag der
KG nunmehr als Unternehmensgegenstand auch Treuhandti-
tigkeiten genannt sind. Der Gesetzgeber hat zwar in § 57
Abs. 3 Nr. 3 StBerG bzw. § 2 Abs. 3 Nr. 3, § 27 Abs. 2 WPO
die Vereinbarkeit der treuhénderischen mit der tiblichen Kern-
titigkeit des Steuerberaters bzw. Wirtschaftspriifers festge-
stellt. Er hat aber — trotz einer moglicherweise nicht unerheb-
lichen Konvergenz der Berufsgruppen der Gewerbetreiben-
den und der freien Berufe (vgl. BVerfGE 120, 1, 34) — nichts
daran gedndert, dass die ,,klassische* Steuerberater- und Wirt-
schaftspriifertdtigkeit kein Gewerbe ist, sondern ein freier Be-
ruf (vgl. § 32 Abs. 2 StBerG, § 1 Abs. 2 Satz 1 WPO) und
damit weder Steuerberater noch Wirtschaftspriifer gewerblich
titig werden diirfen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 8.4.1998, 1
BVR 1773/96, zitiert nach juris, Rdnr. 48 = NJW 1998, 2269,
2271; vgl. dazu krit. Henssler, NZG 2011, 1121, 1126 ff.).
Vielmehr gilt gemdB § 57 Abs. 4 Nr. 1 StBerG bzw. § 43a
Abs. 3 Nr. 1 WPO ausdriicklich eine gewerbliche Titigkeit als
nicht vereinbar mit den beiden Berufen. Wenn der Gesetz-
geber ein Bediirfnis zu einer Anderung dieser — seit Langem
bekannten — Verhiltnisse und der an diesen — vor allem von
den Berufskammern — geduBerten Kritik gesehen hitte, hitte
er dazu die Gelegenheit des am 12.4.2008 in Kraft getretenen
8. Steuerberaterinderungsgesetzes bzw. der Neufassung der
WPO vom 6.12.2011 genutzt, die Regelungen des § 32 Abs. 2
Hs. 2 StBerG bzw. § 1 Abs. 2 Satz 1 WPO beseitigt und die
praktisch seit vielen Jahren unveridndert bestehenden Rege-
lungen des § 49 Abs. 2 StBerG (vgl. StBerG in der Fassung
der Bekanntmachung der Neufassung des Steuerberatungsge-
setzes vom 4.11.1975, BGBI 2735 1) sowie des § 27 Abs. 2
WPO (vgl. WPO vom 24.7.1961, BGBI I, S. 1049, in der Fas-
sung des Gesetzes zur Verbesserung der Feststellung und An-
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erkennung im Ausland erworbener Berufsqualifikationen
vom 6.12.2011, BGBI I, S. 1515) auch auf die klassische
Steuerberatungs- und Wirtschaftspriifergesellschaft ausge-
dehnt. Dass er dies nicht getan hat, ldsst gerade den Riick-
schluss zu, dass er am freiberuflichen nichtgewerblichen
Charakter des Kerns der Steuerberater- und Wirtschaftsprii-
fertitigkeiten festhalten wollte. Dann besteht aber auch keine
Notwendigkeit, daran etwas durch ,,rechtsfortbildende Geset-
zesauslegung® zu dndern.

Sollte demgegeniiber die umwandelnde GmbH neben ihrer
Steuerberater- bzw. Wirtschaftspriifer-Kerntitigkeit auch
treuhénderische Tétigkeiten ausiiben, worauf der geédnderte
Unternehmensgegenstand hinweist, geniigt dies nicht fiir eine
Umwandlung in eine KG. Selbst wenn diese Tétigkeiten nun-
mehr eine Eintragung als KG gestatteten, wobei nach der her-
kommlichen Auffassung auf den Schwerpunkt der Tatigkeit
abzustellen wire (vgl. BGH, Urteil vom 18.7.2011, AnwZ
18/10, zitiert nach juris, Rdnr. 17 ff., 24, vorgehend zu
BVerfG, Beschluss vom 6.12.2011, 1 BvR 2280/11;
BayObLG, NZG 2002, 718; MiinchKommHGB/K. Schmidt,
3. Aufl. 2010, § 1 Rdnr. 35; Henssler, a. a. O., S. 1129), kann
diese Eintragung nicht im Wege der Umwandlung gegen den
Wortlaut der § 49 Abs. 2 StBerG, § 27 Abs. 2 WPO erreicht
werden. Auf den tatsdchlichen Umfang der ausgeiibten Tétig-
keiten in der KG kommt es somit in diesem Verfahren nicht
an.

Die Beteiligte ist durch dieses Ergebnis nicht in ihren Grund-
rechten verletzt. So steht ihr die Moglichkeit offen, im Rah-
men der berufsrechtlichen Anforderungen eine Zulassung als
Steuerberatungs- und Wirtschaftspriifungs-KG zu erhalten,
wenn sie sich wegen ihrer Treuhandtitigkeit in das Handels-
register eintragen ldsst (vgl. BVerfG und BGH wie vorste-
hend), wobei dann ggf. die Steuerberatungs- und Wirtschafts-
priffungs-GmbH der KG als Komplementirin beitreten
konnte. Diesen Weg hat die Beteiligte bisher nicht beschrit-
ten, er wird durch die nunmehr im Gesellschaftsvertrag er-
wihnten Treuhandtitigkeiten nicht entbehrlich. Eine Un-
gleichbehandlung der Beteiligten im Sinne eines VerstoBes
gegen Art. 3 GG ist aus dem vorgenannten Grund ebenfalls
nicht erkennbar. Selbst dann, wenn — wie von der Beteiligten
vorgetragen — im Bundesgebiet 134 Wirtschaftspriifungsge-
sellschaften in der Rechtsform der KG betrieben werden, dn-
dert dies nichts, da diese Rechtsform wie ausgefiihrt in § 27
Abs. 2 WPO konkret vorgesehen ist, wenn die Gesellschaft
wegen ihrer Treuhandtitigkeit als Handelsgesellschaft in das
Handelsregister eingetragen ist. Ob dies bei den 134 Gesell-
schaften der Fall ist oder ob diese — zumindest eine gewisse
Anzahl — auch ganz ohne die Ausiibung von Treuhandtitig-
keiten in das Handelsregister eingetragen worden sind, hat die
Beteiligte nicht dargelegt, so dass nicht einmal die sehr weit-
gehende Ansicht von Arens (DStR 2011, 1825, 1828), der die
Eintragungsfihigkeit einer ,Freiberufler-Kommanditgesell-
schaft® und einer ,,Freiberufler-GmbH & Co. KG* ohne Ein-
schrinkung anerkennt, zu einem anderen Ergebnis fiihren
wiirde.

Damit aber kommt eine Eintragung der Beteiligten in das
Handelsregister A nicht in Betracht.

(...)
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17. BGB § 1960 Abs. 1, § 2077 Abs. 1, §§ 2085, 2298 Abs. 1
(Hypothetisches Erbstatut bei gemeinschaftlichem Testament)

Nach Art. 25 Abs. 1 EGBGB unterliegt die Regelung der
Rechtsnachfolge von Todes wegen zwar grundsiitzlich dem
Recht des Staates, dem der Erblasser im Zeitpunkt seines
Todes angehorte. Nach Annahme der deutschen Staatsan-
gehorigkeit ist geméB Art. 26 Abs. 5 Satz 1 EGBGB das
Recht maBgeblich, das im Zeitpunkt der Errichtung des
gemeinschaftlichen Testaments anzuwenden gewesen wiire
(,,hypothetisches Erbstatut‘ bzw. ,,Errichtungsstatut).

(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Miinchen, Beschluss vom 14.3.2012, 31 Wx 488/11, 31
Wx 514/11

Der am ... 2010 im Alter von 64 Jahren verstorbene Erblasser war
deutscher Staatsangehoriger. Er war seit 1978 mit der Beteiligten zu
1, einer (damals ausschlielich) italienischen Staatsangehorigen, die
im Januar 2010 eingebiirgert wurde, verheiratet. Aus dieser Ehe ist
eine Tochter, die Beteiligte zu 2, hervorgegangen.

Mit seiner Ehefrau errichtete der Erblasser am 21.12.1984 einen Erb-
vertrag, in dem nur der Erblasser Verfiigungen von Todes wegen traf
und die Beteiligte zu 1 ,,nur als Bindungsperson mitwirkte“. In die-
sem Erbvertrag dnderte der Erblasser die gesetzliche Erbfolge nicht,
sondern belastete seine Ehefrau mit Nacherbfolge zugunsten der (zu-
kiinftigen) gemeinsamen Kinder sowie mit einem Voraus- und Ver-
schaffungsvermichtnis. Zudem wurde Testamentsvollstreckung
angeordnet und Herr K als Testamentsvollstrecker benannt. Fiir den
Fall des § 2077 BGB war geregelt, dass die Verfiigungen zugunsten
der Beteiligten zu 1 in Wegfall kommen und die tibrigen Bestimmun-
gen vom Erblasser abgeidndert werden konnen.

Am 13.12.1994 errichteten der Erblasser und seine Ehefrau ein
gemeinschaftliches Testament, in dem sie sich unter anderem gegen-
seitig zu Alleinerben einsetzten. In einem Erbvertrag vom 15.11.1996
bestimmten sie die Verfiigungen im gemeinschaftlichen Testament
vom 13.12.1994 als erbvertraglich und erklirten, diese auch fiir den
Fall der Scheidung voll aufrechterhalten zu wollen.

Im Jahr 1997 war der Erblasser aus der ehelichen Wohnung ausgezo-
gen und zunichst bei Frau B eingezogen. Er nahm sich nach Kurzem
aber eine eigene Wohnung, in die Frau B erst nach einer Krebs-
erkrankung des Erblassers im Juli 2009 einzog, um ihn zu pflegen.

Mit Anwaltsschriftsatz vom 10.8.2009 beantragte der Erblasser beim
AG — Familiengericht — die Ehe zu scheiden. Die Klage wurde der
Beteiligten zu 1 am 19.9.2010 zugestellt. Auf Antrag des Erblassers
und mit Zustimmung der Beteiligten zu 1 wurde mit Beschluss des
AG vom 19.11.2009 das Ruhen des Verfahrens angeordnet.

Am 21.8.2009 errichtete der Erblasser ein notarielles Testament, in
dem er erkldrt, von der Wirksamkeit des Erbvertrags aus dem Jahr
1984 auszugehen und in dem es weiter heil3t:

Ausweislich des Erbvertrags vom 21.12.1984 ... kommen die
zugunsten meiner Ehefrau getroffenen Regelungen jedoch in
Wegfall, wenn unsere Ehe aufgelost sein sollte oder ein Fall des
§ 2077 Abs. 1 BGB vorliegt. Ich habe beim AG P am 11.8.2009
... Scheidungsantrag eingereicht, da die Ehe ... endgiiltig geschei-
tert ist und wir bereits seit lingerer Zeit getrennt leben. Eine
hiusliche Gemeinschaft besteht nicht mehr und beide Ehegatten
wollen und werden eine solche auch nicht mehr herstellen.

Fiir den Fall der Zustellung des genannten Scheidungsantrages
an meine Ehefrau zu meinen Lebzeiten mit der erbvertraglich
vereinbarten Folge der Unwirksamkeit der Verfligungen zugun-
sten meiner Ehefrau hebe ich hiermit auch alle tibrigen von mir
im Erbvertrag vom 21.12.1984 getroffenen Verfiigungen von
Todes wegen in vollem Umfang auf, so dass ich wieder vollstin-
dig frei testieren kann.*

Im Weiteren errichtete er eine Stiftung, die Beteiligte zu 4, die er als
alleinige Erbin einsetzte. Als erstes Mitglied des Vorstandes der
Stiftung benannte er den Beteiligten zu 3. Im Ubrigen setzte er Ver-
méchtnisse aus und bestimmte den Beteiligten zu 3 als Testaments-
vollstrecker.
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In einem handschriftlichen Testament vom 22.1.2010 dnderte er zum
Teil die Vermichtnisse aus dem Testament vom 21.8.2009 ab und
bestimmte weitere Verméchtnisnehmer.

1. Die Beteiligte zu 1 hat am 21.6.2010 zur Niederschrift des AG
einen Erbschein als Alleinerbin beantragt sowie im Schriftsatz vom
22.12.2010 hilfsweise einen Erbschein, der sie und die Beteiligte
zu 2 als Erben zu je !/2 ausweist.

Der Beteiligte zu 3 hat mit Schriftsatz vom 29.6.2010 namens der
Beteiligten zu 4 die Erteilung eines Erbscheins fiir die zu errichtende
Stiftung beantragt sowie im eigenen Namen die Erteilung eines Tes-
tamentsvollstreckerzeugnisses.

Das AG hat die Beteiligten personlich sowie im Termin vom
17.2.2011 bzw. zum Teil auch schriftlich Zeugen gehort. Mit Be-
schluss vom 6.6.2011 hat das AG — Nachlassgericht — den Antrag der
Beteiligten zu 1 auf Erteilung eines Erbscheins als Alleinerbin abge-
wiesen und die Erteilung eines Erbscheins nach dem (Hilfs-)Antrag
vom 22.12.2010 angekiindigt. Auch den Antrag auf Erteilung eines
Testamentsvollstreckerzeugnisses hat das AG zuriickgewiesen.

Nach Beschwerde durch die Beteiligte zu 4 hat das AG den Beschluss
vom 6.6.2011 am 6.9.2011 dahingehend klargestellt, dass es auch den
Antrag der Beteiligten zu 4 auf Erteilung eines Erbscheins abwies.
Das AG begriindet die Entscheidung damit, dass zwar das gemein-
schaftliche Testament vom 13.12.1994 und der Erbvertrag vom
15.11.1996 unwirksam seien, da das nach Art. 25 EGBGB mafigeb-
liche italienische Recht eine solche Verfiigung durch die Beteiligte
zu 1 verbiete und § 2298 Abs. 1 BGB zur Nichtigkeit insgesamt
fiihre. Der Erbvertrag vom 21.12.1984 mit einseitigen Verfligungen
des Erblassers sei aber wirksam, nachdem die Voraussetzungen des
§ 2077 Abs. 1 BGB nicht sicher festgestellt werden kénnten.

In der mit Schriftsatz vom 21.9.2011 eingelegten Beschwerde der
Beteiligten zu 1 beantragt diese nunmehr die Erteilung eines Erb-
scheins, der sie und die Beteiligte 2 als Miterben zu /2 ausweist und
der die Anordnung der Testamentsvollstreckung und der Nach-
erbfolge sowie der Ersatznacherbfolge enthilt. Das AG hat der Be-
schwerde nicht abgeholfen, da der Antrag vom 21.6.2010 entspre-
chend ausgelegt und im Beschluss lediglich verkiirzt wiedergegeben
sei.

Mit Schriftsidtzen vom 28.7.2011 und 18.10.2011 haben die Beteilig-
ten zu 3 und 4 jeweils Beschwerde gegen die Beschliisse vom
6.6.2011 und 6.9.2011 eingelegt, denen das AG nicht abgeholfen hat.

Die Beschwerde ist im Wesentlichen damit begriindet, dass der Erb-
lasser sich endgiiltig von der Beteiligten zu 1 abgewendet habe und
die Ehe daher als zerriittet anzusehen gewesen sei. So habe er eine
Kontaktaufnahme der Beteiligten mit ihm in der Palliativstation ver-
weigert, wofiir auch weitere Zeugen angeboten werden konnten.

Die Anordnung der Testamentsvollstreckung sei im Erbvertrag vom
21.12.1984 nicht bindend auf die dort genannte Person oder einen
vom Gericht zu wihlenden Testamentsvollstrecker erfolgt, sondern
konne nachtriglich gedindert werden. Zudem sei die Anderung im
Testament vom 21.8.2009 nicht nur fiir den Fall der Wirksamkeit der
Einsetzung der Beteiligten zu 4 erfolgt.

2. Gemil Antrag einer Nachlassglaubigerin hatte das AG — Nach-
lassgericht — mit Beschluss vom 26.8.2011 Nachlasspflegschaft
angeordnet und diese zunidchst auf die Angelegenheiten, die die
Nachlassschulden gegeniiber der Nachlassgldubigerin betrifen, be-
schrinkt. Auf Anregung der Beteiligten zu 1, die Nachlasspflegschaft
zu erweitern, ordnete das AG mit Beschluss vom 13.9.2011 an, dass
die Nachlasspflegschaft die komplette Sicherung und Verwaltung des
Nachlasses betreffe.

Dagegen wendet sich die Beschwerde des Beteiligten zu 3 vom
14.10.2011, der unter anderem wegen einer postmortalen Vollmacht
und des Eingriffs in seine Rechte als Testamentsvollstrecker die
Beschrinkung der Nachlasspflegschaft auf den urspriinglichen Um-
fang anstrebt. Auch dieser Beschwerde hat das Nachlassgericht nicht
abgeholfen.

Aus den Griinden:

1L

Die zuldssigen Beschwerden sind nur zum Teil begriindet.
Denn die Beteiligten zu 1 und 2 haben den Erblasser auf-

grund des Erbvertrags vom 21.12.1984 beerbt (siehe unten
1.). AuBerdem muss im Erbschein die angeordnete Nacherb-
folge und die Testamentsvollstreckung beriicksichtigt werden
(siehe unten 2.). Ferner ist dem Beteiligten zu 3 ein Testa-
mentsvollstreckerzeugnis zu erteilen (siehe unten 4.). Dage-
gen ist der Anlass fiir die Anordnung einer uneingeschrinkten
Nachlasspflegschaft jedenfalls entfallen (siehe unten 5.).

1. Zutreffend geht das AG von der Wirksamkeit des Erbver-
trags vom 21.12.1984 aus:

a) Der Erbvertrag aus dem Jahr 1984 ist — wie von den Be-
teiligten vorgetragen — wirksam zustande gekommen. Der
Senat nimmt insofern Bezug auf die zutreffenden Ausfiihrun-
gen des AG im Beschluss vom 6.6.2011, denen nichts hinzu-
zufiigen ist.

b) Der Erbvertrag aus dem Jahr 1984 ist nicht durch das ge-
meinschaftliche Testament aus dem Jahr 1994 aufgehoben
worden, da dieses wegen VerstoBes gegen das italienische
Recht nichtig und auch nicht als Einzeltestament wirksam ist,
wie der Beteiligte zu 3 zutreffend ausfiihrt.

aa) Das gemeinschaftliche Testament ist nicht wirksam er-
richtet. Nach Art. 25 Satz 1 EGBGB unterliegt die Regelung
der Rechtsnachfolge von Todes wegen zwar grundsitzlich
dem Recht des Staates, dem der Erblasser im Zeitpunkt seines
Todes angehorte. Nach Annahme der deutschen Staatsange-
horigkeit durch die Beteiligte zu 1 im Jahr 2010 ist gemif
Art. 26 Abs. 5 Satz 1 EGBGB das Recht mafigeblich, das im
Zeitpunkt der Errichtung des gemeinschaftlichen Testaments
anzuwenden gewesen wire (,,hypothetisches Erbstatut® bzw.
Brrichtungsstatut™).

Damit regelt sich die Frage der Wirksamkeit des gemein-
schaftlichen Testaments fiir die Beteiligte zu 1 nach italieni-
schem Erbrecht. Nach Art. 589 Codice Civile ist daher das
gemeinschaftliche Testament nicht wirksam errichtet (vgl.
Franke in Burandt/Rojahn, Erbrecht, 2010, Stichwort ,,Ita-
lien“ Rdnr. 65 und Ferid-Firsching/Lichtenberger, Internatio-
nales Erbrecht, Bd. IV, Stichwort , Italien®, Grundziige F § 1
IT Rdnr. 75).

Dass das gemeinschaftliche Testament durch die Annahme
der deutschen Staatsangehorigkeit durch die Beteiligte zu 1
nunmehr wirksam errichtet werden konnte, ist nicht zu be-
riicksichtigen. Eine zunichst unwirksam errichtete letztwil-
lige Verfiigung kann nach Art. 26 Abs. 5 Satz 1 EGBGB durch
einen Statutenwechsel keine Giiltigkeit erlangen (vgl. Franke
in Burandt/Rojahn, Art. 26 EGBGB Rdnr. 41; Staudinger/
Dorner, Stand 2007, Art. 26 EGBGB Rdnr. 83).

bb) Die salvatorische Klausel im gemeinschaftlichen Testa-
ment aus dem Jahr 1994, wonach die jeweiligen Verfiigungen
auch als Einzeltestamente aufrechterhalten bleiben sollen,
wenn wegen der Staatsangehorigkeit der Beteiligten zu 1 ita-
lienisches Recht zur Anwendung gelangen sollte, dndert
nichts an der Unwirksamkeit der Verfiigung der Beteiligten
zu 1. Art. 458 Satz 2 Codice Civile erkldrt auch jegliche Ver-
einbarungen iiber den Nachlass eines noch Lebenden fiir
nichtig. Dabei erfasst diese Nichtigkeit auch jene Testamente,
die in Durchfiihrung solcher Vereinbarungen errichtet sind
(Ferid-Firsching/Lichtenberger, a. a. O., Rdnr. 70 und 71).
Die gemeinsame Errichtung eines Testaments mit gegenseiti-
ger Einsetzung und der Bestimmung, dass dies ggf. als Ein-
zeltestament wirksam sein soll, stellt eine Umgehung dieses
Verbots dar. Eine solche Vereinbarung, die sich direkt auf den
Inhalt einer Verfiigung von Todes wegen der Beteiligten zu 1
auswirkt, ist — da die Beteiligte zu 1 (damals) italienische
Staatsangehorige war — unwirksam.

Folge der Unwirksamkeit der Verfiigungen der Beteiligten
zu 1 ist, dass die Urkunde auch nicht in ein Testament nur des
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Erblassers umgedeutet werden kann. Insofern ist das Testa-
ment zwar nicht klar formuliert und bedarf der ergéinzenden
Auslegung. Gegen die Absicht, mit der notariellen Urkunde
ggf. auch nur ein Testament des Ehemannes wirksam zu
errichten, sprechen der Zeitpunkt der Errichtung wie auch der
jeweilige Wortlaut des gemeinschaftlichen Testaments und
des Testaments des Erblassers vom 21.8.2009.

Das gemeinschaftliche Testament errichteten die Ehegatten
zu einem Zeitpunkt, als sie noch zusammen wohnten. Schon
dies und die gewihlte Form als gemeinschaftliches Testament
sprechen dagegen, dass das tatsdchliche Ziel der gemeinsa-
men Verfiigung ein Wegfall jeglicher Bindung fiir ein spiteres
Testieren war. Nach dem gemeinschaftlichen Testament vom
13.12.1994 sollten die Verfiigungen zudem ,,als Einzeltesta-
mente* weiter gelten. Wire die Weitergeltung auch im Falle
der Giiltigkeit nur eines Testaments gewollt gewesen, hitten
die Eheleute von der Weitergeltung ,,jeweils als Einzeltesta-
ment* sprechen miissen. Aus der Verwendung des Plurals und
der Wechselbeziiglichkeit der gegenseitigen Erbeinsetzung
folgt aber, dass eine einseitige testamentarische Regelung
allein durch den Erblasser nicht gewollt war. Dieses Ergebnis
wird bestitigt durch das Testament vom 21.8.2009. Darin er-
kldart der Erblasser, dass alle Regelungen aus dem gemein-
schaftlichen Testament — wie auch dem spiteren Erbvertrag
aus dem Jahr 1996 — nichtig sind, da seine Ehefrau italieni-
sche Staatsangehorige sei. Auch dies spricht dafiir, dass kei-
ner der Ehegatten das gemeinschaftliche Testament mit dem
Willen errichtet hat, die Bindungswirkung des Erbvertrags
aus dem Jahr 1994 zu beseitigen und mit der Urkunde ggf. nur
ein Testament des Erblassers wirksam zu errichten.

cc) Die Verfiigung im gemeinschaftlichen Testament, wo-
nach vorsorglich alle bisher errichteten Verfiigungen, insbe-
sondere auch die erbvertraglichen Vereinbarungen aus dem
Jahr 1984, widerrufen werden, ist folglich ebenfalls unwirk-
sam, § 2085 BGB.

Zwar ist bei Unwirksamkeit einer von mehreren Verfiigungen
nur dann die Unwirksamkeit der iibrigen Verfiigungen die
Folge, wenn anzunehmen ist, dass der Erblasser diese ohne
die unwirksame Verfiigung nicht getroffen hitte. Dass der
Widerruf bei Kenntnis der Unwirksamkeit der letztwilligen
Verfligungen nicht erfolgt wire, ergibt sich schon aus obiger
Auslegung des Testaments.

c) Der Erbvertrag aus dem Jahr 1996 hat den Erbvertrag aus
dem Jahr 1984 ebenso wenig aufgehoben, worauf der Betei-
ligte zu 3 ebenfalls zutreffend hingewiesen hat.

Auch insofern gilt nach Art. 25 Satz 1, Art. 26 Abs. 5 Satz 1
EGBGB zur Frage der Wirksamkeit der Errichtung fiir die Be-
teiligte zu 1 italienisches Erbrecht. Dieses erklért in Art. 458
Satz 1 Codice Civile Erbvertrige fiir ungiiltig. Auch die Ver-
fligungen des Erblassers im Erbvertrag sind daher — mangels
anderslautender Anordnung — unwirksam, § 2298 Abs. 1
BGB.

Wie beim gemeinschaftlichen Testament (vgl. oben b) bb)) ist
auch hier die durch Verweisung aufgenommene salvatorische
Klausel, wonach die Verfiigungen auch ,als Einzeltesta-
mente* ausgelegt und aufrechterhalten bleiben sollen, nach
dem anwendbaren italienischen Recht unwirksam. Wie schon
oben dargestellt, wirkt sich dies nach dem Wortlaut der Ver-
einbarung auch hier dahingehend aus, dass die Verfiigung
nicht allein in eine des Erblassers umgedeutet werden kann.

Auch der im Erbvertrag aus dem Jahr 1996 ausgesprochene
Widerruf des Erbvertrags aus dem Jahr 1984 ist nach § 2085
BGB nichtig. Aus der Unwirksamkeit der vertragsmaBigen
Verfligungen einerseits und der nicht moglichen Umdeutung

in jeweilige Einzeltestamente oder auch nur ein Einzeltesta-
ment des Erblassers folgt nach § 2298 Abs. 1 BGB die Un-
wirksamkeit des gesamten Vertrags und damit auch des
Widerrufs des fritheren Erbvertrags. Es kann nicht davon aus-
gegangen werden, dass der Widerruf unabhingig von der
Wirksamkeit des Erbvertrags im Ubrigen erfolgen sollte,
§ 2085 BGB. Aufler den oben angefiihrten Griinden spricht
auch die Uberlassung von Immobilien an die Beteiligte zu 1,
die bei einem Vorversterben der Beteiligten zu 1 nach der
Regelung im Erbvertrag aus dem Jahr 1996 wieder an den
Erblasser zuriickgefallen wire, dagegen, dass die Verfiigung
vom Erblasser auch nur einseitig gewollt war.

d) Dem kann nicht entgegengehalten werden, es sei von den
Eheleuten jedenfalls eine konkludente Rechtswahl zugunsten
des deutschen Rechts erfolgt. Zwar kann der Erblasser die
Beerbung nach Art. 46 Abs. 2 des italienischen IPR ,,durch
ausdriickliche Erkldrung in Testamentsform dem Recht des
Staates unterstellen, in dem er wohnt™ (zitiert aus Ferid-
Firsching, a. a. O., Gesetzestexte A I). Insofern ist umstritten,
ob dieser Wortlaut des Art. 46 des italienischen IPR tatséch-
lich eine konkludente Rechtswahl ausschlieBt (so Franke in
Burandt/Rojahn, Stichwort ,Italien Rdnr. 14; zum Mei-
nungsstand siehe Priemer, MittRhNotK 2000, 45, 57). Dies
kann hier allerdings dahinstehen, denn als Form der Rechts-
wahl ist in Art. 46 Abs. 2 des italienischen IPR die testamen-
tarische angeordnet. Die Wahl des deutschen Rechts in einem
Erbvertrag ist daher formunwirksam (so auch Priemer,
MittRhNotK 2000, 45, 58; Ebenroth/Kleiser, RIW 1993, 353,
357).

e) Nach der vom AG durchgefiihrten Beweisaufnahme,
deren Wiederholung durch das Beschwerdegericht nicht er-
forderlich ist, lagen die Voraussetzungen des § 2077 BGB
nicht vor, so dass der Erblasser trotz Einreichung des Schei-
dungsantrags nicht von der Bindung des Erbvertrags aus dem
Jahr 1984 frei geworden ist.

Zwar war die Scheidungsklage des Erblassers durch Zustel-
lung rechtshingig. Ein Antrag auf Scheidung im Sinne von
§ 2077 Abs. 1 Satz 2 BGB liegt daher vor. Dass der Antrag
nach einem Schreiben des anwaltlichen Vertreters vom
5.10.2009 allein den Zweck hatte, dem Erblasser iiber die
Wirkung des § 2077 BGB Testierfreiheit zu verschaffen,
spielt keine Rolle. Diese Voraussetzung des § 2077 Abs. 1
Satz 2 BGB ist eine rein formelle.

Allerdings waren die Voraussetzungen der Scheidung beim
Erbfall nicht gegeben.

aa) So liegt ein Fall des § 1566 BGB nicht vor, da die Betei-
ligte zu 1 nicht in die Scheidung eingewilligt hatte und des
Weiteren nicht von einer Trennung von drei Jahren ausgegan-
gen werden kann. Selbst wenn man den Vortrag des Beteilig-
ten zu 3 als wahr unterstellt, dass seit Ende Dezember 2007
keinerlei Kontakt zwischen den Ehegatten mehr bestand,
wire beim Ableben des Erblassers der Zeitraum von drei Jah-
ren nicht erreicht gewesen.

bb) Der Nachweis des Scheiterns der Ehe im Sinne von
§ 1565 BGB ist nicht gefiihrt. Zwar ist eine Ehe auch dann
gescheitert, wenn nur ein Ehegatte sich endgiiltig abwendet
und die Ehe nur einseitig als zerriittet angesehen wird. Dazu
bedarf es aber hinreichender duflerer Anhaltspunkte, die hier
nicht bejaht werden konnen.

Dies gilt auch datfiir, dass seit 1997 keine hiusliche Gemein-
schaft bestand, weil die Ehegatten — im Anschluss an eine
kurze Phase, in der der Erblasser mit Frau B zusammen-
wohnte — dennoch eine Lebensgemeinschaft bildeten, auch
ohne in einer gemeinsamen Wohnung zu leben. Zwar gibt der
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Zeuge F in seiner schriftlichen Aussage vom Mirz 2011 an,
die Ehe sei seit dem Auszug im Jahr 1997 ,,belastet” gewesen.
Die vom AG gehorte Zeugin B, die den Erblasser nach eige-
nen Angaben seit 1980 kannte und mit ihm auch sexuelle
Kontakte hatte, hat angegeben, das Verhéltnis der beiden Ehe-
gatten sei immer wieder von Spannungen geprigt gewesen, es
seien aber unter anderem jedenfalls bis 2007 etwa gemein-
same Reisen der Ehegatten erfolgt. Der Zeuge Dr. M spricht
fiir den Zeitraum bis 2007 von einem wechselhaften Verhilt-
nis der Ehegatten.

Dieses ,,Auf und Ab*“ in der Ehe des Erblassers und der Betei-
ligten zu 1 bestitigen auch die {ibrigen Zeugen wie auch die
Beziehungen des Erblassers zu anderen Frauen, nicht nur der
Zeugin B. Andererseits ergibt sich aus den Aussagen, dass
sich auch nach dem Auszug des Erblassers in eine getrennte
Wohnung nach auf3en hin wenig verinderte. So bestitigen alle
Zeugen die gemeinsamen Reisen und gemeinsame Besuche
der Ehegatten. Nach Aussage des Chauffeurs des Erblassers
hatten die Eheleute trotz der getrennten Wohnungen ein gutes
Verhiltnis zueinander. Nach Mitteilung der Putzfrau des Erb-
lassers kochte die Beteiligte zu 1 auch nach der raumlichen
Trennung weiter fiir ihn.

Soweit die Zeugen davon sprechen, dass mit der Kenntnis der
Schwangerschaft seiner Tochter das Verhéltnis des Erblassers
zu seiner Ehefrau schlechter geworden sei, reicht dies nicht
aus, um eine endgiiltige Zerriittung der Ehe feststellen zu kon-
nen. Die Beteiligte zu 1 gab — bestiitigt von den Eheleuten T
und Herrn H als Zeugen — auch an, dass sich der Erblasser im
Jahr 2008 um die damals erkrankte Ehefrau intensiv gekiim-
mert habe. Nach der Schwangerschaft der Tochter versuchte
die Beteiligte zu 1 zu vermitteln. Der Stiefsohn des Erblassers
schilderte, dass das Verhiltnis des Erblassers zu einem ande-
ren Stiefsohn wegen eines anderen Problems etwa 4 Jahre
lang belastet gewesen sei, bis die Sache wieder eingerenkt
gewesen sei. Dies steht damit in Einklang, dass der Erblasser
von vielen Zeugen als schwieriger Mensch geschildert wird,
der vieles — zum Schluss auch seine Krankheit — mit sich
selbst auszumachen versucht habe.

Soweit sich aus den Aussagen der Zeugen eine Verschlechte-
rung im Verhiltnis der Ehegatten ergibt, so spricht gerade dies
wegen des von allen Zeugen geschilderten immer wiederkeh-
renden ,,Auf und Ab“ in den Beziehungen des Erblassers
nicht dafiir, dass die Ehe einseitig zerriittet und daher als end-
giiltig gescheitert angesehen werden kann und er unter keinen
Umstidnden bereit gewesen wire, zu seiner Ehefrau zuriickzu-
kehren.

Aus den erhobenen Zeugenaussagen kann somit — wie das AG
zutreffend feststellt — nicht schon mit der erforderlichen Si-
cherheit der Schluss gezogen werden, dass die Lebensge-
meinschaft ab dem Jahr 2008 oder 2009 nicht mehr bestand.

Aber auch die Prognose, dass die Lebensgemeinschaft nach
der Diagnose einer lebensbedrohlichen Erkrankung des Erb-
lassers, der ab diesem Zeitpunkt die Kontakte zu seiner Ehe-
frau auch nach deren Schilderung weitgehend abbrach, nicht
mehr hitte hergestellt werden konnen, steht nicht mit der
erforderlichen Sicherheit fest. Zwar mag der Erblasser den
Krankenpflegekriften der Palliativstation erkldrt haben,
keinen Kontakt zur Beteiligten zu 1 haben zu wollen. Dies
hitte aber der Personlichkeit des Erblassers entsprochen.
Denn er lie3 nach der Diagnose viele Personen, zu denen er
zuvor engen Kontakt hatte, nicht mehr an sich heran. Dies
haben der Beteiligte zu 3, aber auch die Schwester des Erblas-
sers bestatigt.

Dass das geschilderte Verhalten des Erblassers rein situations-
bedingt war, ergibt sich etwa aus der Aussage seiner Schwes-

ter. Diese gab an, dass der Erblasser nach seinen eigenen
AuBerungen selbst eine Scheidung nicht gewollt hatte, er den
Antrag nur auf Anraten seines Anwalts, also des Beteiligten
zu 3, aus ihm selbst nicht nachvollziehbaren Griinden habe
einreichen lassen. Darauf, dass dem Scheidungsantrag mogli-
cherweise keine endgiiltige Zerriittung der Ehe zugrunde lag,
weist auch der Schriftsatz des Beteiligten zu 3 vom 5.10.2009
hin. So soll der Scheidungsantrag nur pro forma eingereicht
worden sein. In Anbetracht der Tatsache, dass die Eheleute
mal ein nidheres und mal ein distanzierteres Verhiltnis zuein-
ander hatten, erscheint jedenfalls nicht ausgeschlossen, dass
die Ehe bei Genesung des Erblassers in der bisherigen Form
fortgefiihrt worden wire.

2. Soweit sich die Beschwerden der Beteiligten zu 1, 3 und
4 gegen den angekiindigten Erbschein nach dem Antrag vom
22.12.2010 wenden, waren sie begriindet. Denn die Erbfolge
ergibt sich aus dem Erbvertrag vom 21.12.1984, in dem nicht
nur die gesetzliche Erbfolge und die Nacherbfolge sowie Tes-
tamentsvollstreckung angeordnet sind. Der entsprechende
Antrag in der Beschwerdeschrift der Beteiligten zu 1 vom
21.9.2011 ist mangels einer darauf gestiitzten Ausgangsent-
scheidung nicht Beschwerdegegenstand, so dass hieriiber
nicht zu entscheiden ist.

Im Erbscheinsverfahren gilt eine strenge Bindung an den An-
trag, in dem das beanspruchte Erbrecht genau zu bezeichnen
ist, wie auch die Anordnung der Nacherbfolge mit deren Vor-
aussetzungen und den Namen der Nacherben sowie die Testa-
mentsvollstreckung (Palandt/Weidlich, 71. Aufl. 2012, § 2353
Rdnr. 14; MiinchKommBGB/J. Mayer, 5. Aufl. 2010, § 2353
Rdnr. 70; Staudinger/S. Herzog, Stand 2010, § 2353 Rdnr. 33
ff.). Der von der Beteiligten zu 1 gestellte Hilfsantrag vom
22.12.2010 kann jedenfalls nicht dahin verstanden werden,
dass der Erbschein mit den Einschrinkungen der Nacherb-
folge und Testamentsvollstreckung erteilt werden sollte. Auch
der Beschluss vom 6.6.2011, wonach die ,,zur Erteilung des
am 22.12.2010 beantragten Erbscheins® erforderlichen Tatsa-
chen fiir festgestellt erachtet werden, kann folglich — entgegen
der Meinung des AG — nicht dahingehend verstanden werden,
dass der nun mit Schriftsatz vom 21.9.2011 konkret benannte
Erbschein erteilt werden soll.

Die Nichtabhilfeentscheidung vom 21.10.2011 ist trotz des
Hinweises, dass der Beschluss vom 6.6.2011 als Ankiindi-
gung eines Erbscheins wie am 21.9.2011 beantragt anzusehen
sei, ebenfalls nicht als Entscheidung im Sinne von § 352
Abs. 2 FamFG iiber den Antrag vom 21.9.2011 auszulegen.
Dem steht schon entgegen, dass ein solcher Nichtabhilfebe-
schluss keine Endentscheidung im Sinne von § 58 FamFG
darstellt und daher nicht selbstindig anfechtbar ist (Keidel/
Sternal, FamFG, 17. Aufl. 2011, § 68 Rdnr. 12b).

Deshalb ist iiber den Antrag im Schreiben vom 21.9.2011 auf
Erteilung des Erbscheins gemdfl Erbvertrags von 1984 noch
nicht wirksam entschieden. Mangels einer solchen Endent-
scheidung des Ausgangsgerichts kann daher derzeit im Be-
schwerdeverfahren nicht abschlieend dariiber befunden wer-
den, ob ein dem Antrag vom 21.9.2011 entsprechender Erb-
schein erteilt werden kann.

3. Nachdem sich die Erbfolge nach dem Erbvertrag aus dem
Jahr 1984 richtet, hat das AG dem Antrag der Beteiligten zu 4
auf Erteilung eines Erbscheins nach dem Testament vom
21.8.2009 zu Recht nicht entsprochen. Insofern hat die Be-
schwerde der Beteiligten zu 4 daher keinen Erfolg.

4. Allerdings war die Zuriickweisung des Antrags auf Ertei-
lung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses aufzuheben, da
der Beteiligte zu 3 wirksam als Testamentsvollstrecker einge-
setzt worden ist.

Rechtsprechung
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a) Die Einsetzung des Beteiligten zu 3 als Testamentsvoll-
strecker ist weder ausdriicklich noch konkludent an die — nicht
eingetretene — Bedingung gekniipft, dass auch die Beteiligte
zu 4 Erbin geworden ist. So ist dem Testamentsvollstrecker
nicht allein die Aufgabe zugedacht, das Vermogen auf die
Stiftung zu iibertragen, sondern etwa auch Vermichtnisse zu
erfiillen und so den Willen des Erblassers umfassend umzu-
setzen.

b) Die Einsetzung des Vermogensberaters K fiir den Nach-
lass des Erblassers im Erbvertrag vom 12.12.1984 schlief3t
eine spitere Anderung der Person des Testamentsvollstre-
ckers jedenfalls dann nicht aus, wenn dies den Erben nicht
messbar beeintriichtigt (OLG Diisseldorf, MittRhNotK 1995,
97; KG, FamRZ 77, 485, fiir den vergleichbaren Fall des
gemeinschaftlichen Testaments); hier ist eine solche Beein-
trachtigung der Erben weder ersichtlich noch dargetan.

c¢) Anderes konnte ggf. dann angenommen werden, wenn
im Erbvertrag aus dem Jahr 1984 der ausdriickliche Vorbehalt
aufgenommen worden wire, dass der Erblasser nur eine
bestimmte Person als Testamentsvollstrecker bestimmen
diirfe (Meyding, ZEV 1994, 98, 100). Dies ist aber hier nicht
der Fall, auch wenn im Erbvertrag aus dem Jahr 1984 dem
benannten Testamentsvollstrecker die Befugnis eingerdumt
wird, einen Nachfolger zu bestimmen, andernfalls die
Bestimmung dem Nachlassgericht auferlegt wurde. Es ist
niamlich nicht ersichtlich, dass der Erblasser sein Bestim-
mungsrecht schon insgesamt abgeben wollte. Vielmehr sollte
lediglich zum Ausdruck gebracht werden, dass nach Eintritt
des Erbfalles das Bestimmungsrecht — abweichend von
§ 2200 BGB - zunidchst beim eingesetzten Testaments-
vollstrecker verbleiben sollte. Gerade diese Regelung spricht
dafiir, dass eine Auswechslung der Person des Testaments-
vollstreckers durch den Erblasser nicht ausgeschlossen sein
sollte. Einer ausdriicklichen Erkldrung im Erbvertrag, dass
die Person des Testamentsvollstreckers auch durch den Erb-
lasser selbst in einem spiteren Testament ausgewechselt wer-
den kann, bedurfte es daher entgegen der Ansicht des AG
nicht.

d) Auch § 2085 BGB fiihrt hier zu keinem anderen Ergeb-
nis. Nach Ansicht des AG liegt ein unmittelbarer Zusammen-
hang zwischen Einsetzung des Beteiligten zu 3 als Testa-
mentsvollstrecker und der (unwirksamen) Erbeinsetzung der
Beteiligten zu 4 vor, der folglich auch zur Unwirksamkeit der
Bestimmung der Person des Testamentsvollstreckers fiihre.
Damit nimmt das AG offenbar eine Ausnahme vom Grundsatz
des § 2085 BGB an.

Dem kann nicht gefolgt werden. Nach § 2085 BGB ist von der
Wirksamkeit der Bestimmung der Person des Testamentsvoll-
streckers auszugehen, wenn nicht anzunehmen ist, dass der
Erblasser diese Bestimmung ohne die insofern unwirksame
Erbeinsetzung der Beteiligten zu 4 nicht getroffen hitte. Zwar
hat der Erblasser den Beteiligten zu 3 im notariellen Testa-
ment nicht nur zum Testamentsvollstrecker, sondern auch zu
einem Vorstand der Beteiligten zu 4 bestimmt. Er hat in § 4
der Urkunde dem Testamentsvollstrecker aber nicht nur die
Uberleitung des Vermogens auf die Stiftung als Aufgabe zu-
gedacht, sondern auch bestimmt, dass er die angeordneten
Vermichtnisse zu erfiillen hat. Daraus ergibt sich, dass die
Person des Testamentsvollstreckers nicht nur im Hinblick auf
die Errichtung der Stiftung bestimmt war, er diesen fiir die
Durchsetzung der letztwilligen Verfiigungen insgesamt einge-
setzt hat. Dass es sich dabei — wegen der Unwirksamkeit des
Widerrufs des Erbvertrags aus dem Jahr 1984 — um die Durch-
setzung dieses Erbvertrags und nicht des Testaments handelt,
ist unerheblich.

5. Die Beschwerde des Beteiligten zu 3 hat Erfolg, soweit die
Nachlasspflegschaft mit Beschluss vom 13.9.2011 auf die
Sicherung des kompletten Nachlasses erweitert worden ist.

Es kann dabei dahinstehen, ob — etwa wegen der erteilten
postmortalen Vollmacht — die Voraussetzungen der Erweite-
rung der Nachlasspflegschaft vorlagen. Nachdem jedenfalls
nunmehr die Person der Erben feststeht und auch geklart ist,
dass Testamentsvollstreckung wirksam angeordnet und wer
als Testamentsvollstrecker eingesetzt ist, besteht zumindest
nun kein Erfordernis fiir eine unbeschrinkte Nachlasspfleg-
schaft mehr, § 1960 Abs. 1 BGB.

(...)

Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht

18. InsO § 88; BGB § 749 Abs. 1; ZVG § 180 Abs. 1; ZPO
§ 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 575 (Pfindung eines Anspruchs
auf Aufhebung der Gemeinschaft)

Hat ein Glidubiger den Anspruch des Schuldners auf Auf-
hebung der Gemeinschaft einschlieSlich des (kiinftigen)
Anspruchs auf eine den Miteigentumsanteilen entspre-
chende Teilung und Auskehrung des Versteigerungser-
loses gepfindet, ist das von ihm eingeleitete Teilungsver-
steigerungsverfahren nach der Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens iiber das Vermogen des Schuldners auch dann
nicht aufzuheben, wenn die Teilungsversteigerung weni-
ger als einen Monat vor dem Insolvenzantrag angeordnet
worden ist.

BGH, Beschluss vom 20.3.2014, IX ZB 67/13

Die antragstellende Glaubigerin lies am 5.3.2012 eine Sicherungshy-
pothek auf dem eingangs bezeichneten Miteigentumsanteil des
Schuldners eintragen. Am 7.5.2012 pfindete sie den Anspruch des
Schuldners auf Aufhebung der Gemeinschaft, Teilung des Erloses
und Auskehrung des auf ihn entfallenden Anteils. Am 22.10.2012
ordnete das Vollstreckungsgericht auf Antrag der Glaubigerin die Tei-
lungsversteigerung an. Am 22.11.2012 beantragte der Schuldner die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber sein Vermogen. Das Verfah-
ren wurde am 25.3.2013 eroffnet. Am 23.5.2013 gab der Verwalter
den Miteigentumsanteil frei.

Mit Beschluss vom 30.5.2013 hat das AG — Vollstreckungsgericht —
das Teilungsversteigerungsverfahren aufgehoben und angeordnet,
dass die Beschlagnahme mit der Rechtskraft des Authebungsbe-
schlusses endet. Die sofortige Beschwerde der Gldubigerin gegen
diesen Beschluss ist erfolglos geblieben. Mit ihrer vom Beschwerde-
gericht zugelassenen Rechtsbeschwerde will die Glaubigerin weiter-
hin die Aufhebung der Einstellung des Verfahrens erreichen.

Aus den Griinden.:

1L

]?ie nach § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO statthafte und auch im
Ubrigen zuldssige (§ 575 ZPO) Rechtsbeschwerde hat Erfolg.

1. Nach Ansicht des Beschwerdegerichts ist das am
22.10.2012 angeordnete Teilungsversteigerungsverfahren ge-
miB § 88 InsO unwirksam, weil es eine im letzten Monat vor
dem Erdffnungsantrag erlangte Sicherung darstelle. Mit der
Pfandung des personlichen Anspruchs des Insolvenzgliubi-
gers auf Authebung der Gemeinschaft habe die Glaubigerin
noch keine Sicherung erhalten.

2. Die Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung
nicht stand.
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a) Die Gldubigerin leitet ihre Rechtsstellung aus der Pféan-
dung des auf § 749 Abs. 1 BGB beruhenden Anspruchs des
Schuldners auf Aufhebung der Gemeinschaft einschlielich
des (kiinftigen) Anspruchs auf eine den Miteigentumsanteilen
entsprechende Teilung und Auskehrung des Versteigerungser-
16ses her. Ein solcher Anspruch kann gepfindet und dem
Pfindungsgldubiger zur Einziehung {iberwiesen werden
(BGH, Beschluss vom 25.2.2010, V ZB 92/09, WM 2010,
860 Rdnr. 6). Die Pfindung behielt ihre Wirkung auch nach
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen
des Schuldners; denn sie erfolgte bereits am 7.5.2012, also
auBerhalb der vom Erdffnungsantrag am 22.11.2012 an riick-
wirts zu berechnenden Monatsfrist. Die zuvor, am 5.3.2012,
eingetragene Sicherungshypothek hat mit dem Teilungsver-
steigerungsverfahren nichts zu tun. Sie diente lediglich dem
Schutz der Gldubigerin vor einer VerduBlerung des Miteigen-
tumsanteils (vgl. BGH, Beschluss vom 25.2.2010, a. a. O.,
Rdnr. 19).

b) Das Pfiandungspfandrecht berechtigt zur abgesonderten
Befriedigung der Pfandgldubigerin aus der gepfindeten For-
derung (§ 50 Abs. 1 InsO). Die Vorschrift des § 88 InsO, nach
welcher die im letzten Monat vor dem Antrag auf Eréffnung
des Insolvenzverfahrens durch Zwangsvollstreckung erlangte
Sicherung an dem zur Insolvenzmasse gehdrenden Vermogen
des Schuldners mit der Erdffnung des Verfahrens unwirksam
wird, gilt — wie sich bereits aus ihrem Wortlaut ergibt — nur fiir
Insolvenzgldubiger, nicht fiir Absonderungsberechtigte, die
aufgrund ihres dinglichen Rechts in den belasteten Gegen-
stand vollstrecken (Jaeger/Eckardt, InsO, § 88 Rdnr. 15; HK-
InsO/Kayser, 6. Aufl., § 88 Rdnr. 11; Uhlenbruck, InsO,
13. Aufl., § 88 Rdnr. 5; MiinchKommInsO/Breuer, 3. Aufl.,
§ 88 Rdnr. 13). Die Gldubigerin verwertet den ihr zur Einzie-
hung iiberwiesenen Anspruch des Schuldners, indem sie die
Teilungsversteigerung betreibt.

3. Der angefochtene Beschluss kann folglich keinen
Bestand haben. Er ist aufzuheben (§ 577 Abs. 4 Satz 1 ZPO).
Da die Authebung der Entscheidung nur wegen Rechtsverlet-
zung bei Anwendung des Rechts auf das festgestellte Sach-
verhiltnis erfolgt und nach Letzterem die Sache zur Endent-
scheidung reif ist, hat der Senat in der Sache selbst zu ent-
scheiden. Auf die sofortige Beschwerde der Glidubigerin wird
der Beschluss des Vollstreckungsgerichts vom 30.5.2013 auf-
gehoben. Das Teilungsversteigerungsverfahren ist fortzuset-
zen.

(...)

19. ZPO § 529 Abs. 1 Nr. 1; BGB § 1192 (Einrede aufgrund
des Sicherungsvertrags bei Abtretung einer Sicherungsgrund-
schuld)

1. Isteine Sicherungsgrundschuld, gegen die dem Eigen-
tiimer eine Einrede aufgrund des Sicherungsvertrags
mit einem fritheren Glidubiger zustand, vor dem fiir
die Anwendbarkeit von § 1192 Abs. 1a BGB mafigeb-
lichen Stichtag von einem Dritten gutgliubig einrede-
frei erworben worden, fiihrt eine weitere Abtretung
an einen Dritten nach dem Stichtag nicht dazu, dass
die Einrede wieder erhoben werden kann.

2. Sieht das Berufungsgericht eine von dem Gericht des
ersten Rechtszuges getroffene, entscheidungserhebli-
che Tatsachenfeststellung als verfahrensfehlerhaft an,
weil die Vernehmung eines Zeugen unterblieben ist,
so entfillt die Bindung an die Feststellung, und das

Berufungsgericht hat nicht nur den Zeugen zu ver-
nehmen, sondern alle erhobenen Beweise insgesamt
selbst zu wiirdigen.

BGH, Urteil vom 25.10.2013, V ZR 147/12

Die Klidger erwarben im Jahr 2000 ein Hausgrundstiick und bestellten
zugunsten von G M eine Buchgrundschuld i. H. v. 200.000 DM. Die-
ser trat die Grundschuld noch an demselben Tag zur Sicherung einer
Finanzierung an die H GmbH & Co. KG Bankhaus (im Folgenden:
Bankhaus) ab. Die Grundschuld wurde in das Grundbuch eingetra-
gen; die Eintragung der Abtretung erfolgte im Jahr 2001. Das Bank-
haus seinerseits trat die Grundschuld nach Ablosung des Kredits im
Jahr 2003 an den Beklagten ab. Diese Abtretung wurde erst am
22.9.2008 in das Grundbuch eingetragen.

Der Beklagte betreibt die Zwangsversteigerung des Grundstiicks. Die
Kldger behaupten, die Grundschuld habe ein Darlehen des G M
sichern sollen, das nur zum Schein vereinbart und tatsichlich nicht
ausgezahlt worden sei. Thre darauf gestiitzte Vollstreckungsgegen-
klage hat in den Tatsacheninstanzen Erfolg gehabt. Mit der von dem
Senat zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung die Kldger bean-
tragen, will der Beklagte die Abweisung der Klage erreichen.

Aus den Griinden:

L

Das Berufungsgericht sieht es als erwiesen an, dass die
Grundschuld als Sicherungsgrundschuld bestellt wurde, das
zu sichernde Darlehen niemals zur Auszahlung gelangte und
das Bankhaus als Zwischenerwerber insoweit gutglaubig war.
Es meint, die Kldger konnten gleichwohl die auf der fehlen-
den Valutierung beruhende Einrede aufgrund der zwischen
ihnen und G M getroffenen Sicherungsabrede gemil § 1192
Abs. 1la BGB auch dem Beklagten entgegenhalten. Diese
Norm sei anwendbar, weil der dingliche Rechtserwerb erst
nach dem 19.8.2008 erfolgt sei (Art. 229 § 18 Abs. 2 EGBGB).

Ein gutglaubiger Erwerb durch das Bankhaus vor dem
19.8.2008 stehe dem nicht entgegen. Denn nach dem eindeu-
tigen Wortlaut von § 1192 Abs. 1a BGB komme es nur darauf
an, dass die Grundschuld zur Sicherung eines Anspruchs
verschafft worden sei. Aufgrund besonderer Umstéinde sei die
Vorschrift auch noch aus einem anderen Aspekt heraus an-
wendbar. Es miisse ndmlich davon ausgegangen werden, dass
die Abtretung an den Beklagten auf Geheifl des G M erfolgt
sei. Es handele sich also nur um eine abgekiirzte Abtretungs-
kette, bei der der Erwerb wirtschaftlich von dem bosgldubi-
gen Sicherungsnehmer erfolgt sei. Ob der Beklagte bosgldu-
big gewesen sei oder sogar mit G M kollusiv zusammenge-
wirkt habe, konne offenbleiben.

IL.

Diese Austfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung in einem
entscheidenden Punkt nicht stand. Nach den bislang getroffe-
nen Feststellungen konnen die Kliger sich nicht auf die Ein-
rede der unterbliebenen Valutierung berufen.

1. Im Ausgangspunkt rechtsfehlerfrei hilt das Berufungsge-
richt § 1192 Abs. 1a BGB fiir anwendbar. Dieser Bestimmung
zufolge konnen Einreden, die dem Eigentiimer aufgrund des
Sicherungsvertrags mit dem bisherigen Glaubiger gegen eine
Sicherungsgrundschuld zustehen oder sich aus dem Siche-
rungsvertrag ergeben, auch jedem Erwerber der Grundschuld
entgegengesetzt werden; § 1157 Satz 2 BGB, der auf die
Vorschriften iiber den guten Glauben verweist, findet inso-
weit keine Anwendung. Zu den Einreden, die dem Eigen-
tiimer aufgrund des Sicherungsvertrags mit dem vorherigen
Gliubiger zustehen — die also im Zeitpunkt des Ubergangs
bereits verwirklicht sind — z@hlt unter anderem die fehlende
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Valutierung (BT-Drucks. 16/9821, S. 17; Palandt/Bassenge,
72. Aufl., § 1192 Rdnr. 3). In zeitlicher Hinsicht findet § 1192
Abs. 1a BGB nach der maBgeblichen Ubergangsbestimmung
(Art. 229 § 18 Abs. 2 EGBGB) Anwendung, weil der Be-
klagte die Grundschuld nach dem 19.8.2008 erworben hat;
sein dinglicher Rechtserwerb ist ndmlich erst am 22.9.2008
durch die Eintragung in das Grundbuch vollendet worden.

2. Auch trifft es grundsitzlich zu, dass die Kldger dem Be-
klagten gemil} § 1192 Abs. 1a Satz 1 BGB Einreden aus dem
mit G M geschlossenen Sicherungsvertrag entgegensetzen
konnten, obwohl der Beklagte die Grundschuld von dem
Bankhaus erworben hat. Denn es besteht Einigkeit dariiber,
dass § 1192 Abs. 1a Satz 1 BGB weit auszulegen ist, soweit
der Sicherungsvertrag ,,mit dem bisherigen Glidubiger* maf3-
geblich ist; darunter ist ein fritherer Grundschuldgldubiger
zu verstehen, der nicht zugleich Verdufierer der Grundschuld
sein muss (Palandt/Bassenge, 72. Aufl., § 1192 Rdnr. 3;
Wellenhofer, JZ 2009, 1077, 1081).

3. SchlieBlich ist es auch nicht zu beanstanden, dass das
Berufungsgericht das Bankhaus im Hinblick auf die Einrede
als gutgldubig ansieht. Nach der stindigen Rechtsprechung
des Senats reicht allein die Kenntnis von dem Sicherungscha-
rakter der Grundschuld nicht aus, um die Bosgldubigkeit hin-
sichtlich der fehlenden Valutierung zu begriinden (Senat, Ur-
teil vom 21.4.1972, V ZR 52/70, BGHZ 59, 1 ff.; Urteil vom
15.1.1988, V ZR 183/86, BGHZ 103, 72, 82, jeweils m. w. N.).

4. Rechtsfehlerhaft ist jedoch die Annahme des Berufungs-
gerichts, gemil} § 1192 Abs. 1a BGB miisse sich der Beklagte
die fehlende Valutierung der Grundschuld entgegenhalten
lassen, obwohl das Bankhaus als Zedentin die Grundschuld
vor dem 19.8.2008 gutgldubig einredefrei erworben hat
(§ 1192 Abs. 1, § 1157 Satz 2, § 892 BGB).

a) Ob eine Einrede trotz eines gutgldubigen Erwerbs vor
dem 19.8.2008 bei einer erneuten Abtretung nach diesem Tag
wieder erhoben werden kann, wird allerdings uneinheitlich
beurteilt. Teilweise wird vertreten, ein Gldubiger, der die
Grundschuld samt Forderung nach dem Stichtag erworben
habe, sei auch solchen Einreden aus dem Sicherungsvertrag
mit einem bisherigen Gldubiger ausgesetzt, die sich sein
Rechtsvorgidnger aufgrund eines gutglidubigen Erwerbs vor
dem Stichtag nicht entgegenhalten lassen musste (Staudinger/
Wolfsteiner, Stand 2009, § 1192 Rdnr. 49). Andere meinen
dagegen, es bleibe bei der Einredefreiheit (Lemke/Regenfus,
Immobilienrecht, § 1192 BGB Rdnr. 6).

b) Die letztere Auffassung hilt der Senat fiir richtig. Zwar
schliet § 1192 Abs. 1a Satz 1 BGB hinsichtlich der in der
Norm aufgefiihrten Einreden einen gutgldubigen Erwerb ge-
mil § 1157 Satz 2, § 892 Abs. 1 Satz 1| BGB aus. Seit dem
Erwerb durch das Bankhaus war die Grundschuld indes einre-
defrei. Demzufolge hat der Beklagte die Grundschuld so er-
worben, wie sie (jetzt) ist, ndmlich einredefrei; dazu bedurfte
es des guten Glaubens nicht (mehr). Dies entspricht dem all-
gemein anerkannten sachenrechtlichen Grundsatz, dass ein
einmal vollendeter einredefreier Erwerb des dinglichen
Rechts auch fiir einen weiteren — selbst einen bosgldaubigen —
Rechtsnachfolger fortwirkt (RGZ 135, 357, 361 ff.; Senat,
Urteil vom 4.7.1986, V ZR 238/84, NJW-RR 1987, 139, 140
unter II. 1 a) a. E.; BGH, Urteil vom 16.1.2001, XI ZR 41/00,
NJW-RR 2001, 1097 f.; Erman/Wenzel, 13. Aufl., § 1157
Rdnr. 6; MiinchKommBGB/Kohler, 6. Aufl., § 892 Rdnr. 71;
MiinchKommBGB/Eickmann, 6. Aufl., § 1157 Rdnr. 14; zu
— hier nicht einschldgigen — Ausnahmen siehe Miinch-
KommBGB/Kohler, 6. Aufl., § 892 Rdnr. 39 m. w. N.). Es

gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber von die-
sem Grundsatz abweichen wollte; die auf Art. 229 § 18 Abs. 2
EGBGB bezogene Gesetzesbegriindung weist sogar aus-
driicklich darauf hin, dass Grundschuldverduflerungen aus der
Zeit vor Inkrafttreten der Rechtsinderung nicht einbezogen
wiirden, weil es sich um bereits abgeschlossene Tatbestinde
handele, in die nicht nachtriglich eingegriffen werden solle
(BT-Drucks. 16/9821, S. 18).

5. Auch die hilfsweise angestellten Erwidgungen des Beru-
fungsgerichts tragen das Ergebnis nicht. Selbst wenn der
Beklagte die Sicherungsgrundschuld auf Geheifl des G M als
dem bosgldubigen Sicherungsnehmer erworben haben sollte,
war sie zu diesem Zeitpunkt einredefrei.

a) Richtig ist zwar, dass zwischen den Kldgern und G M
weiterhin der schuldrechtliche Sicherungsvertrag besteht.
Hitte das Bankhaus die Grundschuld zunichst an G M abge-
treten und wire die Abtretung in das Grundbuch eingetragen
worden, hitten die Kldger ihm die fehlende Valutierung
(erneut) entgegenhalten konnen. Hitte G M seinerseits die
Grundschuld nach dem 19.8.2008 an den Beklagten abgetre-
ten, wire er als ,,bisheriger Gldubiger” im Sinne von § 1192
Abs. la Satz 1 BGB anzusehen gewesen; dann hitten die
Klédger dem Beklagten die Einrede auch dann entgegensetzen
konnen, wenn dieser insoweit gutgliubig gewesen wire. Ein
(erneuter) dinglicher Rechtserwerb des G M hat aber — davon
geht auch das Berufungsgericht aus — nicht stattgefunden; er
ist nicht nochmals Grundschuldgldubiger im Sinne von
§ 1192 Abs. 1a Satz 1 BGB geworden. Infolgedessen war die
Grundschuld bei der nach dem 19.8.2008 erfolgten Abtretung
nicht (erneut) einredebehaftet.

b) Auch wenn das Bankhaus die Abtretung an den Beklagten
in Erfiillung des Riickgewdhranspruchs des G M und auf des-
sen Weisung vorgenommen hat, kénnen wertende Uberlegun-
gen die Anwendung von § 1192 Abs. la Satz 1 BGB nicht
rechtfertigen. Dafiir spricht zunichst, dass es an einer abge-
kiirzten Abtretungskette schon dann fehlt, wenn der Riickge-
wihranspruch — wie es hidufig der Fall ist — abgetreten worden
ist. Entscheidend ist jedoch, dass das Immobiliarsachenrecht
aus Griinden der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit in
besonderer Weise formalisiert ist, soweit der dingliche
Rechtserwerb — wie es bei einer Buchgrundschuld der Fall ist
—die Eintragung in das Grundbuch erfordert. Ein unterbliebe-
ner dinglicher Rechtserwerb kann deshalb — abgesehen von
dem Sonderfall einer vorsitzlichen sittenwidrigen Schédi-
gung (§§ 242, 826 BGB) — nicht durch Wertungen ersetzt
werden. Nichts anderes lédsst sich aus dem von den Kldgern in
der miindlichen Verhandlung vor dem Senat herangezogenen
GeheiBlerwerb bei beweglichen Sachen herleiten. Dabei wird
die Ubergabe einer beweglichen Sache (§ 929 Satz 1 BGB) an
den Erwerber durch die Ubergabe an einen Dritten ,,auf
GeheiB}* des Erwerbers vorgenommen. Folge ist ein dingli-
cher Rechtserwerb des Anweisenden (BGH, Urteil vom
9.11.1998, I1 ZR 144/97, NJW 1999, 425; Hassold, Zur Leis-
tung im Dreipersonenverhiltnis, 1981, S. 74 f.). Dagegen kann
es einen dinglichen Zwischenerwerb bei einer Buchgrund-
schuld nur infolge der Eintragung in das Grundbuch geben, an
der es gerade fehlt.

6.  Schlieflich muss sich der Beklagte die Einrede nach den
bisherigen Feststellungen auch nicht gemil § 242 BGB
entgegenhalten lassen. Ist § 1192a Abs. 1 Satz 1 BGB — wie
ausgefiihrt — nicht anwendbar, so muss er die Einrede im
Grundsatz selbst dann nicht gegen sich gelten lassen, wenn er
Kenntnis von der Nichtvalutierung gehabt haben sollte. An-
ders ldage es nur dann, wenn er mit G M kollusiv zusammen-
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gewirkt haben sollte, um die Kldger vorsitzlich und sitten-
widrig zu schidigen (§§ 826, 242 BGB; vgl. Senat, Urteil
vom 4.7.1986, V ZR 238/84, NJW-RR 1987, 139, 140 unter
II. 1 a)). Ob eine solche Sachlage gegeben ist — entsprechend
der Wiirdigung des LG, das den Beklagten als ,,Strohmann*
von G M angesehen hat —, ist von dem Berufungsgericht aber
gerade offengelassen worden.

(..

b) Die Zuriickweisung des Beweisantritts stiitzt das Beru-
fungsgericht verfahrensfehlerhaft auf § 531 Abs. 2 ZPO, weil
es meint, es handele sich um ein neues Angriffsmittel. Dabei
iibersieht es, dass das Recht, zu dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme Stellung zu nehmen, auch das Recht umfasst, neue
Beweisantrige zu stellen (BGH, Beschluss vom 25.1.2012,
IV ZR 230/11, juris Rdnr. 16; Zoller/Greger, ZPO, 29. Aufl.,
§ 285 Rdnr. 1; HK-ZPO/Saenger, 5. Aufl., § 285 Rdnr. 3).
Damit gilt nicht die von dem Berufungsgericht herangezo-
gene Norm des § 296a Satz 1 ZPO, sondern § 296a Satz 2
i. V. m. § 283 ZPO. Nach diesen Vorschriften musste der In-
halt des nachgelassenen Schriftsatzes beriicksichtigt werden.
Der darin enthaltene Beweisantritt war auch nicht verspitet.
Denn die Kldger haben die fragliche Behauptung erst mit
Schriftsatz vom 11.1.2011 aufgestellt, also relativ kurz vor
dem Termin der Beweisaufnahme am 17.2.2011. Eine Verspi-
tung gemil § 296 Abs. 1 ZPO scheidet aus, weil sich der Be-
klagte zu der Behauptung nicht fristgebunden duflern musste;
die Voraussetzungen fiir eine auf § 296 Abs. 2 ZPO gestiitzte
Zuriickweisung sind nicht ersichtlich. Ohnehin hitte eine
Zuriickweisung als verspitet erst nach einem Hinweis des
Gerichts erfolgen diirfen, was eine Wiedererdffnung der
miindlichen Verhandlung vorausgesetzt hitte (BGH, Be-
schluss vom 25.1.2012, IV ZR 230/11, juris Rdnr. 19; Zoller/
Greger, ZPO, 30. Aufl., § 139 Rdnr. 19, § 296 Rdnr. 32, je-
weils m. w. N.).

Beurkundungs- und Notarrecht

20. GG Art. 3 Abs. 2, Art. 6 Abs. 1, 2, Art. 12 Abs. 1; BNotO
§8§ 4, 6, 39 Abs. 1 Satz 2, 48b, 48c (Erneute Bestellung von
Notaren nach voriibergehender Amtsniederlegung wegen
Kinderbetreuung)

1. Es ist verfassungsrechtlich geboten, im Auswahlver-
fahren um eine ausgeschriebene Notarstelle beson-
ders zu beriicksichtigen, dass eine Bewerberin oder
ein Bewerber bereits einmal erfolgreich das Bewer-
bungsverfahren durchlaufen und die fachliche und
personliche Eignung fiir das Amt hierdurch sowie
durch die Ausiibung des Amts bewiesen hat. Dass
bereits zuvor eine — beanstandungsfreie und nicht
vernachléssigbare — notarielle Amtstiitigkeit vorzu-
weisen ist und das Amt aus familifiren Griinden vor-
iibergehend fiir einen léingeren Zeitraum als ein Jahr
nach § 48b BNotO niedergelegt wurde, kann sich —
jedenfalls bei einem Anwaltsnotariat — im Einzelfall
unter Abwiégung der grundrechtlich geschiitzten
Interessen der konkurrierenden Bewerber als vor-
rangiges Kriterium der fachlichen Eignung gegen-
iiber den sonst nach § 6 Abs. 3 Satz 3 Hs. 1 BNotO
mafgeblichen Priifungsergebnissen durchsetzen.

2. Die Landesjustizverwaltungen haben insbesondere
bei Bewerbung einer friiheren Notarin, die ihr Amt

nach § 48b Abs. 1 BNotO voriibergehend fiir einen
lingeren Zeitraum als ein Jahr niedergelegt hatte,
sorgfiltig zu priifen, ob unter Beriicksichtigung der
verfassungsrechtlichen Anforderungen des Art. 3
Abs. 2 GG eine Ausnahme von den Regelvorausset-
zungen des § 6 Abs. 2 Satz 1 BNotO méglich und ge-
boten ist.

3. Der Grundsatz der Subsidiaritit kann der Zuléssig-
keit einer Verfassungsbeschwerde gegen eine auf
§§ 48b, 48c BNotO gestiitzte ablehnende Entscheidung
zur erneuten Bestellung einer fritheren Notarin nach
einer voriibergehenden Amtsniederlegung entgegen-
stehen, wenn die Betroffene es nach einer zwischen-
zeitlich zu ihrem Nachteil ergangenen Auswahlent-
scheidung unterlassen hat, die Besetzung der ausge-
schriebenen Notarstelle durch einen Mitbewerber im
Wege des vorlidufigen Rechtsschutzes zu verhindern.

(Leitsitze der Schriftleitung)
BVerfG, Beschluss vom 20.11.2013, 1 BvR 63/12

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die erneute Bestellung einer frii-
heren Notarin nach einer voriibergehenden Amtsniederlegung nach
§ 48b BNotO.

1. a) §§ 48b und 48c BNotO regeln die voriibergehende Niederle-
gung des Notaramts. Die Vorschriften lauten:

,»$ 48b
(1)  Wer als Notarin oder als Notar
1. mindestens ein Kind unter achtzehn Jahren oder

2. einen nach amtsidrztlichem Gutachten pflegebediirftigen
sonstigen Angehorigen

tatsdchlich betreut oder pflegt, kann das Amt mit Genehmigung
der Aufsichtsbehorde voriibergehend niederlegen.

(2) Die Dauer der Amtsniederlegung nach Abs. 1 darf auch in
Verbindung mit der Amtsniederlegung nach § 48c zwolf Jahre
nicht iiberschreiten.

§ 48¢

(1)  Erklért der Notar mit dem Antrag auf Genehmigung der
voriibergehenden Amtsniederlegung nach § 48 b, sein Amt
innerhalb von hochstens einem Jahr am bisherigen Amtssitz
wieder antreten zu wollen, wird er innerhalb dieser Frist dort
erneut bestellt. § 97 Abs. 3 Satz 2 gilt entsprechend.

(2) Nach erneuter Bestellung am bisherigen Amtssitz ist eine
nochmalige Amtsniederlegung nach Abs. 1 innerhalb der nichs-
ten beiden Jahre ausgeschlossen; § 48b bleibt unberiihrt. Die
Dauer mehrfacher Amtsniederlegungen nach Abs. 1 darf drei
Jahre nicht tiberschreiten.*

Die voriibergehende Niederlegung des Notaramts fiihrt nach § 47
Nr. 7 BNotO sowohl im Fall des § 48b BNotO als auch im Fall des
§ 48c BNotO zu dessen Erloschen.

b) Bewerber um eine Notarstelle sind nach § 6b Abs. 1 Hs. 1
BNotO durch Ausschreibung zu ermitteln. Dies gilt gemd § 6b
Abs. 1 Hs. 2 BNotO nicht bei einer erneuten Bestellung nach einer
voriibergehenden Amtsniederlegung innerhalb der Jahresfrist gemaf3
§ 48c BNotO.

Notarstellen werden nach Mafigabe des § 6 Abs. 1 BNotO vergeben.
Die Reihenfolge bei der Auswahl unter mehreren geeigneten Bewer-
bern richtet sich nach der personlichen und der fachlichen Eignung
unter Beriicksichtigung der die juristische Ausbildung abschlieBen-
den Staatspriifung und der bei der Vorbereitung auf den Notarberuf
gezeigten Leistungen (§ 6 Abs. 3 Satz 1 BNotO). Im Fall des An-
waltsnotariats nach § 3 Abs. 2 BNotO wird die fachliche Eignung
nach Punkten bewertet; die Punktzahl bestimmt sich zu 60 % nach
dem Ergebnis der notariellen Fachpriifung und zu 40 % nach dem
Ergebnis der die juristische Ausbildung abschliefenden Staatsprii-
fung, soweit nicht bei einem Bewerber, der Notar ist oder war, im
Einzelfall nach Anhorung der Notarkammer ausnahmsweise beson-
dere, die fachliche Eignung vorrangig kennzeichnende Umstinde zu
beriicksichtigen sind (§ 6 Abs. 3 Satz 3 BNotO).

Rechtsprechung
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2. a) Die Beschwerdefiihrerin ist seit 1982 als Rechtsanwiltin zuge-
lassen und wurde im Jahr 1994 zur Notarin bestellt. Die am Aus-
gangsverfahren beteiligte Dienstaufsichtsbehorde (im Folgenden
Beklagter) gestattete ihr im Jahr 2004 die voriibergehende Amtsnie-
derlegung fiir einen ldngeren Zeitraum als ein Jahr. Nach der voriiber-
gehenden Niederlegung des Notaramts der Beschwerdefiihrerin war
in ihrem fritheren Amtsbereich zunichst kein neuer Notar bestellt
worden. Im Jahr 2010 beantragte die Beschwerdefiihrerin, ihr das
Notaramt wieder zu erteilen.

b) Der Beklagte wies den Antrag zuriick. In den Fillen der
Amtsniederlegung fiir mehr als ein Jahr sei fiir die Bestellung die
Ausschreibung einer Notarstelle notwendig. Fiir eine solche Aus-
schreibung bestehe aber aufgrund der konkreten Bedarfsplanung
derzeit kein Bediirfnis.

Nachdem das OLG die gegen diesen Bescheid gerichtete Klage abge-
wiesen hatte, blieb auch die Berufung der Beschwerdefiihrerin vor
dem BGH ohne Erfolg. Die Beschwerdefiihrerin habe keinen An-
spruch auf erneute Bestellung zur Notarin an ihrem bisherigen Amts-
sitz. Zwar lege der Wortlaut des § 48b BNotO die Annahme nahe, der
Notar konne nach Ablauf des Zeitraums der Niederlegung sein Amt
ohne Weiteres wieder aufnehmen. Ein derartiges Verstindnis der
Norm lasse aber den Gesamtzusammenhang des Gesetzes sowie
Sinn, Zweck und Entstehungsgeschichte der Bestimmung auBer
Acht. Der Gesetzgeber habe sich bewusst dafiir entschieden, dem
Notar, der sein Amt fiir mehr als ein Jahr aus familidren Griinden
niederlege, keinen Wiederbestellungsanspruch einzurdumen. Trotz
geduBerter Bedenken, dass die Regelung keine entscheidende Verbes-
serung hinsichtlich der Vereinbarkeit von Beruf und Familie bringe,
habe der Gesetzgeber an der Bestimmung festgehalten. Der Umstand,
dass ein Bewerber um eine Stelle als Anwaltsnotar schon einmal eine
Notarstelle innegehabt und sein Amt gemif3 § 48b BNotO fiir mehr
als ein Jahr voriibergehend niedergelegt habe, werde aber bei einer
kiinftigen Auswahlentscheidung gemi8 § 6 BNotO Beriicksichtigung
finden miissen. Hingegen konne § 48b BNotO im Wege der verfas-
sungskonformen Auslegung kein Anspruch auf Wiederbestellung am
bisherigen Amtssitz entnommen werden. Die Bestimmung sei nicht
verfassungswidrig.

3. Mit ihrer Verfassungsbeschwerde riigt die Beschwerdefiihrerin
eine Verletzung ihrer Grundrechte aus Art. 3, 6 Abs. 1 und Art. 12
Abs. 1 GG.

4. Dem Bundeskanzleramt, dem Bundesministerium des Innern,
dem Bundesministerium der Justiz, den Justizministerien der Bun-
desldnder, der Bundesnotarkammer, dem Deutschen Anwaltverein
e. V., dem Deutschen Juristinnenbund e. V. und dem Republikani-
schen Anwiltinnen- und Anwilteverein e. V. sowie dem Beklagten
wurde Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.

Der Beklagte hat in seiner Stellungnahme darauf hingewiesen, dass
zwischenzeitlich eine Notarstelle fiir den Amtsgerichtsbezirk der Be-
schwerdefiihrerin ausgeschrieben worden sei. Er habe der Bewer-
bung der Beschwerdefiihrerin nicht entsprochen. Auch bei einem
Absehen von dem Erfordernis einer notariellen Fachpriifung (§ 7a
BNotO) hitten die Leistungen der Beschwerdefiihrerin nicht an die
ihrer Mitbewerber herangereicht. Die Beschwerdefiihrerin habe ge-
gen diese Entscheidung zwar rechtzeitig Klage erhoben, von der Ein-
legung eines Antrags im einstweiligen Rechtsschutzverfahren aber
bewusst abgesehen und trotz ausdriicklichen Hinweises die Aushin-
digung der Urkunde an einen in der Rechtsanwaltssozietit der Be-
schwerdefiihrerin titigen Rechtsanwalt nicht verhindert.

Hierauf hat die Beschwerdefiihrerin erwidert, sie miisse den Ausfiih-
rungen des Beklagten zur Einschitzung ihrer Leistungen widerspre-
chen, weil sie bisher noch keinen Einblick in die Bewerbungsunterla-
gen der Konkurrenten habe nehmen konnen. Von einstweiligem
Rechtsschutz gegen die Bestellung ihres Sozius zum Notar habe sie
mit Blick auf die berufliche Zusammenarbeit und auf die ungewissen
Modalitdten ihrer Wiederbestellung zur Notarin abgesehen.

Die Akten des Ausgangsverfahrens waren beigezogen.

Aus den Griinden:

II.

Die Verfassungsbeschwerde ist nicht zur Entscheidung anzu-
nehmen. Die Voraussetzungen des § 93a Abs. 2 BVerfGG lie-

gen nicht vor. Die Annahme der Verfassungsbeschwerde ist
insbesondere nicht zur Durchsetzung der Grundrechte der
Beschwerdefiihrerin angezeigt. Die Verfassungsbeschwerde
ist unzuldssig, weil der Grundsatz der Subsidiaritit der Ver-
fassungsbeschwerde nicht beachtet worden ist.

Dieser Subsidiarititsgrundsatz erfordert, dass ein Beschwer-
defiihrer iiber das Gebot der Erschopfung des Rechtswegs im
engeren Sinne hinaus alle nach Lage der Sache zur Verfiigung
stehenden prozessualen Moglichkeiten ergreift, um es gar
nicht erst zu dem Verfassungsverstofl kommen zu lassen bzw.
um die geltend gemachte Grundrechtsverletzung in dem un-
mittelbar mit ihr zusammenhéngenden sachnéchsten Verfah-
ren zu verhindern oder zu beseitigen (vgl. BVerfGE 81, 97,
102 f.; 86, 15, 22; 110, 1, 12; 125, 104, 120). Wie fiir jede
Zuldssigkeitsvoraussetzung (vgl. dazu BVerfGE 106, 210,
214) gilt auch fiir das Subsidiarititsgebot, dass ihm im Zeit-
punkt der Entscheidung des BVerfG geniigt sein muss.

1. Allerdings steht der Zuldssigkeit nicht entgegen, dass die
Beschwerdefiihrerin anstelle der voriibergehenden Amtsnie-
derlegung nicht die Moglichkeit der Bestellung eines stidndi-
gen Vertreters gemil § 39 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 BNotO genutzt
hat, um ihre — durch die Betreuung ihres Kindes bedingte —
Verhinderung an der Amtsausiibung zu iiberbriicken. Die Sub-
sidiaritdt der Verfassungsbeschwerde wird nur dann missach-
tet, wenn der Gebrauch einer anderen Moglichkeit, die
Grundrechtsverletzung zu verhindern oder zu beseitigen,
einem Beschwerdefiihrer auch zumutbar ist (vgl. BVerfGE
102, 197, 207; 104, 65, 71). Daran fehlt es hier. Obgleich mit
der Vertreterbestellung ein Erloschen des Notaramts verhin-
dert worden wire, war der Beschwerdefiihrerin dieser Weg
nicht zumutbar. Zum einen hitte ein Vertreter das Amt nach
§ 41 Abs. 1 Satz 1 BNotO auf Kosten der Beschwerdefiihrerin
versehen, wihrend zum anderen die Vertreterbestellung nur
durch die Aufsichtsbehtrde erfolgen kann und eine solche
MaBnahme nach § 39 Abs. 1 Satz 2 BNotO in der Regel die
Dauer eines Jahres nicht iberschreiten soll. Zwar konnten ge-
rade Kindererziehungszeiten mit Blick auf das Eltern- und
Familiengrundrecht des Art. 6 GG der zustidndigen Landesjus-
tizverwaltung Anlass geben, bei der Dauer einer Vertreterbe-
stellung grofiziigiger zu verfahren und die Jahresfrist in geeig-
neten Fillen zu liberschreiten. Auf diese Moglichkeit kann die
Beschwerdefiihrerin aber nicht in zumutbarer Weise verwie-
sen werden, solange fiir sie nicht — etwa aufgrund einer
Selbstbindung der Aufsichtsbehorde durch allgemeine Verfii-
gung — vorhersehbar und berechenbar ist, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen eine Vertreterbestellung auch iiber die
Jahresfrist hinaus fiir die gesamte Dauer ihrer Beanspruchung
durch Kinderbetreuung erfolgen wird.

2. Die Beschwerdefiihrerin hat dem Subsidiaritidtsgebot
aber deshalb nicht entsprochen, weil sie ihre Bestellung auf
die zwischenzeitlich in ihrem friitheren Amtsbereich ausge-
schriebene Notarstelle nicht in erfolgversprechender Weise
verfolgt und damit eine Moglichkeit nicht genutzt hat, um die
von ihr geriigte Verletzung von Grundrechten in einem hierfiir
geeigneten Verfahren zu beseitigen. Obgleich sie von der Lan-
desjustizverwaltung iiber die Konsequenzen belehrt worden
war, hat die Beschwerdefiihrerin mit Riicksicht auf ihren
Anwaltssozius bewusst davon Abstand genommen, zur Siche-
rung ihres Zugangs zu der von ihr begehrten Notarstelle in
ihrem Amtsgerichtsbezirk einstweiligen Rechtsschutz in
Anspruch zu nehmen.

a) Mit der von ihr hingenommenen Bestellung eines mit ihr
konkurrierenden Bewerbers zum Notar hat sich die Beschwer-
defiihrerin selbst den Weg verstellt, die von ihr geltend ge-
machte Grundrechtsverletzung auf einfachere Weise als im
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vorliegenden Verfahren zu beseitigen. Wegen des Grundsatzes
der Amterstabilitiit (vgl. BGH, Beschluss vom 15.11.2010,
NotZ 4/10, NJW-RR 2011, 412 f.), dessen Geltung nach fach-
gerichtlicher Rechtsprechung nur im Fall einer — hier nicht
gegebenen — Rechtsschutzverhinderung durch den Dienst-
herrn in Frage steht (vgl. BVerwGE 138, 102), hat das Unter-
lassen der Beschwerdefiihrerin zur Folge, dass sich die ander-
weitige Besetzung der ausgeschriebenen Notarstelle nicht
mehr beseitigen ldsst. Ungeachtet der zwischenzeitlich er-
folgten reguldren Stellenausschreibungen hitte die Beschwer-
defiihrerin daher im vorliegenden Verfassungsbeschwerdever-
fahren zunichst die Ausschreibung einer neuen Amtsstelle im
Amtsbereich durchsetzen oder ihre unmittelbare erneute Be-
stellung zur Notarin ohne Stellenausschreibung erreichen
miissen. Mit Blick auf die gesetzliche Voraussetzung eines
Bediirfnisses fiir die Schaffung einer Notarstelle, die § 4
BNotO allein an den Erfordernissen einer geordneten Rechts-
pflege orientiert und subjektive Rechte von Bewerbern zu-
mindest aus Art. 12 Abs. 1 GG ausschlieft (vgl. BVerfGE 73,
280, 292), erscheint die Erreichbarkeit dieses Ziels zwar zu-
mindest fraglich. Diese zusitzlichen Hindernisse bei der
Durchsetzung ihrer Grundrechte hitte die Beschwerdefiihre-
rin aber vermeiden konnen, wenn sie ihr Ziel auf die bereits
ausgeschriebene Notarstelle gerichtet hitte, zumal dies auf
der Grundlage der Rechtsprechung des BGH und der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben des Art. 3 Abs. 2 GG nicht ohne
begriindete Erfolgsaussichten gewesen wire.

b) Obgleich die angegriffenen Vorschriften verfassungs-
rechtlichen Bedenken begegnen, ist in der Sache deren Ausle-
gung und Anwendung durch den BGH mit dem Grundgesetz
vereinbar.

Den durch Kinderbetreuung oder Pflege von Angehorigen
beanspruchten Notarinnen und Notaren wird — entgegen der
missverstidndlichen Formulierung des § 48b BNotO — keine
von vornherein nur voriibergehende Amtsniederlegung er-
moglicht. Folge der gesetzlichen Regelungen ist vielmehr zu-
nichst nach § 47 Nr. 7 BNotO das Erloschen ihres notariellen
Amtes. Um das Amt erneut aufzunehmen, ist daher eine
erneute Bestellung zur Notarin oder zum Notar erforderlich,
auf die § 48c BNotO allerdings nur dann einen Anspruch gibt,
wenn das Notaramt innerhalb eines Jahres wieder angetreten
wird. Letztlich bleibt die Riickkehr in das konkrete friihere
Amt danach lediglich fiir ein Jahr sichergestellt, was schwer-
lich dem Zeitrahmen gerecht werden kann, der typischerweise
fiir Kinderbetreuung oder Pflegeaufgaben benétigt wird. Dies
mag zumindest einer der Griinde dafiir sein, dass die voriiber-
gehende Amtsniederlegung nach den in der Stellungnahme
der Bundesnotarkammer genannten Zahlen keine praktische
Bedeutung erlangen konnte: Nach dem Ergebnis einer Um-
frage bei allen Notarkammern wurden seit Inkrafttreten der
Vorschriften nur in insgesamt 31 Fillen Antrége nach §§ 48b,
48c BNotO gestellt. Zweifel an der Eignung der genannten
Vorschriften waren ausweislich der Stellungnahme der Hessi-
schen Staatskanzlei auch bereits im Gesetzgebungsverfahren
bekannt; allerdings konnte sich der Gegenvorschlag einer —
das Notaramt erhaltenden — bis zu fiinfjdhrigen Vertreterbe-
stellung nicht durchsetzen. Ob diese Umstidnde im Zusam-
menwirken mit Grundrechten zur Verfassungswidrigkeit na-
mentlich der engen Voraussetzung fiir eine Wiederbestellung
fiihren konnen, kann allerdings vorliegend dahinstehen; denn
selbst bei unterstellter Wirksamkeit hétte die Beschwerdefiih-
rerin mit ihrer Bewerbung um die ausgeschriebene Stelle
Erfolg haben konnen.

Denn nach der Rechtsprechung des BGH (vgl. BGH, Urteil
vom 23.7.2012, NotZ Brfg 12/11, NJW 2012, 2972 {f.) ist in
einem neuen Auswahlverfahren um eine ausgeschriebene No-

tarstelle besonders zu beriicksichtigen, dass eine Bewerberin
oder ein Bewerber bereits einmal erfolgreich das Bewer-
bungsverfahren durchlaufen und die fachliche und personli-
che Eignung fiir das Amt hierdurch sowie durch die Ausiibung
des Amts bewiesen habe. Auch in seiner mit der Verfassungs-
beschwerde angegriffenen Entscheidung hat der BGH hervor-
gehoben, bei einer kiinftigen Auswahlentscheidung gemif
§ 6 BNotO werde der Umstand Bertiicksichtigung finden miis-
sen, dass eine Bewerberin oder ein Bewerber um eine Stelle
im Bereich des Anwaltsnotariats schon einmal eine solche
Stelle innegehabt und das Amt gemif § 48b BNotO fiir mehr
als ein Jahr voriibergehend niedergelegt habe.

c) Diese Auslegung ist verfassungsrechtlich geboten. Sie
ergibt sich aus den in der Rechtsprechung des B VerfG hinrei-
chend geklirten verfassungsrechtlichen MaBstiben des Art. 3
Abs. 2 GG (vgl. BVerfGE 113, 1, 15 ft.).

aa) Art. 3 Abs. 2 GG bietet Schutz auch vor faktischen Be-
nachteiligungen. Die Verfassungsnorm zielt auf die Anglei-
chung der Lebensverhiltnisse von Frauen und Minnern (vgl.
BVerfGE 109, 64, 89; 113, 1, 15). Durch die Anfiigung von
Satz 2 in Art. 3 Abs. 2 GG ist ausdriicklich klargestellt, dass
sich das Gleichberechtigungsgebot auf die gesellschaftliche
Wirklichkeit erstreckt (vgl. BVerfGE 92, 91, 109; 109, 64, 89;
113, 1, 15). In diesem Bereich wird die Durchsetzung der
Gleichberechtigung auch durch Regelungen gehindert, die
zwar geschlechtsneutral formuliert sind, im Ergebnis aber
aufgrund natiirlicher Unterschiede oder der gesellschaftlichen
Bedingungen iiberwiegend Frauen betreffen (vgl. BVerfGE
104, 373,393; 113, 1, 15). Demnach ist es nicht entscheidend,
dass eine Ungleichbehandlung unmittelbar und ausdriicklich
an das Geschlecht ankniipft. Uber eine solche unmittelbare
Ungleichbehandlung hinaus erlangen fiir Art. 3 Abs. 2 GG die
unterschiedlichen Auswirkungen einer Regelung fiir Frauen
und Minner ebenfalls Bedeutung (vgl. BVerfGE 113, 1, 15 f.).

bb) Die Vorschrift des § 48b BNotO kann zu einer faktischen
Benachteiligung von Frauen gegeniiber Minnern fiihren.
Wenn das Amt fiir einen lingeren Zeitraum als ein Jahr nie-
dergelegt wird, ist dies mit erheblichen Nachteilen verbunden,
die typischerweise Frauen insbesondere im Fall der Betreu-
ung minderjdhriger Kinder treffen. Sie miissen sich nach der
gesetzlichen Konzeption erneut um eine ausgeschriebene
Notarstelle bewerben und ein Bewerbungsverfahren durch-
laufen. Gehen ihnen konkurrierende Mitbewerber vor, kénnen
sie auf Dauer von der Ausiibung des Notarberufs ausgeschlos-
sen sein.

In der sozialen Wirklichkeit werden hierdurch in erster Linie
Frauen benachteiligt. Trotz des Anstiegs ihres Anteils unter
den Berufstitigen tragen iiberwiegend Frauen die Aufgaben
der Kinderbetreuung und verzichten aus diesem Grund zu-
mindest voriibergehend ganz oder teilweise auf eine Berufsta-
tigkeit (vgl. BVerfGE 113, 1, 19). Fiir den Zeitraum, in dem
sich die Beschwerdefiihrerin zur voriibergehenden Amtsnie-
derlegung aus Griinden der Kindererziehung entschloss, wird
dies nachdriicklich durch den verschwindend geringen Anteil
von Minnern unter den Empfiangern des damals gezahlten
Erziehungsgeldes belegt (vgl. BVerfGE 113, 1, 19). Seit der
Einfiihrung des Elterngeldes hat sich die Situation zwar
verbessert, nicht aber zu einem annihernden Gleichstand
zwischen den Geschlechtern gefiihrt: So stieg der Anteil von
Minnern im Jahr 2007 auf 11 % (vgl. Destatis, Datenreport
2008, S. 283), wihrend 2011 die Viterbeteiligung 27,3 %
erreichte, wobei allerdings immer noch Miitter in durch-
schnittlich 95 % der Fille Elterngeld bezogen (Destatis, Zah-
len & Fakten, https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Ge-
sellschaftStaat/Soziales/Sozialleistungen/Elterngeld/Eltern-
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geld. html). Es gibt keine Hinweise dafiir, dass die Situation
in Familien, in denen ein Elternteil oder beide Elternteile dem
Notarberuf nachgehen, von diesem gesamtgesellschaftlichen
Bild grundlegend verschieden ist.

cc) Bei Besetzung einer gemill § 4 BNotO bereits ausge-
schriebenen Amtsstelle kann die Beachtung der verfassungs-
rechtlichen Anforderungen des Art. 3 Abs. 2 GG — jedenfalls
fiir die vorliegende Konstellation des Anwaltsnotariats — durch
die vom BGH befiirwortete Auslegung der Vorschriften der
Bundesnotarordnung hinreichend sichergestellt werden. Zwar
ist es auch dann erforderlich, das fiir die Besetzung der Notar-
stelle vorgeschriebene Bewerbungsverfahren zu durchlaufen,
gemil § 6 Abs. 3 Satz 3 Hs. 2 BNotO konnen aber insbeson-
dere in Fillen der Wiederbestellung nach Anhorung der Notar-
kammer ausnahmsweise besondere, die fachliche Eignung
vorrangig kennzeichnende Umstidnde beriicksichtigt werden.
Dass bereits zuvor eine — beanstandungsfreie und nicht ver-
nachlédssigbare — notarielle Amtstitigkeit vorzuweisen ist und
das Amt aus familidren Griinden voriibergehend fiir einen l4n-
geren Zeitraum als ein Jahr nach § 48b BNotO niedergelegt
wurde, kann sich daher im Einzelfall unter Abwigung der
grundrechtlich geschiitzten Interessen der konkurrierenden
Bewerber als vorrangiges Kriterium der fachlichen Eignung
gegeniiber den sonst nach § 6 Abs. 3 Satz 3 Hs. 1 BNotO maB-
geblichen Priifungsergebnissen durchsetzen.

Einer solchen Auslegung stehen die in § 6 Abs. 2 Satz 1
BNotO geregelten Voraussetzungen, insbesondere die danach
vorausgesetzte ortliche Wartezeit (§ 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
BNotO) und das Bestehen der notariellen Fachpriifung (§ 6
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BNotO), nicht entgegen. Denn diese
Erfordernisse sind nur in Sollvorschriften geregelt, so dass
in begriindeten Ausnahmefillen von ihnen abgewichen
werden kann, wenn besondere Umstinde des Einzelfalls dies
erfordern (vgl. BVerfGK 15, 355, 371). Die Landesjustiz-
verwaltung wird demnach insbesondere bei Bewerbung einer
friiheren Notarin, die ihr Amt nach § 48b Abs. 1 BNotO vor-
ibergehend fiir einen ldngeren Zeitraum als ein Jahr niederge-
legt hatte, sorgfiltig zu priifen haben, ob unter Berticksichti-
gung der verfassungsrechtlichen Anforderungen des Art. 3
Abs. 2 GG eine Ausnahme von den Regelvoraussetzungen des
§ 6 Abs. 2 Satz 1 BNotO moglich und geboten ist. Bislang
fehlende transparente und hinreichend voraussehbare Vorga-
ben zur Verwaltungspraxis bei Auslegung und Anwendung der
Vorschrift, etwa in Form eines Erlasses der Landesjustizver-
waltung, konnten dazu beitragen, die mit der gesetzlichen Re-
gelung verbundenen Unklarheiten auszurdumen und den be-
troffenen Amtstrigern und Bewerbern Sicherheit fiir ihre be-
ruflichen Perspektiven zu vermitteln. Von einer weiteren Be-
griindung wird nach § 93d Abs. 1 Satz 3 BVerfGG abgesehen.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Kostenrecht

21. KostO § 19 Abs. 4 (GNotKG § 48 Abs. 1) (Kostenprivile-
gierung landwirtschaftlicher Betriebe)

An der herkommlichen Auffassung, dass fiir die Kosten-
privilegierung landwirtschaftlicher Betriebe eine Uber-
gabe mit Hofstelle, d. h. mit dem béauerlichen Wohnhaus,
stattfinden muss, wird festgehalten.

OLG Miinchen, Beschluss vom 28.1.2014, 34 Wx 576/11;
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Der Beteiligte zu 1 schloss am ... 12.2008 einen notariellen Uberga-
bevertrag mit E-M Sch (= Beteiligte zu 2) und B Sch, seinen beiden
Tochtern, sowie seiner Ehefrau H Sch. Hiernach iiberlieB er unter
anderem der Beteiligten zu 2 ein von ihm bewohntes landwirtschaft-
liches Anwesen mit Ausnahme des sich darauf befindlichen sog.
Privathauses samt Umgriff/Garten. Fiir die Beteiligte zu 2 und B Sch
wurde jeweils ein Wohnungsrecht bewilligt, das mit Vollendung des
40. Lebensjahres, spitestens aber mit Heirat erloschen sollte. Nach
dem Vertragsinhalt wird die Beteiligte zu 2 den Betrieb als Sonderbe-
triebsvermogen der aus den beiden Schwestern gebildeten Gesell-
schaft (Landwirtschafts-GbR) zur Nutzung iiberlassen.

Das Grundbuchamt hatte zunichst fiir die Eigentumsumschreibung
(unter anderem) den vierfachen Einheitswert angesetzt. Auf Bean-
standung und schlieBlich gestellten Antrag des zustindigen Bezirks-
revisors (Beteiligter zu 3) hat es mit Beschluss vom 21.11.2011 den
Geschiftswert auf 5.147.604,25 € festgesetzt.

Die Geschiftswertfestsetzung nimmt Bezug auf die Stellungnahme
des Bezirksrevisors, wonach der Begriff der Hofstelle (§ 19 Abs. 4
KostO) voraussetze, dass auch ein Wohngebiude iibergeben werde.
Die Einrdumung eines bedingten und befristeten Wohnungsrechts
reiche nicht aus. Ebenso spiele es keine Rolle, dass die Beteiligte zu
2 beabsichtige, ein Wohnhaus zu errichten, da es auf den Zeitpunkt
der Gebiihrenfilligkeit ankomme. Der Fall sei auch nicht mit dem
der Entscheidung des BayObLG vom 28.6.2000 zugrundeliegenden
Fall (MittBayNot 2000, 470) zu vergleichen. Denn dort sei der Er-
werbsvorgang fiir Hofstelle und landwirtschaftlichen Betrieb mit
dem Erwerb der dazugehorenden landwirtschaftlichen Flichen
endgiiltig abgeschlossen gewesen.

Gegen diesen Beschluss richtet sich die Beschwerde der Beteiligten
zu 1 und 2. Zur Begriindung wird ausgefiihrt, dass beabsichtigt sei,
spiter auch das Wohnhaus an die Beteiligte zu 2 zu iibertragen, was
fiir die Privilegierung gentige. Mit dem Zweck der maf3geblichen
Kostenvorschrift sei es nicht vereinbar, wenn man die Ubergabe eines
vollstindigen Betriebes verneinen wolle, nur weil das Wohnhaus
spiter iibertragen werde. Die Ubertragung des Wohnhauses friiher
oder spiter habe auf die Beurteilung keinen Einfluss. Dariiber hinaus
beabsichtige die Beteiligte zu 2, in unmittelbarer Nihe zu den Wirt-
schaftsgebduden ein Wohnhaus zu errichten.

Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

Der Einzelrichter hat mit Beschluss vom 27.1.2014 das Verfahren
dem Senat zur Entscheidung iibertragen.

Aus den Griinden:

1L

MaBgeblich sind noch die Vorschriften der bis 31.7.2013 gel-
tenden Kostenordnung (vgl. § 136 Abs. 1 Nr. 1 und 2
GNotKG), denn Grundbuch- wie Rechtsmittelverfahren sind
bereits vor diesem Datum eingeleitet worden. Anzuwenden ist
die Kostenordnung in der Fassung des am 1.9.2009 in Kraft
getretenen Gesetzes zur Reform des Verfahrens in Familien-
sachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit (FGG-RG vom 17.12.2008; BGBI I, S. 2585). Denn
fiir selbstidndige Verfahren, zu denen das erst auf Antrag des
Bezirksrevisors nach diesem Stichtag eingeleitete Verfahren
der Geschiftswertfestsetzung zihlt, gilt nicht altes, sondern
neues Recht (vgl. Art. 111 Abs. 1 und 2 FGG-RG).

Das als Beschwerde nach § 31 Abs. 1, 3 Sitze 1, 3 und 5 so-
wie § 14 KostO statthafte Rechtsmittel ist zuldssig, insbeson-
dere ist der Beschwerdewert von 200 € iiberschritten. Es hat
in der Sache jedoch keinen Erfolg, da der Geschiftswert zu-
treffend bemessen ist.

1. GemiB § 19 Abs. 1 Satz 1 KostO stellt den Wert einer
Sache der gemeine Wert dar. Der Einheitswert ist nach § 19
Abs. 2 KostO nur maflgebend, wenn sich nicht aus dem Inhalt
des Geschiifts, den Angaben der Beteiligten, Grundstiicksbe-
lastungen, amtlich bekannten oder aus den Grundakten er-
sichtlichen Tatsachen oder Vergleichswerten oder aus sonsti-
gen ausreichenden Anhaltspunkten ein hoherer Wert ergibt.
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2. Bei einem Geschift, das die Uberlassung eines landwirt-
schaftlichen Betriebs ,,mit Hofstelle* zum Gegenstand hat, ist
jedoch abweichend von der vorstehenden Regel das landwirt-
schaftliche Vermogen mit dem Vierfachen des letzten Ein-
heitswerts zu bewerten (§ 19 Abs. 4 Satz 1 KostO).

3. Die Voraussetzungen dieser — eng auszulegenden — Privi-
legierung liegen jedoch nicht vor. Erforderlich ist namlich,
dass die Hofstelle mit tibergeht. Die Hofstelle umfasst aber
neben den Wirtschaftsgebduden auch das bduerliche Wohn-
haus (h. M.; vgl. BayObLG, MittBayNot 2002, 127; BGH,
NJW-RR 1998, 1627, 1629; OLG Miinchen, MittBayNot
2010, 418; Rohs/Wedewer, Kostenordnung, Stand August
2012, § 19 Rdnr. 55b; Hartmann, Kostengesetze, 42. Aufl.,
§ 19 KostO Rdnr. 53 ,Hofstelle®; ders., 43. Aufl., § 48
GNotKG Rdnr. 5 ,Hofstelle*; Bengel/Tiedtke in Korinten-
berg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 18. Aufl., § 19 Rdnr. 84
und 85; zweifelnd OLG Hamm, Beschluss vom 15.12.2009,
10 W 78/09, das die Frage aber letztlich offen ldsst). Dass zu
einer Hofstelle zwingend auch eine Wohnung gehort, ergibt
sich mit der herrschenden Meinung fiir den Senat bereits aus
der agrarpolitischen Zielsetzung der Bestimmung, ndmlich
eine friihzeitige Regelung der Hofnachfolge zu fordern und
der Erhaltung landwirtschaftlicher Betriebe zu dienen, die
vielfach seit Generationen in der Hand bduerlicher Familien
gefiihrt werden (vgl. BayObLG, a. a. O.; OLG Miinchen,
a. a. 0.). Dabei ist aus verfassungsrechtlichen Griinden eine
eng an diesem Zweck orientierte Auslegung geboten; denn
gefordert werden soll die Fortfiihrung als ,,bduerlicher Fami-
lienbetrieb®.

Die Bewirtschaftung des Betriebs muss von der Hofstelle aus
erfolgen, ohne dass diese mit den landwirtschaftlichen Grund-
stiicken in unmittelbar rdumlichem Zusammenhang stehen
miisste. Es kommt daher entgegen der vom OLG Hamm ange-
deuteten Meinung auch nicht darauf an, ob insoweit anstelle
des bisherigen Verstdndnisses von einer Hofstelle nun grof3-
ziigigere Mallstibe anzulegen sind. Nach der Vorgabe des
Gesetzgebers soll gerade die traditionelle Form der Bewirt-
schaftung gefordert werden (siehe BT-Drucks. 11/2343, S. 7),
offensichtlich also nicht die ,,Agrarfabrik®. Von der ,,Hof-
stelle” aus, also von einem bei natiirlicher Betrachtung den
Mittelpunkt bildenden Wohngebidude aus, muss der Betrieb
bewirtschaftet werden konnen.

4. Da nach dem ausdriicklichen Gesetzeswortlaut der land-
wirtschaftliche Betrieb ,,mit Hofstelle* iiberlassen werden
muss, um die Privilegierung auszulsen, kann es auch keine
Rolle spielen, wenn der Ubernehmer beabsichtigt, erst spiter
eine Wohnmdoglichkeit zu schaffen.

5. [Ebenso wenig geniigt die Absicht, spiter einmal das
Wohngebiude zu iibergeben, was iibrigens in den sechs Jah-
ren seit Abschluss des Vertrages nicht geschehen ist. Aller-
dings kann die Ubertragung von Hofstelle (mit Wohngebzude)
und landwirtschaftlichen Grundstiicken auch zeitlich versetzt
stattfinden, wenn nur die Beteiligten von vornherein die Ab-
sicht hatten, beides auf denselben Erwerber zu iibertragen
(vgl. BayObLG, MittBayNot 2000, 470).

Dies setzt aber auch voraus, dass beide Bestandteile iibertra-
gen werden, namlich der landwirtschaftliche Betrieb als voll-
stindige Wirtschaftseinheit — mit Hofstelle — iibergeben wird.
Dies ist gerade nicht gegeben, da es noch an der Ubergabe des
Wohngebédudes fehlt. Hierin liegt auch der Unterschied zu
dem der Entscheidung des BayObLG zugrundeliegenden Fall
(a. a. O.). Dort waren zum Zeitpunkt der Gebiihrenfalligkeit
Hofstelle und Landwirtschaftsflichen iibergegangen. Nicht
geniigt aber, dass fiir irgendeinen spiteren Zeitpunkt die
Ubergabe beabsichtigt ist. Etwas anderes ergibt sich auch

nicht aus der Entscheidung des BayObLG vom 5.9.2001
(MittBayNot 2002, 127), in der es allerdings heif3t (bei juris
Rdnr. 11), dass einerseits die Wohnrdume nicht iibergeben
wurden, dies andererseits auch nicht beabsichtigt sei. Denn
die bloBe Absicht kann jedenfalls dann nicht ausreichen,
wenn irgendwelche Mallnahmen, die die Umsetzung sichern
und konkretisieren, etwa eine Vormerkung zugunsten der
Ubernehmerin, nirgendwo manifestiert sind. Jedenfalls so
lange eine Absicherung nicht getroffen ist, ist nicht auszu-
schlieBen, dass, etwa aus familidren, wirtschaftlichen oder
sonstigen Griinden, es doch nicht zur Ubergabe auch der
Wohngebidude kommt.

6. Die Senatsmeinung wird durch die seit 1.8.2013 in Kraft
befindliche Regelung in § 48 Abs. 1 GNotKG gestiitzt, die
insoweit dem fritheren § 19 Abs. 4 KostO entspricht, als es auf
die Ubergabe des Betriebs ,,mit Hofstelle* ankommt. Nach
der Vorstellung des Gesetzgebers sollen in der nun gewihlten
Formulierung die Erhaltung und Fortfiihrung leistungsfihiger
landwirtschaftlicher Betriebe in Familienbesitz und das
offentliche Interesse hieran klarer zum Ausdruck kommen
(BT-Drucks. 517/12, S. 243). Dass fiir die Anwendung des
Privilegs die Ubergabemodalititen aufgelockert werden soll-
ten, ist der Gesetzesbegriindung nicht zu entnehmen, zumal
diese ausdriicklich auf die tiberkommene Rechtsprechung des
BayObLG (MittBayNot 1992, 416) Bezug nimmt.

7. Fehlt es bereits an der notwendigen Ubergabe der voll-
stindigen Hofstelle, ist die weitere Frage der Fortfiihrungs-
absicht nicht mehr zu priifen. Jedoch spricht schon die
Beschrinkung des (jeweils) eingerdaumten Wohnungsrechts
gerade dafiir, dass der Mittelpunkt der Betriebsbewirtschaf-
tung durch die nachfolgende Generation sich dort nicht befin-
den wird.

8. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst (§ 31 Abs. 5
KostO).

Offentliches Recht

22. BauGB § 25 (Vorkaufssatzung nach § 25 Abs. 1 Nr. 2
BauGB bei Rahmenplanung)

Eine Vorkaufssatzung nach § 25 Abs. 1 Nr. 2 BauGB kann
auch auf eine (informelle) Rahmenplanung gestiitzt werden.

VG Aachen, Urteil vom 19.12.2013, 5 K 1285/11

Die Klidgerin wendet sich gegen die Ausiibung eines Vorkaufsrechts
durch die Beklagte.

Die Kligerin schloss am 13.4.2011 einen notariellen Kaufvertrag mit
der I T GmbH iiber die in deren Eigentum stehenden Grundstiicke G1
und G2 (1.352 und 330 m?), zu denen das Grundbuch die Eintragung
»Wasserfldche* enthilt, und Flurstiick 00 (14.761 m?2) zu einem Kauf-
preis von insgesamt 246.645 €.

Mit am 19.4.2011 bei der Beklagten eingegangenem Schreiben vom
18.4.2011 teilte der beurkundende Notar mit, dass er den Kaufvertrag
zwischen der VerduBerin und der Klédgerin beurkundet habe. Eine
Abschrift des Vertrages tibersandte er jedoch erst mit am 6.5.2011 bei
der Beklagten eingegangenem Schreiben vom gleichen Tag.

Nachdem die Beklagte die Kldgerin mit E-Mail vom 24.5.2011 von
der beabsichtigten Ausiibung des Vorkaufsrechts in Kenntnis gesetzt
hatte, teilte diese unter dem 28.5.2011 zundchst mit, dass sie gegen
die Ausiibung des Vorkaufsrechts Einwendungen nicht erheben
wiirde. Unter dem 17.6.2011 erklirte sie jedoch, dass sie die beiden
kleineren Parzellen behalten wolle.

Bereits mit Schreiben vom 9.6.2011 hatte die Verduf3erin im Rahmen
des Anhorungsverfahrens gegeniiber der Beklagten geltend gemacht,
dass die ,,beiden kleinen Grundstiicke* fiir sich genommen ohne wirt-
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schaftlichen Wert seien und mit dem Flurstiick 00 eine wirtschaft-
liche Verkaufseinheit bildeten.

In seiner Sitzung vom 28.6.2011 stimmte der Bau- und Liegen-
schaftsausschuss der Beklagten der Ausiibung des Vorkaufsrechts
hinsichtlich der drei vorbezeichneten Grundstiicke zu.

Mit an die VerduBerin adressiertem Bescheid vom 1.7.2011 iibte die
Beklagte an den Grundstiicken G1 und G2 das Vorkaufsrecht aus. Zur
Begriindung fiihrte sie aus, dass das Flurstiick 00 im Bereich der Sat-
zung liber ein besonderes Vorkaufsrecht gemif § 25 BauGB liege.
Das Flurstiick 00 befinde sich in einem Untersuchungsraum des
Stadterneuerungsgebietes Gewerbegebiet H Weg. Die Rahmen-
planung H Weg aus dem Jahr 1998 und weitergehende Planungen
problematisierten den Bereich und setzten im Folgenden benannte
Ziele. Hierzu gehorten neben der Aktivierung brachliegender Flichen
fiir eine gewerbliche bzw. nicht stérende gewerbliche Nutzung sowie
fiir Wohnen unter anderem auch die Aufwertung des Bereichs durch
einen Griinzug vom Nordbahnhof bis zur X und entlang der X. Das
X1 solle danach in seiner Funktion als wichtige Frischluftschneise
und als Landschaftsraum aufgewertet werden. Das zum Verkauf
stehende Grundstiick liege in einem von Verdnderung betroffenen
Bereich der Neuordnungsplanung. An der X fehlten unmittelbar an-
grenzende Uberschwemmungsflichen. Ein Griinzug kénne sowohl
Naherholung, Landschaftselement als auch Retensionsfliche sein.
Die Ausiibung des Vorkaufsrechts sei zur Sicherung der stiadtebau-
lichen Ordnung erforderlich.

Der Bescheid wurde der VerduBerin und der Kldgerin am 5.7.2011
zugestellt.

Die Klidgerin hat am 15.7.2011 Klage erhoben, zu deren Begriindung
sie vortragt: Die Beklagte habe fiir die Parzellen 00 und 00 kein Vor-
kaufsrecht. Bei den drei Grundstiicken handele es sich auch nicht um
eine wirtschaftliche Einheit. Fiir die Ausiibung des Vorkaufsrechts im
Hinblick auf das Flurstiick 00 sei die gesetzliche Frist abgelaufen.

Sie sei aus umweltrechtlichen Griinden verpflichtet, eine Regenklar-
anlage zu bauen. Der Abwasserkanal zum X2-bach befinde sich je-
doch auf dem streitgegenstiandlichen Kaufgrundstiick. Eine entspre-
chende Grunddienstbarkeit bestehe nicht, so dass ohne Zugang zur X
das Niederschlagswasser nicht mehr in 6ffentlichrechtlich gesicher-
ter Form abgeleitet werden konnte.

Die Klidgerin beantragt, den Bescheid der Beklagten vom 1.7.2011
aufzuheben.

Die Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie fiihrt aus: Die Flurstiicke 00 und 00 ldgen nicht im Geltungsbe-
reich der Vorkaufssatzung der Stadt B gemidfl § 25 Abs. 1 Nr. 2
BauGB, jedoch — ebenso wie Flurstick 00 — im Bereich eines
Aufstellungsbeschlusses zu einem Bebauungsplan mit dem Ziel der
Festsetzung eines gegliederten Gewerbegebietes vom 22.12.1983.
Das Bauleitplanverfahren sei jedoch nicht fortgefiihrt worden.

AuBerdem habe sie eine Rahmenplanung fiir ein rund 260 ha umfas-
sendes Gewerbegebiet H Weg entwickelt, das Leitbilder fiir die
weitere Entwicklung des seit 1996 im Wandel stehenden Gewerbege-
bietes enthalte. Es sei tiber die Jahre standig fortgeschrieben und in
Teilbereichen modifiziert worden. Ziel der Rahmenplanung sei die
Offnung des Blicks beispielsweise fiir die unterschiedliche Bewer-
tung von Gemengelagen gewesen. Trotz der Prioritit der gewerbli-
chen Nutzung sollte das Gewerbegebiet H Weg als gewachsener
Stadtteil gesehen werden. Um auf das Gebiet der Rahmenplanung
Einfluss ausiiben zu konnen, sei eine Vorkaufssatzung erlassen und
seien zu unterschiedlichen stiddtebaulichen Zielen fiir spezifische
Teilbereiche eigene Bauleitplanverfahren durchgefiihrt worden. Ge-
genstand der Rahmenplanung fiir den Bereich der streitgegenstindli-
chen Grundstiicke sei insbesondere die Aufwertung des Bereichs
durch einen Griinzug vom Nordbahnhof bis zur X und entlang der X
gewesen. Diese Planungsziele konnten ohne den Erwerb der Grund-
stiicke nicht umgesetzt werden. Die Erstreckung des Vorkaufsrechts
auch auf diese Fliachen erfolge nach § 28 Abs. 2 Satz 2 BauGB
i. V. m. § 467 Satz 2 BGB auf Verlangen des Vorkaufsverpflichteten,
d. h. der Verkiuferin. Die Verkduferin des Grundstiicks habe geltend
gemacht, dass die Flurstiicke 00 und 00 ohne das Flurstiick 00 nicht
sinnvoll wirtschaftlich nutzbar und alle drei Grundstiicke eine wirt-
schaftliche Verkaufseinheit seien. Die Flurstiicke 00 und 00 wiirden
sowohl im Hinblick auf das Planungsziel des Griinzugs als auch
fiir die etwaige Anlage von Uberschwemmungsflichen an der X er-
worben.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird
auf den Inhalt der Gerichtsakte sowie der von der Beklagten vorge-
legten Verwaltungsvorginge erginzend Bezug genommen.

Aus den Griinden:

Die Klage hat keinen Erfolg, sie ist unbegriindet.

Der Bescheid der Beklagten vom 1.7.2011 ist rechtmif3ig und
verletzt die Klédgerin nicht in eigenen Rechten, § 113 Abs. 1
VwGO).

Der Bescheid iiber die Ausiibung des Vorkaufsrechts ist for-
mell rechtsfehlerfrei. Er entspricht den fiir eine kommunale
Verpflichtungserkldarung mafigeblichen kommunalrechtlichen
Vorschriften.

Die Zustindigkeit des Wohnungs- und Liegenschaftsaus-
schusses der Stadt B zur Entscheidung iiber die Ausiibung des
Vorkaufsrechts ergibt sich aus § 1 Abs. 3, § 12 Abs. 2 lit. ¢ der
Zustiandigkeitsordnung der Stadt B (ZustO) vom 15.12.1995
in der Fassung des vierten Nachtrags vom 8.12.2004 i. V. m.
§ 41 Abs. 2 Satz 1 GO NRW und § 6 Abs. 2 der Hauptsatzung
der Stadt B vom 15.12.1995. Danach entscheidet der Woh-
nungs- und Liegenschaftsausschuss iiber den Verzicht auf die
Ausiibung von Vor- und Ankaufsrechten bei einem Wert
(Kaufpreis) von mehr als 60.000 € bis einschlieBlich
600.000 €. Die sich hieraus ergebende Entscheidungskompe-
tenz, auf die Ausiibung des Vorkaufsrechts zu verzichten, be-
griindet zugleich die Kompetenz, sich fiir dessen Ausiibung zu
entscheiden, vgl. OVG NRW, Urteil vom 19.4.2010, 7 A
1041/08.

Der zwischen der Klidgerin und der Verduferin vereinbarte
Kaufpreis von 246.645 € liegt innerhalb des vorgenannten
Rahmens.

Der angefochtene Bescheid vom 1.7.2011 geniigt den in § 64
Abs. 1 GO NRW in der bis zum 28.9.2012 geltenden Fassung
hieran gestellten Anforderungen, indem er die danach erfor-
derliche Schriftform besitzt und vom Biirgermeister und
einem vertretungsberechtigten Bediensteten unterschrieben
ist.

Im Ubrigen wire die Verpflichtungserklirung des Ober-
biirgermeisters gegeniiber dem Verkdufer auch mit dessen
alleiniger Unterschrift verbindlich geworden, da sie vom
Wohnungs- und Liegenschaftsausschuss als dem kommunal-
verfassungsrechtlich zur Willensbildung zustindigen Organ
vorab genehmigt worden war, vgl. OVG NRW, Urteil vom
19.4.2010,7 A 1041/08, a. a. O.; Hessischer VGH, Urteil vom
24.2.2005, 3 UE 231/04.

Es bedarf danach auch keiner Entscheidung, ob es sich ange-
sichts der Hohe des Kaufpreises nicht bereits um ein Geschift
der laufenden Verwaltung handelt, fiir das die Anforderungen
des § 64 Abs. 1 GO NRW nach Abs. 2 der Vorschrift nicht
gelten.

Das Vorkaufsrecht ist innerhalb der hierfiir in § 28 Abs. 2
BauGB bestimmten Frist von zwei Monaten nach Mitteilung
des Kaufvertrages gegeniiber der Verkiuferin ausgeiibt wor-
den. Zwar ist die Mitteilung des beurkundenden Notars tiber
den Abschluss des Vertrages bereits am 19.4.2011 bei der
Beklagten eingegangen; die Zweimonatsfrist konnte jedoch
frithestens mit Kenntnis des erst am 6.5.2011 bei der Beklag-
ten eingegangenen Vertrages beginnen, vgl. OVG NRW, Ur-
teil vom 19.4.2010, 7 A 1041/08, a. a. O.

Demnach erfolgte die Ausiibung des Vorkaufsrechts mit an
die Verkduferin gerichtetem Bescheid vom 1.7.2011 inner-
halb der gesetzlichen Frist.

Der angefochtene Bescheid ist auch materiell rechtmifig.
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Er ist gestiitzt auf die Satzung der Beklagten tiber ein beson-
deres Vorkaufsrecht gemif § 25 BauGB im Stadtbezirk B im
Bereich zwischen X3, M-stralie, H Weg und der X. Die in der
Sitzung des Rates der Beklagten vom 5.2.1997 beschlossene
und in der B1 Zeitung und den B1 Nachrichten vom 20.3.1997
offentlich bekannt gemachte Satzung umfasst mit ihrem Gel-
tungsbereich das streitbefangene Flurstiick 00, nicht jedoch
die weiteren Flurstiicke 00 und 00, auf die das Vorkaufsrecht
unter Berufung auf die von der Veriduferin geltend gemachte
wirtschaftliche Verkaufseinheit mit Flurstiick 00 mit erstreckt
wurde.

Die Satzung findet ihre rechtliche Grundlage in § 25 Abs. 1
Nr. 2 BauGB. Danach kann die Gemeinde in Gebieten, in
denen sie stddtebauliche Mallnahmen in Betracht zieht, zur
Sicherung einer geordneten stiddtebaulichen Entwicklung
durch Satzung Flichen bezeichnen, an denen ihr ein Vor-
kaufsrecht an den Grundstiicken zusteht.

Unter den Begriff der stddtebaulichen Mainahmen fallen alle
MaBnahmen, die einen stddtebaulichen Bezug aufweisen und
der Gemeinde dazu dienen, ihre Planungsvorstellungen zu
verwirklichen. Die Vorkaufssatzung muss objektiv geeignet
sein, zur Sicherung der stddtebaulichen Entwicklung und
Ordnung im Sinne des § 1 Abs. 3 BauGB beizutragen. Einbe-
zogen werden in den Geltungsbereich einer Vorkaufssatzung
konnen nur solche Flichen, deren Erwerb der Verwirklichung
der beabsichtigten stiadtebaulichen Mafinahmen dienlich ist,
vgl. BVerwG, Beschliisse vom 26.1.2010, 4 B 43/09, und vom
15.2.2000, 4 B 10/00.

Erforderlich, aber auch ausreichend ist, dass die gebietsbezo-
genen Planungsziele objektiv in groben Umrissen sichtbar
und grundsitzlich auch rechtlich wie tatsidchlich realisierbar
sind und dass die Gemeinde subjektiv ernsthaft beabsichtigt,
diese Ziele auch in absehbarer Zukunft zu verwirklichen. Eine
Konkretisierung ist nicht in dem Sinne erforderlich, dass be-
stimmte MafBnahmen zu einem fixierten Zeitpunkt unabwend-
bar eingeplant sind. Es geniigen ernsthafte Anhaltspunkte
dafiir, dass die Gemeinde vorhat, bestimmte stiddtebauliche
MaBnahmen zu ergreifen. Sie miissen auf ein Ziel gerichtet
sein, das im konkreten Fall mit den Mitteln der Bauleitpla-
nung und des Stiddtebaurechts zuldssigerweise verfolgt wer-
den kann, vgl. OVG NRW, Urteil vom 19.4.2010, 7 A 1041/08;
Paetow in Berliner Kommentar zum Baugesetzbuch, a. a. O.,
Rdnr. 5.

Die objektiven Planungsziele und die konkrete Planungsab-
sicht konnen sich aus im Fldchennutzungsplan oder in einem
Bebauungsplanaufstellungsbeschluss niedergelegten gemeind-
lichen Entwicklungszielen ergeben. Ein Beschluss iiber die
Aufstellung eines Bebauungsplans lag lediglich fiir den Be-
reich der auBerhalb des Geltungsbereichs der Vorkaufssat-
zung liegenden Flurstiicke 00 und 00 vor, jedoch wird das
Verfahren nicht fortgefiihrt.

Dariiber hinaus kdonnen aber auch unterhalb dieser Schwelle
liegende informelle Rahmenplidne gentigen, vgl. VGH Baden-
Wiirttemberg, Beschluss vom 8.5.1991, 3 S 920/91; Paetow in
Berliner Kommentar zum BauGB, § 25 Rdnr. 4.; BT-Drucks.
10/4630, S. 60.

Durch die Regelung des § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB soll
der Gemeinde ermoglicht werden, durch eine an stddtebauli-
chen Interessen orientierte Bodenvorratspolitik schon friihzei-
tig eine langfristig geordnete Planung und Entwicklung zu
sichern. Dementsprechend ist der Begriff der ,,stddtebauli-
chen Malinahmen* weit zu verstehen und nur ein Minimum
an Konkretisierung der Planung zu fordern, vgl. OVG NRW,
Urteil vom 19.4.2010, 7 A 1041/08, a. a. O.

Im Rahmen des vom Rat der Beklagten beschlossenen
Programms zur Sicherung und Entwicklung von Gewerbe-
standorten in B hat die Beklagte eine Rahmenplanung ,,Ge-
werbegebiet H Weg* durch das Biiro fiir Stadtplanung und
Stadtforschung A in E in Auftrag gegeben. Gegenstand war
die Erarbeitung einer Rahmenplanung fiir die ,,Erneuerung,
Verbesserung und Aktivierung des Gewerbegebietes H Weg*.
Im August 1996 legte das Biiro seinen Abschlussbericht vor.
Unter Bezugnahme auf das vom Biiro fiir Stadtplanung und
Stadtforschung vorgelegte Gesamtkonzept schlug sodann die
Verwaltung nach Zustimmung des Stadtentwicklungsaus-
schusses in der Folgezeit vor, eine Satzung iiber ein besonde-
res gemeindliches Vorkaufsrecht nach § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
BauGB zu erlassen.

Der Rahmenplanung Gewerbegebiet H Weg B vom August
1996 liegt nach den Ausfiihrungen im Abschlussbericht eine
Konzeption zugrunde, die sich danach in mehreren Schritten
realisieren ldsst. Im Abschlussbericht heifit es unter anderem:
Die Strategie zur Umsetzung der Konzeption umfasst eine
inhaltliche und eine zeitliche Komponente (S. 6). Die inhaltli-
che Strategie hat in einer ersten Phase zum Inhalt, Impulse fiir
»~prominente Lagen® zu setzen und in einer zweiten Phase,
quer zu den Strafen des Quartiers, Straflen in die Tiefe zu
entwickeln (S. 24 und 26). Die K Straf3e soll in ihrem derzei-
tigen Charakter als stidtisch ausgepridgte Ausfall- und Orts-
teilverbindungsstrafle gestidrkt werden. Die Funktion der L
Strale als ein Stiick ,,Visitenkarte* der Stadt soll profiliert
werden und der HI Weg das Riickgrat des aufgewerteten
Gewerbegebietes werden. Am Q Ring sollen an den Knoten-
punkten stadtriumlicher Prominenz gestalterische Akzente
gesetzt und die Entrées in die Stadt wie ins Gewerbegebiet
markiert werden. SchlieBlich sollen zur Sicherung der land-
schaftsrdumlichen, 6kologischen und sozialen Qualitédten und
Potentiale des Gebietes der Besiedlung deutliche Grenzen ge-
setzt und der Randbereich der X aufgewertet werden. Unter
der Uberschrift ,,Stidtebauliches Konzept™ (S. 32) ist unter
anderem ausgefiihrt:

»Zwischen K Strafie und X wird die Blockbebauung zur X hin
aufgelost. Ein grofiziigiger Griinzug entlang der naturnah um-
gebauten X bildet den Ubergangsbereich zwischen Bebauung
und Landschaftsraum.*

Auf den zugehorigen Karten (S. 35 und 36) ist ein Bereich
entlang des siidwestlichen Ufers der X, der auch die vom Vor-
kaufsrecht betroffenen Fldchen umfasst, griin gekennzeich-
net. Der Griinzug setzt sich dariiber hinaus vom Flurstiick 00
in einem breiten Streifen in siidwestliche Richtung bis zum Q
Ring fort, der L und K Strafle miteinander verbindet. Die Um-
setzung der Rahmenkonzeption soll nach einem auf Seite
43 ft. dargestellten und aus verschiedenen Bausteinen und In-
strumentarien bestehenden Realisierungskonzept erfolgen.
Neben unter anderem bauleitplanerischen Mitteln, Gestal-
tungssatzungen und vertraglichen Regelungen soll im Rah-
men der Liegenschaftspolitik eine aktive Bodenpolitik durch
den Erwerb von Fldchen betrieben werden (S. 45). Es ist
nichts dafiir ersichtlich, dass die genannten Ziele nicht grund-
sdtzlich mit den Mitteln der Bauleitplanung und des Stédte-
baurechts zuléssig verfolgt werden konnen oder uniiberwind-
bare Planungshindernisse vorliegen.

Tatsichlich hat die Beklagte ausweislich ihrer Angaben im
Schriftsatz vom 23.10.2013 die Rahmenplanung seither durch
eine Reihe von im Einzelnen benannten Bebauungsplidnen in
diesem Bereich weiterverfolgt.

So wurde etwa durch den Bebauungsplan 00 (Geldnde M1/
M2 strae) die Entwicklung eines Brachgeldndes und die
Nutzung der Diskothek T1 in die Wege geleitet. Die Festset-
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zung der Nutzung nach § 8 BauNVO entspricht den Empfeh-
lungen der Rahmenplanung (S. 59 und 60 f.) fiir den dort als
Flache 8 ausgewiesenen Bereich, die als geplante Nutzung
Gewerbe vorsehen. Auch der Bebauungsplan 00 (K Straf3e/
X?2) folgt mit den Festsetzungen gegliederter Gewerbegebiete
und Mischgebiet den Empfehlungen des dort als Fldche 5 aus-
gewiesenen Bereichs (kleinteiliges Gewerbe-/Mischgebiet).
Der vorhabenbezogene Bebauungsplan 00 (L Strale, Finanz-
amtszentrum) setzt die Empfehlungen fiir die mit 6 gekenn-
zeichnete Fliche (Gewerbe, Biiro) um.

Aus alledem ergibt sich ein hinreichendes Mal} an Konkreti-
sierung der von der Beklagten in Betracht gezogenen stédte-
baulichen MaBnahmen. Das Vorkaufsrecht dient hier dazu,
die Beklagte in die Lage zu versetzen, die von ihr in Betracht
gezogenen stddtebaulichen MaBlnahmen zu gegebener Zeit
leichter durchfiihren zu kénnen und nicht als (unzuldssiges)
Mittel einer allgemeinen Bodenbevorratungspolitik.

Hinsichtlich der Flurstiicke 00 und 00 liegen die Vorausset-
zungen fiir ein besonderes Vorkaufsrecht nach § 25 BauGB
zwar nicht vor, da sie nicht in den rdumlichen Geltungsbe-
reich der Vorkaufsatzung fallen. Es liegen jedoch die Voraus-
setzungen des § 28 Abs. 2 Satz 2 BauGB i. V. m. § 467 BGB
vor. Danach kann der Verpflichtete (Verkiufer) verlangen,
dass der Verkauf auf alle Sachen erstreckt wird, die nicht ohne
Nachteil fiir ihn getrennt werden konnen. Ein solches Verlan-
gen hat die Verduferin hier mit Schreiben vom 9.6.2011 gedu-
Bert. Angesichts der Lage der beiden nur rund 8 m breiten
Flurstiicke entlang der X ist augenscheinlich, dass sie nur zu-
sammen mit dem benachbarten Flurstiick 00 wirtschaftlich
sinnvoll nutzbar sind, zumal sie auch nur iiber dieses Grund-
stiick erschlossen sind.

Griinde, die zu einem Ausschluss der Ausiibung des Vorkaufs-
rechts nach § 26 BauGB fiihren konnten, liegen nicht vor, zu-
mal unbebaute Grundstiicke von der Regelung der Nr. 4 der
Norm nicht erfasst werden. Von der Abwendungsbefugnis
nach § 27 BauGB hat die Klédgerin keinen Gebrauch gemacht.

Fiir die weitere Voraussetzung, wonach die Ausiibung des
Vorkaufsrechts durch das Wohl der Allgemeinheit gerechtfer-
tigt sein muss, § 25 Abs. 2, § 24 Abs. 3 BauGB, reicht es,
wenn mit dem Grundstiickserwerb in Abwigung mit den be-
troffenen privaten Interessen iiberwiegende Vorteile fiir die
Allgemeinheit angestrebt werden, vgl. Stock in Ernst/Zinkahn/
Bielenberg/Krautzberger, Kommentar zum BauGB, § 25
Rdnr. 34.

Dies ist hier mit den unter anderem angefiihrten Zielen einer
Aufwertung des Bereichs durch einen Griinzug vom Nord-
bahnhof bis zur X und entlang der X sowie der Aufwertung
des X5 in seiner Funktion als wichtige Frischluftschneise und
als Landschaftsraum der Fall. Die Klidgerin stellte im Zeit-
punkt der Ausiibung des Vorkaufsrechts nach ihrer Mitteilung
vom 28.5.2011 diesem keine Einwendungen entgegen.

Die Entscheidung iiber die Kosten folgt aus § 154 Abs. 1
VwGO. Die Entscheidung iiber die vorldufige Vollstreckbar-
keit der Kostenentscheidung beruht auf § 167 VwGO i. V. m.
§ 708 Nr. 11, § 711 ZPO.

Steuerrecht

23. KStG 2002 § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 und 2 (Mindest-
laufzeit des Gewinnabfiihrungsvertrags)

1. Wird ein Gewinnabfiihrungsvertrag auf die gesetz-
liche Mindestlaufzeit von fiinf Zeitjahren nach § 14
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG 2002 abgeschlossen,
scheitert die steuerrechtliche Anerkennung der Or-
ganschaft weder daran, dass der Vertrag aus wichti-
gem Grund kiindbar ist, noch daran, dass die Organ-
gesellschaft nachfolgend ihr Wirtschaftsjahr umstellt
und den Gesamtzeitraum von fiinf Zeitjahren durch
Bildung eines Rumpfwirtschaftsjahres verkiirzt (Ab-
grenzung zum Senatsurteil vom 12.1.2011, I R 3/10,
BFHE 232, 426, BStBI1 11 2011, S. 727).

2. Wird der Gewinnabfiihrungsvertrag vorzeitig aufge-
hoben, weil er aus Sicht der Parteien seinen Zweck
der Konzernverlustverrechnung erfiillt hat, liegt kein
unschidlicher wichtiger Kiindigungsgrund im Sinne
von § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG 2002 vor.

BFH, Urteil vom 13.11.2013, I R 45/12

Die Beteiligten streiten dariiber, ob ein Gewinnabfiihrungsvertrag aus
wichtigem Grund beendet worden und damit fiir das Streitjahr 2006
steuerrechtlich zu beriicksichtigen ist.

Die W-KG war seit dem 1.4.2005 alleinige Gesellschafterin der Kla-
gerin und Revisionskldgerin (Kldgerin), einer GmbH. Am 12.5.2005
schlossen beide Gesellschaften einen Gewinnabfiihrungsvertrag
(GAV). Jener wurde ,,auf die Dauer von 5 Jahren abgeschlossen® (§ 3
Nr. 2 Satz 1 Hs. 1 GAV); weiter heifit es: ,,Dieser Vertrag findet erst-
mals Anwendung auf das Geschiftsjahr der ... (Kldgerin), welches
am 1.7.2005 beginnt und am 30.6.2006 enden wird.” (§ 3 Nr. 1 GAV).
Der Vertrag war nur aus wichtigem Grund kiindbar (§ 3 Nr. 2 Satz 1
Hs. 2 GAV); ein solcher sollte nach § 3 Nr. 2 Satz 2 GAV auch bei
einer VerduBerung der Anteile an der Kligerin vorliegen.

Am 25.11.2005 beantragte die Kldgerin eine Umstellung des Wirt-
schaftsjahres auf den Zeitraum vom 1. April bis zum 31. Mirz und
eine entsprechende Verkiirzung des laufenden Wirtschaftsjahres (bis-
her: 1.7.2005 bis 30.6.2006) bis zum 31.3.2006. Der Beklagte und
Revisionsbeklagte (das Finanzamt) stimmte dem zu.

Mit Vereinbarung vom 6.3.2007 hoben die Kldgerin und die W-KG
den Gewinnabfiithrungsvertrag einvernehmlich mit Wirkung zum
31.3.2007 auf. Anschlieend verduBerte die W-KG ihre Geschéftsan-
teile an der Kldgerin mit Vertrag vom 28.3.2007 an die Holding-
GmbH, die Obergesellschaft des deutschen ...-Teilkonzerns. Jene er-
zielt im Wesentlichen Einkiinfte aus Gewinnabfiihrungsvertrigen mit
den operativ titigen Tochtergesellschaften sowie aus den Zinsen des
von ihr fiir die deutschen Tochtergesellschaften gefiihrten sog. Cash-
Pools. Die Muttergesellschaft des Konzerns hat ihren Sitz in Grof3bri-
tannien. Sie ist {iber eine niederlidndische Holding an der deutschen
Holding-GmbH beteiligt. Nach Angaben der Kldgerin erfolgte die
Umstrukturierung, um eine anderenfalls drohende Anwendung der
Regeln zu den ,,controlled foreign companies* (CFC-rules) bei der
Besteuerung der Konzernmuttergesellschaft in Grofbritannien zu
vermeiden.

Fiir das Streitjahr ermittelte die Kldgerin auf der Grundlage ihres fiir
den Zeitraum vom 1.7.2005 bis 31.3.2006 erstellten Jahresabschlusses
einen Jahresiiberschuss von 0 €, einen Betrag von ./. 523.726 € zur
Anpassung der Handelsbilanz an die steuerlich maf3geblichen Wertan-
sitze, eine Gewinnabfithrung i. H. v. 1.533.130 € und ein Einkommen
der Organgesellschaft vor Einkommenszurechnung i. H. w.
1.009.404 €. In den Festsetzungen zur Korperschaftsteuer und zum
Gewerbesteuermessbetrag erkannte das Finanzamt die Organschaft an.

Spiter erlieB das Finanzamt einen Anderungsbescheid zur Korper-
schaftsteuer und einen Bescheid zum Gewerbesteuermessbetrag, in
denen es — ohne Beriicksichtigung einer Organschaft — zu einer
Steuer- bzw. Messbetragsfestsetzung kam. Die dagegen gerichtete
Klage blieb erfolglos (Niedersichsisches FG, Urteil vom 10.5.2012,
6 K 140/10, abgedruckt in EFG 2012, 1591).
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Die Kligerin riigt mit der Revision die Verletzung materiellen Rechts
und beantragt, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Korper-
schaftsteuer sowie den Gewerbesteuermessbetrag unter Abianderung
der Bescheide jeweils auf O € herabzusetzen.

Das Finanzamt beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

1L

Die Revision ist unbegriindet und daher zuriickzuweisen
(§ 126 Abs. 2 FGO). Das FG hat ohne Rechtsfehler entschie-
den, dass der Gewinnabfiihrungsvertrag im Streitjahr nicht
die Rechtsfolgen des § 14 Abs. 1 Satz 1 i. V. m. § 17 Satz 1
KStG 2002 — fiir die Gewerbesteuer i. V. m. § 2 Abs. 2 Satz 2
GewStG 2002 — auslost. Eine Zurechnung des Einkommens
zur W-KG als Organtrigerin scheidet aus.

1. Verpflichtet sich eine GmbH mit Geschiftsleitung und Sitz
im Inland (Organgesellschaft) durch einen Gewinnabfiih-
rungsvertrag im Sinne des § 291 Abs. 1 AktG, ihren ganzen
Gewinn an ein einziges anderes gewerbliches Unternehmen
abzufiihren, so ist das Einkommen der Organgesellschaft, so-
weit sich aus § 16 KStG 2002 nichts anderes ergibt, nach § 14
Abs. 1 Satz 1 1. Satzteil und § 17 KStG 2002 dem Tréger des
Unternehmens (Organtriger) unter den dort benannten Vor-
aussetzungen zuzurechnen. Eine dieser Voraussetzungen ist,
dass der Vertrag auf mindestens fiinf Jahre abgeschlossen und
wihrend seiner gesamten Geltungsdauer durchgefiihrt wird
(§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG 2002). Eine vorzeitige
Beendigung des Vertrags durch Kiindigung ist nach § 14
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG 2002 (nur) unschidlich, wenn
ein wichtiger Grund die Kiindigung rechtfertigt. Diesem Er-
fordernis geniigt der zwischen der Klidgerin und der W-KG
geschlossene Gewinnabfiihrungsvertrag nicht.

2. Er ist allerdings ungeachtet der Umstellung des Wirt-
schaftsjahres der Kldgerin — und der damit einhergehenden
Bildung eines Rumpfwirtschaftsjahres im ersten Jahr der Ver-
tragslaufzeit — ausreichende Vertragsgrundlage fiir eine tat-
sdchliche Durchfithrung wihrend der gesetzlichen Mindest-
vertragsdauer (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG 2002).

a) Mit dem Erfordernis der fiinfjahrigen Mindestdauer des
Gewinnabfiihrungsvertrags verfolgt der Gesetzgeber das Ziel,
Manipulationen zu verhindern: Die Organschaft soll nicht
zum Zweck willkiirlicher Beeinflussung der Besteuerung und
zu Einkommensverlagerungen von Fall zu Fall abgeschlossen
bzw. beendet werden konnen (Senat, Urteil vom 12.1.2011, I
R 3/10, BFHE 232, 426, BStB1 II 2011, S. 727; siehe auch
Urteil des FG Berlin-Brandenburg vom 19.10.2011, 12 K
12078/08, EFG 2012, 443; Neumann in Gosch, KStG,
2. Aufl., § 14 Rdnr. 212, jeweils m. w. N.).

b) Die Laufzeit des Vertrags vom 12.5.2005 entspricht den
Vorgaben des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG 2002.
Denn der Vertrag war ausdriicklich (zur Frage der Vertragsaus-
legung siehe Senat, Urteil vom 28.11.2007, I R 94/06, BFHE
220, 51; Senat, Beschluss vom 2.11.2010,1B 71/10, BFH/NV
2011, 849, und Beschluss vom 23.1.2013, IR 1/12, BFH/NV
2013, 989) auf die Dauer von fiinf Jahren nur mit dem Vorbe-
halt einer Kiindigung ,,aus wichtigem Grunde* abgeschlossen
worden und sollte erstmals auf das vom Kalenderjahr abwei-
chende (zwolfmonatige) Wirtschaftsjahr vom 1.7.2005 bis
30.6.2006 Anwendung finden (Vertragsdauer daher bis zum
Ablauf des Wirtschaftsjahres 1.7.2009 bis 30.6.2010). Daraus
folgt eine Vertragslaufzeit von fiinf Zeitjahren (sieche insoweit
allgemein Senat, Urteil in BFHE 232, 426, BStBI II 2011,
S. 727; Walter in Ernst & Young, KStG, § 14 Rdnr. 637; Blii-
mich/Danelsing, § 14 KStG Rdnr. 121; Sterner in Herrmann/
Heuer/Raupach, § 14 KStG Rdnr. 200).

Die Frage, ob die Vereinbarung grundsitzlich dazu geeignet
ist, eine feste Vertragslaufzeit von fiinf Zeitjahren zu gewihr-
leisten, wird entgegen der Ansicht der Revision (siehe auch
Altrichter-Herzberg, GmbHR 2012, 921, 922; Herzberg,
GmbHR 2014, 85) nicht dadurch beriihrt, dass die Parteien
von einer Vertragspartei beeinflussbare Griinde als wichtigen
Kiindigungsgrund qualifiziert haben (wie im Streitfall zum
Beispiel die ,,VerduBerung der Beteiligung*, siche § 3 Nr. 2
Satz 2 f. GAV). Ob ein solcher Kiindigungsgrund, wenn er
innerhalb der Mindestvertragsdauer konkret werden sollte,
nach der Mafigabe des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG
2002 die (bisherige) steuerrechtliche Anerkennung der Or-
ganschaft unberiihrt ldsst, ist fiir die Laufzeitvoraussetzung
des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG 2002 (zunichst)
ohne Belang (ebenso Walter in Ernst & Young, a. a. O., § 14
Rdnr. 781). Der Wortlaut des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2
KStG 2002 ldsst eine ex-ante-Beurteilung moglicher Auflo-
sungsgriinde — unabhingig von der Frage, inwieweit vertrag-
lich vereinbarte Griinde einer auflerordentlichen Kiindigung
den Tatbestand des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG 2002
ausfiillen (siehe dazu sogleich unter II. 3.) — nicht zu. Die Vor-
aussetzung des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 Alt. 1 KStG
2002 ist damit bei einer der Mindestvertragsdauer entspre-
chenden festen Vertragslaufzeit erfiillt.

c¢) Das FG hat nicht festgestellt, dass die Vertragsparteien
schon im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses davon ausgegan-
gen waren, dass der Gewinnabfiihrungsvertrag (konkret zeit-
lich fixiert) vor Ablauf der fest vereinbarten Vertragslaufzeit
beendet werden wiirde. Es kommt damit nicht in Betracht, das
Organschaftsverhiltnis schon unter dem Gesichtspunkt einer
nicht ernsthaft vereinbarten Mindestlaufzeit steuerrechtlich
nicht anzuerkennen (siehe dazu R 60 Abs. 6 Satz 3 KStR
2004; ebenso z. B. Détsch in Dotsch/Pung/Mohlenbrock, Die
Korperschaftsteuer, § 14 KStG Rdnr. 228; Miiller in Mossner/
Seeger, Korperschaftsteuergesetz, § 14 Rdnr. 573; Stangl/
Briihl, Ubg 2012, 657, 662 1.).

d) Die steuerrechtliche Anerkennung der Organschaft schei-
tert nicht an der Umstellung des Wirtschaftsjahres der Kldge-
rin (Verkiirzung des ersten Wirtschaftsjahres durch Bildung
eines Rumpfwirtschaftsjahres), da die feste Vertragslaufzeit
(fiinf Zeitjahre) unberiihrt blieb.

Der Senat hat zwar in seinem Urteil in BFHE 232, 426, BStBI
II 2011, S. 727, ausgefiihrt, dass ,,bei Vorhandensein von
Rumpfwirtschaftsjahren letztlich eine lingere Mindestlauf-
zeit als fiinf Jahre erforderlich wird* (dort Rdnr. 19). Er hat
diese Feststellung aber im Zusammenhang mit der in § 14
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 KStG 2002 geregelten Riickwir-
kung einer Vertragsauflosung auf den Beginn des Wirtschafts-
jahres der Organgesellschaft getroffen. Ein generelles Erfor-
dernis, den Mindestzeitraum mit fiinf zwolfmonatigen Wirt-
schaftsjahren auszufiillen, war damit nicht verbunden (Pyszka,
GmbHR 2011, 1030, 1032; Herzberg, GmbHR 2014, 85; a. A.
wohl Walter, Handelsblatt Steuerboard vom 19.7.2012,
DB 0483635; ders. in Ernst & Young, a. a. O., § 14 Rdnr. 781,
dort S. 282g Fn. 1 [Stand: November 2012]; ders., GmbHR
2011, 546, 547; Miiller in Mossner/Seeger, a. a. O., § 14
Rdnr. 571). Auch wenn die Vereinbarung ihrer Laufzeit nach
im laufenden Geschiftsjahr der Organgesellschaft endet, blei-
ben die Rechte und Pflichten aus der Vereinbarung bis zu die-
sem Termin unberiihrt (BGH, Urteil vom 5.4.1993, 1I ZR
238/91, BGHZ 122, 211, Rdnr. 36, 49 des juris-Nachweises;
siche auch Pyszka, ebd; Brink in Schnitger/Fehrenbacher,
KStG, § 14 Rdnr. 563). Auf welche Weise die Vertragspar-
teien zu diesem Termin (im Streitfall zum 30.6.2010) sicher-
stellen, dass den auf das Wirtschaftsjahr (im Streitfall 1.4.2010
bis 31.3.2011) bezogenen steuerrechtlichen Folgerungen der
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Organschaft Rechnung getragen wird (zum Beispiel durch
eine Fortsetzung des Vertrags zum Ablauf des Wirtschaftsjah-
res der Organgesellschaft, siehe insoweit zum Beispiel Neu-
mann in Gosch, a. a. O., § 14 Rdnr. 212 a. E.), ist (ebenfalls)
nicht Gegenstand einer ex-ante-Beurteilung fiir das Durch-
fiihrungserfordernis (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 Alt. 2
KStG 2002) wihrend der Vertragslaufzeit.

3. Die steuerrechtliche Anerkennung des Gewinnabfiih-
rungsvertrags scheitert indessen daran, dass die vorzeitige
Beendigung des Vertrags (in 2007) nicht als unschidlich im
Sinne des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG 2002 anzuse-
hen ist.

a) Weder der Wortlaut noch der Zweck des § 14 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG 2002 rechtfertigen es, fiir den steu-
ernormspezifischen Rechtsbegriff des wichtigen Grundes mit
unmittelbarer Wirkung auf diejenigen Maflgaben zuriickzu-
greifen, die in zivilrechtlicher Hinsicht die Vertragsauflosung
aus wichtigem Grund ermdglichen.

aa) Zivilrechtlich wird zwischen der einvernehmlichen Auf-
hebung eines Unternehmensvertrags im Sinne des § 291
Abs. 1 Satz 1 AktG und einer Kiindigung aus wichtigem
Grund unterschieden (siehe zum Beispiel Schaefer/Wind/Ma-
ger, DStR 2013, 2399, 2401 ff. m. w. N.). Ein Unternehmens-
vertrag kann zum Ende eines Geschiftsjahres aufgehoben
werden, ohne dass hierfiir ein sachlicher Grund erforderlich
ist (§ 296 Abs. 1 Satz 1 AktG). AuBlerdem ist eine Kiindigung
aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist
moglich (§ 297 Abs. 1 Satz 1 AktG), namentlich dann, wenn
der andere Vertragsteil voraussichtlich nicht in der Lage sein
wird, seine aufgrund des Vertrags bestehenden Verpflichtun-
gen zu erfiillen (§ 297 Abs. 1 Satz 2 AktG). Dies kann sich
zum Beispiel auf die Verpflichtung des Organtrigers zur Ver-
lustiibernahme (§ 302 AktG) beziehen. Ein wichtiger Grund
liegt — in Ubereinstimmung mit den Grundsitzen, die zur
auBlerordentlichen Kiindigung von Dauerschuldverhiltnissen
entwickelt worden sind — auflerdem immer dann vor, wenn
die Fortsetzung des Vertrags einer oder beiden Parteien nach
Treu und Glauben nicht mehr zugemutet werden kann (BGH,
BGHZ 122, 211), zum Beispiel nach einer schwerwiegenden
Vertragsverletzung durch eine Partei. SchlieBlich wird auch
dann ein wichtiger Grund angenommen, wenn die wirtschaft-
liche Existenz eines Vertragspartners wegen unvorhersehbarer
Verdnderung der wirtschaftlichen Verhiltnisse bei Fortset-
zung des Vertrags gefdhrdet wire. Im Rahmen der Vertrags-
freiheit konnen die Vertragspartner im Ubrigen bestimmen,
dass auch Tatsachen, die eine Partei (zum Beispiel das herr-
schende Unternehmen) selbst herbeifiihren kann, als wichti-
ger Grund fiir eine aulerordentliche Kiindigung eines Unter-
nehmensvertrags gelten soll und hierdurch eine Rechtslage
vereinbaren, die einem ordentlichen Kiindigungsrecht nahe
steht (BGH, BGHZ 122, 211; LG Miinchen I, Beschluss vom
14.12.2006, 5 HK O 17059/06, Der Konzern 2007, 279); dies
kann auch die Anteilsverduferung durch das herrschende
Unternehmen einschlieBen (Hanseatisches OLG Hamburg,
Urteil vom 30.12.1998, 11 U 35/97, OLG-Report Hamburg
1999, 175).

bb) § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 KStG 2002 trifft ausdriicklich
eine Regelung zur Mindestlaufzeit ,,des* Gewinnabfiihrungs-
vertrags im Sinne des § 291 Abs. 1 AktG (siehe § 14 Abs. 1
Satz 1 KStG 2002). Insoweit sind — als Grundlage fiir die in
§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG 2002 angesprochene
vorzeitige Loslosung vom Vertrag — auch die Voraussetzungen
einer (rechtswirksamen) Kiindigung oder Vertragsauthebung
den einschldgigen Normen des Zivilrechts (zum Beispiel
§§ 296, 297 AktG) zu entnehmen (zutr. Heurung/Engel/Miil-

ler-Thomczik, GmbHR 2012, 1227, 1228). Bezogen auf die
Kiindigung (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 und 3 KStG 2002)
oder Aufhebung (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 KStG 2002)
des Vertrags fehlt es indessen an einer Bezugnahme auf zivil-
rechtliche Ma3gaben. Dass § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 3
KStG 2002 das Vorliegen eines wichtigen Grundes fiir die vor-
zeitige Beendigung des Gewinnabfiihrungsvertrags durch
Kiindigung als unschédlich ansieht, dndert daran nichts. Es
lieBe sich zwar erwédgen, insoweit Anleihe bei § 297 Abs. 1
AktG zu nehmen, der in dhnlicher Weise das Vorliegen eines
wichtigen Grundes als Voraussetzung fiir eine Vertragskiindi-
gung ohne Einhaltung einer Frist bestimmt. Doch wird das der
steuerbegrifflichen Eigenstindigkeit des wichtigen Grundes in
§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG 2002 nicht gerecht. Diese
Eigenstindigkeit verdeutlicht sich daran, dass § 14 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG 2002 eine vorzeitige Beendigung des
Vertrags durch Authebung (Aufhebungsvereinbarung) nicht
erwdhnt, jene aber nach dem Gesetzeszweck sinnentspre-
chend derselben Rechtsfolge wie die vorzeitige Kiindigung
unterliegen muss (sog. verdeckte Gesetzesliicke, im Ergebnis
ebenso zum Beispiel FG Berlin-Brandenburg, EFG 2012, 443;
Bliimich/Danelsing, § 14 KStG Rdnr. 139; Brink in Schnitger/
Fehrenbacher, a. a. O., § 14 Rdnr. 551; Frotscher in Frotscher/
Maas, KStG/UmwStG/GewStG, § 14 KStG Rdnr. 680; Dotsch
in Dotsch/Pung/Mdhlenbrock, a. a. O., § 14 KStG Rdnr. 223a;
Sterner in Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rdnr. 212;
Schaefer/Wind/Mager, DStR 2013, 2399, 2402 {.; siche auch
R 60 Abs. 6 Satz 1 KStR 2004). Ohnehin wiegt die terminolo-
gische Ubereinstimmung mit § 297 Abs. 1 AktG nicht auf,
dass den zivilrechtlichen Vorgaben fiir einen wirksamen Ge-
winnabfiihrungsvertrag eine Mindestlaufzeit unbekannt ist
und daher die dortige Auslegung einem solchen Erfordernis
abweichend vom steuerrechtlichen Bedeutungszusammen-
hang nicht Rechnung tragen muss.

cc) In Einklang damit widerspriche eine Anlehnung an das
Zivilrecht vor allem aber dem beschriebenen Zweck der Min-
destlaufzeit, ndmlich willkiirliche Beeinflussungen der Be-
steuerung zu verhindern. Anders als im Zivilrecht kann der
wichtige Grund, der eine Authebung des Gewinnabfiihrungs-
vertrags rechtfertigen soll, nicht im Belieben der Parteien ste-
hen. Vielmehr muss jener Grund fiir die Vertragsbeendigung
nach eigenen steuerrechtlichen Maf3stidben objektiv vorliegen.
Das schlief3t es zwar nicht aus, entsprechend den allgemeinen
zivilrechtlichen Grundsitzen zur auBerordentlichen Kiindi-
gung bzw. zur Beendigung von Dauerschuldverhiltnissen aus
wichtigem Grund eine Verkiirzung der Mindestlaufzeit aus-
reichen zu lassen, insbesondere bei wesentlichen Stoérungen
der Vertragsbeziehungen, die bei Vertragsschluss nicht
vorhersehbar waren. Geht es einer Partei oder den Parteien
jedoch darum, die Rechtsfolgen der Organschaft mittels Ver-
tragsaufhebung zeitlich zu begrenzen, um die fiinfjahrige
Mindestlaufzeit zu unterlaufen, so liegt kein wichtiger Grund
im Steuerrechtssinne vor (im Ergebnis ebenso Frotscher in
Frotscher/Maas, a. a. O., § 14 KStG Rdnr. 680 f.; Lange,
GmbHR 2011, 806, 807; Ddtsch in Déotsch/Pung/Mohlen-
brock, a. a. O., § 14 KStG Rdnr. 223b; Streck/Olbing, KStG,
7. Aufl., § 14 Rdnr. 105, 113; Stangl/Briihl, Ubg 2012, 658,
662; Miiller in Mossner/Seeger, a. a. O., § 14 Rdnr. 573; wohl
auch Hahn, DStR 2009, 589, 593; a. A. Walter in Ernst &
Young, a.a. O., § 14 Rdnr. 781; Heurung/Engel/Miiller-Thom-
czik, GmbHR 2012, 1227, 1233).

b) So aber verhilt es sich nach den Feststellungen des FG
zur Motivation des Vertragsabschlusses und der Vertragsauf-
hebung im Streitfall.

aa) Das FG hat in seiner Entscheidung zum Tatbestands-
merkmal des wichtigen Grundes darauf abgestellt, dass eine
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konzerninterne VerdauBerung der Beteiligung an der Kldgerin
nicht zureiche, da die Mindestdauer eines Gewinnabfiih-
rungsvertrags ansonsten dem Belieben der beteiligten Gesell-
schaften iiberlassen wiirde. Zugleich hat es darauf verwiesen,
dass auch die Anderung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen in den Niederlanden keinen wichtigen Grund darstelle.
Zwar wiire infolge dieser Gesetzesidnderung ohne Umstruktu-
rierung bei der britischen Muttergesellschaft eine belastende
Steuerfolge eingetreten; es sei der Kldgerin allerdings be-
wusst gewesen, dass ihre Beteiligungsstruktur in Deutschland
bei einem vierstufigen Konzernaufbau nicht den Anforderun-
gen der britischen Vorschriften entsprach. Gleichwohl habe
sie diese Konzernstruktur, die auferdem der ansonsten im
Konzern iiblichen Zuordnung von Gesellschaften nach Betiti-
gungsfeldern widersprach, gewihlt, um bei Vertragsbeginn
vorhandene gewerbesteuerliche Verlustvortrage der W-KG zu
verbrauchen. Nach dem Verbrauch dieser Verlustvortrige
habe eine vorzeitige Authebung des Gewinnabfiihrungsver-
trags zum 1.3.2007 dem Ziel einer steuerlich optimalen Ge-
staltung der Konzernstrukturen entsprochen.

bb) Das FG hat damit zugrunde gelegt, dass die nach den sonst
iiblichen Umstinden konzernatypische Zuordnung der Beteili-
gung und der Abschluss der Vereinbarung — ungeachtet einer
moglicherweise drohenden Besteuerungsfolge bei der (auslédn-
dischen) Muttergesellschaft — allein durch das Motiv getragen
war, die Verlustvortrige der W-KG bei der Kligerin zu ver-
brauchen, um anschlieBend vermittels der konzerninternen Be-
teiligungsverduBerung die Vereinbarung wieder zu beenden.
Auch wenn das FG die Beteiligungsverduflerung als solche
und die Besteuerungsfolgen auflerhalb der Organschaft am Tat-
bestandsmerkmal des wichtigen Grundes gemessen und diesen
Aspekten keine ausreichende auferorganschaftliche Motiva-
tion beigemessen hat: Tragend ist die Wiirdigung, dass die Ver-
einbarung, die bei einer konzerntypischen Beteiligungsstruktur
nicht hitte abgeschlossen werden konnen, jedenfalls faktisch
unter die (zeitlich ungewisse) auflosende Bedingung des voll-
stindigen Verlustverbrauchs gestellt wurde. Diese Wiirdigung
ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

4. Das FG hat eine Befugnis des Finanzamts zum Erlass der
Anderungsbescheide auf § 164 Abs. 1 AO bzw. auf § 35b
Abs. 1 Satz 1 GewStG 2002 gestiitzt. Dies ist unter den Betei-
ligten zu Recht nicht im Streit; der Senat sieht von einer wei-
teren Begriindung dazu ab.

24, UmwStG § 24; EStG § 6 Abs. 3 (Einbringung eines Be-
triebs in eine Personengesellschaft gegen ein sog. Mischent-
gelt aus Gesellschaftsrechten und einer Darlehensforderung)

1. Bringt der Steuerpflichtige einen Betrieb in eine Mit-
unternehmerschaft ein und wendet er zugleich Drit-
ten unentgeltlich Mitunternehmeranteile zu, sind auf
diesen Vorgang die Vorschriften der § 6 Abs. 3 EStG
und § 24 UmwStG nebeneinander anwendbar (gegen
BMF-Schreiben vom 11.11.2011, BStBI I 2011,
S. 1314, Tz. 01.47, letzter Satz).

2. Erhiélt der Steuerpflichtige im Rahmen der Einbrin-
gung seines Betriebs in eine Mitunternehmerschaft
neben dem Mitunternehmeranteil auch eine Dar-
lehensforderung gegen die Gesellschaft, schliefit dies
die Anwendung des § 24 UmwStG nicht aus; die Gut-
schrift auf dem Darlehenskonto ist jedoch als Entgelt
anzusehen, das sich grundsétzlich gewinnrealisierend
auswirken kann.

3. Bei einer Einbringung eines Betriebs gegen ein sog.
Mischentgelt — bestehend aus Gesellschaftsrechten
und einer Darlehensforderung gegen die Personenge-
sellschaft — wird bei Wahl der Buchwertfortfiihrung
dann kein Gewinn realisiert, wenn die Summe aus
dem Nominalbetrag der Gutschrift auf dem Kapital-
konto des Einbringenden bei der Personengesell-
schaft und dem gemeinen Wert der eingeriumten
Darlehensforderung den steuerlichen Buchwert des
eingebrachten Einzelunternehmens nicht iibersteigt
(gegen BMF-Schreiben vom 11.11.2011, BStB1 12011,
S. 1314, Tz. 24.07).

BFH, Urteil vom 18.9.2013, X R 42/10

Der Klager und Revisionsklidger (Kldger) ist Kommanditist der mit
notarieller Urkunde vom 28.12.2002 gegriindeten Beigeladenen,
einer GmbH & Co. KG (KG).

Weitere Gesellschafter sind die Komplementir-GmbH (G-GmbH)
sowie — als Kommanditisten — die Ehefrau (E) des Klédgers und seine
beiden Tochter T und U. Seine Einlage sollte der Klidger durch Ein-
bringung seines Einzelunternehmens mit allen Aktiva und Passiva,
die bei Eintragung der KG in das Handelsregister vorhanden waren,
im Wege der Einzelrechtsnachfolge unverziiglich nach der Handels-
register-Eintragung mit schuldrechtlicher Wirkung zum 1. Januar des
Streitjahres 2003 erbringen. Entsprechend wurde in der notariellen
Urkunde die Ubertragung des zu den Aktiva des Einzelunternehmens
gehorenden Grundbesitzes sowie der Geschiftsanteile an zwei GmbH
(R-GmbH und C-GmbH) vereinbart.

Die Einbringung wurde zum Buchwert des Einzelunternehmens vor-
genommen, der sich auf 690.217,80 € belief. Soweit das in der
Schlussbilanz des Einzelunternehmens ausgewiesene Eigenkapital
des Klidgers seinen neuen Kapitalanteil (150.000 €) iiberstieg, sollte
der Mehrbetrag seinem ,,Darlehenskonto* gutgeschrieben werden
(§ 3 Nr. 3 des Gesellschaftsvertrags). Auf diesem ,,Darlehenskonto®,
welches neben einem ,,Kapitalkonto®, einem ,,Riicklagenkonto und
einem ,,Verlustvortragskonto* gefiihrt wurde, werden nach § 4 Nr. 2
des Gesellschaftsvertrags die entnahmefihigen Gewinnanteile, Ent-
nahmen, Zinsen, der Ausgaben- und Aufwendungsersatz, die Vorab-
vergiitung sowie der sonstige Zahlungsverkehr zwischen der KG und
dem Kliger gebucht. Im Falle des Ausscheidens des Klégers aus der
KG ist das ,,Darlehenskonto* nach § 14 Nr. 3 des Gesellschaftsver-
trags ,,neben der Abfindung auf den Tag des Ausscheidens auszuglei-
chen®. Die Verluste der Gesellschaft, die nicht durch Guthaben auf
den ,,Riicklagenkonten® gedeckt sind, werden auf den ,,Verlustvor-
tragskonten® gebucht (§ 4 Nr. 4 des Gesellschaftsvertrags).

Die Kommanditisten E, T und U wurden vom Klédger im Wege der
Schenkung in die KG aufgenommen. Gemif § 3 Nr. 2 des Gesell-
schaftsvertrags betrug der Kapitalanteil der E 50.000 €; die Kapital-
anteile der T und U betrugen jeweils 25.000 €.

Im Zuge einer AuBenpriifung kam der Priifer zu der Auffassung, dass
die Einbringung des Einzelunternehmens in die KG zwar dem An-
wendungsbereich des § 24 UmwStG 2002 unterfalle. Das dortige
Bewertungswahlrecht gelte indes nur, soweit dem Einbringenden
Gesellschaftsrechte gewihrt wiirden. Die Gegenleistung durch Gut-
schrift auf dem ,,Darlehenskonto* schliele die Begiinstigung des § 24
UmwStG 2002 hingegen aus. Der Priifer berechnete den Einbrin-
gungsgewinn mit 392.865,30 €. Entsprechend erliel der Beklagte
und Revisionsbeklagte (das Finanzamt) am 28.2.2008 einen Bescheid
iiber die gesonderte Feststellung des Gewinns 2003, der Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb i. H. v. 392.865 € auswies.

Mit dem dagegen eingelegten Einspruch machte der Kldger sinnge-
mil geltend, die Einbringung unterliege aufgrund der Aufnahme der
nahen Angehdrigen gemil § 6 Abs. 3 EStG in der im Streitjahr gel-
tenden Fassung dem Buchwertzwang. Soweit fiir den Klager § 24
UmwStG 2002 anzuwenden sei, entstehe entsprechend der Einheits-
theorie kein Einbringungsgewinn.

Das Finanzamt half dem Einspruch mit Bescheid vom 22.4.2008 teil-
weise ab, indem es den Gewinn auf 375.682 € herabsetzte. Hierbei
trug es dem Einspruchsvorbringen insoweit Rechnung, als es in Be-
zug auf die unentgeltliche Zuwendung der Kommanditbeteiligungen
an die Angehorigen des Klidgers keinen Gewinn mehr ansetzte. Im
Ubrigen wies es den Einspruch mit Einspruchsentscheidung vom
11.2.2009 zuriick.

Rechtsprechung
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Mit seiner Klage trug der Kliger unter anderem vor, ein zwischen-
zeitlich rechtskriftig abgeschlossenes zivilgerichtliches Verfahren
habe ergeben, dass sidmtliche seit dem 3.5.2000 gefassten Gesell-
schafterbeschliisse der C-GmbH — darunter auch die Zustimmung zur
Ubertragung des vom Kliger gehaltenen Geschiftsanteils auf die KG
— unwirksam seien. Dieser Geschiftsanteil sei daher mangels wirk-
samer Ubertragung im Eigentum des Kligers verblieben und als des-
sen Sonderbetriebsvermégen im Rahmen der KG anzusetzen, so dass
sich die Gutschrift auf seinem ,,Darlehenskonto‘ bei der KG um den
Buchwert der C-GmbH (337.861,68 €) auf 102.356,12 € vermin-
dere. Unter Beriicksichtigung dieses Sachvortrags legte das Finanz-
amt eine neue Berechnung des Einbringungsgewinns vor, nach der
nunmehr von einem Gewinn i. H. v. 91.462 € auszugehen sei. Im
Ubrigen hielt das Finanzamt an seiner Rechtsauffassung fest.

Das FG gab der Klage insoweit statt, als es ”die Einkiinfte aus Gewer-
bebetrieb auf 95.717,65 € herabsetzte. Im Ubrigen wies es die Klage
ab (Entscheidungen der Finanzgerichte, EFG 2011, 491).

Soweit der Klédger sein bisheriges Einzelunternehmen unentgeltlich
fiir Rechnung seiner Ehefrau und der beiden Tochter eingebracht
habe, seien die anteilig auf die nahen Angehorigen entfallenden
Buchwerte gemif3 § 6 Abs. 3 EStG fortzufiihren gewesen. Dies habe
das Finanzamt mit dem Teilabhilfebescheid vom 22.4.2008 zutref-
fend umgesetzt.

Soweit der Kldger den Betrieb fiir eigene Rechnung eingebracht
habe, finde allein die Vorschrift des § 24 UmwStG 2002 Anwendung.
Der Kldger habe fiir die Einbringung ein Mischentgelt erhalten, nim-
lich Gesellschaftsrechte und eine sonstige Ausgleichsleistung in
Gestalt der Gutschrift auf seinem Darlehenskonto bei der KG, die
Fremdkapital der Gesellschaft darstelle. Die Einbringung sei nur
insoweit nach § 24 UmwStG 2002 erfolgsneutral moglich, als dem
Klédger im Gegenzug Gesellschaftsrechte gewihrt worden seien.

Zur Berechnung des Einbringungsgewinns sei auf die Grundsitze des
Urteils des BFH vom 11.12.2001, VIII R 58/98 (BFHE 197, 411,
BStBI1 11 2002, S. 420), zuriickzugreifen, auch wenn dieser Entschei-
dung die Einbringung eines einzelnen Wirtschaftsguts gegen ein
Mischentgelt in Hohe des Teilwerts des eingebrachten Wirtschafts-
guts zugrunde gelegen habe. Im Ergebnis stelle sich die vorliegende
Einbringung des Betriebs gegen ein Mischentgelt, das neben der
Gewihrung von Gesellschaftsrechten die Einrdumung einer ,,echten*
Darlehensforderung umfasse, wie eine Betriebseinbringung gegen
eine Zuzahlung in das Privatvermogen des Einbringenden dar.

Das FG berechnete den Einbringungsgewinn wie folgt:

VerduBerungspreis 102.356,12 € abziiglich anteiliges Kapitalkonto
des Einzelunternehmens ./. 6.638,48 € = Gewinn 95.717,65 €.

Mit seiner Revision riigt der Kldger die Verletzung des § 24 Abs. 1
UmwStG 2002. Bei der Einbringung eines Betriebs in eine Personen-
gesellschaft komme es nicht zu einer Gewinnrealisierung, soweit die
erhaltenen Gesellschaftsrechte sowie die anderen Gegenleistungen
(hier: Gutschrift auf dem Darlehenskonto) den Buchwert des einge-
brachten Betriebsvermogens nicht iiberstiegen.

Der Kléger beantragt, das FG-Urteil und die Einspruchsentscheidung
vom 11.2.2009 aufzuheben und unter Anderung des Bescheids iiber
die gesonderte Feststellung des Gewinns 2003 vom 22.4.2008 die
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb auf 0 € festzustellen.

Das FA beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Die Buchwertfortfithrung des § 24 UmwStG 2002 finde ihren Rechts-
grund in der Fortsetzung des unternehmerischen Engagements. Daran
fehle es, soweit der Gesellschafter fiir die Einbringung — neben
Gesellschaftsrechten — ein weiteres Entgelt erhalte. Ein Aufschub
der Besteuerung der stillen Reserven sei nur insoweit gerechtfertigt,
als eine Mitunternehmerstellung durch entsprechende Gesellschafts-
rechte gewihrt werde. Auch die — nur auf Einbringungen in Kapital-
gesellschaften anwendbaren — Vorschriften des § 20 Abs. 2 Satz 5,
Abs. 4 Satz 2 UmwStG 2002 zeigten, dass in den Fillen des § 24
UmwStG 2002 keine sonstigen Gegenleistungen zugelassen seien.
Wiirde man § 24 UmwStG 2002 auf solche Leistungen anwenden,
konnte insoweit auf stille Reserven spiter nicht mehr zugegriffen
werden. Zumindest aber wiirde das Subjektsteuerprinzip verletzt,
weil stille Reserven auf andere Gesellschafter iibergingen.

Die Anwendung der in Fillen teilentgeltlicher Betriebsverduflerun-
gen zur Losung des Widerstreits zwischen § 16 EStG und § 6 Abs. 3
EStG entwickelten Einheitstheorie auf Fille eines Mischentgelts sei

nicht sachgerecht, weil es sich um eine entgeltliche Ubertragung
handele.

Die Beigeladene hat sich zum Rechtsstreit inhaltlich nicht geduBert.

Das Finanzministerium des Landes Nordrhein-Westfalen ist dem
Rechtsstreit beigetreten. Es hat keinen Antrag gestellt, unterstiitzt in
der Sache aber die Auffassung des Finanzamts.

Aus den Griinden:

1L

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der
Vorentscheidung sowie der Einspruchsentscheidung vom
11.2.2009 und zur Anderung des angefochtenen Bescheids
dahingehend, dass Einkiinfte aus Gewerbebetrieb i. H. v. 0 €
festgestellt werden (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO).

Das FG hat zwar zu Recht § 6 Abs. 3 Satz 1 EStG auf die
unentgeltliche Aufnahme der E, T und U in den Betrieb des
Kldgers und § 24 UmwStG 2002 in Bezug auf die Einbrin-
gung des Einzelunternehmens angewendet (unten 1.). Auch
schlieft die Gewihrung der Darlehensforderung, die sich
grundsitzlich gewinnrealisierend auswirkt, die Anwendung
des § 24 UmwStG 2002 nicht aus (unten 2.). Jedoch ist im
Streitfall trotz der Gutschrift auf dem Darlehenskonto kein
Gewinn angefallen, weil die Summe aus dem Nominalwert
des Kapitalkontos des Klédgers bei der KG und dem gemeinen
Wert der eingerdumten Darlehensforderung den steuerlichen
Buchwert des eingebrachten Einzelunternehmens nicht {iber-
schritten hat (unten 3.).

1. Zu Recht hat das FG den Anwendungsbereich des § 6
Abs. 3 Satz 1 EStG nur insoweit als eroffnet angesehen, als
der Kldger im Zuge der Einbringung seines Einzelunterneh-
mens seinen Angehorigen E, T und U unentgeltlich Gesell-
schaftsbeteiligungen an der KG zugewendet hat.

a) Wird ein Betrieb, ein Teilbetrieb oder der Anteil eines
Mitunternehmers an einem Betrieb unentgeltlich iibertragen,
so sind bei der Ermittlung des Gewinns des bisherigen
Betriebsinhabers (Mitunternehmers) die Wirtschaftsgiiter mit
den Werten anzusetzen, die sich nach den Vorschriften iiber
die Gewinnermittlung ergeben (§ 6 Abs. 3 Satz 1 Hs. 1 EStG);
dies gilt auch bei der unentgeltlichen Aufnahme einer natiirli-
chen Person in ein bestehendes Einzelunternehmen sowie bei
der unentgeltlichen Ubertragung eines Teils eines Mitunter-
nehmeranteils auf eine natiirliche Person (§ 6 Abs. 3 Satz 1
Hs. 2 EStG).

§ 6 Abs. 3 Satz 1 Hs. 2 Alt. 1 EStG ist auch dann anwendbar,
wenn mehrere natiirliche Personen in ein bestehendes Einzel-
unternehmen aufgenommen werden (ebenso zum Beispiel
Gratz in Herrmann/Heuer/Raupach, § 6 EStG Rdnr. 1368;
Schmidt/ Kulosa, EStG, 32. Aufl., § 6 Rdnr. 661). Fiir diesen
Fall kann — ausgehend vom Normzweck, die unentgeltliche
Betriebs- und Unternehmensnachfolge von ertragsteuerlichen
Belastungen zu verschonen — nichts anderes gelten als bei der
Aufnahme nur einer einzigen natiirlichen Person.

b) In Bezug auf die Einbringung des Einzelunternehmens
gegen Gewihrung eines Mitunternehmeranteils an den Klédger
hat das FG zu Recht § 24 UmwStG 2002 angewendet.
Der erkennende Senat hat in seinem Urteil vom 12.10.2005,
X R 35/04 (BFH/NV 2006, 521), das eine insoweit vergleich-
bare Fallgestaltung im Jahr 1995 betraf, den Vorgang auf-
gespalten: Soweit der dortige Klédger seine beiden Betriebe
gegen Gewihrung eines eigenen Mitunternehmeranteils in die
Personengesellschaft eingebracht hatte, hielt der Senat die
Vorschrift des § 24 UmwStG — in der im Jahr 1995 geltenden,
mit § 24 UmwStG 2002 insoweit tibereinstimmenden Fassung
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— grundsitzlich fiir einschldgig. Soweit der Kldger seine Be-
triebe hingegen zum Zweck der unentgeltlichen Aufnahme
seines Sohnes eingebracht hatte, lag nach Auffassung des
Senats ein gesondert zu beurteilender Ubertragungsvorgang
VOL.

Diese Entscheidung hat sowohl Zustimmung (Fuhrmann in
Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 24 Rdnr. 164, 26;
Hoffmann in Littmann/Bitz/Pust, Das Einkommensteuerrecht,
Kommentar, § 6 Rdnr. 1056; Korn/Strahl in Korn, § 6 EStG
Rdnr. 475.1; sowie Korn, Kolner Steuerdialog 2005, 14633,
14642) als auch — insbesondere nach Ergidnzung des § 6
Abs. 3 Satz 1 EStG durch das UntStFG vom 20.12.2001
(BGBI 2001 I, S. 3858) mit Wirkung zum Veranlagungszeit-
raum 2001 — Kritik hervorgerufen. Nach der Gegenauffassung
soll sich die in § 6 Abs. 3 Satz 1 Hs. 2 EStG angeordnete
zwingende Buchwertfortfiihrung bei der unentgeltlichen Auf-
nahme von natiirlichen Personen in ein Einzelunternehmen
auf alle beteiligten Personen — einschlielich des Einbringen-
den — beziehen und § 24 UmwStG daneben nicht mehr zur
Anwendung kommen (BMF vom 11.11.2011, BStBI I 2011,
S. 1314, Tz. 01.47, letzter Satz; Patt in Dotsch/Patt/Pung/
Mohlenbrock, Umwandlungsteuerrecht, 7. Aufl, § 24
Rdnr. 72; Schmidt/Wacker, a. a. O., § 16 Rdnr. 204; Herr-
mann/Heuer/Raupach/Gratz, § 6 EStG Rdnr. 1368 m. w. N.
zum Streitstand; Rasche in Rodder/Herlinghaus/van Lishaut,
UmwsStG, 2. Aufl., § 24 Rdnr. 15; Werndl in Kirchhof/Sohn/
Mellinghoff, EStG, § 6 Rdnr. J 8, sowie Prinz in Bordewin/
Brandt, § 6 EStG Rdnr. 847: § 6 Abs. 3 Satz 1 Hs. 2 Alt. 1
EStG als lex specialis zu § 24 UmwStG).

Der erkennende Senat hilt an seiner im Urteil in BFH/NV
2006, 521, geduBerten Rechtsauffassung fest. Die Aufteilung
der teils gegen Gewihrung eines eigenen Mitunternehmeran-
teils sowie teils zum Zweck der unentgeltlichen Aufnahme der
Angehorigen vorgenommenen Einbringung beruht darauf, dass
zwei — rechtlich getrennt zu wiirdigende — Vorgénge vorliegen.
Ebenso wie bei der entgeltlichen Aufnahme eines Dritten in ein
Einzelunternehmen werden auch bei einer unentgeltlichen Auf-
nahme die steuerrechtlichen Tatbestinde der VerduBerung und
der Einbringung parallel verwirklicht (vgl. Beschluss des Gro-
Ben Senats des BFH vom 18.10.1999, GrS 2/98, BFHE 189,
465, BStBI 11 2000, S. 123, unter C. II., vor 1.).

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Einfiigung des
§ 6 Abs. 3 Satz 1 Hs. 2 EStG durch das UntStFG, denn damit
sollte die bereits zuvor praktizierte steuerneutrale Behandlung
dieser Fille — nach dem Willen des Gesetzgebers lediglich
klarstellend — auf eine gesetzliche Grundlage gestellt werden
(Begriindung des Regierungsentwurfs eines UntStFG vom
17.8.2001, BR-Drucks. 638/01, S. 49; ebenso BT-Drucks.
14/6882, S. 32).

2. Ebenfalls zutreffend hat das FG erkannt, dass die Gewih-
rung der Darlehensforderung neben den Gesellschaftsrechten
die Anwendung des § 24 UmwStG 2002 nicht ausschlieft,
wobei sich die Gutschrift auf einem Darlehenskonto grund-
sitzlich gewinnrealisierend auswirkt.

a) Die Anwendung des § 24 UmwStG 2002 wird nicht
schon dadurch ausgeschlossen, dass dem Einbringenden ne-
ben Gesellschaftsrechten sonstige Gegenleistungen gewihrt
werden.

§ 24 Abs. 1 UmwStG 2002 verlangt lediglich die Einrdumung
einer Mitunternehmerstellung als Gegenleistung fiir die Ein-
bringung, so dass diese Norm auch in Fillen der Gewéhrung
eines Mischentgelts — unabhingig von der rechtlichen Einord-
nung und den Rechtsfolgen des nicht in Gesellschaftsrechten
bestehenden Teils der Gegenleistung — Anwendung finden

kann. Es ist nicht erforderlich, dass die Gegenleistung aus-
schlieflich in der Gewidhrung von Gesellschaftsrechten be-
steht (allgemeine Meinung; vgl. BFH, Urteil vom 24.6.2009,
VIII R 13/07, BFHE 225, 402, BStB1 II 2009, S. 993, unter
II. 3. a aa; BMF-Schreiben vom 25.3.1998, BStBI 1 1998,
S. 268, Tz. 24.08; ebenso BMF-Schreiben in BStBI I 2011,
S. 1314, Tz. 24.07).

b) Im Streitfall hat der Kldger — in Gestalt seines Komman-
ditanteils an der KG — Gesellschaftsrechte im Nominalbetrag
von 150.000 € erhalten. Der auf dem Darlehenskonto gut-
geschriebene Betrag i. H. v. 102.356,12 € ist hingegen aus
der Sicht der KG Fremdkapital. Insoweit wurden dem Klédger
keine Gesellschaftsrechte gewihrt. Es handelt sich daher um
eine zusitzliche Gegenleistung.

Die Darlehensforderung war als echte unentziehbare Forde-
rung ausgestaltet, die insbesondere nicht mit etwaigen Ver-
lusten der KG verrechnet werden konnte (zu den Abgren-
zungskriterien zwischen Eigen- und Fremdkapital bei Gewih-
rung von Darlehensforderungen vgl. BFH, BFH/NV 2006,
521, und BFH, Urteil vom 26.6.2007, IV R 29/06, BFHE 218,
291, BStBI 11 2008, S. 103). Dies ist zwischen den Beteiligten
zu Recht unstreitig.

c¢) Der erkennende Senat geht mit der Finanzverwaltung
(BMF-Schreiben in BStB1 I 1998, S. 268, Tz. 24.08; ebenso
BME-Schreiben in BStBI112011, S. 1314, Tz. 24.07) und dem
tiberwiegenden Teil des Schrifttums davon aus, dass eine
Gutschrift auf einem Darlehenskonto grundsitzlich als
Entgelt anzusehen ist und sich gewinnrealisierend auswirken
kann (Schmitt/Hortnagl/Stratz, Umwandlungsgesetz, Um-
wandlungsteuergesetz, 6. Aufl., § 24 UmwStG Rdnr. 140;
Patt in Détsch/Patt/Pung/Mdhlenbrock, a. a. O., § 24 Rdnr. 59
f.; ders., GmbH-StB 2011, 303, 305; ders. in Patt/Rupp/
Afimann, Der neue Umwandlungsteuererlass, S. 178; Jédschke
in Lademann, UmwStG, § 24 Rdnr. 20; Brandenberg,
Stbg 2012, 145, 155; Wiillenkemper, Anmerkung zum vor-
instanzlichen Urteil, EFG 2011, 491, 495 f.; Wacker, Betriebs-
Berater 1998, Beil. 8 zu Heft 26, S. 1, 30, rechte Spalte;
vgl. auch Senat, BFH/NV 2006, 521, in dem der erkennende
Senat im Rahmen der Voraussetzungen des § 24 Abs. 1
UmwStG 1995 gepriift hat, ob es sich bei dem dortigen va-
riablen Gesellschafterkonto um ein ,,echtes” Kapitalkonto
oder um ein Darlehenskonto gehandelt hat, sowie BFH,
BFHE 197, 411, BStBI II 2002, S. 420; a. A. Fuhrmann in
Widmann/Mayer, a. a. O., § 24 UmwStG Rdnr. 583 i. V. m.
Rdnr. 527; Schiofier in Haritz/Benkert, Umwandlungsteuer-
gesetz, 2. Aufl., § 24 Rdnr. 59; nunmehr unklar Schldfer in
Haritz/Menner, Umwandlungsteuergesetz, 3. Aufl., § 24
Rdnr. 77 und 78).

Dem in § 24 Abs. 2 UmwStG 2002 enthaltenen Bewertungs-
wahlrecht liegt der Gedanke zugrunde, dass in der Personen-
gesellschaft das unternehmerische Engagement in mitunter-
nehmerischer Form fortgesetzt wird (vgl. BFH, BFHE 197,
411, BStBI II 2002, S. 420, und BFH, Beschluss vom
20.9.2007,1V R 70/05, BFHE 219, 86, BStB1 112008, S. 265).
Daran fehlt es, soweit der Gesellschafter fiir die Ubernahme
des Wirtschaftsguts ein iiber die Gewidhrung von Gesell-
schaftsrechten hinausgehendes Entgelt erhilt. Insoweit er-
bringt der Gesellschafter seine Leistung ndmlich nicht zur
Stiarkung der Gesellschaft oder seiner Gesellschafterstellung
(BFH, BFHE 197,411, BStB1 11 2002, S. 420; ebenso Wiillen-
kemper, EFG 2011, 495). In Gestalt der Gutschrift auf dem
Darlehenskonto erhélt der Einbringende vielmehr eine Ver-
mogensposition als weiteren Gegenwert (ebenso Patt, GmbH-
StB 2011, 303, 305).
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Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dass
die Darlehensforderung des Kligers, der in der Steuerbilanz
der KG eine entsprechende Verbindlichkeit als Fremdkapital
gegeniibersteht, in einer Sonderbilanz bei der KG (notwen-
diges Sonderbetriebsvermogen) zu aktivieren ist und damit
zum steuerrechtlichen Betriebsvermdgen der KG gehort (so
aber Fuhrmann in Widmann/Mayer, a. a. O., § 24 UmwStG
Rdnr. 583 i. V. m. Rdnr. 526; Schldfser in Haritz/Benkert,
a. a. O., § 24 Rdnr. 59; nunmehr unklar Schlofer in Haritz/
Menner, a. a. O., § 24 Rdnr. 77 und 78). Dies folgt daraus,
dass die Darlehensforderung nicht dem Vermogensbereich
der Personengesellschaft als Bestandteil des eingebrachten
Vermogens zugefiihrt, sondern erst im Zusammenhang mit
der Einbringung — als Gegenleistung fiir die Ubertragung des
eingebrachten Betriebsvermogens — begriindet wurde (vgl.
BFH, BFHE 197, 411, BStBI II 2002, S. 420; ebenso Patt in
Dotsch/Patt/Pung/Mdhlenbrock, a. a. O., § 24 Rdnr. 60).

3. Zu Unrecht hat das FG jedoch aufgrund der Gutschrift
auf dem Darlehenskonto des Kligers einen steuerpflichtigen
Gewinn i. H. v. 95.717,65 € angenommen. Im Streitfall ist bei
der vorgenommenen Einbringung des Einzelunternehmens
gegen ein sog. Mischentgelt — bestehend aus Gesellschafts-
rechten und einer Darlehensforderung gegen die KG — kein
Gewinn entstanden, weil die Summe aus dem Nominalbetrag
der Gutschrift auf dem Kapitalkonto des Kligers bei der KG
und dem gemeinen Wert der eingerdumten Darlehensforde-
rung den steuerlichen Buchwert des eingebrachten Einzelun-
ternehmens nicht iiberschritten hat.

a) Der BFH hatte bislang eine derartige Fallkonstellation
nicht zu beurteilen. Die Finanzverwaltung vertritt zwischen-
zeitlich die Auffassung, bei Einbringung gegen ein Mischent-
gelt sei der Vorgang entsprechend dem Verhiltnis der jeweili-
gen Teilleistungen in einen erfolgsneutral gestaltbaren und
einen zwingend erfolgswirksamen Teil aufzuspalten (BMF-
Schreiben in BStB1 12011, S. 1314, Tz. 24.07, unter Verweis
auf das zur Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern gegen
ein ,.drittiibliches* Mischentgelt in Hohe des Teilwerts bzw.
gemeinen Werts des iibertragenen Wirtschaftsguts ergangene
BFH-Urteil in BFHE 197, 411, BStB1 II 2002, S. 420; hinge-
gen war in dem — fiir das Streitjahr noch anzuwendenden —
BME-Schreiben in BStB1 1 1998, S. 268, Tz. 24.08, keine
ausdriickliche Stellungnahme zu der im Streitfall verwirklich-
ten Gestaltung enthalten).

Ein Teil der Literatur hat sich der Verwaltungsauffassung an-
geschlossen (Patt in Dotsch/Patt/Pung/Mohlenbrock, a. a. O.,
§ 24 Rdnr. 60, 62; ders., GmbH-StB 2011, 303, 308 f.; Wiil-
lenkemper, EFG 2011, 495 f.). Andere Autoren meinen, dass
es jedenfalls insoweit nicht zu einer Gewinnrealisierung
komme, als die Summe aus dem Nominalbetrag der Gut-
schrift auf den Kapitalkonten und dem gemeinen Wert der
sonstigen Gegenleistung den Buchwert des eingebrachten Be-
triebsvermogens nicht iibersteige (so Fuhrmann in Widmann/
Mayer, a. a. O., § 24 UmwStG Rdnr. 583 i. V. m. Rdnr. 526,
unter der Primisse, dass man mit der h. M. die Gewihrung
eines Darlehensanspruchs als potenziell gewinnrealisierend
erachte; Strahl in Carlé/Korn/Stahl/Strahl, Umwandlungen —
Der neue Umwandlungsteuer-Erlass, 2. Aufl., S. 149; ders.,
Stbg 2011, 147, 156).

b) Der erkennende Senat schlief3t sich im Ergebnis der letzt-
genannten Auffassung an. Auch in den Fillen des Mischent-
gelts kommt es nicht zu einer Aufdeckung stiller Reserven,
sofern das Entgelt (bzw. die Summe der Teilentgelte) den
Buchwert des eingebrachten Betriebsvermdgens nicht iiber-
steigt.

aa) Wird ein Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil
gemil § 24 Abs. 1 UmwStG 2002 in eine Personengesell-
schaft eingebracht und wird der Einbringende Mitunterneh-
mer der Gesellschaft, liegt darin ein tauschdhnlicher Vorgang,
der den Tatbestand einer Betriebs-, Teilbetriebs- oder Anteils-
verduBerung nach § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder 2 EStG erfiillt
(st. Rspr., zum Beispiel BFH-Entscheidungen vom 21.6.1994,
VIII R 5/92, BFHE 174, 451, BStBI II 1994, S. 856, und in
BFHE 219, 86, BStBI II 2008, S. 265). Die grundsitzlich
gewinnrealisierende Rechtsfolge eines solchen VerdufBerungs-
vorgangs kann indes durch Ausiibung des Bewertungswahl-
rechts gemal § 24 Abs. 2, 3 Satz 1 UmwStG 2002 vermieden
werden (vgl. zum Beispiel BFH, Urteil vom 7.11.2006, VIII R
13/04, BFHE 215, 260, BStBI1 11 2008, S. 545).

Im Rahmen des § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 EStG ist nach
standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung eine teilentgelt-
liche Ubertragung der dort genannten betrieblichen Sach-
gesamtheiten (Gewerbebetrieb, Teilbetrieb, Mitunternehmer-
anteil) als einheitlicher Rechtsvorgang anzusehen (sog.
Einheitstheorie) und daher nicht nach Mallgabe der sog. Tren-
nungstheorie in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen
Teil aufzuspalten. In diesen Fillen entsteht ein (Verdufe-
rungs-)Gewinn nur, wenn die Summe der Entgelte bzw. Ge-
genleistungen den Buchwert der iibertragenen betrieblichen
Sachgesamtheit sowie die VerduBerungskosten iibersteigt
(zum Beispiel BFH, Urteil vom 10.7.1986, 1V R 12/81, BFHE
147, 63, BStB1 II 1986, S. 811; BFH, Urteil vom 22.9.1994,
IV R 61/93, BFHE 176, 350, BStB1 11 1995, S. 367, und BFH,
Urteil vom 7.11.2000, VIII R 27/98, BFHE 193, 549; aus dem
Schrifttum zum Beispiel Schmidt/Wacker, a. a. O., § 16
Rdnr. 58 f.; Herrmann/Heuer/Raupach/Geissler, § 16 EStG
Rdnr. 76). Dabei sind bilanzierte betriebliche Verbindlichkei-
ten als unselbstindige Bestandteile der jeweiligen Sach-
gesamtheit anzusehen, so dass der Netto-Buchwert des iiber-
tragenen Betriebsvermogens (Aktiva ./. Passiva) der Summe
der Entgelte bzw. Gegenleistungen gegeniiberzustellen ist
(BFH, Urteil vom 16.12.1992, XI R 34/92, BFHE 170, 183,
BStB11I 1993, S. 436, und BFH, Urteil vom 21.3.2002, IV R
1/01, BFHE 198, 537, BStBI I1 2002, S. 519).

bb) Die Anwendung dieser Rechtsgrundsiitze ist auch im
Rahmen der Einbringung eines Betriebs gegen Gewéhrung
eines — aus der Einrdumung von Gesellschaftsrechten sowie
der Begriindung einer Darlehensforderung bestehenden —
Mischentgelts sachgerecht. Dies beruht darauf, dass es sich
bei den unter § 24 Abs. 1 UmwStG 2002 fallenden Einbrin-
gungsvorgingen — wie oben dargestellt — ebenfalls um die
Ubertragung betrieblicher Sachgesamtheiten handelt.

Zwar sind die unter aa) angefiihrten Entscheidungen zur
Anwendung der ,Einheitstheorie* in den Fillen des § 16
Abs. 1 EStG zu teilentgeltlichen VerduBerungen ergangen,
withrend Einbringungen nach § 24 Abs. 1 UmwStG 2002 —
auch solche, die wie im Streitfall gegen ein ,,Mischentgelt*
vorgenommen werden — dem Grunde nach vollentgelt-
liche Vorginge darstellen. Gleichwohl ist das vorliegende
Mischentgelt fiir Zwecke der hier vorzunehmenden Ermitt-
lung der Hohe des anteilig realisierten Gewinns wie ein
Teilentgelt zu behandeln, weil § 24 Abs. 2 UmwStG 2002
es ermoglicht, den in der Gewihrung von Gesellschaftsrech-
ten bestehenden Teil des Mischentgelts mit dem Buchwert
zu bewerten. In diesen Fillen bleibt die fiir Zwecke der Ein-
kommensbesteuerung anzusetzende Hohe des Mischentgelts
— insoweit wie bei einem Teilentgelt — hinter dem gemeinen
Wert des eingebrachten Betriebsvermogens zuriick, was die
Gleichsetzung beider Vorgidnge rechtfertigt; allein entschei-
dend ist der Umstand, ob das gesamte Teil- oder Vollentgelt
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den Buchwert des eingebrachten Betriebsvermogens nicht
iibersteigt.

Der Einwand des Finanzamts, die ,,Einheitstheorie® sei ent-
wickelt worden, um in Fillen teilentgeltlicher Betriebsverdu-
Berungen den Widerstreit zwischen den Vorschriften des § 16
EStG einerseits und des § 6 Abs. 3 EStG andererseits zu 16-
sen, ist zwar im Ansatz zutreffend (vgl. BFH, BFHE 147, 63,
BStBI II 1986, S. 811). Er fiihrt aber nicht zu einer anderen
Beurteilung des Streitfalls, weil hier ein vergleichbarer Nor-
menwiderstreit zu 16sen ist. So ist vorliegend eine Kombina-
tion aus einer unter § 16 EStG fallenden Betriebsverduflerung
(soweit es um die Darlehensforderung geht) und einer unter
§ 24 UmwStG 2002 fallenden, die Fortsetzung des unterneh-
merischen Engagements pramierenden — und ebenso wie in den
Fillen des § 6 Abs. 3 EStG zum Buchwert méglichen — Einbrin-
gung verwirklicht worden. Die Anwendung der Einheitstheorie
stellt sich vor diesem Hintergrund als ebenso sachgerecht dar
wie in Fillen der teilentgeltlichen Betriebsverduflerung.

¢) Auch die weiteren Einwendungen des Finanzamts grei-
fen nicht durch.

aa) So kann der vorliegende Sachverhalt nicht mit einer
Betriebseinbringung gegen die Zuzahlung eines neu eintre-
tenden Gesellschafters in das Privatvermogen des Einbrin-
genden verglichen werden.

In derartigen Fillen ist anerkannt, dass der VerduBerungsvor-
gang getrennt von der Einbringung zu beurteilen ist und in
Hohe der Differenz zwischen der Zuzahlung und den anteili-
gen Buchwerten der Wirtschaftsgiiter des eingebrachten Be-
triebsvermogens zu einer Gewinnrealisierung fithrt (BFH,
Urteil vom 8.12.1994, IV R 82/92, BFHE 176, 392, BStB1 I
1995, S. 599; BFH, BFHE 225, 402, BStBI II 2009, S. 993,
sowie Beschluss des Groflen Senats des BFH, BFHE 189,
465, BStBI1 II 2000, S. 123). Dabei hat der BFH in seinem
Urteil in BFHE 176, 392, BStB11I 1995, S. 599, ausdriicklich
keine Bedenken gegen eine Berechnung der anteiligen Buch-
werte entsprechend dem Verhiltnis, in welchem die Zuzah-
lung zum Gesamtwert des eingebrachten Betriebsvermdgens
steht, gedufert.

Teile der Literatur halten diese Zuzahlungsfille mit denen der
Einbringung gegen Mischentgelt fiir vergleichbar, weil zwi-
schen ihnen weder wirtschaftlich noch steuerrechtlich ein Un-
terschied bestehe (Patt, GmbH-StB 2011, 303, 304; Wiillen-
kemper, EFG 2011, 496; a. A. Fuhrmann in Widmann/Mayer,
a. a. 0., § 24 UmwStG Rdnr. 583 i. V. m. Rdnr. 527).

Der Vergleichbarkeit steht jedoch entgegen, dass sich die Zu-
zahlung eines kiinftigen Mitgesellschafters aus der Sicht der
Altgesellschafter als Verduflerung eines Mitunternehmeran-
teils an einen Dritten darstellt, die von der Einbringung des
Betriebs in die Personengesellschaft zu trennen ist. Zudem
bewirkt eine an der Hohe der erworbenen anteiligen stillen
Reserven orientierte Zuzahlung in das Vermogen des Einbrin-
genden im Regelfall, dass die Gesamtgegenleistung iiber den
Buchwert des eingebrachten Betriebsvermogens hinausgehen
wird.

bb) Auch der vom Finanzamt vorgenommene Umkehrschluss
aus den Vorschriften des § 20 Abs. 2 Satz 5, Abs. 4 Satz 2
UmwStG 2002 hat fiir den Streitfall keine Bedeutung. Die
genannten Vorschriften erfassen nach ihrem klaren Wortlaut
nur solche Zusatz-Gegenleistungen, deren gemeiner Wert den
Buchwert des eingebrachten Betriebsvermogens iibersteigt.
In derartigen Fillen kime auch der erkennende Senat zu einer
Gewinnrealisierung (vgl. oben 2. ¢). Der Streitfall liegt aber in
tatsdchlicher Hinsicht anders; er ist dadurch gekennzeichnet,
dass der gemeine Wert der dem Klédger eingerdumten Dar-

lehensforderung auch zusammen mit dem Nominalbetrag
seines Kapitalkontos in der KG den Buchwert des von ihm
eingebrachten Betriebsvermogens nicht iibersteigt.

cc) Gegen die vom Senat vorgenommene Auslegung des
§ 24 Abs. 1 UmwStG 2002, die zur Steuerneutralitit derarti-
ger Einbringungsvorginge fiihrt, kann nicht eingewendet
werden, dass auf stille Reserven, die in der eingebrachten
Sachgesamtheit im Zeitpunkt der Einbringung enthalten sind,
spiter teilweise nicht mehr zugegriffen werden konne.

In Teilen des Schrifttums wird zwar vertreten, dass sich ein
Aufschub der Besteuerung der stillen Reserven des einge-
brachten Vermogens nach § 24 UmwStG 2002 nur rechtferti-
gen lasse, soweit diese in einem Substrat gebunden seien, mit
dem eine Rechtstrigerschaft verbunden ist. Dies sei allein der
Mitunternehmeranteil (so Wiillenkemper, EFG 2011, 495).

Dies ist indes unzutreffend. Durch die Einrdumung der Dar-
lehensforderung — aufseiten der KG eine Darlehensverbind-
lichkeit — anstelle einer Gutschrift auf dem Kapitalkonto
dndert sich zwar das Verhiltnis zwischen Eigen- und Fremd-
kapital und damit — bei fehlenden Ergidnzungsbilanzen — die
Verteilung der Anteile an den stillen Reserven zwischen den
Gesellschaftern. Das Bilanzbild auf der Aktivseite — ein-
schlieflich des Umfangs der in den Aktiva enthaltenen stillen
Reserven — bleibt jedoch unverdndert, so dass die stillen
Reserven der Gesellschaft der Besteuerung nicht entzogen
werden.

dd) Das dargestellte — vom Finanzamt ebenfalls beanstandete
— Ubergehen stiller Reserven auf andere Gesellschafter ist
von der gesetzgeberischen Konzeption mit abgedeckt. Diese
Rechtsfolge beruht darauf, dass der Klidger den Einbringungs-
vorgang — in rechtlich zuldssiger und in der Praxis tiblicher
Weise — mit einem unentgeltlichen Ubertragungsvorgang im
Sinne des § 6 Abs. 3 EStG gekoppelt hat. Die letztgenannte
Vorschrift ist vom Gesetzgeber aber bewusst geschaffen wor-
den, um das Ubergehen stiller Reserven in Fillen unentgeltli-
cher Ubertragungen — typischerweise auf Angehérige — zu
ermoglichen. Es ist nicht ersichtlich, weshalb das Ubergehen
stiller Reserven zwar in den Fillen des § 6 Abs. 3 EStG sach-
gerecht und vom Gesetzgeber gewollt sein soll, nicht aber
dann, wenn ein unter § 6 Abs. 3 EStG fallender Vorgang mit
der Einbringung eines Betriebs in eine Personengesellschaft
gemil § 24 UmwStG 2002 gekoppelt wird.

Zwar enthélt das Urteil des BFH vom 16.12.2004, III R 38/00
(BFHE 209, 62, BStB1 I1 2005, S. 554, unter I1.2. b) die Aus-
sage, § 24 UmwStG ermogliche nur deshalb eine gewinnneu-
trale Einbringung, weil die stillen Reserven iiber die gewihr-
ten Gesellschaftsrechte weiterhin demselben Steuersubjekt
zugeordnet blieben. Dieses Urteil ist jedoch — ebenso wie
diejenigen Entscheidungen, auf die der III. Senat fiir die
zitierte Aussage verweist — zu einem Fall ergangen, in dem
ein gegen Entgelt neu eintretender Gesellschafter eine Zuzah-
lung in das Privatvermogen des Einbringenden geleistet hatte.
Derartige Fallgestaltungen sind mit dem Streitfall aber nicht
vergleichbar (vgl. bereits oben aa).

Im Ubrigen kann es auch bei ausschlieBlicher Anwendung des
§ 24 UmwStG 2002 durchaus zu einem Ubergehen stiller
Reserven auf andere Steuersubjekte kommen. Bringt bei-
spielsweise bei einer Gesellschaft, an der zwei Gesellschafter
zu je 50 % beteiligt sind, ein Gesellschafter einen Betrieb mit
hohen stillen Reserven zu Buchwerten ein, erhdht sich zwar
buchméBig nur sein Kapitalkonto in der Personengesellschaft.
Wirtschaftlich sind die stillen Reserven des eingebrachten
Betriebs aber teilweise auch auf den Anteil des anderen
Gesellschafters libergesprungen.

Rechtsprechung
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Zudem gehen in den — systematisch eng mit § 24 UmwStG
2002 verwandten — Fillen des § 16 EStG ebenfalls stille
Reserven auf andere Steuersubjekte iiber, wenn eine Be-
triebsverduBerung als teilentgeltlicher Vorgang anzusehen ist.
Die Anwendung der — gerade zu § 16 EStG entwickelten —
Einheitstheorie bringt diese Rechtsfolge denknotwendig mit
sich.

4. Nach diesen Grundsitzen hat der Kldger im Streitfall aus
dem Einbringungsvorgang keinen Gewinn realisiert.

Die dem Kliger seitens der KG gewiihrte Gegenleistung ist
mit 252.356,12 € zu bewerten (150.000 € Nominalbetrag der
Gutschrift auf dem Kapitalkonto zzgl. 102.356,12 € gemei-
ner Wert der eingerdumten Darlehensforderung).

Der (Netto-)Buchwert des vom Klédger eingebrachten Be-
triebsvermogens belduft sich ebenfalls auf 252.356,12 €.
Dieser Betrag errechnet sich wie folgt:

Buchwert des Betriebsvermdgens des Einzelunternehmens im
Zeitpunkt der Einbringung 690.217,80 €, Korrektur um den
Buchwert der nicht mit eingebrachten C-GmbH (vgl. dazu die
Erlauterungen unten a) ./. 337.861,68 € abziiglich auf die An-
gehorigen entfallende Teile des Kapitalkontos (vgl. dazu die
Erlduterungen unten b) ./. 100.000 €, Saldo 252.356,12 €.

Da die Summe des Nominalbetrags der Gutschrift auf dem
Kapitalkonto des Kldgers und des gemeinen Werts der Gut-
schrift auf dem Darlehenskonto den steuerlichen Buchwert
der eingebrachten betrieblichen Sachgesamtheit nicht iiber-
steigt, kommt es nicht zu einer Gewinnrealisierung.

a) Die Verminderung der Gutschrift auf dem Darlehens-
konto um den Buchwert der C-GmbH aufgrund der Unwirk-
samkeit der Ubertragung des Geschiftsanteils an dieser Ge-
sellschaft ist zwar im Gesellschaftsvertrag nicht ausdriicklich
geregelt. Sie entspricht jedoch dem Willen des Kldgers sowie
der tibrigen Gesellschafter der KG und ergibt sich damit —
aufgrund der insoweit gegebenen Liickenhaftigkeit des
Gesellschaftsvertrags — aus der salvatorischen Klausel in § 15
des Gesellschaftsvertrags. Im Ubrigen ist diese Vorgehens-
weise zwischen den Beteiligten unstreitig.

b) Der in der Schlussbilanz des Einzelunternehmens ausge-
wiesene Wert des Kapitalkontos ist zudem um den Nominal-
betrag der Kommanditeinlagen zu mindern, die der Kldger
seinen Angehdrigen zugewendet hat.

Die vom Finanzamt vertretene prozentuale Aufteilung des
Kapitalkontos nach Maf3gabe der Beteiligungsverhiltnisse an
der KG — danach wiirde auf den Kléger ein Anteil von 60 %
entfallen — kommt hingegen nicht in Betracht.

Dies ergibt sich aus der — bereits vom FG vorgenommenen —
Auslegung der notariellen Urkunde, die Grundlage der Ein-
bringung und der Gesellschaftsgriindung war (ebenso auf die
Auslegung der getroffenen Vereinbarungen abstellend BFH,
Urteil vom 21.9.2000, IV R 54/99, BFHE 193, 301, BStB1 II
2001, S. 178; aus dem Schrifttum Groh, Der Betrieb 2001,
2162, 2163; Fuhrmann in Widmann/Mayer, a. a. O., § 24 Um-
wStG Rdnr. 583 1. V. m. 532). § 3 Nr. 3 des Gesellschaftsver-
trags zeigt, dass zum einen der Klidger ein Kapitalkonto
i. H. v. 100.000 € - zuziiglich der Darlehensforderung — und
zum anderen seine Angehorigen feste Kapitalkonten von je
25.000 € bzw. 50.000 € erhalten sollten. Eine prozentuale
Beteiligung der Angehorigen am Betriebsvermogen des bis-
herigen Einzelunternehmens im Umfang von je 10 % bzw.
20 % war danach nicht gewollt.

5. Der Senat kann durcherkennen. Eine Zuriickverweisung
der Sache an das FG (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO) ist

insbesondere nicht im Hinblick auf die Korrektur der Ein-
bringungsbilanz um den letztlich nicht mit eingebrachten
Anteil an der C-GmbH angezeigt. Dies entspricht auch der im
Revisionsverfahren geduflerten eigenen Auffassung des
Klédgers. Zudem hat er nach eigenen Angaben — insoweit
unwidersprochen — zwischenzeitlich eine berichtigte Einbrin-
gungsbilanz eingereicht, in der die Unwirksamkeit der Uber-
tragung des Geschiftsanteils an der C-GmbH beriicksichtigt
worden ist.

(...)

Anmerkung:

Der vom BFH entschiedene Fall betrifft ein fiir die Praxis
wichtiges Problem der Einbringung eines Betriebs, Teilbe-
triebs oder Mitunternehmeranteils in eine Personengesell-
schaft gegen Mischentgelt, und zwar gegen Gesellschafts-
rechte und der Einrdumung einer Darlehensforderung. Anders
als bei der Einbringung in eine Kapitalgesellschaft gemif
§ 20 UmwStG fehlt es bei Einbringung in eine Personenge-
sellschaft an einer gesetzlichen Regelung fiir die Behandlung
eines Mischentgelts. Bei Einbringung in eine Kapitalgesell-
schaft sehen § 20 Abs. 2 Satz 4 UmwStG und beim Anteils-
tausch § 21 Abs. 1 Satz 3 UmwStG ausdriicklich vor, dass
neben Gesellschaftsanteilen auch andere Wirtschaftsgiiter
(zum Beispiel eine Darlehensforderung) bis zur Hohe des
Buchwertes des eingebrachten Betriebsvermogens als Gegen-
leistung erbracht werden konnen, ohne dass es zu einer
Gewinnrealisierung kommt, vorausgesetzt der Einbringende
stellt einen Antrag auf Buchwertfortfithrung (§ 20 Abs. 2
Satz 3, § 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG). Entsprechend der
Gegenleistung reduzieren sich die Anschaffungskosten der
Gesellschaftsanteile (§ 20 Abs. 3 Satz 3 UmwStG). Bei
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften ist wiederum jede
Gegenleistung schadlich (§ 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UmwStG).

Da es bei Einbringung in eine Personengesellschaft an einer
§ 20 Abs. 2 Satz 4 UmwStG entsprechenden Regelung fehlt,
hat die Verwaltung daraus geschlossen, dass eine steuer-
neutrale Einbringung nur dann gewéhrleistet ist, wenn der
Einbringende ausschlieflich die Rechtsstellung eines Gesell-
schafters und Mitunternehmers erlangt, also ausschlieflich
Gesellschaftsrechte gewédhrt werden (vgl. BMF vom
11.11.2011, BStBI 1 2011, S. 1314, Tz. 24.07). Bei Einbrin-
gung gegen Mischentgelt sei der Vorgang entsprechend dem
jeweiligen Verhiltnis der Teilleistungen zum gemeinen Wert
des eingebrachten Betriebsvermogens teilweise zu Buchwer-
ten und teilweise zum gemeinen Wert zu bewerten (so BFH,
Urteil vom 11.12.2001, VIII R 58/98, BStBI II 2002, S. 220,
unter Berufung auf das Einbringungsurteil vom 15.7.1976, 1
R 17/74, BStBI 11, S. 748). Demgegeniiber wendet der BFH in
seinem vorliegenden Urteil vom 18.9.2013 die sog. Einheits-
theorie an, die bisher nur bei teilentgeltlicher Ubertragung
von Sachgesamtheiten (Betrieb, Teilbetrieb, Mitunternehmer-
anteil) angewendet wurde, wihrend es sich hier um einen
vollentgeltlichen Vorgang mit teilweiser Privilegierung der
Gegenleistung (Buchwertfortfithrung bei Gewidhrung von
Gesellschaftsrechten) handelt.

Beispiel:

A bringt seinen Betrieb (Buchwert = 100.000 €/Gemeiner
Wert = 200.000 €) in eine Ein-Mann-GmbH & Co. KG ein,
deren alleiniger Kommanditist A ist. Die Komplementir-
GmbH ist vermogensmifig nicht beteiligt. A erhélt neben den
Gesellschaftsrechten auf dem Kapitalkonto I'i. H. v. 50.000 €
eine Darlehensforderung i. H. v. 50.000 € gegeniiber der
GmbH & Co. KG.
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A GmbHCoKG

Aktiva 100.000 (200.000) KapKtoI 50.000 (150.000)
Darlehen  50.000  (50.000)

100.000  (200.000)

100.000 (200.000)

A erhilt als Gegenleistung fiir die Einbringung Gesellschafts-
rechte im gemeinen Wert von 150.000 € (Wert des einge-
brachten Betriebs) und eine Darlehensforderung i. H. v.
50.000 €, also insgesamt 200.000 €, so dass ein vollumfing-
lich entgeltliches Geschift vorliegt.

Auf diesen Fall wendet der BFH nunmehr die Einheitstheorie
an. Das bedeutet, dass der Vorgang gewinnneutral gestaltet
werden kann, weil die Summe aus gemeinem Wert der
,schaddlichen Gegenleistung (Darlehen 50.000 €) und
dem Nominalbetrag der Gutschrift auf dem Kapitalkonto
(50.000 €) den Buchwert des eingebrachten Betriebsvermo-
gens (100.000 €) nicht iibersteigt. Es konnte theoretisch bis
zur Hohe von 99.999 € eine Darlehensforderung eingerdumt
werden, wenn sich die Gesellschaftsrechte auf 1 € beschrink-
ten. Demgegentiiber hatte die Verwaltung bisher eine Gewinn-
realisierung angenommen, in dem sie der ,,schidlichen” Ge-
genleistung von 50.000 € Darlehen den anteiligen Buchwert
des eingebrachten Betriebsvermogens gegeniiberstellte. Der
anteilige Buchwert bemisst sich nach dem Verhiltnis der
schédlichen Gegenleistung (50.000 €) zum gemeinen Wert
des Betriebsvermogens (200.000 €), betragt hier also /4 von
100.000 € = 25.000 €. Daraus resultiert ein Verduflerungsge-
winn von 50.000 € minus 25.000 € =25.000 €.

Der BFH hat dariiber hinaus die Streitfrage entschieden, ob
§ 24 UmwStG (Einbringung) und § 6 Abs. 3 EStG nebenein-
ander anwendbar sind. Im vorliegenden Urteilsfall hatte der
das Einzelunternehmen einbringende Vater gleichzeitig auch
seine Kinder zu je /4 aufgenommen. Die Verwaltung (BMF
vom 11.11.2011, a. a. O. Rdnr. 1/47) verneinte in diesen
Fillen die Anwendung des § 24 UmwStG auch fiir den Ein-
bringenden und hatte mit Riicksicht auf die spezielle Rege-
lung in § 6 Abs. 3 Satz 1 Hs. 2 EStG dieser den Vorrang ein-
gerdumt. Dem ist der BFH zu Recht nicht gefolgt.

Ginzlich zu iiberzeugen vermag das Urteil wegen der diffe-
renzierten Regelungen im Umwandlungssteuerrecht nicht.
Auch der Hinweis auf die Einheitstheorie ist bei vollentgeltli-
chen Vorgingen nicht einschlédgig. Die Gleichbehandlung von
teilentgeltlichen Vorgingen und vollentgeltlichen Vorgingen
mit teilweiser Privilegierung der Gegenleistung (Buchwert-
fortfithrung bei Gewihrung von Gesellschaftsrechten) hilt
der BFH fiir ,,sachgerecht. Es stellt sich dann die Frage, ob
eine Ubertragung ausschlieBlich gegen Gewihrung von Ge-
sellschaftsrechten einer voll unentgeltlichen Ubertragung
gleichzustellen ist. Wegen der fiir die Praxis giinstigen Rechts-
folgen diirfte die Verwaltung gleichwohl nicht umhin kom-
men, das Urteil anzuwenden, es sei denn der Gesetzgeber
stellt die einschldgigen Regeln des Umwandlungssteuerrechts
auf den Priifstand. So ist im Koalitionsvertrag der Gro3en Ko-
alition vorgesehen, dass gepriift werden soll, wie Umwand-
lungen mit finanziellen Gegenleistungen zwar quotal be-
schrénkt, aber nicht ginzlich ausgeschlossen werden konnten.

Leitender Ministerialrat Hermann Brandenberg, Diisseldorf

Rechtsprechung
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS

Milieuschutz und Grundstiickskauf

l. Gentrification und Milieuschutz

Der neue Trend zum innenstadtnahen Wohnen kennzeichnet
einen sozialokonomischen Prozess, der die Teilhabe am stid-
tischen Leben iiber Einkommen und Kaufkraft regelt. Krea-
tive Bevolkerungsgruppen (zum Beispiel besserverdienende
Singles, Alternative, Kiinstler, Studenten) ,.entdecken* einen
Stadtteil mit einer Konzentration benachteiligter Personen-
gruppen und tragen durch ihre Zuwanderung zu einer Image-
verdnderung dieses Quartiers bei. Der Preis ist, dass die
Quartiersbewohner wegen ihrer niedrigen Einkommen dieser
okonomischen Aufwertung ihrer Wohnungen nicht standhal-
ten konnen.

Il. Zivilrechtlicher Schutz und ,,Modelle*

Der Gesetzgeber hat ein Vorkaufsrecht des Mieters nach der
Umwandlung in Wohnungseigentum vorgesehen (§ 577
Abs. 1 BGB). Zusiitzlich kann sich der Erwerber einer in
Wohnungseigentum umgewandelten Wohnung drei Jahre
nicht auf Eigenbedarf berufen (§ 577a Abs. 1 BGB). In Gebie-
ten mit besonderer Gefidhrdung der Versorgung der Bevolke-
rung mit Mietwohnungen zu angemessenen Bedingungen, die
durch die sog. Kiindigungssperrfristverordnung der Landesre-
gierung festgesetzt werden miissen, kann eine Kiindigungs-
hochstdauer von bis zu zehn Jahren bestimmt werden (§ 577a
Abs. 2 Satz 2 BGB). Dies ist in Bayern durch die Wohnungs-
gebieteverordnung vom 15.5.2012 erfolgt.! In der Anlage sind
die betroffenen Gemeinden genannt. Es handelt sich vor al-
lem um die Stddte Miinchen, Niirnberg, Neu-Ulm, Erlangen,
Fiirth und Rosenheim, aber auch um zahlreiche Gemeinden in
Oberbayern. Die strukturschwachen Regierungsbezirke
Ober-, Unter- und Mittelfranken, Niederbayern und Ober-
pfalz sind hiervon kaum oder teilweise gar nicht betroffen.

lll. Offentlichrechtlicher Milieuschutz und
Umwandlungsspekulationen

1. Mietbegrenzung im Sanierungs- und
Milieuschutzgebiet

In stddtebaulichen Sanierungsgebieten sowie in sog. Milieu-
schutzgebieten benotigt ein Bauherr, der sein Gebdude in-
stand setzen oder modernisieren will, eine besondere Geneh-
migung der Gemeinde. Die Erteilung wird oftmals mit der
Verpflichtung verbunden, nach Durchfiihrung der Mafnah-
men von dem Mieter nur eine solche Miethohe zu verlangen,
die den Schutz der Gebietsbevolkerung vor Verdringung ge-
withrleisten soll.2

2. Landesrechtlicher Genehmigungsvorbehalt

Bei der sog. Milieuschutzsatzung (§ 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
BauGB) handelt es sich um einen Unterfall der Erhaltungssat-

1 GVBI 2012, S. 189 ff. (vgl. S. 190 f., auf denen die Anlage abge-
druckt ist).

2 Vgl. dazu OVG Berlin, Beschluss vom 10.10.1995, 2 S 7/95,
NVwZ 1996, 920; VG Kassel, Urteil vom 21.7.1978, 11 E 1/77, ZMR
1979, 235, und ausfiihrlich Schmitz, LKV 2001, 443 ff.

zung.? Grundsitzlich begriindet sie einen Genehmigungsvor-
behalt fiir den Riickbau, die Anderung und die Nutzungsinde-
rung baulicher Anlagen. Hat die jeweilige Landesregierung
dies durch Rechtsvorschrift bestimmt (§ 172 Abs. 1 Satz 4
BauGB), steht die Begriindung von Wohnungs- und Teileigen-
tum in Gebduden, die wenigstens teilweise Wohnzwecken die-
nen, unter Genehmigungsvorbehalt. Lange Zeit hatte nur Ham-
burg, auf dessen Initiative die Moglichkeit eines Genehmi-
gungsvorbehalts fiir die Aufteilung in Wohnungs- und Tei-
leigentum in das Baugesetzbuch eingefiigt wurde, von dieser
Mbglichkeit Gebrauch gemacht, durch Landesverordnung die
Genehmigungspflicht zur Begriindung von Sondereigentum in
Erhaltungsgebieten zu regeln.* Nunmehr hat auch Bayern
durch Verordnung zur Stirkung des stidtebaulichen Milieu-
schutzes am 4.2.2014,5 und zwar als § 5 DVWOoR, die Begriin-
dung von Wohnungs- und Teileigentum in Gebieten einer Er-
haltungssatzung unter Genehmigungsvorbehalt gestellt. Das
Bestehen einer Erhaltungssatzung ist nicht aus dem Grundbuch
ersichtlich; anders als beim Sanierungsgebiet, in dem § 144
BauGB zur Anwendung kommt, ist ein diesbeziiglicher Ver-
merk nicht vorgesehen. Erhaltungssatzungen konnen teilweise
auf der Homepage der jeweiligen Stadt abgerufen werden.¢
Der Genehmigungsvorbehalt gilt fiir die Dauer von fiinf Jah-
ren. Er tritt mit Ablauf des 28.2.2019 auBer Kraft (§ 6
Satz 2 DVWOoR). Allerdings kann der Genehmigungsvorbehalt,
auch wiederholt, um weitere fiinf Jahre verldngert werden.

3. Betroffene Aufteilungen

Die Genehmigungspflicht fiir die Aufteilung in Wohnungs-
und Teileigentum gilt sowohl bei der Begriindung von Woh-
nungseigentum als auch von Teileigentum. Erfasst werden
somit alle Fille, in denen Gebidude, die ganz oder teilweise
Wohnzwecken zu dienen bestimmt sind, entweder zu Eigen-
tumswohnungen oder zu gewerblichen Einheiten umgewan-
delt werden sollen.” Ausreichend ist, wenn in einem Gebdude
auch nur eine Wohnung vorhanden ist.® Dies gilt auch dann,
wenn die Wohnungen, um deren Aufteilung es geht, leer ste-
hen, also konkrete Bewohner durch die MaBnahmen nicht
verdriangt werden.® Beim stddtebaulichen Schutz kommt es
ndmlich nicht auf eine individuelle Betroffenheit an. Auch ein
etwaiges Einverstindnis der vorhandenen Mieter mit der Auf-
teilung @ndert nichts an der Genehmigungspflicht.'0 Bei der
einzelnen Aufteilung muss auch nicht nachgewiesen werden,

3 Vgl. fiir den Erlass zu den Voraussetzungen einer Milieuschutzsat-
zung Schladebach, BauR 2000, 1137 ff.

4 Urspriinglich HmbGVBI 1998, S. 3, nunmehr neu gefasst durch
Verordnung vom 10.12.2013, HmbGVBI 492; vgl. dazu Koller,
ZfBR 2009, 130, 131.

5 BayGVBI 2014, S. 39.

6 Vgl. fiir Miinchen http://www. muenchen. de/rathaus/Stadtverwal-
tung/Referat-fuer-Stadtplanung-und-Bauordnung/Stadt-und-Bebau-
ungsplanung/Erhaltungssatzungen.html (Stand: 2.4.2014).

7 Battis/Krautzberger/Lohr/Mitschang, BauGB, 12. Aufl, § 172
Rdnr. 11.

8 Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Stock, BauGB, § 172
Rdnr. 122.

9 BVerwG, Urteil vom 18.6.1997, 4 C 2/97, NVwZ 1998, 503.

10 Vgl. VGH Kassel, Beschluss vom 11.5.1992, 3 UE 174/89,
NVwZ-RR 1993, 401, und BVerwG, Urteil vom 28.8.1997, 8 A
631/95, NVwZ 1998, 503.
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dass durch sie eine Anderung der Zusammensetzung der
Wohnbevolkerung eintritt. Es geniigt vielmehr, wenn die
MaBnahme aufgrund ihrer Vorbildwirkung geeignet ist, solche
Prozesse in Gang zu setzen.!! Wesentlich fiir die Erhaltung
und die Verdringung der Wohnbevolkerung ist insbesondere
die Miethohe. Als Indikator kann eine Hochstbelastungsmiete
entsprechend der Niirnberger Praxis dienen.!?> Es ist deshalb
zuldssig, fiir den Milieuschutzbereich einen fortzuschreiben-
den Mietspiegel aufzustellen. Wird die Miethohe nachhaltig
verindert, kann die Gefahr der Verdrangung bestehen.!3

Auch die Teilung durch den Eigentiimer neben der vertrag-
lichen Einrdumung ist betroffen, selbst wenn dies § 172 Abs. 1
Satz 4 BauGB nicht ausdriicklich erwihnt.'"* Der Genehmi-
gungsvorbehalt erfasst jedoch nicht die Aufteilung von zu er-
richtenden Neubauten.!> Umfasst werden weiter nicht nur Lu-
xusmodernisierungen, sondern auch die Umnutzung ehemali-
gen Wohnraums in nunmehr gewerbliche Nutzung, Ferienap-
partements und Zweitwohnungen. Nicht betroffen ist die Be-
griindung von Dauerwohn- und Dauernutzungsrechten.!¢
Auch die Aufteilung eines Erbbaurechts in Wohnungs- und
Teilerbbaurechte ist, wenn es dem Erhaltungsziel der
Milieuschutzsatzung widerspricht, vom Wortlaut § 172 Abs. 1
Satz 1 BauGB im Vergleich zu § 22 Abs. 1 Satz 2 BauGB nicht
umfasst.!7 Die Erhaltungssatzung in GroBstiddten wird sich re-
gelmiBig auf einzelne Stadtteile beschrinken; sie kann sich
aber auch auf ein Gesamtgebiet einer Gemeinde beziehen.

4. Behordliches Genehmigungsverfahren und
Genehmigungsanspruch

Das Gesetz geht von einem zweistufigen Ablaufprogramm
aus, der Gebietsfestlegung mit einem praventiven Verbot und
der Beurteilung der Zuldssigkeit erst im Rahmen des Geneh-
migungsverfahrens.!® Das Genehmigungsverfahren dhnelt
demjenigen bei § 22 BauGB in Fremdenverkehrsgebieten. Im
Bereich der Milieuschutzsatzung ist die Genehmigung zur
Aufteilung in Wohnungs- und Teileigentum zu erteilen, wenn
auch unter Beriicksichtigung des Allgemeinwohls die Erhal-
tung der baulichen Anlage oder ein Absehen von der Begriin-
dung von Wohnungs- und Teileigentum wirtschaftlich nicht

11 Vgl. BVerwG, Urteil vom 18.6.1997, 4 C 2/97, NVwZ 1998, 503;
OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 31.5.2012, 10 B 9.11, LKV
2012, 465, und Jéde/Dirnberger/Weifs/Dirnberger, BauGB., 7. Aufl.,
§ 172 Rdnr. 21.

12 Vgl. dazu Tietzsch, NVwZ 1998, 590; Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger/Stock, BauGB, § 172 Rdnr. 45 f.

13 BVerwG, Urteil vom 18.6.1997, 4 C 2/97, NVwZ 1998, 503.

14 Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Stock, BauGB, § 172
Rdnr. 121, und Spannowsky/Uechtritz/Oehmen, BauGB, 2. Aufl,
§ 172 Rdnr. 12; Hertel, DNotl-Report 14, 1997, 159, 160; Briigel-
mann/Bank, § 172 Rdnr. 38 (anders noch Briigelmann/Neuhausen,
§ 172 Rdnr. 38, 79. Lfg.).

15 Battis/Krautzberger/Lohr/Mitschang, BauGB, 12. Aufl., § 172
Rdnr. 14.

16 Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Stock, BauGB, § 172
Rdnr. 121; NK-BGB/Heinemann, § 31 Rdnr. 7; Jennifien/Grziwotz,
WEG, 4. Aufl., § 31 Rdnr. 21; a. A., aber unzutr., Riecke/Schmid/
Schneider, WEG, 3. Aufl., § 32 Rdnr. 7; Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger/Stock, BauGB, § 172 Rdnr. 121.

17 Ebenso Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Stock, BauGB,
§ 172 Rdnr. 121, und Jennifien/Grziwotz, WEG, 4. Aufl.,, § 30
Rdnr. 11.

18 Hoppenberg/de Witt/Stiier, Handbuch des offentlichen Baurechts,
Stand Mai 2010, B Rdnr. 1468; Stiier, Der Bebauungsplan, 4. Aufl.,
Rdnr. 1166; vgl. auch Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Stock,
BauGB, § 172 Rdnr. 115, der im Hinblick auf die Verordnung von
einem dreifach gestuften Ablaufprogramm ausgeht.

mehr zumutbar ist. Die Gemeinde hat bei der Entscheidung
iiber die Erteilung der Genehmigung die wirtschaftliche Zu-
mutbarkeit der Eigentiimerbeeintrichtigung zu beriicksichti-
gen. Die wirtschaftliche Unzumutbarkeit ist etwa gegeben,
wenn Modernisierungsmafnahmen unterlassen werden miis-
sen, ohne die eine wirtschaftliche Rentabilitit des Grund-
stiicks nicht gesichert ist. Da in diesen Fillen ein Anspruch
auf Erteilung der Genehmigung besteht, existiert kein Uber-
nahmeanspruch des betroffenen Eigentiimers bei Unzumut-
barkeit.' Hinzu kommen die weiteren Genehmigungsansprii-
che nach § 172 Abs. 4 Satz 3 Nr. 1-6 BauGB, niamlich die
Genehmigung der Aufteilung

—  zur Herstellung eines zeitgeméfBen Ausstattungszu-
standes einer durchschnittlichen Wohnung unter Beriick-
sichtigung der bauordnungsrechtlichen Mindestanforde-
rungen (§ 172 Abs. 4 Satz 3 Nr. 1 BauGB). Durch die
Erhaltungsmilieuschutzsatzung soll kein stidtebaulicher
oder bauordnungsrechtlicher ,,Substandard“ festge-
schrieben werden.2? Was bei Neuerrichtung eines Vorha-
bens dem Bauherrn vorgeschrieben wird, soll er auch im
Rahmen einer Sanierung im Milieuschutzgebiet durch-
fiihren diirfen. Eine durchschnittliche Wohnung ist dabei
eine Wohnung, wie sie in dem betreffenden Gebiet oder
in dhnlichen Gebieten iiblicherweise beansprucht wird.?!

—  zur Durchfithrung von MaBnahmen zur Erfiillung
energieeinsparender Mindestanforderungen (§ 172 Abs. 4
Satz 3 Nr. 1la BauGB). Durch die Begrenzung auf die
Mindestanforderungen nach der EnEV wird eine Begren-
zung ,,nach oben* vorgenommen.

—  wenn das Grundstiick zu einem Nachlass gehort und
Wohnungs- oder Teileigentum zugunsten von Miterben
oder Verméchtnisnehmern begriindet werden soll (§ 172
Abs. 4 Satz 3 Nr. 2 BauGB). Betroffen sind Erbauseinan-
dersetzungen und Vermichtniserfiillungen. Dies betrifft
nicht den Fall, dass eine Aufteilung in Wohnungs- und
Teileigentum erfolgt und ein Miterbe oder Verméchtnis-
nehmer sdmtliche Wohnungs- und Teileigentumseinhei-
ten erhilt.2?

—  wenn ein Wohnungs- und Teileigentum zur eigenen
Nutzung an Familienangehorige des Eigentiimers verdu-
Bert werden soll (§ 172 Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 BauGB). Un-
ter VerduBerung ist dabei nicht nur ein Verkauf, sondern
auch eine un- oder teilentgeltliche Ubertragung zu ver-
stehen. Allerdings betrifft dies nur diejenigen Einheiten,
die auch tatsdchlich an einen Familienangehdrigen zur
Eigennutzung iibertragen werden, nicht weitere Einhei-
ten.3 Der Familienangehorige muss nicht im Familien-
haushalt leben.24

— wenn Anspriiche Dritter, zu deren Sicherung vor
dem Wirksamwerden des Genehmigungsvorbehalts eine

19 Finkelnburg/Ortloff/Kment, Offentliches Baurecht I, 6. Aufl.,
§ 33 Rdnr. 23.

20 Battis/Krautzberger/Lohr/Mitschang, BauGB, 12. Aufl., § 172
Rdnr. 51; Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Stock, BauGB,
§ 172 Rdnr. 187; Spannowsky/Uechtritz/Oehmen, BauGB, 2. Aufl.,
§ 172 Rdnr. 40.

21 BVerwG, Beschluss vom 17.12.2004, 4 B 85/04, NVwZ 2005,
445.

22 Battis/Krautzberger/Lohr/Mitschang, BauGB, 12. Aufl.,, § 172
Rdnr. 54.

23 Ebenso Battis/Krautzberger/Léhr/Mitschang, BauGB, 12. Aufl.,
§ 172 Rdnr. 55, auch zum Begrift des Familienangehorigen.

24 Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Stock, BauGB, § 172
Rdnr. 196 a. E.
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Vormerkung auf zu bildendes Wohnungs- oder Teileigen-
tum im Grundbuch eingetragen ist, erfiillt werden miis-
sen (§ 172 Abs. 4 Satz 3 Nr. 4 BauGB). Betroffen sind
Vorginge vor Inkrafttreten der Rechtsverordnung der
Bayerischen Staatsregierung, nimlich dem 1.3.2014.

—  wenn das Gebidude im Zeitpunkt der Antragstellung
nicht zu Wohnzwecken genutzt wird (§ 172 Abs. 4 Satz 3
Nr. 5 BauGB). Dies betrifft auch insgesamt leer stehende
Gebdude, nicht jedoch einzelne Wohnungen.z> Maf3geb-
lich ist der Antrag auf Begriindung von Wohnungs- oder
Teileigentum, der auch vom Notar aufgrund Vollmacht
des Eigentiimers gestellt werden kann.

Besondere Bedeutung hat der Rechtsanspruch auf Genehmi-
gung, wenn sich der Eigentiimer gegeniiber der Gemeinde
verpflichtet, innerhalb von sieben Jahren ab der Begriindung
von Wohnungseigentum Wohnungen nur an die Mieter zu ver-
duBern (§ 172 Abs. 4 Satz 3 Nr. 5 BauGB). Da der Wortlaut
dieser Bestimmung nur die Begriindung von Wohnungseigen-
tum betrifft, besteht kein Anspruch auf Erteilung der Geneh-
migung zur Begriindung von Teileigentum. Dies gilt auch
dann, wenn Einheiten nicht zu Wohnzwecken genutzt wer-
den.2¢ Begiinstigte Mieter sind diejenigen, die zum Zeitpunkt
der Antragstellung auf Genehmigung der Aufteilung die Woh-
nungen in den betreffenden Gebduden als Mieter nutzen.
Nicht zum Kreis der Mieter gehdren Personen, die die
Wohnung nur deshalb bewohnen, weil sie von vornherein die
Absicht haben, diese kéuflich zu erwerben.?” Die Verpflich-
tung betrifft auch Wohnungen, die bei der Umwandlung leer
stehen.28 Mit dieser Verpflichtung entfillt die zehnjdhrige
Kiindigungsfrist nach § 577a Abs. 2 Satz 1 BGB. Diese ver-
kiirzt sich um sieben Jahre. Die Frist nach § 577a Abs. 1 BGB
entfillt. Zur Sicherung der eingegangenen Verpflichtung des
Eigentiimers kann ein Genehmigungserfordernis fiir die Ver-
duBerung der gebildeten Wohnungseinheiten angeordnet und
in das Grundbuch eingetragen werden (§ 172 Abs. 4 Satz 4
BauGB). Die Genehmigungspflicht erlischt nach Ablauf der
angeordneten Zeitdauer (§ 172 Abs. 4 Satz 5 BauGB). Beginn
ist die Anlegung des Grundbuchblattes des entsprechenden

25 Battis/Krautzberger/Lihr/Mitschang, BauGB, 12. Aufl., § 172
Rdnr. 57.

26 Vgl. BVerwG, Urteil vom 30.6.2004, 4 C 1/03, BVerwGE 121,
169 = NZM 2005, 27 = NVwZ 2005, 383.

27 BVerwG, Urteil vom 30.6.2004, 4 C 1/03, BVerwGE 121, 169 =
NZM 2005, 27 = NVwWZ 2005, 383, 384; vgl. auch Battis/Krautzber-
ger/Lohr/Mitschang, BauGB, 12. Aufl., § 172 Rdnr. 58.

28 BVerwG, Urteil vom 30.6.2004, 4 C 1/03, BVerwGE 121, 169 =
NZM 2005, 27.

Wohnungseigentums. Die Genehmigungspflicht steht einem
gutgldubigen Erwerb nicht entgegen, wenn die Genehmi-
gungspflicht nicht auf Antrag der Gemeinde im Grundbuch
eingetragen wird.?®

5. Das Grundbuchverfahren

Die Grundbuché@mter miissen bei jeder Begriindung von Woh-
nungs- und Teileigentum eine Genehmigung bzw. ein Negativ-
attest verlangen (§ 172 Abs. 1 Satz 6 BauGB i. V. m. § 22
Abs. 6 BauGB). Genehmigungsbehorde ist die Gemeinde
(§ 173 Abs. 1 Satz 1 BauGB). Bis zur Vorlage des Genehmi-
gungsbescheids bzw. des Negativattestes besteht eine Grund-
buchsperre.

Neben der Grundbuchsperre dient auch ein relatives Verfii-
gungsverbot dem Erhaltungsziel. Begiinstigter dieses Schut-
zes ist die Gemeinde als Genehmigungsbehorde.® Ist eine
Aufteilung nach dem WEG ohne Genehmigung in das Grund-
buch eingetragen worden, wird der gute Glaube an die Verfii-
gungsbefugnis geschiitzt; das ohne Genehmigung aufgeteilte
Wohnungs- oder Teileigentum kann gutglidubig erworben
werden.?! Die Gemeinde kann jedoch zur Verhinderung eines
gutgldubigen Erwerbs bei einer ungenehmigten Aufteilung
das Grundbuchamt um die Eintragung eines Widerspruchs er-
suchen (§ 22 Abs. 6 Satz 2 i. V. m. § 172 Abs. 2 Satz 6
BauGB).32 Dariiber hinaus kann die Gemeinde schon vor dem
Inkrafttreten der Erhaltungssatzung die Sachentscheidung
iiber eine geplante Begriindung von Wohnungs- und Teilei-
gentum bis zu zwolf Monate zuriickstellen, wenn sie die Ab-
sicht verfolgt, in dem betreffenden Gebiet eine Milieuschutz-
satzung aufzustellen und den Aufstellungsbeschluss gefasst
und ortsiiblich bekannt gemacht hat (§ 172 Abs. 2 BauGB).33
Ein Grundbuchvermerk iiber den Genehmigungsvorbehalt ist
nicht vorgesehen. Die Gemeinde hat jedoch dem Grundbuch-
amt die betroffenen Grundstiicke mitzuteilen.

Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen/Zwiesel

29 Battis/Krautzberger/Lohr/Mitschang, BauGB, 12. Aufl., § 172
Rdnr. 60.

30 Stiier, Der Bebauungsplan, 4. Aufl., Rdnr. 1167.

31 Battis/Krautzberger/Lohr/Mitschang, BauGB, 12. Aufl., § 172
Rdnr. 16; Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Stock, BauGB,
§ 172 Rdnr. 125.

32 Battis/Krautzberger/Lohr/Mitschang, BauGB, 12. Aufl., § 172
Rdnr. 15.

33 Siehe dazu Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Stock, BauGB,
§ 172 Rdnr. 124.
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STANDESNACHRICHTEN

Personalanderungen

1. Verstorben:

Notar a. D. JR Oskar Herb, Meersburg, verstorben am
23.6.2014

2. Versetzung in den Ruhestand:
Mit Wirkung zum 1.7.2014:

Dr. Hans-Dieter Kutter, Niirnberg

Mit Wirkung zum 1.9.2014:

Notar Dr. Peter Anton, Miinchen

Mit Wirkung zum 1.10.2014:
Notar Dr. Peer Koch, Augsburg

3. Es wurde verliehen:
Mit Wirkung zum 14.4.2014:

Waldfischbach-Burgalben — dem Notarassessor
Dr. Benedikt Kiihle
(bisher in HaBloch
Notarstelle Dr. Sefrin)

Mit Wirkung zum 1.5.2014:

Bad Konigshofen
i. Grabfeld

dem Notarassessor
Dr. Valentin Spernath
(bisher in Miinchen
Notarstellen Spoerer/
Dr. Wicke)

dem Notarassessor

Dr. Christian Fackelmann
(bisher in Schweinfurt
Notarstellen Dr. Wei3/Muschel)

der Notarassessorin
Anja Gerono

(bisher in Aschaffenburg
Notarstellen Klotz/

Dr. Morhard)

dem Notarassessor
Ingo Oltmanns
(bisher in HaBloch
Notarstelle Dr. Sefrin)

Bad Staffelstein

Bamberg

Pirmasens

Mit Wirkung zum 15.6.2014:

Oberviechtach dem Notarassessor
Dr. Florian Méchtel
(bisher in Miinchen

Notarstelle Dr. Bohrer)
Mit Wirkung zum 1.7.2014:

Miinchen dem Notar

(in Sozietit mit Dr. Dr. Stephan Forst
Notar Dr. Ott) (bisher in Bayreuth)
Niirnberg dem Notar

Dr. Michael Reindl
(bisher in Lauf a. d. Pegnitz)

(in Sozietdt mit
Notar Dr. Sommerhéuser)

Mit Wirkung zum 16.7.2014:

der Notarin
Dr. Ursula GeBner

Niirnberg

4. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung zum 1.5.2014:

Dr. Franz Girtner, Amberg (Notarstelle
Dr. Frank)

Bernadette Kell, Neu-Ulm (Notarstellen
Dr. Winkler/Stelzer)

David Sommer, Bayreuth (Notarstellen
Dr. Gottwald/Zuber)

5. Versetzung und sonstige Verdnderungen

Notarin Dr. Claudia Balzer, Niirnberg, und Notarin

Dr. Ursula GeBner, Niirnberg, haben sich mit Wirkung vom
16.7.2014 zur Nutzung gemeinsamer Geschiftsraume
verbunden

Notarassessor Jochen KeBler, Wiirzburg
(Notarstellen Prof. Dr. Limmer/Dr. Friederich), ab 1.6.2014
in Miinchen (Notarstellen Dr. Gork/Dr. Berringer)

Oberinspektorin i. N. Ricarda Wegerer, Neumarkt i. d. OPf.
(Notarstellen Dr. Mickisch/Dr. Heinemann), ab 1.5.2014
in Altdorf b. Niirnberg (Notarstelle Dr. Oberhofer)

Inspektorin i. N. Ina Miiller, Lauterecken
(Notarstelle Gilcher), ab 1.7.2014 in Kaisers-
lautern (Notarstelle Felder)

6. Ausgeschiedene Angestellte:

Amtsritin i. N. Mathilde Dorfner, Mitterfels
(Notarstelle Haubold), ab 1.8.2014 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Werner Held, Landshut
(Notarstellen Suttner/Trautner), ab 1.8.2014
im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Wolfgang Lennert, Niirnberg
(Notarstellen Thoma/Weinmann), ab 1.8.2014
im Ruhestand

Oberamtsritin i. N. Ingrid Maier, Aichach
(Notarstellen Riedel/Dr. Kilian), ab 1.8.2014
im Ruhestand

Anschriften- und Rufnummernéanderungen:

Bad Bergzabern, Notarstelle Dr. Endrulat
Weinstrale 10 a, 76887 Bad Bergzabern

Krumbach, Notarstelle Meyer-Littmann
E-Mail: mail @notar-krumbach.de
Homepage: www.notar-krumbach.de

Starnberg, Notarstelle Dr. Brandmiiller
Josef-Jigerhuber-Straf3e 13, 82319 Starnberg
Telefon: 08151 6058 und 659870

Weiden i. d. OPf., Notarstellen Dr. Schiffner/Dr. Najdecki
E-Mail: info@nsnw.de

Wiirzburg, Notarstellen Dr. Baumann/Sorge
Postanschrift: Postfach 11 02 36, 97029 Wiirzburg

Standesnachrichten
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Sonstiges

Sonstiges
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Haftungsfallen im Gesellschaftsrecht
(Heckschen/Heidinger)
5.7.2014 in Heusenstamm

Intensivkurs Grundstiicksrecht
(Wegerhoff/Krauf3/Wiilzholz)
10.-12.7.2014 in Liibeck

Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht in der
notariellen Praxis

(Wiilzholz)

29.8.2014 in Bochum

Veranstaltungen des DAI

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare @an-
waltsinstitut.de.



Sonstiges

\Y Sonstiges MittBayNot 4/2014
Neuerscheinungen
1. Dutta/Herrler (Hrsg.): Die Europiische Erbrechtsver- 8. Pahlke: Grunderwerbsteuergesetz. GrEStG. 5. Aufl.,
ordnung (EuErbVO). 1. Aufl., Beck, 2014. 271 S.,49 € Beck, 2014. 719 S., 99 €
2. Fischer/Jiiptner/Pahlke/Wachter (Hrsg.): ErbStG. 9. Schulze/Grziwotz/Lauda (Hrsg.): BGB. Kommentiertes
5. Aufl., Haufe, 2014. 1370 S. 171,20 € Vertrags- und Prozessformularbuch. 2. Aufl., Nomos,
3. Ganter/Hertel/Wo6stmann: Handbuch der Notarhaftung. 2014.2708 8. + CD-ROM, 129 €
3. Aufl., Carl Heymanns, 2014. 784 S., 119 € 10. Thomas/Putzo: Zivilprozessordnung. 35. Aufl.,
4. Grziwotz: Nichteheliche Lebensgemeinschaft. 5. Aufl., Beck, 2014. 2244 ., 60 €
Beck, 2014. 436 S., 59 € 11. Wachter (Hrsg.): AktG. 2. Aufl., RWS, 2014. 1696 S.,
5. Krauf}: Immobilienkaufvertrige in der Praxis. 7. Aufl., 159€
Carl Heymanns, 2014. 1940 S. + CD-ROM, 139 € 12. Weingirtner: Vermeidbare Fehler im Notariat. 9. Aufl.,
6. Manz/Mayer/Schroder (Hrsg.): Die Aktiengesellschaft. Carl Heymanns, 2014. 388 S., 80 €
7. Aufl., Haufe, 2014. 1057 S., 118 €
7. Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts. Band 2:

Kommanditgesellschaft, GmbH & Co. KG, Publikums-
KG, Stille Gesellschaft. 4. Aufl., Beck, 2014. 2231 S.,
159 €
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