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AUFSATZE

Aktuelle Entwicklungen des Grunderwerbsteuerrechts 2010/2011

Von Notar Dr. Stefan Gottwald, Bayreuth

Die Grunderwerbsteuer bleibt in Bewegung. Fiir den Betrachtungszeitraum 2010/2011 sind nicht nur grundlegende BFH-
Urteile hervorzuheben, sondern auch wichtige Erlasse der Finanzverwaltung. Dariiber hinaus ist auch der Gesetzgeber aktiv
geworden. Der Aufsatz gibt im Wesentlichen den Vortrag wieder, den der Verfasser anldsslich der 9. Jahresarbeitstagung des
Notariats, einer Veranstaltung des Deutschen Anwaltsinstitutes, im September 2011 in Berlin gehalten hat.

I. Aktuelle Grunderwerbsteuersatze

Mit der Foderalismusreform wurde den Bundesldndern die
Befugnis zur Bestimmung des Steuersatzes bei der Grunder-
werbsteuer tibertragen (Art. 105 Abs. 2 a GG). Einzelne Bun-
desldnder haben inzwischen von dieser Moglichkeit Gebrauch
gemacht und den vormals einheitlichen Grunderwerbsteuer-
satz von 3,5 % erhoht. Die aktuellen Grunderwerbsteuersitze
sind auf der Homepage des Deutschen Notarinstituts abruf-
bar.!

Il. Gleichstellung eingetragener Lebenspartner
mit Ehegatten

Durch das Jahressteuergesetz 20102 wurden im Bereich der
Grunderwerbsteuer die bislang nur fiir Ehegatten geltenden
personenbezogenen Steuerbefreiungen im Katalog des § 3
GrEStG auf eingetragene Lebenspartner erstreckt. Von der
Gleichstellung betroffen sind folgende Befreiungstatbe-
stande:

—  Erwerb eines Grundstiicks zur Teilung des Nachlasses
durch den Lebenspartner eines Miterben oder durch den
tiberlebenden Lebenspartner des Erblassers, § 3 Nr. 3
Satz 2 und 3 GrEStG;

—  Grundstiickserwerb zwischen Lebenspartnern, § 3 Nr. 4
GrEStG;

1 www.dnoti.de (=> Gesetzeséinderungen => Steuerrecht)
Vel. BGBI 1, S. 1768 ff., in Kraft seit 14.12.2010.

N

—  Grundstiickserwerb durch den fritheren Lebenspartner
im Rahmen der Vermogensauseinandersetzung nach Auf-
hebung der Lebenspartnerschaft, § 3 Nr. 5 a GrEStG;?

—  Grundstiickserwerb durch Lebenspartner von mit dem
VeriduBerer in gerader Linie verwandten Personen bzw.
Stiefkindern, § 3 Nr. 6 Satz 3 GrEStG;

—  Grundstiickserwerb durch Lebenspartner von begiinstig-
ten Teilnehmern an einer fortgesetzten Giitergemein-
schaft, § 3 Nr. 7 Satz 2 GrEStG.

lll. Doppelte Begiinstigung bei Adoptionsfallen

Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber durch das Jahressteuer-
gesetz 2010% in § 3 Nr. 6 Satz 1 GrEStG n. F. die im Schrift-
tum zuvor schon herrschende Ansicht’ festgeschrieben, dass
die dort vorgesehene Steuerbefreiung fiir Grundstiickser-
werbe zwischen Verwandten in gerader Linie auch dann zu
gewihren ist, wenn das durch Abstammung begriindete Ver-
wandtschaftsverhiltnis durch die Annahme als Kind biirger-
lichrechtlich erloschen ist. Da infolge der Adoption eine zu-
sdtzlich begiinstigte Verwandtschaft in gerader Linie entsteht,
kommt es somit zu einer Verdoppelung der Begilinstigungs-

3 Die Norm entspricht inhaltlich der Steuerbefreiung fiir geschie-
dene Ehegatten gemif} § 3 Nr. 5 GrEStG; vgl. Ihle, Notar 2011, 17,
Fn. 54.

4 Vgl. BGBI 1, S. 1768 ff.

5 Vgl. Ihie, Notar 2011, 18; Gottwald, Grunderwerbsteuer, 3. Aufl.
2009, Rdnr. 469 m. w. N.
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beziehungen.® In Adoptionsfillen kénnen somit sowohl die
leiblichen Eltern als auch die Adoptiveltern ihrem Kind bzw.
Adoptivkind grunderwerbsteuerfrei Grundbesitz iibertragen.
Auch in umgekehrter Richtung und zugunsten sonstiger
Verwandter in gerader Linie (Enkelkinder usw.) besteht die
entsprechende Befreiung.”

Die Neuregelungen sind nach § 23 Abs. 9 GrEStG n. F. erstmals
auf Erwerbsvorgidnge anzuwenden, die nach dem 13.12.2010
verwirklicht werden. Eine Riickwirkung ist nicht vorgesehen,
obwohl die Ungleichbehandlung von eingetragenen Lebens-
partnern und Ehegatten — nicht nur im Erbschaft- und Schen-
kungsteuergesetz, sondern auch im Grunderwerbsteuerrecht —
mit Art. 3 Abs. 1 GG kollidieren diirfte.® In Altfillen ist einge-
tragenen Lebenspartnern daher zu raten, Einspruch gegen den
Grunderwerbsteuerbescheid einzulegen.”

IV. Angabe der steuerlichen Identifikations-
nummer in der grunderwerbsteuerlichen
VerauBerungsanzeige

1. Inhalt der erweiterten Anzeigepflicht

Durch das Jahressteuergesetz 2010 wurde der Inhalt der An-
zeigepflicht gemiB § 20 GrEStG erweitert.'® Nach der Uber-
gangsvorschrift in Art. 32 Abs. 1 des Jahressteuergesetzes
2010 ist der neugefasste § 20 GrEStG am 14.12.2010 in Kraft
getreten. Neben Vorname, Zuname und Anschrift miissen die
grunderwerbsteuerlichen  VerduBerungsanzeigen nunmehr
auch die steuerliche Identifikationsnummer gemifl § 139 b
AO des VeriduBerers und des Erwerbers enthalten. In Anzei-
gen, die sich auf Anteile an einer Gesellschaft beziehen, ist
zusitzlich die Wirtschaftsidentifikationsnummer der Gesell-
schaft gemdB § 139 ¢ AO anzugeben. Nach Angabe des Bun-
deszentralamtes fiir Steuern sind Wirtschaftsidentifikations-
nummern gemil § 139 ¢ AO bislang noch nicht vergeben
worden. Thre Einfiihrung ist einer Rechtsverordnung vorbe-
halten, die aber noch nicht existiert; umso erstaunlicher ist es
daher, dass ein Fachgesetz bereits diese Angabe fordert. So-
lange die Wirtschaftsidentifikationsnummern jedoch nicht
verfiigbar sind, hat der Notar nur die Identifikationsnummern
gemiB § 139 b AO anzugeben.!!

6 Die Inanspruchnahme der Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 6 Satz 1
GrEStG diirfte jedoch ausgeschlossen sein, wenn die Verwandtschaft
des Adoptivkindes zu seinen bisherigen Adoptiveltern vor dem
Erwerb durch Aufhebung des Adoptionsverhiltnisses erloschen ist;
vgl. dazu die entsprechende Auslegung der Parallelvorschrift des
§ 15 Abs. 1 a ErbStG durch den BFH, Urteil vom 17.3.2010, ZEV
2010, 323 m. Anm. Jhle, Notar 2010, 299 ff.

7 Eine dhnliche Begiinstigung haben schon nach der bisherigen
Gesetzesfassung Stiefkinder erfahren. Diese stehen nach § 3 Nr. 6
Satz 2 GrEStG den Abkommlingen gleich. Da aber die Eigenschaft
als Stiefkind nicht vom Fortbestand der Ehe abhéngt, durch welche
das Stiefkindverhiltnis begriindet wurde, wurde diese Wertung schon
nach bisher h. M. auf das Verhiltnis zwischen den Adoptierten und
ihren durch Abstammung Verwandten iibertragen. Denn auch die be-
sonderen personlichen Beziehungen unter den leiblichen Verwandten
in gerader Linie, die der Gesetzgeber gerade als begiinstigenswert
ansieht, sind nicht vom Fortbestand der rechtlichen Verwandtschaft
abhingig. Ahnlich Pahlke/Franz, GrEStG, § 3 Rdnr. 185; Hofmann,
Grunderwerbsteuergesetz Kommentar, § 3 Rdnr. 38.

8 Vgl. Messner, DStR 2010, 1875 ff.

9 Vgl. Ihle, Notar 2011, 18.

10 Am 28.10.2010 hat der Deutsche Bundestag das Jahressteuergesetz
2010 in der vom Finanzausschuss vorgeschlagenen Fassung verab-
schiedet. Der Bundesrat hat dem Gesetz am 26.11.2010 zugestimmt.
Es wurde am 13.12.2010 im Bundesgesetzblatt (BGBI I, S. 1768 ff.)
verkiindet. Vgl. hierzu ausfiihrlich Gottwald, DNotZ 2011, 83 ff.

11 Vgl. Rundschreiben 2/2011 der Bundesnotarkammer vom
2.1.2011.

Ausweislich der Gesetzesbegriindung sollen durch die Erwei-
terung der Anzeigepflichten in § 20 GrEStG keine grunder-
werbsteuerlichen Ziele verfolgt werden, sondern lediglich
Kontrollmitteilungen an Ertragsteuer- und Umsatzsteuer-
finanzdmter erleichtert und verbessert werden.!2

2. Auswirkungen bei Nichtangabe der
Identifikationsnummer

a) Riickabwicklungsfille

Nach § 16 Abs. 1 und Abs. 2 GrEStG wird unter bestimmten
Voraussetzungen die Grunderwerbsteuer nicht festgesetzt
bzw. eine bereits erfolgte Steuerfestsetzung wieder aufgeho-
ben, wenn ein Rechtsvorgang riickgingig gemacht wird. Nach
§ 16 Abs. 5 GrEStG gelten diese Riickabwicklungsvergiinsti-
gungen jedoch nicht, wenn einer der in § 1 Abs. 2, Abs. 2 a
und Abs. 3 GrEStG bezeichneten Erwerbsvorgéinge riickgén-
gig gemacht wird, der nicht ordnungsgemill angezeigt war.
Die Anzeigepflicht der Notare folgt hierbei aus § 18 GrEStG
und der Inhalt der Anzeige aus § 20 GrEStG. Fraglich ist
jedoch, ob § 16 Abs. 5 GrEStG bereits einschligig ist, wenn
der Notar die steuerliche Identifikationsnummer gemif § 139 b
AO bzw. die Wirtschaftsidentifikationsnummer gemif} § 139 ¢
AO in seiner VerduBerungsanzeige nicht angegeben hat.
Im Hinblick darauf, dass die Neufassung des § 20 GrEStG
durch das Jahressteuergesetz 2010 keine origindren grunder-
werbsteuerlichen Zwecke verfolgt, sondern der Finanzver-
waltung lediglich einen Ankniipfungspunkt liefern soll, um
die fiir die Beteiligten zustidndigen Ertrag- und Umsatzsteuer-
finanzéamter verwaltungsokonomisch ermitteln zu konnen,
ergibt sich m. E., dass auch ohne Angabe der entsprechenden
Identifikationsnummer eine ordnungsgemifle Anzeige im
Sinn des § 16 Abs. 5 GrEStG vorliegt. Sollte sich diese
Rechtsauffassung durchsetzen, wire bei Riickabwicklungs-
fillen selbst dann die Steuer nach § 16 Abs. 1 bzw. Abs. 2
GrEStG nicht festzusetzen bzw. aufzuheben, wenn ein Er-
werbsvorgang im Sinne dieser Vorschrift riickgéingig gemacht
wird, bei dem der Notar die Identifikationsnummer in seiner
VerdufBlerungsanzeige nicht angegeben hatte. Es ist jedoch
darauf hinzuweisen, dass derzeit vollig ungeklart ist, ob die
Finanzverwaltung und die Finanzgerichte sich ebenfalls
dieser teleologischen Auslegung des § 16 Abs. 5 GrEStG an-
schlieBen werden. Insbesondere ist zu betonen, dass der
BFH in der Vergangenheit die Tatbestandsmerkmale des § 16
Abs. 5 GrEStG sehr formalistisch, also fiir den Steuerpflichti-
gen durchaus streng, ausgelegt hat.!3

b) Urkundenaushandigung

Nach § 21 GrEStG diirfen Notare die Urkunden, die einen
anzeigepflichtigen Vorgang betreffen, den Beteiligten erst
aushindigen und Ausfertigungen oder beglaubigte Abschrif-
ten den Beteiligten erst erteilen, wenn sie die Anzeigen an das

12 Daraus, dass der Gesetzgeber den Notaren die Pflicht zur Mittei-
lung der entsprechenden Identifikationsnummern auferlegt, folgt,
dass die Beteiligten dem Notar die entsprechenden Nummern auch
offenbaren miissen. Der Notar verstof3it somit sicherlich nicht gegen
seine Verschwiegenheitspflichten, wenn er entsprechend dem gesetz-
lichen Auftrag die Identifikationsnummern an die Finanzverwaltung
weiterleitet.

13 So auch Vizeprisident am BFH Viskorf anlidsslich der 9. Jahres-
arbeitstagung des Notariats am 23.9.2011 in Berlin. Fiir ihn ist die
teleologische Auslegung keineswegs selbstverstiandlich. Er empfiehlt
den Notaren vielmehr, iiber ihre Standesvertretungen Einfluss
auf den Gesetzgeber auszuiiben, damit dieser die viel zu kurze Zwei-
Wochen-Frist des § 18 Abs. 3 Satz 1 GrEStG anpasst.
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Finanzamt abgesandt haben. Einfache Abschriften diirften
dagegen schon vorab ausgestellt werden. !4

Es stellt sich daher die Frage, ob § 21 GrEStG bereits dann die
Aushiéndigung der entsprechenden Originalurkunden, beglau-
bigten Abschriften und Ausfertigungen verbietet, wenn ledig-
lich die Angabe der Identifikationsnummer in der VerdufBe-
rungsanzeige fehlt. Meines Erachtens dient auch § 21 GrEStG
lediglich einer moglichst liickenlosen Information der Fi-
nanzdmter iiber grunderwerbsteuerlich relevante Vorginge
und damit der von Art. 3 GG geforderten Gleichheit bei der
Durchsetzung der Steuererhebung.!> Auch ohne Angabe der
entsprechenden (umsatzsteuerlich bzw. ertragsteuerlich moti-
vierten) Identifikationsnummer hat das Finanzamt jedoch alle
grunderwerbsteuerlich relevanten Daten im Sinn des § 21
GrEStG, so dass nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift
die fehlende Angabe der Identifikationsnummer einer Aus-
hiandigung der dort beschriebenen Urkunden nicht entgegen-
stehen diirfte. Erfreulicherweise hat sich inzwischen auch das
Bundesministerium der Finanzen dieser Auffassung ange-
schlossen.!®

V. Berechnung der 95 %-Quote bei mittelbarer
Beteiligung an einer grundbesitzenden
Gesellschaft

Der Erwerb einer mittelbaren Beteiligung an einer grundbe-
sitzenden Gesellschaft unterliegt nach § 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG
der Grunderwerbsteuer, wenn die Beteiligungsquote von 95 %
auf jeder Beteiligungsstufe erreicht wird. Eine Ermittlung der
fiir die Tatbestandsverwirklichung mafBgeblichen Beteili-
gungsquote durch Multiplikation der auf den jeweiligen Be-
teiligungsstufen bestehenden Beteiligungsquoten kommt
nicht in Betracht.!”

Sachverhalt:

Die Klidgerin erwarb mit Vertrag vom 31.10.2002 von der
V-GmbH & Co. KG 96,92 % der Anteile an der A-GmbH, die
zu diesem Zeitpunkt zu 97,5 % an der grundbesitzenden
B-GmbH beteiligt war.

V-GmbH & Co. KG

96,92 % ‘—» Kl
A-GmbH

97,5 % ‘
B-GmbH

Lésung:

Das Finanzamt erblickte hierin eine Anteilsiibertragung nach
§ 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG. Das FG Miinster!8 gab der Klage
gegen den Grunderwerbsteuerbescheid statt, indem es sich
der sog. Durchrechnungsmethode anschloss. Nach dieser
Methode unterliege der Erwerb einer mittelbaren Beteiligung

14 Eine einfache Abschrift ist allerdings nicht geeignet, um bei-
spielsweise in einem Urkundsprozess die Abgabe der entsprechenden
Steuernummer zu erzwingen. Hierfiir wire vielmehr eine Ausferti-
gung erforderlich.

15 Vgl. Pahlke/Franz, § 18 Rdnr. 1.

16 Vgl. Anlage 1 zum Rundschreiben der Bundesnotarkammer
2/2011.

17 Vgl. BFH, Urteil vom 25.8.2010, DStR 2011, 27 ff.

18 Vgl. die Vorinstanz FG Miinster, Urteil vom 17.9.2008, EFG
2008, 1993.

nur dann der Grunderwerbsteuer, wenn der Anteilserwerber
nach Multiplikation der auf den jeweiligen Beteiligungsstufen
bestehenden Quoten zu mindestens 95 % an der grundbesit-
zenden Gesellschaft beteiligt sei. Im Streitfall sei demzufolge
die Mindestbeteiligung nicht erreicht, weil die Kldgerin zu
96,92 % an der A-GmbH und die A-GmbH ihrerseits zu
97,5 % an der grundbesitzenden B-GmbH beteiligt sei, die
mittelbare Beteiligung der Klidgerin an der grundbesitzenden
B-GmbH damit rechnerisch nur 94,497 % (96,92 % x 97,5 %)
betrage. Demgegeniiber wies der BFH die Klage ab: Entge-
gen der Auffassung des FG Miinster sei beim Erwerb einer
mittelbaren Beteiligung an der grundbesitzenden Gesellschaft
das Erreichen der mageblichen Beteiligungsquote von 95 %
nicht durch Multiplikation der auf den jeweiligen Beteili-
gungsstufen bestehenden Beteiligungsquoten zu ermitteln.
Vielmehr miisse die Beteiligungsquote von 95 % lediglich auf
jeder Beteiligungsstufe erreicht sein. Der BFH schliefit sich
hier der herrschenden Literaturauffassung an.!'® Mafigeblich
sei somit eine grunderwerbsteuerliche Zurechnung in dem
Sinne, dass einer Gesellschaft die Sachherrschaft an einem
Grundstiick nur dann zuzurechnen sei, wenn sie auf jeder
Beteiligungsstufe zu mindestens 95 % beteiligt ist. Dass die
Klidgerin bei einer VerduBerung des Grundstiicks nur den auf
ihre rechnerische Beteiligun gsquote entfallenden VerdufBe-
rungserlos beanspruchen konne, dndere an dem Ergebnis
nichts. Sofern auf jeder Beteiligungsstufe die erforderliche
Quote von 95 % erreicht ist, sei der Kldgerin der Grundbesitz
mittelbar voll zuzurechnen.

VI. Riickgdngigmachung eines Grundstiickskauf-
vertrages bei Stellung eines Ersatzkaufers zur
Abwendung von Schadensersatzforderungen

Die Anwendbarkeit des § 16 GrEStG bei der Riickgéingig-
machung eines Grundstiickskaufvertrages im Zusammenhang
mit einem zeitnahen erneuten Verkauf des Grundstiicks an
einen Dritten ist immer wieder Gegenstand gerichtlicher Aus-
einandersetzungen.

Sachverhalt:

In dem vom BFH am 6.10.2010 entschiedenen Fall?® veriu-
Berte ein Ehepaar an A und B zu je %2 ein Mehrfamilienhaus.
Da A und B nicht zahlen konnten, wurde der Kaufvertrag drei
Monate spiter einvernehmlich aufgehoben. Die Kiufer ver-
pflichteten sich zur Zahlung eines pauschalen Schadenser-
satzes in Hohe von 1.000 €. Die Kaufvertragsparteien bean-
tragten ferner, die Grunderwerbsteuerfestsetzungen aufzu-
heben. Unmittelbar im Anschluss an den Aufhebungsvertrag
verduBerte das Ehepaar das Grundstiick an A zum Allein-
eigentum.?!

Lésung:

Das Finanzamt erkannte die Riickgdngigmachung des ersten
Vertrages nicht an, da B ein eigenes wirtschaftliches Interesse
am Grundstiickserwerb der A gehabt habe. Auch fehle es an
einer vollstindigen Riickabwicklung des Vertrages, weil der
Besitz sowie die Nutzungen nicht zuriick {ibertragen worden

19 Vgl. in Boruttau/Fischer, GrEStG, § 1 Rdnr. 892; Pahlke/Franz,
§ 1 Rdnr. 335; Hofmann, § 1 Rdnr. 155; Gottwald, Grunderwerb-
steuer, 3. Aufl., Rdnr. 285.

20 Vgl. BFH, Urteil vom 6.10.2010, UVR 2011, 39.

21 In der Praxis kommt es mitunter tatsichlich vor, dass Banken
einen einzelnen Ehegatten als kreditwiirdiger ansehen als ein Ehe-
paar; dies kann damit zusammenhingen, dass bei einem Ehepartner
mit guter Bonitidt und einem mit weniger guter Bonitit die Durch-
schnittsbewertung der Kreditwiirdigkeit beider Eheleute schlechter
ausfillt als die eines einzelnen Ehegatten.
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seien. Demgegeniiber entschied der BFH: Stelle der Erster-
werber eines Grundstiicks einen Ersatzkidufer und erschopfe
sich dabei sein Interesse an der Abwendung moglicher Scha-
densersatzforderungen der Verkiuferseite, konne unter den
dort genannten weiteren Voraussetzungen sehr wohl eine
Riickgingigmachung nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG vorlie-
gen. Dies bedeutet, dass allein die tatsdchliche Moglich-
keit des Ersterwerbers, weiterhin Einfluss auf die Weiterver-
duBerung zu nehmen, einer Riickgéngigmachung i. S. d. § 16
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG nicht (mehr) zwingend entgegensteht.
Vielmehr miisse der Ersterwerber — um § 16 GrEStG ableh-
nen zu konnen — von dieser Moglichkeit auch tatsdchlich
Gebrauch gemacht und die ihm aus dem vorangegangenen
Erwerbsvorgang verbliebene Rechtsposition im eigenen
(wirtschaftlichen) Interesse verwertet haben.?2 Diese Voraus-
setzungen lidgen nicht vor, wenn der Ersterwerber ausschlief3-
lich im Interesse eines Dritten handle,?* oder wenn sich sein
Interesse ausschlielich darauf beschridnke, vom Vertrag los-
zukommen und er lediglich dem Verlangen des Verkiufers
nach Stellung eines Ersatzkidufers nachkomme.*

M. E. enthilt die BFH-Entscheidung insofern eine wichtige
Neuerung, als nunmehr offensichtlich auch der teilweise
Austausch der Erwerbspersonen unter die Fallgruppe ,,Stel-
lung eines Ersatzkdufers zur Abwendung von Schadensersatz-
forderungen® gefasst wird. Bislang wurde nach iiberwiegen-
der Auffassung die Ansicht vertreten, dass § 16 GrEStG nicht
geeignet sei, einen teilweisen Austausch von Erwerbsper-
sonen zu ermoglichen, da der nicht ausgetauschte Teil stets
noch Einfluss auf die Vertragsgestaltung nehmen kénne.2

VII. Anwendungserlass zu § 6 a GrEStG

Mit § 6 a GrEStG wurde durch das Wachstumsbeschleuni-
gungsgesetz vom 22.12.2009 eine Regelung eingefiihrt, die
Umstrukturierungen im Konzern erleichtern und planungs-
sicherer machen sollte.26

Die Finanzverwaltung hat am 1.12.2010 gleichlautende Er-
lasse der Obersten Finanzbehorden der Linder zur Anwen-
dung des § 6 a GrEStG veroffentlicht.?’ In der Grundrichtung
interpretiert die Finanzverwaltung § 6 a GrEStG eher restrik-
tiv. Nur sehr vereinzelt wird eine fiir den Steuerpflichtigen
giinstige Auffassung vertreten. Zahlreiche Zweifelsfragen
bleiben unbeantwortet.?

Im Folgenden sollen die wesentlichen Konsequenzen der
Verwaltungsauffassung, die der neue Erlass mit sich bringt,
dargestellt werden.

1. Beteiligte

Nach § 6 a Satz 3 GrEStG miissen an dem Umwandlungsvor-
gang ausschlieBlich ein herrschendes Unternehmen und ein
oder mehrere von einem herrschenden Unternehmen abhén-
gige Gesellschaften oder ausschlieflich mehrere von einem

22 Vgl. BFH, BStBI 11 2003, S. 770.
23 Vgl. BFH, BStBI II 1988, S. 296.
24 Vgl. BFH, BStBIII 1986, S. 271.

25 Vgl. Gottwald, Grunderwerbsteuer, 3. Aufl. 2009, Rdnr. 960 ff.
Der Vizeprasident des BFH, Herr Viskorf, wies jedoch anlésslich der
9. Jahresarbeitstagung des Notariats am 23.9.2011 in Berlin darauf
hin, dass es sich um einen etwas speziellen Einzelfall gehandelt habe,
der nicht unbedingt verallgemeinerungsfihig sei.

26 Vgl. Bericht des Finanzausschusses, BT-Drucks. 17/147, S. 10.
27 Vgl. Erlass vom 1.12.2010, DStR 2010, 2520 ff.

28 Vgl. ausfiihrlich Wischott/Schonweifs, DStR 2011, 497 ff.,
Behrens, Ubg 2010, 845; vgl. ferner ausfiihrlich zur neuen Konzern-
klausel des § 6 a GrEStG: Viskorf, Stbg 2010, S. 534 ff.

herrschenden Unternehmen abhéngige Gesellschaften betei-
ligt sein. Es miissen also mindestens zwei Rechtstriger be-
teiligt sein, ndmlich entweder das herrschende Unternehmen
und mindestens eine von diesem abhingige Gesellschaft (Up-
oder Down-Stream-Merger unter Beteiligung des herrschen-
den Unternehmens) oder mindestens zwei von einem herr-
schenden Unternehmen abhingige Gesellschaften (Up- oder
Down-Stream-Verschmelzungen unterhalb der Ebene des
herrschenden Unternehmens sowie Sidestep-Umwandlungen
zwischen Schwestergesellschaften im Konzern).

a) Herrschendes Unternehmen

Gemil Tz. 2.2 des Erlasses kann es sich bei dem herrschen-
den Unternehmen um eine natiirliche oder juristische Person,
eine Personengesellschaft oder eine Gebietskorperschaft han-
deln. Fiir die Definition des Unternehmens erklirt der Erlass
die umsatzsteuerliche Definition des Unternehmerbegriffes
fir anwendbar.2? Nach Tz. 2.1 des Erlasses darf das herr-
schende Unternehmen — im Einklang mit der Auffassung der
Finanzverwaltung im Umsatzsteuerrecht — somit keine reine
Holding-Gesellschaft sein. Auch natiirliche Personen, die Ge-
sellschaftsanteile im Privatvermdgen halten, kommen nicht
als Unternechmen i. S. d. § 6 a GrEStG in Betracht. Somit
scheidet eine grunderwerbsteuerfreie Verschmelzung einer
grundbesitzhaltenden GmbH auf ihren Alleingesellschafter,
der die Anteile im Privatvermogen hilt, aus.

Umstritten war zudem die Frage, welches Unternehmen
innerhalb des Konzerns konkret als das herrschende Unter-
nehmen anzusehen ist. Diese Frage hat vor allem bei Um-
strukturierungen in mehrstufigen Konzernen Bedeutung,
wenn es innerhalb der Nachbehaltensfrist zu einem VerdufBe-
rungsvorgang kommt. In einem solchen Fall ist kldrungs-
bediirftig, auf welcher Ebene die Nachbehaltensfrist erfiillt
werden muss. Als herrschendes Unternehmen kommt hierbei
zum einen die oberste Konzernspitze in Betracht und zum an-
deren dasjenige Unternehmen, zu dem ein unmittelbares Ab-
hingigkeitsverhiltnis der nachgeordneten Gesellschaften
besteht. Uberwiegend wurde der Erlass zuniichst so inter-
pretiert, dass nur die oberste Konzernspitze als herrschendes
Unternehmen in Betracht kam.30

Beispiel:

Die M-GmbH ist zu jeweils 100 % an der T;-GmbH und der
T,-GmbH beteiligt. Die T,-GmbH ist wiederum zu jeweils
100 % an der E;-GmbH und der E,-GmbH beteiligt. Die
E;-GmbH ist wiederum zu jeweils 100 % an der U;-GmbH
und der U,-GmbH beteiligt. Simtliche Gesellschaften haben
Grundbesitz. Die U;-GmbH soll auf die U,-GmbH ver-
schmolzen werden.

M-GmbH
w00% \ 100 %
T,-GmbH T,-GmbH
100 % 100 %
E,-GmbH E,-GmbH
100 % 100 %
U,-GmbH ——— > U,-GmbH
Verschmelzung

29 Vgl. hierzu krit. Behrens, Beihefter zu DStR Heft 12/2011,10 ff.
Ungeklirt ist beispielsweise, was gelten soll, wenn bei unverinderten
Beteiligungsverhiltnissen die umsatzsteuerliche Unternehmereigen-
schaft wihrend der Vor- und Nachbehaltensfristen — ggf. voriiberge-
hend — wegfillt.

30 Vgl. hierzu krit. Behrens, Beihefter zu DStR Heft 12/2011, 10 ff.
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Losung:

Im Falle einer Verschmelzung der U,-GmbH auf die U,-
GmbH kommen als herrschendes Unternehmen sowohl die
M-GmbH (durch ihre mittelbare 100 %ige Beteiligung an der
U,-GmbH und der U,-GmbH) als auch die T,-GmbH (eben-
falls durch ihre mittelbare 100 %ige Beteiligung an der U-
GmbH und der U,-GmbH) sowie die E1-GmbH (durch ihre
unmittelbar 100 %ige Beteiligung an der U1-GmbH und der
U,-GmbH) in Betracht. Wire ausschlieBlich die M-GmbH als
herrschendes Unternehmen anzusehen, wire eine Verdule-
rung der T;-GmbH durch die M-GmbH oder der E1-GmbH
durch die T;-GmbH innerhalb von fiinf Jahren nach dem oben
genannten Verschmelzungsvorgang fiir die Zwecke des § 6 a
GrEStG schidlich.3!

In der Literatur gibt es selbstverstindlich hier die Bestrebung,
§ 6 a GrEStG einschrinkend dahingehend auszulegen, dass
nicht allein die oberste Konzernspitze als herrschendes Unter-
nehmen anzuerkennen sei; vielmehr sollten auch diejenigen
Rechtstriger, gegeniiber denen die betreffenden abhéngigen
Gesellschaften unmittelbar oder sonst mittelbar abhingig
sind, als herrschende Unternehmen angesehen werden.32

Auch innerhalb der Finanzverwaltung war die Frage, ob in-
nerhalb einer Beteiligungskette lediglich die oberste Gesell-
schaft als herrschendes Unternehmen i. S. d. § 6 a GrEStG in
Frage komme, sehr umstritten.33 Nach der letztgenannten
Auffassung kime man u. U. zu einer Vielzahl von herrschen-
den Unternehmen. Die erstgenannte Auffassung, die nur die
Konzernspitze als herrschendes Unternehmen anerkennt,
kann allerdings in der Praxis dazu fiihren, dass grofie opera-
tive Konzerne mit einer Vielzahl umsatzsteuerlicher Unter-
nehmergesellschaften nur deshalb nicht in den Genuss der
Begiinstigung des § 6 a GrEStG kommen, weil die oberste
Gesellschaft zufilligerweise keine Unternehmereigenschaft
aufweist, sondern eine Holding-Gesellschaft ist. Aulerdem
ist diese von oben beginnende Betrachtung fiir die Unterneh-
men haufig deutlich unflexibler. Bei einer Betrachtung, die in
der Beteiligungskette von unten anfingt, konnten demgegen-
iiber oberhalb des herrschenden Unternehmens beliebige Ver-
duBerungen durchgefiihrt werden, ohne die Behaltensfristen
des § 6 a GrEStG zu verletzen. Die Gegenansicht fiihrt dem-
gegeniiber dazu, dass die Konzernstrukturen fiir einen Zeit-
raum von bis zu zehn Jahren ,,einbetoniert* werden.

Erfreulicherweise hat das Finanzministerium Brandenburg
mit Erlass vom 22.6.20113* den Erlass vom 1.12.2010 wie
folgt ergénzt:

,.Das herrschende Unternehmen i. S. d. § 6 a GrEStG ist der
oberste Rechtstréger, der die Voraussetzungen des § 6 a Satz 4
GrEStG erfiillt, und insbesondere Unternehmer im umsatz-
steuerlichen Sinne ist*.

Die Erginzung soll wohl klarstellen, dass ein herrschendes
Unternehmen nicht nur die oberste Konzertspitze sein kann.
Bei der Bestimmung des herrschenden Unternehmens ist von
den am Umwandlungsvorgang beteiligten Gesellschaften aus-
zugehen und dann bei den auf dariiber liegenden Ebenen be-
findlichen gemeinsamen Spitzen die Anforderungen an das
herrschende Unternehmen zu tiberpriifen. Ist in einer Beteili-

31 Dieses Beispiel ist entnommen aus Klass/Méller, BB 2011, 408.
32 So auch Jhle, DNotZ 2010, 729; Neitz/Lange, Ubg 2010, 25;
Klass/Méller, BB 2011, 407. Unstreitig ist dagegen, dass Verdufe-
rungen unterhalb der verschmolzenen Gesellschaften unschidlich
sind; siehe hierzu die Ausfithrungen unter nachfolgender Ziffer 4.
33 Vgl. hierzu Beihefter zu DStR Heft 12/2011, 8.

34 Vgl. UVR 2011, 267 und BStB1 2011, S. 673.

gungskette i. S. d. § 6 a S. 4 GrEStG eine abhédngige Tochter-
gesellschaft Unternehmer (und nicht die Mutter) und kommt
es bei einer Verschmelzung i. S. d. § 6 a GrEStG bei einer
abhingigen Enkelgesellschaft zu einem umwandlungsbeding-
ten Erwerbsvorgang, geniigt es fiir die Befreiung nach § 6 a
GrEStG, wenn die dariiber liegende Tochtergesellschaft
Unternehmerin ist. Die Finanzverwaltung scheint sich somit
erfreulicherweise nunmehr der herrschenden Literaturmei-
nung anzuschliefen.

b) Abhangige Gesellschaft

Nach ldngeren Beratungen innerhalb der Finanzverwaltung
stellt der Erlass nunmehr in Tz. 2.3 ausdriicklich klar, dass
sowohl Kapital- als auch Personengesellschaften abhingige
Gesellschaften i. S. d. § 6 a GrEStG sein konnen. Die Frage,
ob auch Personengesellschaften abhingige Gesellschaften
sein konnten, war durch die urspriingliche Gesetzesformulie-
rung entstanden, wonach das herrschende Unternehmen un-
mittelbar oder mittelbar zu mindestens 95 % ,,am Kapital der
abhingigen Gesellschaft” beteiligt sein musste. Der Gesetz-
geber hat nunmehr diesen ungliicklichen Wortlaut in einem
Nachtragsgesetz korrigiert.3?

Im Sinn von § 6 a Satz 3 GrEStG abhingig ist nach der
Neuformulierung des Gesetzes eine Gesellschaft, an deren
Kapital oder Gesellschaftsvermdgen das herrschende Unter-
nehmen innerhalb von fiinf Jahren vor dem Rechtsvorgang
und fiinf Jahren nach dem Rechtsvorgang unmittelbar oder
mittelbar oder teils unmittelbar, teils mittelbar zu mindestens
95 % ununterbrochen beteiligt ist.

Nach Tz. 2.4 des Erlasses liegt eine mittelbare Beteiligung am
Kapital der Gesellschaft von mindestens 95 % dann vor, wenn
auf jeder Stufe mindestens eine kapitalméBige Beteiligung in
dieser Hohe besteht (sog. statische Methode). Es erfolgt also —
sowohl bei Kapital- als auch bei Personengesellschaften — keine
Durchrechnung durch die einzelnen Beteiligungsstufen.3

c) AusschlieBlichkeitskriterium

Nach § 6 a Satz 3 GrEStG diirfen ausschliellich herrschende
Unternehmen und abhingige Gesellschaften an dem Um-
wandlungsvorgang beteiligt sein (sieche auch Tz. 2.1 des
Erlasses). Bei Umwandlungen unter Beteiligung einer nicht
abhingigen Gesellschaft ist daher in der Gestaltungspraxis
Vorsicht geboten. Im Einzelfall kann es sich empfehlen, einen
Umwandlungsvorgang aufzuteilen in einen Teil unter aus-
schlieBlicher Beteiligung abhéngiger Gesellschaften und
einen weiteren Teil unter ausschlieBlicher Beteiligung der
nicht abhingigen Gesellschaften.

Beispiel:

Die grundbesitzende M-AG ist seit mehr als fiinf Jahren zu
95 % an der T;-GmbH und zu 94 % an der T2-GmbH betei-
ligt. Sie mochte ihren Grundbesitz ausgliedern, und zwar ein
Grundstiick auf die T,-GmbH und ein weiteres Grundstiick

auf die T,-GmbH.
M-AG
—
95 % / \94 %

T1-GmbH T2-GmbH

35 Vgl. Art. 12 des UGAW IV (Gesetz betreffend Organismen fiir
gemeinsame Anlagen in Wertpapiere) vom 20.6.2011, BGB1 2011 I,
S. 1126.

36 Kiritisch hierzu Klass/Méller, BB 2011, 409.
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Bei Wahl eines einheitlichen Umwandlungsvorganges sind an
diesem nicht ausschlieSlich Gesellschaften beteiligt, die von
der M-AG i. S. d. § 6 a Satz 4 GrEStG abhingig sind. Die
M-AG wird daher erwégen, den Vorgang in zwei separate
Spaltungsvorgidnge aufzuteilen, um wenigstens hinsichtlich
der Grundstiicksiibertragung auf die T,-GmbH in den Genuss
des § 6 a GrEStG zu kommen.3’

2. Begiinstigte Erwerbsvorgénge

Nach § 6 a Satz 1 GrEStG werden nur Erwerbsvorginge nach
§ 1 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 a oder Abs. 3 GrEStG sowie der Uber-
gang der Verwertungsbefugnis eines Grundstiicks nach § 1
Abs. 2 GrEStG privilegiert. Der Erlass geht nur auf einen
Grunderwerbsteuertatbestand gesondert ein, namlich auf § 1
Abs. 2 a GrEStG (Anteilsverschiebungen bei Personengesell-
schaften). Tz. 3 des Erlasses enthilt dazu die Feststellung,
dass die Begiinstigung des § 6 a GrEStG in den Fillen des § 1
Abs. 2 a GrEStG nur ,,soweit greift, wie der iibertragende
Rechtstriger an der grundbesitzenden Personengesellschaft
beteiligt ist™. Es sei nicht erforderlich, dass die Personenge-
sellschaft selbst zum Verbund gehore. Weiter wird ausgefiihrt,
dass ,,die Beurteilung der innerhalb der letzten fiinf Jahre
vorangegangenen Gesellschafterwechsel ... davon unberiihrt
(bleibt)*.

Der Gehalt dieser Aussagen ist nicht ganz deutlich. Die
Finanzverwaltung diirfte wohl davon ausgehen, dass ein An-
teilseignerwechsel in Form eines von § 6 a GrEStG erfassten
Umwandlungsvorgangs zwar dazu beitragen kann, dass die
95 %-Schwelle des § 1 Abs. 2 a GrEStG iiberschritten wird,
die Steuer in diesem Fall aber anteilig (ndmlich bezogen auf
den Umfang der durch den privilegierten Umwandlungsvor-
gang iibergegangenen Beteiligung) nicht erhoben wird.38

Das Problem stellt sich insbesondere bei mehraktigen Vorgén-
gen, die zwar in einer Gesamtschau zu einem 95 %igen Ge-
sellschafterwechsel i. S. d. § 1 Abs. 2 a GrEStG binnen fiinf
Jahren fiihren (sog. gestreckte Tatbestinde), bei denen aber
nur einer der Teilakte eine Umwandlung i. S. v. § 1 Abs. 1
Nr. 1 bis 3 UmwG ist.

Werden etwa in einem Jahr 50 % der vermogensméBigen Be-
teiligungen im Weg der Einzelrechtsnachfolge iibertragen und
gehen im folgenden Jahr weitere 50 % der vermogensmafi-
gen Beteiligungen im Wege der Verschmelzung iiber, so ist
die Begiinstigung des § 6 a GrEStG nach Auffassung der
Finanzverwaltung nur auf den durch die Verschmelzung aus-
gelosten Teil anzuwenden und daher nur zu 50 % zu gewih-
ren. Dies diirfte auch dann gelten, wenn nicht der letzte, son-
dern ein vorhergehender Gesellschafterwechsel auf einer Um-
wandlung beruht.?® Eine vollstindige Befreiung des Vorgangs
nach § 6 a GrEStG wird demgegeniiber iiberwiegend abge-
lehnt.40

Lediglich BFH-Vizeprisident Viskorf vertrat anldsslich der
9. Jahresarbeitstagung des Notariats in Berlin am 23.9.2011

37 Vgl. Klass/Méller, BB 2011, 410.

38 Vgl. hierzu auch kritisch Behrens, Beihefter zu DStR Heft
12/2011, 10 ff.

39 Vgl. hierzu auch kritisch Behrens, Beihefter zu DStR Heft
12/2011, 10 ff.

40 Eine dhnliche Problematik stellt sich auch, wenn der Tatbestand
des § 1 Abs. 3 GrEStG durch sukzessive Anteilserwerbe realisiert
wird und nur einer dieser Anteilsiiberginge auf einer nach § 6 a
GrEStG begiinstigten Umwandlung beruht; vgl. Behrens, Beihefter
zu DStR Heft 12/2011, 12. Auch hier liegt eine teilweise Befreiung
des Erwerbsvorganges nahe.

die Auffassung, dass in dem vorbezeichneten Beispielsfall
eine Umwandlung, die gemal § 6 a GrEStG begiinstigt ist, bei
der Ermittlung des 95 %igen Gesellschafterwechsels i. S. d.
§ 1 Abs. 2 a GrEStG nicht mitgezihlt werden diirfe; vielmehr
konne der gestreckte Tatbestand des § 1 Abs. 2 a GrEStG erst
bei einer spiteren Geschiftsanteilsiibertragung (z. B. durch
eine weitere Einzelrechtsnachfolge) realisiert werden. M. E.
verkennt diese Auffassung, die im vorgenannten Beispielsfall
zu einer vollstindigen Grunderwerbsteuerfreiheit des Vor-
gangs kidme, jedoch, dass es sich bei § 6 a GrEStG um eine
Befreiungsvorschrift handelt.#! Demzufolge ist zunéchst auf
Tatbestandsebene zu priifen, ob die Steuerbarkeit eines Vor-
gangs gegeben ist, also mindestens 95 % der Anteile auf neue
Gesellschafter innerhalb von 5 Jahren iibergegangen sind.
Sollte dies bejaht werden, ist erst in einem zweiten Schritt zu
fragen, in welchem Umfang dieser grundsitzlich steuerbare
Vorgang von der Grunderwerbsteuer befreit ist. Erst hier
diirfte sich die Befreiungsvorschrift des § 6 a GrEStG auswir-
ken. Die Finanzverwaltung scheint dies dhnlich zu sehen.
Gleichwohl wire es fiir den Steuerpflichtigen natiirlich er-
freulich, wenn sich eines Tages die von Viskorf vertretene
Auffassung durchsetzen sollte.

Nicht von § 6 a GrEStG begiinstigt bleiben aber auch nach
dem Erlass der Formwechsel, die Einzelrechtsiibertragung
und die Anwachsung. Dass ein Formwechsel nicht unter § 6 a
GrEStG fallen soll, wird in Tz. 3.1 ausdriicklich festgestellt.
Mangels Rechtstriagerwechsel wird ein Grunderwerbsteuer-
tatbestand beim Formwechsel in der Regel auch nicht ausge-
16st, so dass fiir eine Steuerbegiinstigung daher grundsitzlich
keine Notwendigkeit besteht.*2

3. Vorbehaltensfrist

Die Mindestbeteiligung von 95 % am Kapital der abhingigen
Gesellschaft muss nach § 6 a Satz 4 GrEStG in den fiinf Jah-
ren vor der Umwandlung ununterbrochen bestanden haben.
Die Haltefristen beziehen sich nach dem Wortlaut der Vor-
schrift explizit auf die Beteiligung am Kapital der abhingigen
Gesellschaft und nicht auf die (wirtschaftliche) Beteiligung
am jeweiligen Grundstiick. Eine Anderung der grunderwerb-
steuerlichen Zurechnung des Grundstiicks innerhalb der
Haltefristen — etwa durch Verduferung des Grundbesitzes
durch die abhdngige Gesellschaft — ist daher unschédlich
(Tz. 1, 6.2 des Erlasses). Umgekehrt kann aber ein Verstof3
gegen die gesellschaftsrechtlichen Behaltensfristen folglich
sogar dann noch Grunderwerbsteuer auslosen, wenn zu die-
sem Zeitpunkt keinerlei Grundbesitz mehr zum Vermogen der
abhingigen Gesellschaft gehort, weil dieser nach dem Um-
wandlungsvorgang mittlerweile komplett verduflert wurde.*

Es bestehen jedoch einzelne Ausnahmen von der Vorbehal-
tensfrist:

41 Diese ergibt sich schon aus der systematischen Stellung des § 6 a
innerhalb der weiteren Befreiungsvorschriften der §§ 3 — 7 GrEStG.

42 Gleichwohl kann ein Formwechsel dazu fiihren, dass nachtréig-
lich die Voraussetzungen einer Grunderwerbsteuerbefreiung (§ 5
Abs. 3, § 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG) entfallen; vgl. Neitze/Lange, Ubg
2010, 17 ff. Da der Erlass in Tz. 3 jedoch die durch einen Umwand-
lungsvorgang nach § 5 Abs. 3, § 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG ausgeloste
Grunderwerbsteuer aus dem Anwendungsbereich des § 6 a GrEStG
ausklammert, ist diese Sichtweise der Finanzverwaltung konsequent,
wenn auch nicht zwingend; vgl. Klass/Moller, BB 2011, 410.

43 In der Praxis fiihrt dies dazu, dass Anteilsabtretungen auch dann
Grunderwerbsteuer auslosen konnen, wenn zum Gesellschaftsver-
mogen keinerlei Grundbesitz mehr gehort. Dies erfordert somit eine
noch intensivere Begutachtung der Verhiltnisse, um tiberhaupt noch
beurteilen zu konnen, ob eine Anteilsabtretung Grunderwerbsteuer
auslost.
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a) Umwandlung zur Neugriindung

Bei Beteiligung von Gesellschaften, die in den fiinf Jahren vor
der Umwandlung entstanden sind, kann die Einhaltung der
Vorbehaltensfrist nach dem Gesetzeswortlaut zweifelhaft
sein. Nach Tz. 4 des Erlasses kommt eine Privilegierung nach
§ 6 a GrEStG hier grundsitzlich nicht in Betracht. Davon aus-
genommen wird der Fall, dass eine abhingige Gesellschaft
innerhalb der Frist durch einen Umwandlungsvorgang im Ver-
bund entstanden ist. Die Beteiligung eines Rechtstrigers am
Umwandlungsvorgang, der innerhalb der Fiinfjahresfrist
durch Umwandlung zur Neugriindung entstanden ist, steht
der Steuervergiinstigung daher nicht entgegen. Folglich sind
auch die in der Praxis bedeutsamen Fille der Umwandlung
zur Neugriindung privilegiert.4*

b) Formwechsel

Die Nichterfiillung des Fiinfjahreszeitraums der Vorbehal-
tensfrist ist nach Tz. 4 auch im Fall eines Formwechsels
unschédlich, wenn die kapitalméBige Beteiligung von mindes-
tens 95 % erhalten bleibt.

4. Nachbehaltensfrist

Die Mindestbeteiligung von 95 % muss nach § 6 a Satz 4
GrEStG fiinf Jahre nach dem Umwandlungsvorgang fortbe-
stehen. Der Stichtag fiir die Berechnung der Frist ist gemaf
Tz. 2.3 des Erlasses die Registereintragung der Umwandlung
(= Zeitpunkt der Verwirklichung des Erwerbsvorgangs).

Nach Tz. 5 des Erlasses ist eine VerduB3erung von Anteilen an
Gesellschaften, die dem iibertragenden bzw. dem iiberneh-
menden Rechtstriger nachgeordnet sind, fiir die Wahrung der
Nachbehaltensfrist unschédlich.

Beispiel:

Die M-GmbH ist seit mehr als fiinf Jahren an den grundbesit-
zenden Gesellschaften T,-GmbH und T,-GmbH beteiligt.
Diese Gesellschaften halten wiederum jeweils 100 %ige Be-
teiligungen an zahlreichen grundbesitzenden Gesellschaften.
Die T,-GmbH spaltet Grundstiicke auf die T2-GmbH ab.
Innerhalb der Nachbehaltensfrist verdufern sowohl die
T,-GmbH als auch die T,-GmbH zahlreiche Beteiligungen.

M-GmbH
100 % 100 %
T;-GmbH —» T,-GmbH
100 % ‘ 100 %
E1-GmbH E2-GmbH
| Grundstiick | | Grundstiick |
Losung:

Diese VerduBerungen sind nach Tz. 5 des Erlasses fiir die
Nachbehaltensfrist unschidlich. Die nachgeordneten Gesell-
schaften seien nicht Beteiligte, sondern lediglich Gegenstand
des Umwandlungsvorgangs.

Nach Tz. 5 des Erlasses wird die Nachbehaltensfrist verletzt,
wenn die Mindestbeteiligung auch nur einer am Umwand-
lungsvorgang beteiligten Gesellschaft unterschritten wird
oder nicht mehr besteht. Es handelt sich um eine ,,Fallbeil-
Regelung®, nach der jegliches Absinken der Beteiligungs-
quote unter 95 % schidlich ist.#3 Die Beteiligung muss jedoch
nicht tiber den gesamten Zeitraum in unverdnderter Form be-

44 So wohl auch Klass/Mdller, BB 2011, 412.
45 Vgl. Klass/Méller, BB 2011, 413.

stehen. Keine Verletzung der Nachbehaltensfrist liegt daher
vor, wenn eine unmittelbare zu einer mittelbaren Beteiligung
wird oder umgekehrt.

Es gibt jedoch noch zu beachtende Ausnahmen von der Nach-
behaltensfrist.

Von dem Erfordernis der Nachbehaltensfrist gilt nach Tz. 5
Abs. 1 Satz 1 des Erlasses bei Verschmelzung einer abhingi-
gen Gesellschaft auf das herrschende Unternehmen eine Aus-
nahme.

Beispiel:

Die grundbesitzende T-GmbH wird auf ihre (seit mehr als
fiinf Jahren beteiligte) Alleingesellschafterin M-GmbH
verschmolzen. Die T-GmbH als iibertragender Rechtstriger
erlischt durch Verschmelzung. Eine fortdauernde Beteiligung
an dieser Gesellschaft scheidet damit aus.

M-GmbH
100 %
T-GmbH

L6ésung:

Der Erlass gewihrt die Steuervergiinstigung des § 6 a GrEStG
damit fiir den praktisch relevanten Fall des Up-Stream-Mer-
gers der Tochter- auf die herrschende Mutter-Gesellschaft.
Diese Behandlung ist zutreffend. Andernfalls wire jede Ver-
schmelzung zur Aufnahme auf das herrschende Unternehmen
durch den Untergang der Anteile an der tibertragenden abhén-
gigen Gesellschaft im Rahmen des § 6 a Satz 4 GrEStG
schidlich. Eine so weit reichende Ausnahme von der Steuer-
begiinstigung hitte im Gesetz ausdriicklich Niederschlag fin-
den miissen.4¢

Tz. 5 Abs. 1 Satz 2 des Erlasses regelt Fille, in denen die
iibertragende abhingige Gesellschaft bei der Umwandlung
erlischt, aber keine Verschmelzung auf ein herrschendes Un-
ternehmen vorliegt. Wihrend in den letztgenannten Fillen
eine Nachbehaltensfrist iberhaupt nicht ausgelost wird, lauft
in den Fillen der Umwandlung unter Schwestergesellschaften
eine Nachbehaltensfrist, die sich auf die Beteiligung am iiber-
nehmenden Rechtstriger beschrinkt. Dass eine Beteiligung
am ibertragenden Rechtstriger wegen dessen Erldschens
nicht mehr bestehen kann, wird fiir unschadlich erklart.

Beispiel:

Die M-GmbH ist seit mehr als fiinf Jahren jeweils zu 100 %
an der grundbesitzenden T|-GmbH und der T,-GmbH betei-
ligt. Nun wird die T,-GmbH auf die T,-GmbH verschmolzen.

M-GmbH
100 % / \ 100 %
T,-GmbH T,-GmbH
Verschmelzung

Lésung:

Bei diesem Vorgang erlischt die T;-GmbH als iibertragender
Rechtstriger. Dies ist fiir § 6 a GrEStG unschidlich, solange
die M-GmbH noch fiinf Jahre lang mit mindestens 95 % an
der T,-GmbH beteiligt bleibt.

Vor Veroftentlichung des Erlasses war fraglich, ob eine Veridu-
Berung der iibertragenden oder erwerbenden Gesellschaft
innerhalb der Nachbehaltensfrist begiinstigungsschédlich ist,

46 Ebenso Klass/Moller, BB 2011, 413.
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wenn eine Moglichkeit der Steuerumgehung objektiv aus-
scheidet, wenn also der Verstofl gegen die Nachbehaltensfrist
selbst einen grunderwerbsteuerbaren Vorgang darstellt.

Beispiel:

Die M-GmbH ist seit mehr als fiinf Jahren zu jeweils 100 %
an der T;-GmbH und der T,-GmbH beteiligt, die jeweils
Grundbesitz halten. Im Weg der Abspaltung iibertrigt die
T,-GmbH ihre Grundstiicke auf die T,-GmbH. Zwei Jahre
spater iibertrigt M-GmbH die T,-GmbH auf den konzern-
fremden Y. Auf diese Ubertragung fillt nach § 1 Abs. 3 (Uber-
tragung vereinigter Anteile) Grunderwerbsteuer an.

— Y
100%/ \100%

T,-GmbH T,-GmbH

Lésung:

Nach dem Wortlaut des § 6 a Satz 4 GrEStG entfillt die ur-
spriinglich gewihrte Steuervergiinstigung des § 6 a GrEStG
aufgrund des Verstofles gegen die Nachbehaltensfrist. Der
Erlass bestitigt dies im Beispiel in Tz. 8 (dort letzter Satz).
Danach steht es der Nacherhebung der Steuer wegen der
Verletzung der Behaltensfrist nicht entgegen, dass der die
Nacherhebung auslosende Rechtsvorgang seinerseits grund-
erwerbsteuerpflichtig ist. In der Literatur wird demgegeniiber
vorgetragen, dass § 6 a Satz 4 GrEStG teleologisch reduziert
werden miisse und zumindest die Félle aus dem Anwendungs-
bereich der Norm herauszunehmen seien, bei denen eine
Moglichkeit der Steuerumgehung objektiv ausgeschlossen
ist.#7 Die Finanzverwaltung scheint dies jedoch einstweilen
anders zu sehen.*s

VIIl. Steuerbefreiung bei Grundstiicksuiber-
tragungen im Rahmen einer 6ffentlich-
privaten Partnerschaft (OPP)

Nach § 4 Nr. 9 GrEStG ist der Erwerb eines Grundstiicks von
einer juristischen Person des oOffentlichen Rechts sowie der
Riickerwerb des Grundstiicks durch die juristische Person des
offentlichen Rechts von der Grunderwerbsteuer befreit, wenn
das Grundstiick im Rahmen einer 6ffentlich-privaten Partner-
schaft fiir einen 6ffentlichen Dienst oder Gebrauchi. S. d. § 3
Abs. 2 des GrEStG benutzt wird und zwischen dem Erwerber
und der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts die Riick-
tibertragung des Grundstiicks am Ende des Vertragszeitraums
vereinbart worden ist. Mit Verfiigung der OFD Koblenz vom
22.12.2010% wurden die Begriffe offentlicher Dienst oder
Gebrauch niher erldutert. Einem o6ffentlichen Dienst oder Ge-
brauch dienen z. B. Anlagen zur Abfall-, Abwasser- und
Miillbeseitigung (Miillverbrennung), Altenheime, Badean-
stalten, Behorden, Bediirfnisanstalten, Blindenheime, botani-
sche Girten, Biichereien, Desinfektionsanstalten, Durch-
gangslager, Erziehungsanstalten, Feuerwehren, Flugsiche-
rungsanlagen, Forschungsanstalten, Fiirsorgeanstalten, Griin-
und Parkanlagen, Hochschulen, Kindergirten, Kliniken,
Krankenhauser, Konzerthéduser, Lesehallen, Museen, Schlos-

47 Vgl. Klass/Moller, BB 2011, 414; Wischott/Schinweifs, DStR
2009, 2644.

48 Zu den Zweifelsfragen, wann eine Umwandlung nach ausldndi-
schem Recht einer solchen nach deutschem Recht i. S. d. § 6 a Satz 2
GrEStG entspricht, vgl. Klass/Moller, BB 2011, 411 ff.

49 Vgl. OFD Koblenz, UVR 2011, 74.

ser, Schutzflichen, Obdachlosenheime, Schulen, Schulland-
heime, Schwimmbéder, Spiel- und Sportplitze, Strafvoll-
zugsanstalten, Straflen und Plitze, Tiergidrten, Waisenhéuser,
Wetterdienstanlagen, wissenschaftliche Institute. Ein 6ffent-
licher Dienst oder Gebrauch ist nicht anzunehmen z. B. bei
Ausstellungshallen, Bauhofen, Baumschulen, Borsen, Braue-
reien, Druckereibetrieben, Elektrizititswerken, Girtnereien,
Gaswerken, Heilbadern, Heizwerken, Kreditinstituten, Mes-
sehallen, Milchverwertungsanlagen, Wasserwerken.

Zur Erlduterung der Begriffe verweist die Verfiigung insbe-
sondere auf Abschnitt 9 und 10 der Grundsteuerrichtlinien. Zu
den Betrieben gewerblicher Art, die eine Steuerbefreiung
nicht rechtfertigen, gehoren z.B. Verkehrs- und Hafen-
betriebe, offentlich-rechtliche Versicherungsanstalten, Kurver-
waltungen, Marktveranstaltungen und Markthallen, Wochen-
und Weihnachtsmirkte, Borseneinrichtungen, Verlage, einge-
richtete Campingplitze, bewachte Parkplitze und Parkhiuser,
Schwimmbéider.

IX. Madgliche Verfassungswidrigkeit der in § 8
Abs. 2 GrEStG angeordneten Heranziehung
der Grundbesitzwerte i. S. d. § 138 BewG
als Bemessungsgrundlage der Grund-
erwerbsteuer

Der BFH hat das BVerfG angerufen, weil er Zweifel an der
VerfassungsméBigkeit des Ansatzes der nur noch fiir die
Grunderwerbsteuer mafBgeblichen Grundbesitzwerte als
Bemessungsgrundlage hat. Im Regelfall bestimmt sich diese
nach dem Wert der Gegenleistung. In den Ausnahmefillen des
§ 8 Abs. 2 GrEStG, zu denen u. a. die praktisch bedeutsamen
Grundstiicksiibergiinge aufgrund von Umwandlungen sowie
Anteilsvereinigungen und Anteilsiibertragungen gehoren,
bestimmt sich die Bemessungsgrundlage nach den Grundbe-
sitzwerten i. S. d. §§ 138 ff. BewG. Das Bundesverfassungs-
gericht hatte diese Bewertungsvorschriften im Jahr 2006 fiir
die Erbschaft- und Schenkungsteuer als verfassungswidrig
beanstandet. Diesen verfassungswidrigen Zustand hat der
Gesetzgeber ab 2007 fiir die Erbschaft- und Schenkungsteuer
beseitigt und durch neue Bewertungsregeln ersetzt, hierauf
aber fiir die Grunderwerbsteuer verzichtet.’® Mit der Vorlage
des BFH an das Bundesverfassungsgericht wird die Entschei-
dung dariiber eingeholt, ob § 11 GrEStG in der im Jahr 2001
geltenden Fassung mit Art. 3 Abs. 1 GG insofern unvereinbar
ist, als er die Beteiligten an Erwerbsvorgéngeni. S. d. § 8 Abs.
2 GrEStG, fiir die die Steuerbemessungsgrundlage nach § 138
Abs. 2 und Abs. 3 BewG in der im Jahr 2001 geltenden Fas-
sung zu ermitteln ist, mit einheitlichen Steuersitzen belastet.

Obwohl der BFH von der Verfassungswidrigkeit der Verwen-
dung der Grundbesitzwerte nach den §§ 138 ff. BewG fiir die
Grunderwerbsteuer ausgeht und diese Frage dem Bundesver-
fassungsgericht vorgelegt hat, kommt eine Aussetzung der
Vollziehung wegen ernstlicher Zweifel an der Verfassungsma-
Bigkeit nicht in Betracht. Im Verfahren tiber die Gew#hrung
vorldufigen Rechtsschutzes sei ndmlich zu beachten, dass
regelmiBig keine weitergehende Entscheidung getroffen wer-
den kann als vom Bundesverfassungsgericht zu erwarten ist.
Da das Bundesverfassungsgericht in solchen Fillen aber re-
gelmiBig nur die Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz fest-
stelle und damit die verfassungswidrige Norm befristet weiter
anwenden lasse, wire eine Aussetzung der Vollziehung eine
weitergehende Entscheidung als vom Bundesverfassungs-

50 Vgl. BFH, Beschluss vom 2.3.2011, DStR 2011, VIIL



MittBayNot 1/2012

Gottwald - Aktuelle Entwicklungen des Grunderwerbsteuerrechts 2010/2011 9

gericht zu erwarten ist.5!

Mit gleichlautenden Léndererlassen vom 1.4.201052 und
17.6.201153 wurde von der Finanzverwaltung beschlossen,
die Grunderwerbsteuerveranlagungen im Hinblick auf das an-
hingige BFH-Verfahren beziiglich des Ansatzes des Grund-
stiickswerts gemif} § 8 Abs. 2 GrEStGi. V. m. § 138 ff. BewG
als Bemessungsgrundlage vorldufig durchzufiihren.

X. Entbehrlichkeit der Unbedenklichkeits-
bescheinigung

Die Geschiftsanweisung fiir die Behandlung von Grund-
buchsachen (GBGA) vom 16.10.2006 (JMBI S. 182) wurde
mit Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums der
Justiz und fiir Verbraucherschutz vom 12.7.20115* mit Wir-
kung zum 1.8.2011 wie folgt gedndert:

Die Vorlage einer Unbedenklichkeitsbescheinigung ist ent-
behrlich beim Grundstiickserwerb durch die Bundesrepublik
Deutschland, durch ein Land oder durch eine Gemeinde.

Dariiber hinaus wurde klargestellt, dass in den Fillen, in
denen bei Ehegatten die Vorlage einer Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung nicht erforderlich ist, diese nunmehr auch bei
eingetragenen Lebenspartnern nicht mehr benétigt wird. Die
Geschiftsanweisung gilt allerdings nur fiir Grunderwerbsteu-
erfille, bei denen in Bayern belegene Grundstiicke betroffen
sind.

XIl. Zusammenfassung

Die Steuersitze bei der Grunderwerbsteuer schwanken mitt-
lerweile in den einzelnen Bundeslidndern zwischen 3,5 und
5,0 %. Durch das Jahressteuergesetz 2010 wurde die eingetra-
gene Lebenspartnerschaft auch im Grunderwerbsteuergesetz
der Ehe gleichgestellt, so dass die entsprechenden Begiinsti-
gungen unter Ehegatten auch auf eingetragene Lebenspartner
Anwendung finden. Dariiber hinaus wurde die im Schrifttum
zuvor schon herrschende Ansicht im Gesetz festgeschrieben,

51 Vgl. BFH, Beschluss vom 5.4.2011, DStR 2011, 769 ff.
52 Vgl. Erlass vom 1.4.2010, BStB1 12010, S. 266 ff.

53 DStR 2011, 1182; der Erlass vom 17.6.2011 trat an die Stelle des
Erlasses vom 1.4.2010.

54 AZ:3851-1-5603/2011, JMBL Nr. 6 / 2011, 82.

dass die in § 3 Nr. 6 GrEStG vorgesehene Steuerbefreiung fiir
Grundstiickserwerbe zwischen Verwandten in gerader Linie
auch dann zu gewdhren ist, wenn das durch Abstammung
begriindete Verwandtschaftsverhiltnis durch die Annahme als
Kind biirgerlichrechtlich erloschen ist.

Nach § 20 GrEStG sind in der grunderwerbsteuerlichen Ver-
dubBerungsanzeige erginzend zu den bisherigen Daten der am
Erwerbsvorgang Beteiligten bei natiirlichen Personen die
steuerliche Identifikationsnummer gemé8 § 139 b AO und bei
juristischen Personen, Personenvereinigungen und natiir-
lichen Personen, die wirtschaftlich titig sind, die Wirtschafts-
identifikationsnummer gemdf § 139 ¢ AO anzugeben. Der
Erwerb einer mittelbaren Beteiligung an einer grundbesitzen-
den Gesellschaft unterliegt gemid § 1 Abs. 3 GrEStG der
Grunderwerbsteuer, wenn die Beteiligungsquote von 95 %
auf jeder Beteiligungsstufe erreicht wird. Eine Ermittlung der
fir die Tatbestandsverwirklichung malgeblichen Beteili-
gungsquote durch Multiplikation der auf den jeweiligen Be-
teiligungsstufen bestehenden Beteiligungsquoten (Durch-
rechnungsmethode) kommt demnach nicht in Betracht. Stellt
der Ersterwerber eines Grundstiicks einen Ersatzkdufer und
erschopft sich dabei sein Interesse in der Abwendung mogli-
cher Schadensersatzforderungen der Verkduferseite, kann un-
ter den dort genannten weiteren Voraussetzungen eine Riick-
gidngigmachung nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG vorliegen.
Dies kommt nunmehr auch dann in Betracht, wenn die Kdufer
nur teilweise ausgetauscht werden. Die Finanzverwaltung hat
in ihrem Anwendungserlass zu § 6 a GrEStG zu zahlreichen
Zweifelsfragen Stellung bezogen. Auflerdem hat die Finanz-
verwaltung die Begriffe offentlicher Dienst oder Gebrauch
i. S. d. § 4 Nr. 9 GrEStG bei 6ffentlich-privaten Partnerschaf-
ten nédher definiert. Der BFH hat mittlerweile das Bundes-
verfassungsgericht angerufen, weil er Zweifel an der Verfas-
sungsmifigkeit des Ansatzes der nur noch fiir die Grund-
erwerbsteuer maf3geblichen Grundbesitzwerte als Bemes-
sungsgrundlage gemil § 8 Abs. 2 GrEStG hat. Trotz der ver-
fassungsrechtlichen Zweifel kommt jedoch eine Aussetzung
der Vollziehung nach Auffassung des BFH nicht in Betracht.
Die entsprechenden Grunderwerbsteuerbescheide werden
von der Finanzverwaltung mit einem Vorldufigkeitsvermerk
versehen. Die Vorlage einer Unbedenklichkeitsbescheinigung
ist nunmehr in Bayern auch beim Grundstiickserwerb durch
die Bundesrepublik Deutschland, durch ein Land oder durch
eine Gemeinde entbehrlich.

Insgesamt lasst sich feststellen, dass die Grunderwerbsteuer
— wie auch in den vergangenen Jahren — in Bewegung bleibt.

Aufsatze
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Unterhaltsverstarkende Vereinbarungen

Von Notar Dr. Christof Miinch, Kitzingen

Seit Inkrafttreten des Unterhaltsrechtsé@nderungsgesetzes im Jahre 2008 werden die Notare verstéirkt mit dem Ansinnen nach un-
terhaltsverstidrkenden Vereinbarungen konfrontiert,! die mittlerweile als eigener Ehevertragstypus Anerkennung gefunden haben.?
Soweit solchen Vereinbarungen die Wandelbarkeit ehelicher Lebensverhiltnisse nach der Rechtsprechung des BGH entgegen-
stand, ist durch die Entscheidung des B VerfG? zur Verfassungswidrigkeit dieser Rechtsprechung eine neue Sicht moglich.

. Vertragliches Unterhaltsregime als Grundlage
der Entscheidung fiir ein Kind

1. Schwierige Prognose gesetzlicher Unterhalts-
anspriiche

Das neue Unterhaltsrecht hat sich die Stirkung des Kindes-
wohls und mehr Eigenverantwortung nach der Ehe auf die
Fahnen geschrieben. Mit dieser positiv gewendeten Formulie-
rung gehen in Wirklichkeit eine Verringerung der Unterhalts-
zahlung und regelmifige zeitliche Befristungen des Unter-
haltsanspruches einher.

a) Individualisierung des Unterhaltsrechts

Herausragendes Merkmal des neuen Unterhaltsrechts aber ist
seine Individualisierung. Es wird in der Zukunft fiir die Frage
von Unterhaltshohe und -dauer verstirkt auf die jeweilige
Lebensbiographie und die iibereinstimmende Rollenvertei-
lung in der Ehe ankommen. So ist zentrale Frage fiir einen
Unterhaltsanspruch nunmehr, ob der Berechtigte einen ehe-
bedingten Nachteil erlitten hat (vgl. § 1578 b Abs. 1 Satz 2
BGB). Hierzu sind alternative Lebensentwiirfe — ohne Kind
und Ehe — zu betrachten und zu prognostizieren. Dem tradier-
ten Altersphasenmodell, nach dem die Erwerbsobliegenheit
des Berechtigten bestimmt wurde, ist vom Gesetzgeber die
Grundlage entzogen. Die Rechtsprechung lehnt auch ein
modifiziertes Altersphasenmodell ab und verlangt die Heran-
ziehung weiterer individueller Umsténde neben dem Lebens-
alter des Kindes.* In vielen Bereichen greift das Gesetz zu
Billigkeitstatbestinden und stellt auf die konkreten Einzelum-
stidnde ab.

Letztlich werden im Spannungsfeld zwischen vermehrter
Eigenverantwortung und nachehelicher Solidaritét verstirkt
individuelle Unterhaltsentscheidungen’ und solche tempori-
rer Natur® ergehen.

b) Verkiirzung der Unterhaltszeitrdaume

Die Unterhaltsreform hat zugleich die Zeitrdaume, fiir die
Unterhalt gezahlt werden muss, erheblich verkiirzt. Im Falle
der Kindesbetreuung sieht § 1570 Abs. 1 Satz 1 BGB nun-

1 Hierzu schon C. Miinch, notar 2009, 286 ff.; Herrler, FPR 2009,
506 ff; B. Schmitz, RNotZ 2011, 265 ff.

2 Langenfeld, Handbuch der Ehevertrige und Scheidungsverein-
barungen, 6. Aufl. 2011, Rdnr. 540 f.

3 BVerfG, Beschluss vom 25.1.2011, 1 BvR 918/10, DNotZ 2011,
291 m. Anm. Gutdeutsch = FamRB 2011, 66 = NJW 2011, 836;
hierzu C. Miinch, FamRB 2011, 90; Anm. Hauf}, FamRB 2011, 94,
Schwamb, FamRB 2011, 120 f.; Borth, FamRZ 2011, 445 {.; Ger-
hardt, FamRZ 2011, 537 f.; Gutdeutsch, FamRZ 2011, 772; Maurer,
FamRZ 2011, 849 f.; Graba, FF 2011, 102 f.; Maier, FuR 2011, 182;
Rieble, NJW 2011, 819 f.; Viefhues, ZFE 2011, 124 ff.

4 BGH, FamRZ 2010, 1050, 1054; BGH NJW 2011, 1582; BGH,
NJW 2011, 2646.

5 Erman/Graba, BGB, 12. Aufl. 2008, § 1570, Rdnr. 6.

6 Viefhues, ZFE 2008, 48.

mehr nur noch drei Jahre Basisunterhalt vor, in denen der
kindesbetreuende Elternteil sicher mit Unterhaltszahlungen
rechnen kann. Eines der wichtigsten Ergebnisse der Unter-
haltsreform ist die Abschaffung der sog. ,.Lebensstands-
garantie”.” Unterhalt ist nurmehr zu einer regelmiBig vor-
ibergehenden Zahlung zum Ausgleich ehebedingter Nach-
teile geworden. Zusitzliche Befristungsvorschriften wie
§ 1578 b BGB tun ein Ubriges, um auch auBerhalb der in
§ 1570 BGB schon immanenten Beschrinkungen Unterhalts-
anspriiche zu verkiirzen.

c) Verstirkung der Erwerbsobliegenheit

Zugleich wurde die Erwerbsobliegenheit sehr viel strenger.
Mit der Abschaffung des traditionellen Altersphasenmodells
beginnt bereits nach dem dritten Lebensjahr die Obliegenheit,
eine Erwerbstitigkeit aufzunehmen, soweit eine Fremd-
betreuung moglich ist. Zwar wird dem Ehegatten nicht an-
gesonnen, sofort eine vollschichtige Titigkeit aufzunehmen,
aber tiber den Umfang der zumutbaren Titigkeit wird im
Einzelfall auf der Grundlage der Moglichkeiten der Kindes-
betreuung entschieden. Nach Auffassung des BGH hat der
Gesetzgeber damit den Vorrang der personlichen Betreuung
gegeniiber anderen kindgerechten Betreuungsmoglichkeiten
aufgegeben.®

Verstirkend wirkt zusitzlich die Anderung des § 1574 BGB,
nach dem auch eine vor der Ehe ausgeiibte Erwerbstitigkeit
als zumutbar anzusehen ist und die ehelichen Lebensverhélt-
nisse nur noch eine Einwendung darstellen, aber kein gleich-
wertiges Angemessenheitskriterium mehr bilden.

d) Rangverschlechterung der Erstehefrau

Mit der Unterhaltsreform ist der Kindesunterhalt an die erste
Rangstelle geriickt. Der friithere Vorrang der ersten Ehefrau ist
aufgehoben worden. Stattdessen wird — wenn nicht die erste
Ehe eine lange Ehe i. S. d. § 1609 BGB war — hiufig zusitz-
lich die zweite Ehefrau der geschiedenen Ehefrau im Range
vorgehen oder auch eine Lebensgefihrtin, wenn sie etwa
Kinder erzieht. Dies droht den Unterhalt fiir eine geschiedene
Ehefrau noch weiter zu verschlechtern.

e) Beweislast des Unterhaltsberechtigten

Die Griinde fiir eine kindbezogene und ehebezogene Verldn-
gerung des Kindesbetreuungsunterhalts nach § 1570 Abs. 1
Sédtze 2 und 3 sowie Abs. 2 BGB sind in vollem Umfang vom
Unterhaltsberechtigten nachzuweisen,” so dass dieser dar-
legen muss, wie er sich um Fremdbetreuung bemiiht hat und
warum eine solche aus ortlichen Gegebenheiten oder wegen
des Kindeswohls ausscheidet.

7 Die hatte der BGH freilich schon zuvor fiir die Fille vorehelichen
Qualifikationsdefizits nicht mehr anerkannt, BGH, FamRZ 2006,
1006.

8 BGH, NJW 2009, 1956; BGH, NJW 2009, 1876 = MittBayNot
2009, 303; BGH, FamRZ 2010, 1050, 1052.

9 BGH, NJW 2009, 1876 = MittBayNot 2009, 303.
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Im Rahmen des § 1578 b BGB muss zwar der Unterhalts-
pflichtige darlegen und beweisen, welche Tatsachen fiir eine
Befristung des Unterhaltes sprechen, allerdings legt der BGH
sodann dem Unterhaltsberechtigten die sekundire Darle-
gungslast auf, so dass dieser die Behauptung des Pflichtigen,
es seien keine ehebedingten Nachteile entstanden, substanti-
iert bestreiten und seinerseits darlegen muss, welche konkre-
ten ehebedingten Nachteile ihm erwachsen sind.! Hierzu
gehort es, die mutmaBliche berufliche Entwicklung ohne die
EheschlieBung hinreichend plausibel darzulegen.!!

f) Offene Billigkeitstatbestande

Das neue Unterhaltsrecht stellt vielfach auf Billigkeitsent-
scheidungen ab, insbesondere im Rahmen des § 1570 und
§ 1578 b BGB. Auch die Frage, ob eine Erwerbstitigkeit
angemessen im Sinne des § 1574 BGB ist, muss letztlich nach
Wertungsgesichtspunkten entschieden werden.

g) Unterhaltsanspruch nicht prognostizierbar

Dies fiihrt im Ergebnis dazu, dass Hohe und Dauer eines
Unterhaltsanspruchs vorab kaum prognostizierbar sind. Auch
nach rechtlicher Beratung wird man angesichts offener Sach-
verhaltsentwicklungen im Rahmen eines vorsorgenden Ehe-
vertrages kaum vorhersagen konnen, welche konkreten Un-
terhaltsanspriiche im Scheidungsfalle gegeben sein werden.

2. Ehevertrag als Basis der Entscheidung fiir ein
Kind

Mit dieser Unsicherheit wollen aber viele Ehepaare gerade im
Bewusstsein hoher Scheidungsquoten nicht in die Entschei-
dung iiber ein Kind und die damit verbundene Lebensumstel-
lung gehen.

a) Bewusste Entscheidung fiir das Kind

Die Entscheidung fiir ein Kind ist heute angesichts der
modernen Moglichkeiten zur Familienplanung fiir viele
Ehepaare eine bewusst getroffene Entscheidung, bei der
die Familiensituation, die finanziellen Voraussetzungen, das
Lebensalter und die berufliche Situation der Ehegatten mit
in die Abwigung einflieBen. Fiir viele Ehepaare ist aber auch
die finanzielle Situation bei einem Scheitern der Ehe ein
wichtiger Abwégungsgesichtspunkt. Hier werden schon im
Vorfeld einer solchen Entscheidung berufliche Einbuflen eror-
tert und finanzielle Bediirfnisse diskutiert. Gerade das von der
Gesetzesbegriindung des Unterhaltsrechtsdnderungsgesetzes
hervorgehobene verinderte gesellschaftliche Bewusstsein ist
hier spiirbar. Der gesetzliche Unterhaltsanspruch mit den dar-
gelegten Unsicherheiten bietet fiir eine solche Abwigung
keine verldssliche Grundlage mehr.

b) Gemeinsame Interessen der Eltern an personlicher
Betreuung

Zudem stoft die Entscheidung des Gesetzgebers, die von der
Rechtsprechung konsequent umgesetzt wird, den Vorrang der
personlichen Kindesbetreuung ab dem dritten Lebensjahr
aufzugeben, bei vielen Eltern nicht auf Zustimmung. Gerade
Familien der Mittel- und Oberschicht geben hiufig der Eigen-
betreuung den Vorzug.!2 Im Vorfeld einer Ehe oder jedenfalls
fernab von einer Ehekrise ist es so Konsens, dass der kindes-
betreuende Elternteil jedenfalls bis zu einem bestimmten Le-
bensalter des Kindes nicht auf eine Erwerbstitigkeit i. V. m.

10 BGH, FamRZ 2010, 875 ff.
11 Finke, FamRZ 2010, 879.
12 So ausdriicklich Bergschneider, DNotZ 2008, 195, 199.

einer Fremdbetreuung verwiesen sein soll. Dies gilt beson-
ders bei gehobenen finanziellen Moglichkeiten. Beratene
Ehegatten lassen diesen Konsens auch festhalten, damit er
spiter bei einer Trennung Grundlage der weiteren Anspriiche
sein kann.

c) Karriereunterbrechung als dauerhafter
ehebedingter Nachteil

Die personliche Betreuung wiederum fiihrt in vielen Fillen
dazu, dass berufliche Moglichkeiten desjenigen Ehegatten,
der die Kindesbetreuung iibernimmt, einer Einschrinkung
unterliegen. Droht aber eine Karriereunterbrechung oder gar
ein Karrierestopp, so werden im Scheidungsfalle die Mog-
lichkeiten, sich selbst zu unterhalten, eingeschrinkt sein.

d) Vertragliche Kompensation

Dieses Szenario ist fiir viele (kiinftige) Ehegatten, die in guten
Verhiltnissen leben, Anlass, sich vertragliche Anspriiche ein-
rdumen zu lassen, die von den gesetzlichen Unwigbarkeiten
losgelost sind und im Scheidungsfall einen verstirkten Unter-
halt gewihren. Die Mdoglichkeiten und Grenzen vertraglicher
Gestaltung solchen verstirkten Unterhalts sollen nachfolgend
ausgelotet werden.

Il. Madaglichkeiten der Unterhaltsverstarkung

Inzwischen ist die schon friih diskutierte Unterhaltsverstér-
kung!3 literarisch mancherorts aufgenommen worden,!4 ge-
richtliche Entscheidungen zu diesem konkreten Problemkreis
sind aber noch nicht ersichtlich.

1. Definitionsvereinbarungen fiir die Billigkeits-
tatbestande

Zahlreiche Unterhaltstatbestinde setzen eine Abwigung nach
Billigkeit voraus oder verwenden wertende Begriffe, die im
Einzelfall auszufiillen sind. Die Ehegatten konnen nun ver-
traglich ihr Ehemodell festlegen und dabei auch aus ihrer
Sicht wichtige Aspekte fiir die Billigkeitsabwigung festlegen.
Sie haben also in diesem Rahmen eine Definitionskompetenz.

So konnen Ehegatten etwa festlegen, dass bei ihrer Ehe
15 Jahre als ,,Jange Dauer* im Sinne des § 1578 b BGB zu
gelten haben, so dass ab diesem Zeitpunkt eine Unterhalts-
befristung nach dieser Vorschrift ausscheiden soll.

Die angemessene Erwerbstétigkeit im Sinne des § 1574 BGB
kann fiir die Ehegatten einer vertraglichen Definition zugéng-
lich sein, so z. B. wenn die zuletzt ausgeiibte Tatigkeit spéter
nur schwer einzuschitzen sein wird. So konnte etwa in der
Ehe der Unternehmerin mit einem Kiinstler geregelt werden:

Formulierungsvorschlag (Definition Billigkeit)

Herr ... war nach einem Lehramtsstudium fiir Kunst und
Religion in den letzten drei Jahren als freischaffender Kiinst-
ler titig. Da der Reingewinn dieser Tatigkeit das Gehalt

13 Schwab in Limmer (Hrsg.), Scheidung, Trennung — Scheidungs-
und Trennungsvereinbarungen, 68, 94 ff.; C. Miinch, Unterhaltsver-
einbarungen nach der Reform, 2008, Rdnr. 239 {f.; ders., notar 2009,
286 ff.; Herrler, FPR 2009, 506 ff.

14 Brambring in Schnitzler (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch
Familienrecht, 3. Aufl. 2010, § 23 Rdnr. 98 ff.; Helms in Festschrift
fiir Spellenberg, 2010, 27, 38; Koch in Luthin/Koch, Handbuch des
Unterhaltsrechts, 11. Aufl., Rdnr. 2281 ff.; Langenfeld (Fn. 2),
Rdnr. 540 ff.; ders., NJW 2011, 966, 967 £.; Reetz, Becksches Formu-
larbuch Biirgerliches Handels- und Wirtschaftsrecht, 10. Aufl. 2010,
V.14, Anm. 1; Schmitz, RNotZ 2011, 265 ff.

Aufsatze
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eines Lehrers fiir Realschulen jedenfalls nicht iiberstieg,
legen wir hiermit ausdriicklich fest, dass die Tatigkeit als
Lehrer an einer Realschule oder — soweit eine solche alters-
bedingt nicht mehr in Betracht kommt — an einer privaten
Einrichtung eine angemessene Erwerbstitigkeit des Ehe-
mannes im Sinne des § 1574 BGB darstellt.

Soweit eine solche Definition den gesetzlichen Rahmen
ausfiillt, ohne ihn durch unangemessene Abweichungen zu
verlassen, sollte man hier noch nicht von einer Unterhaltsver-
stirkung sprechen, die den nachfolgenden Einschrinkungen
unterliegt.!s

2. Vereinbarung iiber den Rang

Soll der Unterhaltsberechtigte gegeniiber anderen besserge-
stellt werden, so konnte man zunéchst iiberlegen, ob eine ver-
tragliche Vereinbarung iiber den Rang des Unterhaltsanspru-
ches zuléssig ist, in welcher dem Berechtigten eine bessere
Rangposition als in § 1609 BGB eingerdumt wird. § 1609
BGB wird zwar nicht als zwingend angesehen, sondern
konnte durch eine allseitige Vereinbarung durchaus Anderun-
gen erfahren. Das aber setzt voraus, dass die Vereinbarung
sich nicht zu Lasten eines an diesem Vertrag nicht beteiligten
Dritten auswirkt.!¢ Solches ist indes kaum zu erreichen.
Schon spiter hinzutretende Kinder sind nicht vertraglich
eingebunden. AuBlerdem wird sich eine solche Abrede in
Mangelfillen regelmidflig zu Lasten des Sozialhilfetrigers
auswirken. Daher wird eine Vereinbarung iiber den Rang
nicht wirksam zu treffen sein.

Hinweis:

Vereinbarungen iiber den Rang des § 1609 BGB konnen in
aller Regel nicht wirksam getroffen werden.

Selbst die eigene vertragliche Definition einer ,,Ehe von
langer Dauer* im Sinne des § 1609 BGB wird als ein Versto3
gegen den Rang des § 1609 BGB zu werten sein, wenn die
Rechtsprechung andere Grenzen festlegt.

Die Problematik, dass die Rechtsprechung des BGH schon
auf der dem § 1609 BGB vorgreiflichen Bedarfsebene fiir
eine Verkiirzung von Anspriichen des geschiedenen Ehegatten
durch die sog. ,,wandelbaren ehelichen Lebensverhéltnisse*!”
gesorgt hatte, diirfte mit der Entscheidung des BVerfG!8 zur
Verfassungswidrigkeit dieser Rechtsprechung!® erledigt sein.

3. Vereinbarung des vor dem 1.1.2008 giiltigen
Unterhaltsrechts

Nicht selten tragen Ehegatten das Ansinnen an den Notar
heran, doch vertraglich das vor dem 1.1.2008 geltende Unter-

15 A. A. Schmitz, RNotZ 2011, 265, 275.

16 Biittner, NJW 1987, 1855, 1857; Bamberger/Roth/Reinken,
2. Aufl. 2008, § 1609 Rdnr. 5; Langenfeld, (Fn. 2), 547; Palandt/
Brudermiiller, 70. Aufl. 2011, § 1609, Rdnr. 4; Schiirmann, FamRZ
2008, 313, 319; fiir Abinderbarkeit: OLG Frankfurt, FamRZ 1984,
176 und OLG Frankfurt, FamRZ 1985, 489; differenzierend Schwab
(Fn. 13), 100.

17 BGH, FamRZ 2003, 590; BGH, FamRZ 2006, 683; BGH,
FamRZ 2008, 968; BGH, FamRZ 2009, 23 = MittBayNot 2009, 149;
BGH, FamRZ 2009, 411; BGH, FamRZ 2009, 579; BGH, FamRZ
2010, 111 = MittBayNot 2010, 313.

18 BVerfG, DNotZ 2011, 291 = NJW 2011, 836.

19 Kritisch zu dieser Entscheidung C. Miinch, FamRB 2011, 90;
Rieble, NJW 2011, 819 ft. (,familienpolitische Intervention des
BVerfG*); a. A. Riithers, NJW 2011, 1865 ff.

haltsrecht zu vereinbaren, weil sie der Auffassung sind, dies
habe besser zu ihrem Ehetyp gepasst. Eine solche General-
verweisung ist jedoch wenig hilfreich. Dies liegt vor allem
daran, dass schon unter Geltung des alten Unterhaltsrechts die
Rechtsprechung durch die Abkehr von der Lebensstands-
garantie und die Hinwendung zum Ausgleich ehebedingter
Nachteile?0 das Unterhaltsrecht gewandelt hatte. Auch die
sich weiter entwickelnde Rechtsprechung wird man bei der
Auslegung des alten Rechts zu beriicksichtigen haben. Damit
aber ist der Inhalt der Verweisung nur noch schwer bestimm-
bar. Zudem wird eine Grenze der Wirksamkeit erreicht, wenn
mit der Verweisung auf das friithere Unterhaltsrecht auch die
alten Rangverhiltnisse wieder hergestellt werden sollen.

Hinweis:

Eine Generalverweisung auf das alte Unterhaltsrecht ist
keine empfehlenswerte Regelungstechnik. Vorzuziehen ist
eine vertragliche Ausgestaltung auf der Basis des geltenden
Unterhaltsrechts.

Der friiher vorgeschlagene Ausschluss der Wandelbarkeit?! ist
mit der Entscheidung des BVerfG22 zur Verfassungswidrig-
keit der Rechtsprechung des BGH zu den wandelbaren ehe-
lichen Lebensverhiltnissen wohl obsolet geworden, da der
Beschluss des BVerfG wieder zu § 1578 BGB mit einem
festen Stichtag zuriickfiihren wird.?

4. Verldngerung des Zahlungszeitraumes

Eine Verstirkung auf der Grundlage des neuen Unterhalts-
rechts kann etwa so vorgenommen werden, dass der Basisun-
terhalt des § 1570 Abs. 1 Satz 1 BGB zeitlich ausgedehnt
wird. Dieser Basisunterhalt ist der gesetzlich hervorgehobene
Kernbereich des Kindesbetreuungsunterhalts. Solange er
greift, ist eine Abwigung von Kindes- und Elterninteresse
nicht erforderlich. Eine Erwerbsobliegenheit besteht nicht.
Eine Verlidngerung dieses Zeitraumes bietet also dem kindes-
betreuenden Elternteil Gewihr, dass der Unterhalt nicht mit
dem Hinweis auf Fremdbetreuungsmoglichkeiten oder Ab-
wigungen in Frage gestellt wird.

Zur Sicherheit sollte daher auch die Anwendung des § 1578 b
BGB in zeitlicher und hohenméBiger Hinsicht ausgeschlossen
werden. Zwar hat der BGH?# entschieden, dass diese Vor-
schrift wegen der in § 1570 BGB bereits immanenten Gren-
zen dort keine Anwendung findet, man weif aber nicht, ob er
dies auch fiir einen vertraglich verldangerten Basisunterhalt so
sehen wiirde.

Die nachfolgende Formulierung gewéhrt den Basisunterhalt
ferner nur, wenn der Unterhaltsberechtigte auch au3erhalb der
Kindergarten- bzw. Schulzeiten die Betreuung tatséchlich
iibernimmt und nicht einer Erwerbstitigkeit nachgeht.

Zu bedenken ist die Auswirkung des verldngerten Basisunter-
halts auf Anschlussunterhalt. Hier sieht die Formulierung vor,
dass fiir Anschlussunterhaltstatbestéinde nicht der vertraglich
hinausgeschobene Zeitpunkt, sondern der gesetzliche als Ein-
satzzeitpunkt gilt.

20 BGH, FamRZ 2006, 683; BGH, FamRZ 2006, 1006; BGH,
FamRZ 2008, 134.

21 C. Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschifte, 3. Aufl. 2011,
Rdnr. 2742, 2794.

22 BVerfG, DNotZ 2011, 291 = NJW 2011, 836.
23 Reetz, RNotZ 2011, 228, 229.
24 BGH (Tz. 42), FamRZ 2009, 770 = MittBayNot 2009, 303.
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Da der Basisunterhalt grofiziigig verldngert wurde, soll da-
nach Unterhalt nach § 1570 Abs. 2 BGB wegen ehebezogener
Verldngerung grundsitzlich nicht mehr in Betracht kommen.
Eine Ausnahme wurde fiir den Fall vorgesehen, dass drei oder
mehr Kinder vorhanden sind, um dem dann verstirkten Be-
treuungsaufwand Rechnung zu tragen.

Formulierungsvorschlag (Verlangerung des
Basisunterhalts):

Wir vereinbaren hiermit folgendes:
a)

Der in § 1570 Abs. 1 Satz 1 BGB vorgesehene Basisunter-
haltsanspruch auf Ehegattenunterhalt wegen Kindesbetreu-
ung wird verldngert auf einen Zeitraum, bis das jlingste
unserer gemeinschaftlichen Kinder das 12. Lebensjahr voll-
endet hat.

Das bedeutet, dass fiir diesen Zeitraum eine Erwerbsoblie-
genheit nicht besteht und auch keine Billigkeitsabwigung
zu treffen ist, wie sie in Satz 2 und Abs. 2 des § 1570 BGB
vorgesehen sind.

Eine Herabsetzung oder zeitliche Begrenzung des Unter-
halts nach § 1578 b BGB schlieBen wir fiir den vorgenann-
ten Zeitraum aus.

b)

Diese Verlingerung vereinbaren wir deshalb, weil unsere
gemeinschaftlichen Kinder durch die Ehefrau ohne Fremd-
betreuung erzogen werden sollen.

Aus diesem Grund gilt die Verldngerung nur dann, wenn die
Ehefrau diese Erziehungsaufgabe wahrnimmt, also — auf3er-
halb der iiblichen Halbtageskindergarten- und Schulzeiten
— nicht berufstétig ist, soweit dies nicht aus besonderen
Griinden gemeinsam anders entschieden wird.
9

Diese Regelung stellt nur eine Unterhaltsmodifikation dar.
Das bedeutet, dass mit Ausnahme der in a) festgelegten
Betreuungszeiten alle anderen Unterhaltsvoraussetzungen

in ihrer gesetzlichen Form erfiillt sein miissen und Unter-
haltsbetrdge in der gesetzlichen Hohe geschuldet werden.

d)

Fiir Anschlussunterhaltstatbestdnde vereinbaren wir, soweit
gesetzlich zuldssig, den Ablauf der dreijdhrigen Frist des ge-
setzlichen Basisunterhalts und gegebenenfalls den Ablauf
von nach dieser Frist bestehenden Unterhaltsanspriichen
nach § 1570 Abs. 1 Satz 2 oder Abs. 2 BGB als mafigeblich
anstelle der hier verlangerten Frist.2

Wir sind uns einig, dass nach Ablauf der verldngerten Frist
weiterer Unterhalt nach § 1570 Abs. 2 BGB hochstens dann
verlangt werden kann, wenn drei oder mehr Kinder betreut
werden.

....... (ggf. Hohenbegrenzung und dann weitergehender Ver-
zicht)

Diesem Formulierungsvorschlag sind ggf. die nachfolgend
vorgeschlagenen Vereinbarungen bei begrenzten finanziellen
Verhiltnissen hinzuzufiigen.

25 Hier sollte es bei den vom Gesetz vorgesehenen Bedingungen fiir
Anschlussunterhaltstatbestinde bleiben. Dies diirfte zuldssig sein,
nachdem die Rechtsprechung (BGH, FamRZ 2008, 1507 = NJW
2008, 2644) die durch die Befristung des Unterhalts stattfindende
AusschlieBung von Anschlussunterhaltstatbestinden gebilligt hat.

5. Vereinbarung eines individuellen Altersphasen-
modells

Mit dem neuen Unterhaltsrecht ist das bisherige Alterspha-
senmodell nicht mehr anwendbar. Der BGH hat in gefestigter
Rechtsprechung auch ein modifiziertes Altersphasenmodell
nicht gebilligt?¢, sondern fordert nach der gesetzlichen
Rechtslage eine individuelle Betrachtung und Abwigung fiir
die Frage der Erwerbsobliegenheit, die nicht rein auf das Kin-
desalter abstellen konne.

Die Ehegatten konnen aber von dieser gesetzlichen Rechts-
lage abweichen und ein individuelles Altersphasenmodell
vertraglich vereinbaren. Dieses kann zum einen nur die Er-
werbsobliegenheit als solche regeln oder es konnen sogleich
abschmelzende Zahlungsbetrige vereinbart werden. Ein Vor-
schlag hierzu, der das friithere Modell aufnimmt und durch
eine zusitzliche Stufe ergiinzt, findet sich bei Langenfeld:?

Formulierungsvorschlag (Erwerbsobliegenheit):

,,Bis zur Vollendung des 8. Lebensjahres des jiingsten Kin-
des besteht fiir den betreuenden Ehegatten keine Erwerbs-
obliegenheit. Ab dann bis zur Vollendung des 11. Lebens-
jahres des jiingsten Kindes hat der betreuende Ehegatte eine
Erwerbsobliegenheit von 15 Stunden wochentlich. Ab dann
bis zur Vollendung des 15. Lebensjahres des jiingsten Kindes
besteht eine Erwerbsobliegenheit von 20 Stunden wochent-
lich. Danach obliegt dem Ehegatten die volle Berufstétig-
keit.*

Eine abschmelzende Zahlungsvereinbarung hat die Wertung
des § 1578 b BGB bereits vorweggenommen. Sie schlief3t
hoheren Unterhalt nicht aus, wohl aber eine zusitzliche Her-
absetzung oder Befristung nach § 1578 b BGB. Die Abinder-
barkeit nach § 239 FamFG — etwa bei niedrigerem Einkom-
men des Unterhaltspflichtigen — ist hingegen vorbehalten. Die
Vereinbarung?8 kann folgendermafen aussehen:

Formulierungsvorschlag (Individuelles Alterspha-
senmodell - Abschmelzende Zahlungspflicht mit
steigender Erwerbsobliegenheit ohne Verzicht):

1)
Ich, der Ehemann, verpflichte mich, fiir die Zeit ab Rechts-
kraft der Scheidung an meine geschiedene Ehefrau unter
Zugrundelegung der gesetzlichen Vorschriften auf der Basis
der sog. ,,Diisseldorfer Tabelle* einen monatlichen Ehegat-
tenunterhalti. H. v. ... €

— I WOIEN ....vvveiniiiiiiie i, Euro —

zu zahlen, und zwar Elementarunterhalt i. H. v. ... € und
Vorsorgeunterhalti. H. v. ... €.

2)

Dieser Betrag ist bis zur Vollendung des ... Lebensjahres des
jiingsten unserer gemeinsamen Kinder zu zahlen, also bis
einschlieBlich ... (Monat und Jahr) ...

Danach sind 60 % dieses Betrages bis einschlielich ...
(Monat und Jahr) ... zu zahlen.

26 BGH, FamRZ 2009, 770 = MittBayNot 2009, 303; BGH, NJW
2011, 1582; BGH, NJW 2011, 2646.

27 Langenfeld (Fn. 2), Rdnr. 546.

28 Hier Scheidungsvereinbarung mit feststehenden Betrigen und
Kindesalter. Ein vorsorgender Ehevertrag wird sich abstrakt auf die
Phasen des Abs. 2 und die weiteren Regelungen beschrinken.

Aufsatze
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Danach sind 30 % dieses Betrages bis einschlieBlich ...
(Monat und Jahr) zu zahlen.

3)

Fiir die drei Phasen der vereinbarten Unterhaltszahlung gilt
folgendes: Eine Erwerbsobliegenheit der kindesbetreuenden
Mutter besteht in der ersten Phase nicht, in der zweiten
Phase besteht eine Erwerbsobliegenheit von ... Stunden wo-
chentlich, in der dritten Phase von .... Stunden wochentlich.

Ein weiterer oder hoherer Anspruch nach dem Gesetz unter
Berticksichtigung dessen bleibt vorbehalten und wird mit
dieser Vereinbarung nicht ausgeschlossen. Eine Herab-
setzung oder Befristung der Unterhaltszahlung innerhalb
des vorgenannten Zeitraumes wird aber ausgeschlossen, ins-
besondere soweit eine solche nach § 1578 b BGB erfolgen
konnte.

4)

Der Unterhaltsbemessung liegen folgende eheprigende
Daten zugrunde:

5)
Die Vereinbarung ist nach § 239 FamFG abénderbar.

6. Novierende Unterhaltsrente

Gerade bei Ehen mit gehobenen Einkommensverhiltnissen ist
oft eine novierende Unterhaltsrente das Mittel der Wahl.2%
Diese hat den Vorteil, dass Einkommensverhiltnisse nicht
gesondert dargelegt werden miissen. Das kann gerade in Un-
ternehmerfillen eine oft komplizierte und teure Einkommens-
berechnung sowie deren stindige Aktualisierung ersparen.
Auflerdem konnen beide Seiten von verlédsslichen Zahlungen
ausgehen.

Es handelte sich dabei um einen rein vertraglichen Anspruch.
Da dies nicht der Regelfall ist, muss die Novation deutlich
zum Ausdruck gebracht werden. Die vereinbarte Zahlung un-
terliegt i. d. R. einer Wertsicherung, ist aber von Leistungs-
fahigkeit und Bediirftigkeit dann unabhingig. Da fiir die ver-
traglich vereinbarte Zahlung die gesetzlichen Vorschriften des
Unterhaltsrechts nicht gelten, muss insbesondere zu der Frage
Stellung genommen werden, ob die Zahlung bei Wiederheirat
des Berechtigten erloschen soll. Ohne eine Regelung gilt dies
nicht, da § 1586 b BGB nicht anwendbar ist.

Bei der Vereinbarung ist ferner darauf zu achten, dass bei
einer Anderung der Verhiltnisse der Unterhaltsschuldner
moglicherweise iliberfordert sein kann. Dem ist ggf. durch
eine Notklausel zu begegnen.

Eine novierende Unterhaltsrente kann auf folgende Weise
vereinbart werden:

Formulierungsvorschlag (Novation — Unterhalts-
rente):

1)

Fiir die Zeit nach einer etwaigen Scheidung unserer Ehe ver-
zichten wir gegenseitig auf den gesetzlichen nachehelichen
Unterhalt, auch fiir den Fall des Notbedarfs, gleichgiiltig, ob
ein Unterhaltsanspruch gegenwartig bereits erkennbar her-
vorgetreten ist oder nicht.

29 Vgl. etwa Brambring, Ehevertrag und Vermogenszuordnung
unter Ehegatten, 6. Aufl. 2008, Rdnr. 125 f.

2)
Diesen Verzicht nehmen wir hiermit gegenseitig an.
3)

Ich, der Ehemann, verpflichte mich, an meine Ehefrau, be-
ginnend mit dem auf die Rechtskraft der Scheidung folgen-
den Monat, folgende vertragliche Unterhaltsrente zu zahlen,
die ausdriicklich nicht den Vorschriften iiber den gesetz-
lichen Unterhalt unterliegt.

a)
Ich, ..., verpflichte mich, an meine Ehefrau ...
— nachstehend kurz: ,,die Berechtigte* —

auf deren Lebenszeit (alternativ: auf die Dauer von ... Jah-
ren ab Rechtskraft der Ehescheidung) als Unterhaltsrente
monatlich einen Betragi. H. v ... €

— in Worten ... Euro —
kostenfrei zu zahlen.

Die Unterhaltsrente ist im Voraus je bis zum Dritten eines
jeden Monats zur Zahlung fillig, erstmals fiir den auf die
Rechtskraft der Scheidung folgenden Monat.

Alternativen:

(1) Die Unterhaltsrente erlischt mit Wiederverehelichung
der Berechtigten.

(2) Die Unterhaltsrente halbiert sich mit Wiedervereheli-
chung der Berechtigten.

(3) Die Unterhaltsrente ist bei Wiederverehelichung der Be-
rechtigten noch fiir drei Jahre von der Wiederverehelichung
an zu zahlen.

b)

Die Unterhaltsrente soll wertbestdndig sein ... (Indexklau-
sel) ...

c)

... (Bestellung Reallast) ... (Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung) ...

4)

Fiir diesen vertraglichen Unterhaltsanspruch wird im Ubri-
gen eine entsprechende oder ergidnzende Anwendung der
gesetzlichen Vorschriften iiber den Unterhalt ausdriicklich
ausgeschlossen. Weitergehende Anpassungen als diejenigen
nach der Wertsicherungsklausel finden nicht statt. Insbeson-
dere wird die Abanderungsklage nach § 239 FamFG bzw.
323 a ZPO und eine etwaige Leistungsklage insoweit aus-
geschlossen. Der Notar hat dariiber belehrt, dass auch dieser
Ausschluss der nachstehend erlduterten Inhaltskontrolle
unterliegen kann.

5)

Eigenes Einkommen der Berechtigten ist auf diese Unter-
haltsrente ausdriicklich nicht anzurechnen.

0)

Bestiinde ohne Verzicht ein hoherer Anspruch aus § 1570
Abs. 1 Satz 1 BGB (Basisunterhalt bei Kindesbetreuung bis
zum 3. Lebensjahr), so erhoht sich der Betrag der Unter-
haltsrente fiir die Dauer des Bestehens dieses Anspruchs
entsprechend.30

30 Ein solches Ubersteigen sollte bei angemessenen Betriigen der
Unterhaltsrente in der Diskrepanzehe eigentlich nicht vorkommen.
Zur Sicherheit wurde aber festgehalten, dass jedenfalls der Basis-
unterhaltsanspruch durch diese Vereinbarung nicht gekiirzt wird.
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Wir wurden vom Notar iiber das Wesen des nachehelichen
Unterhalts, die Auswirkungen des Verzichts und die Verein-
barung eines eigenen, von den gesetzlichen Anspriichen los-
gelosten vertraglichen Unterhaltsanspruchs eingehend be-
lehrt. Wir wissen somit insbesondere, dass eine Anderung
unserer wirtschaftlichen Verhiltnisse auf den zugesagten
vertraglichen Unterhalt keine Auswirkung hat.

(... ggf. Belehrungen bzw. Notklauseln wie nachstehend er-
lautert) ...

Ill. Schranken unterhaltsverstarkender Verein-
barungen

Zu untersuchen ist, welchen Schranken solche unterhaltsver-
stirkenden Vereinbarungen unterliegen:

1. Sittenwidrige Uberforderung des Unterhalts-
schuldners

Die Inhaltskontrolle von Ehevertrigen greift keinesfalls nur
zugunsten der Unterhaltsberechtigten ein, sondern auch zu-
gunsten des Unterhaltsverpflichteten. Geht dieser also eine
Verpflichtung ein, die ihn iiberfordert, kann dies zur Sitten-
widrigkeit des Vertrages fiihren. Diese sieht der BGH3! nicht
schon bei einer Abweichung vom Halbteilungsgrundsatz als
gegeben an oder beim Unterschreiten des notwendigen
Selbstbehaltes, sondern erst dann, wenn dem Verpflichteten
weniger als das Existenzminimum verbleibt.

Der Vertragsgestalter wird hier vorher eingreifen wollen und
im Sinne der Vertragsgerechtigkeit versuchen, den Halbtei-
lungsgrundsatz zu wahren, so dass jedenfalls im Verhéltnis
der beiden VertragsschlieBenden nicht der Zahlende weniger
fiir sich zur Verfiigung hat, als er zahlen muss.

Der Vertrag wird daher zumeist eine ,,Notklausel* enthalten,
die bewirkt, dass die Zahlungspflicht gekappt wird, wenn
entweder der Halbteilungsgrundsatz verletzt ist oder wenn
der notwendige Selbstbehalt nicht mehr gewahrt ist.32 In einer
Diskrepanzehe, fiir die ein solcher Notfall schlechterdings
nicht vorstellbar ist, mag die Klausel entfallen. Ihr Fehlen
fiihrt zudem nicht in jedem Falle zur Sittenwidrigkeit des Ver-
trages. [hr Vorhandensein kann aber davor bewahren.

Eine solche Klausel kann folgendermaflen formuliert sein:

Formulierungsvorschlag — Notklausel
(Unterschreiten des Selbstbehaltes)

Der Zahlungsverpflichtete kann jedoch dann eine Abinde-
rung der Zahlungsverpflichtung verlangen, wenn durch die
Zahlung sein Selbstbehalt, wie er einem Ehegatten gegen-
iiber besteht (derzeit nach B IV. der Diisseldorfer Tabelle
1.050 € monatlich; maligeblich ist der jeweils giiltige Be-
trag), nicht mehr gewahrt wiirde. Der Zahlungsbetrag ist
dann soweit herabzusetzen, dass dieser Selbstbehalt dem
Zahlungsverpflichteten verbleibt.

Geht man in einer Diskrepanzehe davon aus, dass der Betrag
der Unterhaltsrente niedriger ist als der gesetzliche Unterhalt

31 BGH, NJW 2009, 842 = FamRZ 2009, 198 = MittBayNot 2009,
152.

32 Grziwotz, NJW 2009, 846; Reetz, NotBZ 2009, 37, 40; Herrler,
FPR 2009, 506, 513 spricht sich fiir eine differenzierte Abwigung
aus, ob eine Notklausel aufgenommen wird, sieht aber keine gene-
relle Empfehlung hierzu.

wire, so kann man auch eine Vereinbarung treffen, dass dem
Unterhaltsverpflichteten nachgelassen wird, nachzuweisen,
dass der gesetzliche Unterhalt niedriger wiire und ihm dann
zugestehen, nur noch den niedrigeren Betrag zu zahlen. An-
gesichts des Aufwandes fiir diesen Nachweis wird von einer
solchen Klausel nur bei schwerwiegenden wirtschaftlichen
Einbriichen Gebrauch gemacht werden.

Dass allein der , kategorische Unterschied* zwischen vertrag-
lichem und gesetzlichem Unterhaltsanspruch bei einer novie-
renden Vereinbarung vor einer Inhaltskontrolle bewahrt,33
diirfte sich trotz des berechtigten Hinweises auf die Unter-
schiede als zu optimistisch erweisen.

2. Vertrag zu Lasten Dritter

Haufig wird eingewandt, dass es sich bei einer unterhaltsver-
stirkenden Vereinbarung um einen Vertrag zu Lasten Dritter
handele, der nach allgemeiner Ansicht3* unzuléssig sei.

Vertrige zu Lasten Dritter liegen aber nur vor, wenn durch sie
unmittelbar eine Rechtspflicht fiir einen nicht am Vertrag be-
teiligten Dritten ohne dessen Zustimmung begriindet werden
soll.35 Nicht ausreichend ist eine blof mittelbare oder Reflex-
wirkung.3¢ Der BGH hat dies erst jiingst in Zusammenhang
mit Ubertragungen im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge nochmals ausgesprochen: allein die wirtschaftlich nach-
teilige Auswirkung fiir einen Dritten macht einen Vertrag
noch nicht zu einem Vertrag zu Lasten Dritter.3”

Wenn also in einem vorsorgenden Ehevertrag zwei jung ver-
liebte Verlobte einen Kindesbetreuungsunterhaltsanspruch
verstiarken, um der kiinftigen Ehefrau die Entscheidung fiir
ein Kind zu erleichtern, dann denken sie nicht an eine spitere
wZweitfrau®, ihnen geht es nur um die Begriindung eines
Anspruchs untereinander. Daher liegt kein Vertrag zu Lasten
Dritter vor.38

3. Relativierung durch weitere Unterhalts-
berechtigte

Auch wenn eine unterhaltsverstirkende Vereinbarung nicht
als Vertrag zu Lasten Dritter zu qualifizieren ist, so ist doch
zu untersuchen, ob sich die erhohte Unterhaltspflicht auch
gegeniiber weiteren Unterhaltsberechtigten durchsetzt, ob sie
also insbesondere in der Unterhaltsberechnung der Zweitehe
abgezogen werden kann.

a) Wandelbare eheliche Lebensverhéltnisse -
Beschluss des BVerfG vom 25.1.2011

An dieser Stelle war bisher darauf hinzuweisen, dass die all-
gemeine Systematik der Priifung eines Abzugs der verstir-
kenden Unterhaltspflicht im Rahmen der Leistungsfahigkeit
des Unterhaltsverpflichteten durch die Rechtsprechung des
BGH zu den wandelbaren ehelichen Lebensverhiltnissen
durchbrochen worden ist. Denn nach dieser Rechtsprechung
hatte das Hinzutreten weiterer Unterhaltsberechtigter selbst

33 In diese Richtung Herrler, FPR 2009, 506, 508.

34 Vgl. nur Bamberger/Roth/Janoschek (Fn. 16), § 328 Rdnr. 5 mit
zahlreichen Nachweisen aus der Rechtsprechung.

35 BGH, NJW 2004, 3326, 3327.

36 BGH, NJW 2004, 3326, 3327, Bamberger/Roth/Janoschek
(Fn. 16); MiinchKommBGB/Gottwald, Band 2, 5. Aufl. 2007, § 328
Rdnr. 194.

37 BGH, NJW 2009, 1346 = MittBayNot 2009, 294.

38 Ebenso Herrler, FPR 2009, 506, 510; anderes erwigt Schwab
(Fn. 13), S. 98 fiir den Fall, dass die kiinftige Zweitfrau bereits
schwanger ist.
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dann, wenn diese nachrangig waren, eine Kiirzung des
Bedarfs des ersten Ehegatten zur Folge. Nach der Rechtspre-
chung des BGH war die Abschottung des Bedarfs durch den
Zeitpunkt des § 1578 BGB nicht mehr gegeben. Dies hatte die
Tendenz der Besserstellung der Zweitehe auch iiber die Man-
gelfille hinaus deutlich verstirkt.? In diesen Fillen musste
man, soweit ein modifizierter gesetzlicher Unterhalt vorlag,
die Kiirzung der Anspriiche wegen der Herabsetzung des
Bedarfs auch gegeniiber nachrangig Unterhaltsberechtigten
fiirchten. Dem Plddoyer fiir eine Aufweichung der starren
Dreiteilung gegeniiber unterhaltsverstirkenden Vereinbarun-
gen?® war bis dahin kein Gehor geschenkt worden.

Dieser Rechtsprechung des BGH ist nunmehr durch den Be-
schluss des BVerfG#! vom 25.1.2011 der Boden entzogen.*?
Das BVerfG hat die Rechtsprechung des BGH zu den wandel-
baren ehelichen Lebensverhiltnissen als verfassungswidrige
Rechtsfortbildung angesehen und der Abschottung durch den
Zeitpunkt des § 1578 BGB wieder Geltung verschafft. Das
bedeutet in der Folge, dass der Bedarf des geschiedenen Ehe-
gatten sich — wie vor dieser Rechtsprechung des BGH — nach
den Verhiltnissen in der jeweiligen Ehe richtet und fiir jedes
Unterhaltsrechtsverhiltnis wieder gesondert festzustellen
ist.*3 Das Hinzutreten neuer Unterhaltsberechtigter fiihrt nicht
mehr zu einer Minderung des Unterhaltsbedarfs. Damit ist
ein erhebliches Hindernis fiir unterhaltsverstiarkende Verein-
barungen entfallen.*

b) Abwagung zur Beriicksichtigung der Unterhalts-
schuld aus erster Ehe

Es bleibt somit zu priifen, wie sich die verstiarkende Verein-
barung bei der Unterhaltsberechnung neuer Kinder oder eines
zweiten Ehegatten auswirkt. In Diskrepanzehen ist dies nicht
problematisch, weil Mittel zur Erfiillung aller Unterhalts-
anspriiche zur Verfiigung stehen. Fiir Mangelfille ist zu den
allgemeinen Grundsétzen zuriickzukehren, wonach prigende
Verbindlichkeiten (verstirkte Unterhaltspflicht gegeniiber
Erstehefrau) bei der Bedarfsberechnung in der Zweitehe und
nicht prigende Verbindlichkeiten*’ bei der Leistungsfihigkeit
zu beriicksichtigen sind.

Allerdings ist hierbei eine umfassende Abwégung der Interes-
sen von Unterhaltsverpflichtetem, Gldubiger (Erstehefrau)
und Unterhaltsberechtigtem (Zweitehefrau) erforderlich.46
Hierbei kommt es insbesondere auf den Zweck der Verbind-
lichkeit, den Zeitpunkt und die Art ihrer Entstehung sowie die
Kenntnis des Unterhaltspflichtigen von Grund und Hohe der
Unterhaltsschuld an.#” In diesen Abwigungsmechanismus,
der schon nach der alten Rechtsprechung vor der Unterhalts-
reform im Rahmen des § 1581 BGB stattzufinden hatte, sind

39 Borger, FPR 2009, 71, 75.

40 C. Miinch, FamRZ 2009, 171, 178.

41 BVerfG, Beschluss vom 25.1.2011, 1 BvR 918/10, DNotZ 2011,
291 = FamRB 2011, 66 = NJW 2011, 836;

42 Zu diesem Beschluss und dazu, dass das Verdikt der Verfassungs-
widrigkeit allzu streng ist, C. Miinch, FamRB 2011, 90 f.

43 Born, FF 2011, 136, 141 f.; Borth, FamRZ 2011, 445 f.; Graba,
FF 2011, 102 f.; Maier, FuR 2011, 182 f.; Reetz, RNotZ 2011, 228 f.;
Viefhues, ZFE 2011, 124 f.; Wellenhofer, FF 2011, 144, 145.

44 So schon C. Miinch, FamRB 2011, 90 ff.; Reetz, RNotZ 2011,
228,234.

45 Diese Unterscheidung, die nach der Rechtsprechung des BGH
zweifelhaft geworden war, wird man nach dem Beschluss des
BVerfG, der § 1578 BGB als Zisur begreift, wieder verwenden diir-
fen.

46 BGH, FamRZ 1982, 157 f.; C. Miinch, (Fn. 2), Rdnr. 2331 ff.

47 BGH, FamRZ 1992,797, 798; BGH, FamRZ 2005, 1817, 1820.

nun noch die Rechtsgedanken des § 1578 b BGB zu integrie-
ren, dem nach dem Beschluss des BVerfG eine gestiegene
Bedeutung attestiert wird,*8 in dessen Rahmen allerdings
nach der neuen verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
nur noch ehebezogene Abwigungsgesichtspunkte Beriick-
sichtigung finden sollen.*® In der Priifungsreihenfolge wire
§ 1578 b BGB nach der Priifung auf Ebene der Leistungs-
fahigkeit und anschlieBender Angemessenheitspriifung anzu-
wenden.0

Bei dieser Abwigung wird zu beriicksichtigen sein, dass
die Erstehefrau sich auf Kinder eingelassen hat, weil ihr der
erhohte Unterhalt versprochen worden ist. An dieser Ent-
scheidung kann sie nichts mehr dndern. Thr kommt daher ein
gewisser Vertrauensschutz zu. Auch das BVerfG erkennt in
seinem jlingsten Beschluss an, dass Modifikationen des Halb-
teilungsgrundsatzes ehevertraglich zuldssig sind.>! Das
BVerfG stellt nicht nur die Ehe als solche unter den Schutz
des Art. 6 GG, sondern ,,die Lebensgemeinschaft gleich-
berechtigter Partner, in der die Ehegatten ihre personliche und
wirtschaftliche Lebensfithrung in gemeinsamer Verantwor-
tung bestimmen*.>2 Damit genieBt eine ehevertragliche Rol-
lenverteilung und eine ehevertragliche Unterhaltsverstirkung,
welche Voraussetzung der Entscheidung fiir ein Kind war,
einen ganz besonderen verfassungsrechtlichen Schutz.53 Der
BGH hat jiingst beim Vertrauensschutz unterschieden und im
Rahmen des § 36 Nr. 1 EGZPO betont, schiitzenswert sei
nicht generell das Vertrauen, sondern ,,vor allem das Ver-
trauen auf der Grundlage getroffener Entscheidungen, die
nicht oder nicht sogleich riickgingig zu machen sind“.* Um
einen solchen Fall handelt es sich bei der Entscheidung fiir ein
Kind aufgrund Unterhaltsverstirkung.

Die zweite Ehefrau hingegen wird in aller Regel von diesen
Umstinden Kenntnis haben. Sie kann sich auf die entspre-
chende finanzielle Situation einstellen und ist dariiber hinaus
nach § 1356 Abs. 2 BGB zur Riicksichtnahme auf die finan-
ziellen Verhiltnisse des Ehegatten verpflichtet.> Es sei be-
tont, dass hier mit dem konkreten Fall argumentiert und nicht
einer generellen Schlechterstellung der Zweitehefrau das
Wort geredet wird. Dies wire schon mit § 1609 BGB und der
neuen gesetzlichen Rangordnung nicht zu vereinbaren.

Allein der Umstand, dass es sich bei den unterhaltsverstirken-
den Vereinbarungen um eine Novation handelt, diirfte diese
nicht auBerhalb der Rangordnung des § 1609 BGB stellen.>¢
So wird denn auch eine Umgehung darin gesehen, einen ver-
traglichen Unterhaltsanspruch als sonstige Verbindlichkeit
vorweg abzuziehen.5” Damit diirfte aber nur der regelmiBige
Vorwegabzug ohne Einzelabwigung gemeint sein.

Kindern gegeniiber hingegen wird man den verstirkten Unter-
halt nicht als Verbindlichkeit abziehen konnen, da diesen mit

48 Born, FF 2011, 136, 144; Wellenhofer, FF 2011, 144 f.
49 Wellenhofer, FF 2011, 144 f.
50 Gorz/Brudermiiller, NJW 2011, 801, 806.

51 Darauf wurde bereits hingewiesen, C. Miinch, FamRB 2011,
90 f.; dies kann groBere Bedeutung auch bei Fragen der ehevertrag-
lichen Abweichung im Rahmen der Giitertrennung haben.

52 BVerfG, (Tz. 46), DNotZ 2011, 291 = FamRB 2011, 66 = NJW
2011, 836.

53 So zu Recht Schmitz, RNotZ 2011, 265, 280.

54 BGH, Urteil vom 29.6.2011, XII ZR 157/09, Beck RS 2011,
23107.

55 BGH, FamRZ 1981, 341, 343.

56 So schon mit néherer Begriindung C. Miinch, FamRZ 2009, 171,
178.

57 Palandt/Brudermiiller (Fn. 16), § 1609 Rdnr. 4 m. w. N.
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der Reform die stets erste Rangstelle zugewiesen wurde.
Moglicherweise ldsst sich bei der Angemessenheitspriifung
eine Schlechterstellung der Erstehefrau in gewisser Weise
korrigieren.

Im Ergebnis wird man sagen miissen, dass sich der verstirkte
Unterhaltsanspruch kaum gegeniiber neuen Kindern behaup-
ten, jedoch gegen neue Ehegatten im Rahmen einer Abwi-
gung im Einzelfall durchsetzen kann.>8

Fiir den Vertragsgestalter ist dies unbefriedigend, da die
Unterhaltsverstiarkung nur in der Diskrepanzehe rechtssicher
vereinbart werden kann. Das bedeutet, dass er auf diese
Probleme hinweisen sollte, wenn nicht eine ausgeprigte Dis-
krepanzehe vorliegt, die Mangelfille nicht erwarten ldsst.

Formulierungsbeispiel:

Wir sind darauf hingewiesen worden, dass eine Erweiterung
des Ehegattenunterhaltes auch im Wege der Novation mog-
licherweise nicht zu Lasten vorrangig unterhaltsberechtigter
Kinder oder anderer vorrangig oder gleichrangig Unterhalts-
berechtigter gehen darf. In einem solchen Falle gilt sie daher
nur, soweit und solange diese Unterhaltsanspriiche nicht
beeintrichtigt werden.>

IV. Ausweichgestaltungen

Diese mangelnde Rechtssicherheit bei unterhaltsverstéirken-
den Vereinbarungen lésst auf Ausweichgestaltungen sinnen.

1. Ubertragung einer eigenen Einkunftsquelle

Eine alternative Moglichkeit besteht darin, nicht im Unter-
haltsrecht, sondern im Vermogensrecht eine Kompensation zu
suchen. Die Ehefrau konnte durch die Ubertragung einer
sicheren Einkunftsquelle in die Lage versetzt werden, spéiter
selbst fiir ihren Unterhalt zu sorgen. Die Ubertragung eines
solchen Vermogensgegenstandes kann auflerhalb der allge-
meinen anfechtungsrechtlichen Grenzen von spiter unter-
haltsberechtigten Personen nicht riickgéngig gemacht wer-
den, denn es liegt auch in diesen Fillen kein Vertrag zu Lasten
Dritter vor.90

Die finanzgerichtliche Rechtsprechung sieht allerdings — nach
Auffassung des Autors zu Unrecht®! — solche Vermogensiiber-
tragungen, gerade auch wenn sie als Gegenleistung fiir einen
Unterhaltsverzicht vorgenommen werden, als Schenkung an,
die der Schenkungsteuer zu unterwerfen ist.%2 Aus diesem

58 Weitergehend Schmitz, RNotZ 2011, 265, 281, wonach der ver-
stirkte Unterhaltsanspruch sich stets gegen den Zweitehegatten
durchsetzen soll.

59 Beim Formulierungsvorschlag Brambring (Fn. 29), Rdnr. 125,
wird darauf hingewiesen, dass diese Verpflichtung die Unterhalts-
anspriiche weiterer Berechtigter gefihrden kann. Nach dem oben
Gesagten ist eher darauf zu achten, ob die Verstirkung wirksam ver-
einbart werden kann.

60 Herrler, FPR 2009, 506, 509; Schmitz, RNotZ 2011, 265, 283 f.
61 C. Miinch, DStR 2008, 26 f.

62 BFH, DStR 2007, 1516 f.; BFH, FamRZ 2008, 61 1= MittBayNot
2008, 417 m. Anm. Schuck.

Grunde muss man darauf achten, dass solche Schenkungen

—1im Verlobtenehevertrag aufschiebend bedingt durch die
Heirat erkldrt werden, um in den Genuss der Ehegattenfrei-
betrige und Steuerklassen zu kommen,

— sich im Rahmen der gegebenen Freibetrige halten oder

—das eigenbewohnte Haus betreffen, das ginzlich von der
Schenkungsteuer ausgenommen ist.

Nicht zuletzt wegen der schenkungsteuerlichen Beurteilung
wird zumeist die Verpflichtung entweder aufschiebend
bedingt durch die Geburt eines Kindes oder aufschiebend
bedingt durch die Ehescheidung getroffen. In diesen Fillen
sollte eine Absicherung — etwa durch Eintragung einer Auf-
lassungsvormerkung — vorgesehen sein.

2. Unterhaltsabfindung

Eine andere Moglichkeit besteht darin, in einer Scheidungs-
vereinbarung eine Unterhaltsabfindung zu vereinbaren.
Neben der derzeitigen Unterhaltszahlung ist dabei die weitere
Entwicklung des Unterhaltsrechtsverhiltnisses in den Blick
zu nehmen, d. h. die voraussichtliche Dauer der Unterhalts-
zahlung. Die Vereinbarung einer Abfindung ist fest und
unterliegt keiner Verinderung bei Hinzutreten weiterer Unter-
haltsberechtigter. Auch eine Ratenvereinbarung nimmt einer
Abfindung nicht die Endgiiltigkeit, wie die Rechtsprechung
des BGH festgestellt hat.®3 Da eine solche Abfindung fiir
beide Teile risikobehaftet ist, fehlt ihr die Zielrichtung, in
Rechte Dritter einzugreifen. Das mag nur dann anders sein,
wenn etwa weitere Unterhaltsberechtigte im Zeitpunkt des
Abschlusses der Vereinbarung bereits feststehen. In der Lite-
ratur werden z. T. gegen eine Ratenzahlung Bedenken erho-
ben, wenn spiter neue unterhaltsberechtigte Kinder hinzutre-
ten.o

Die Unterhaltsabfindung ist also in der Scheidungssituation
ein gutes Mittel, um Unterhaltsanspriiche noch ohne Riick-
sicht auf weitere Unterhaltsberechtigte zu erfiillen. Aufgrund
mangelnder Vorhersehbarkeit taugt sie jedoch kaum fiir einen
vorsorgenden Ehevertrag.

V. Fazit

Die unterhaltsverstirkende Vereinbarung hat sich seit der
Unterhaltsreform als eigener Vertragstyp des Ehevertrages
etabliert. Sie hat eine Bedarfsreduzierung unabhingig vom
Rang weiterer Unterhaltsberechtigter nicht mehr zu befiirch-
ten, wird aber im Mangelfall nicht ohne weiteres in die Unter-
haltsberechnung in der Zweitehe als Schuld eingestellt, son-
dern hat sich einer Einzelabwégung zu stellen. Der Unterhalt
weiterer Kinder wird dabei stets vorrangig sein. Uberlegens-
wert ist daher als Ausweichlosung die Ubertragung einer
Einkunftsquelle zur Sicherung der Position des Ehegatten, der
sich angesichts der knapp bemessenen gesetzlichen Unter-
haltszeitriume sonst nicht fiir ein Kind entscheiden kann.

63 BGH, NJW 2005, 3282 = FamRZ 2005,1662.
64 Schmitz, RNotZ 2011, 265, 284.
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Testamentsgestaltung bei liberschuldeten Erben (Teil 1l)

Von Notar Dr. Jorg Mayer, Simbach am Inn

Der in MittBayNot 2011, 445 begonnene Beitrag wird hiermit fortgesetzt.

IV. Versorgungsvermachtnisse

1. Unpfandbare Verméachtnisse

Sollen verschuldete oder insolvente Personen durch Verfii-
gung von Todes wegen bedacht werden, so kommt hier die
Zuwendung unpfindbaren Vermogens durch ein Verméchtnis
in Betracht.! Dies kann als Ausgleich fiir die Enterbung oder
aber auch fiir den Fall der Ausschlagung angeordnet werden.
In Betracht kommen dabei insbesondere:

— ein Wohnungsrecht, dessen Ausiibung Dritten — entspre-
chend der gesetzlichen Grundregel — nicht iiberlassen
werden kann,?

— ein Rentenvermichtnis. Soweit dieses aufgrund ,,Fiir-
sorge und Freigiebigkeit” und frei von jeder Art von
Gegenleistung zugewandt wird, ist darauf § 850 b Abs. 1
Nr. 3 ZPO anwendbar.? Die Geldrente ist dann gemaf
§ 850 b Abs. 2 ZPO nur in Ausnahmefillen und nach den
Bestimmungen iiber die Pfindung von Arbeitseinkom-
men pfindbar. Z. Zt. liegt der Pfindungsfreibetrag fiir
Arbeitseinkommen, selbst wenn kein Unterhaltsberech-
tigter vorhanden ist, bei mindestens 989,99 € monatlich
(vgl. § 850 ¢ Abs. 1 ZPO).* Der Nachteil dieser Gestal-
tung ist jedoch, dass fiir die Berechnung des tatséchlich
unpfindbaren Betrags nicht nur das durch das Vermicht-
nis Zugewandte, sondern zusétzlich das Arbeitseinkom-
men des Bedachten und andere zugewandte Naturalleis-
tungen zusammenzuzihlen sind (§ 850 b Abs. 2 1. V. m.
§ 850 e Nr. 2 und 3 ZPO)>. Hat der Bedachte daher noch
eigenes Erwerbseinkommen, so besteht die Gefahr, dass
es zur Pfiandbarkeit des Rentenvermichtnisses kommt;®
zumindest sind diese Risiken bei der Testamentserrich-
tung meist nicht mit der nétigen Sicherheit vorhersehbar.

Soweit unpfindbare Rechte iiber ein Vermichtnis zugewiesen
werden, sind diese nicht Teil der Insolvenzmasse (§ 36 InsO)
und konnen daher auch nicht auf den Insolvenzverwalter oder
Treuhéinder im Rahmen eines solchen Verfahrens tibertragen
werden. Dies ist unabhiingig davon, ob der Erwerb bereits vor
der Verfahrenseroffnung stattfand oder erst wéihrend des Ver-
fahrens.”

1 Wiilzholz, FamRB 2006, 252, 253 f.; Hartmann, ZNotP 2005, 82,
83.

2 Vgl. etwa R. Kdssinger in Nieder/Kossinger, Handbuch der Testa-
mentsgestaltung, 3. Aufl. 2008, § 8 Rdnr. 155.

3 Zu Einzelheiten hierzu etwa Musielak/Becker, ZPO, 7. Aufl. 2009,
§ 850 b Rdnr. 5.

4 Zoller/Stober, ZPO, 28. Aufl. 2010, § 850 b ZPO Rdnr. 16.

5 Musielak/Becker, ZPO, § 850 b Rdnr. 12; Zoller/Stober, § 850 b
ZPO Rdnr. 16; Engelmann, Letztwillige Verfiigungen zugunsten
Verschuldeter und Sozialhilfebediirftiger, 2. @uﬂ. 2001, S. 68 f;
Hartmann, ZNotP 2005, 82, 83; a. A. Krauf3, Uberlassungsvertrige,
Rdnr. 4851.

6 Engelmann, Letztwillige Verfiigungen zugunsten Verschuldeter
und Sozialhilfebediirftiger, 2. Aufl. 2001, S. 68 f.; Hartmann, ZNotP
2005, 82, 83; Bisle, DStR 2011, 526, 529 f.

7 Hartmann, ZNotP 2005, 82, 83.

2. Vermachtnisse mit pfandbaren Verméachtnis-
gegenstanden

a) Sofort anfallende Vermachtnisse

Werden Vermichtnisse zugewandt, deren Inhalt Rechte und
Anspriiche sind, die der Pfindung unterliegen, so konnen
diese sowohl in der Einzelvollstreckung wie auch im Fall der
Insolvenz zugunsten der Gldubiger verwertet werden. Kein
erfolgversprechender Weg ist daher, wenn ein Niebrauch zu-
gewandt wird. Denn dieser ist selbst dann pfiandbar, wenn ent-
gegen der grundsitzlichen gesetzlichen Bestimmung (§ 1059
BGB) die Uberlassung zur Ausiibung mit dinglicher Wirkung
ausgeschlossen wird.s

Teilweise wurde auch die Zuwendung von pfindbaren Ver-
michtnisobjekten allein deswegen uneingeschrinkt empfoh-
len, weil der Verméchtnisnehmer es ,,in der Schwebe halten*
konne, ob er das Vermichtnis annimmt.? Er konne daher ab-
warten, ob ein Gldubigerzugriff auf das Verméchtnis noch zu
erwarten sei. Denn fiir die Ausschlagung des Vermichtnisses
(§ 2180 BGB) sieht das Gesetz keine Ausschlagungsfrist vor.
Es miisse nur ,,strikt* vermieden werden, dass der Vermacht-
nisnehmer das Vermichtnis durch konkludentes Verhalten
annimmt oder bei einem Pflichtteilsberechtigten eine Auffor-
derung nach § 2307 Abs. 2 BGB erfolgt. Zudem sei unter der
Geltung des neuen Erbrechts die Verjihrung des Anspruchs
auf Vermichtniserfiillung (§ 2174 BGB) auf moglichst 30
Jahre durch entsprechende Anordnung in der Verfiigung von
Todes wegen!? zu verldngern, da sonst grundsitzlich die kurze
Regelverjihrung gelte. Diese Auffassung geht ausdriicklich
davon aus, dass fiir das Vermichtnis, anders als fiir die Erb-
schaft, kein ,,Vonselbsterwerb eintritt,!! was aber gerade
nicht zutrifft.!2 Daher kann sofort mit Eintritt des Erbfalls von
einem Gldubiger der Anspruch auf Erfiillung des Vermécht-
nisses gepfindet werden. Allerdings wirkt auch hier die Aus-
schlagung (ex tunc) zuriick.!3 Sie hat zur Folge, dass der
Anfall des Vermichtnisses an den Ausschlagenden als nicht
erfolgt gilt (§§ 2180 Abs. 3, 1953 Abs. 1 BGB). Dabei hindert
weder die Pfindung des Vermichtnisanspruchs noch die
Anordnung eines Insolvenzverfahrens (§ 83 InsO) den Ver-
michtnisnehmer an der Ausschlagung des Vermichtnisses. !4
Insoweit besteht zur Rechtslage bei der Erbschaft (Mitt.
BayNot 2011, 449 III. 2. a)) kein Unterschied. Da die Aus-
schlagung keine Schenkung ist (§ 517 BGB), kann sie auch
nicht von einem Gldubiger nach dem Anfechtungsgesetz oder

8 BGHZ 95, 99, 101 = 1985, 2827; MiinchKommBGB/Pohlmann, 5.
Aufl. 2009, § 1059 Rdnr. 21 ff.; Palandt/Bassenge, 70. Aufl. 2011,
§ 1059 Rdnr. 5; a. M. Rossak, MittBayNot 2000, 383, 384.

9 Etwa Krauf3, ﬁberlassungsvertréige, 2. Aufl. 2010, Rdnr. 4833 ff.
10 Dazu Odersky, notar 2009, 366.
11 So explizit Krauf3, Uberlassungsvertriige, Rdnr. 4835.

12 Dazu ausdriicklich NK-BGB/J. Mayer, 3. Aufl. 2010, § 2176
Rdnr. 2; ausf. Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb,
2002, S. 147 ff.

13 Vgl. nur Muscheler (Fn. 12), S. 182.

14 MiinchKommBGB/Schlichting, § 2180 Rdnr. 7; Staudinger/Otte,
§ 2180 Rdnr. 4; NK-BGB/J. Mayer § 2180 Rdnr. 7 m. w. N.
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der Insolvenzordnung erfolgreich angefochten werden.!s We-
gen der Gefahr, dass ein Gldubiger aber nicht doch eine zu-
mindest konkludente Annahme des Vermichtnisses beweisen
kann, sollte diese Gestaltung vermieden werden. Nachteilig
ist bei dieser auch, dass auf alle Fille die Gefahr besteht, dass
dem Erben als Schuldner des Vermichtnisanspruchs ein Pfian-
dungs- und Uberweisungsbeschluss des Gliaubigers ins Haus
flattert.

b) Anordnung von Verméchtnissen unter der
Bedingung der eingetretenen Entschuldung

Werden solche Vermichtnisse unter der aufschiebenden Be-
dingung zugewandt, dass diese erst entstehen sollen, wenn
eine entsprechende Entschuldung eingetreten ist (solche auf-
schiebenden Bedingungen sind nach §§ 2176 f. BGB
moglich),!¢ so stellt sich die Frage, ob ein solches bedingtes
Vermichtnis bereits vor seinem Anfall gepfindet und verwer-
tet werden kann. Dies erscheint nicht nur deshalb méglich,!?
weil auch sonst aufschiebend bedingte Anspriiche pfiandbar
sind.!8 Vielmehr kommt hier hinzu, dass mit Eintritt des Erb-
falls bereits ein Anwartschaftsrecht fiir den Verméchtnisneh-
mer entsteht,!® das damit pfindbar ist.20 Zudem besteht die
Gefahr der Nachtragsverteilung nach § 203 Abs. 1 Nr. 3 InsO,
wenn das Vermichtnis nach Aufhebung des Insolvenzverfah-
rens vom Verméchtnisnehmer angenommen wird.2! Dabei ist
zu beachten, dass eine Nachtragsverteilung unbegrenzt mog-
lich ist. Es geniigt, dass der Erbfall vor oder wihrend des
Insolvenzverfahrens eingetreten ist.2?

c) Herausgabeobliegenheit im Rahmen der
Restschuldbefreiung?

Erfolgt der Anfall des Vermichtnisses wihrend der Wohlver-
haltensphase eines Restschuldbefreiungsverfahrens, so ist
dieser erbrechtliche Erwerb abweichend von § 294 Abs. 1
InsO, wonach Neuvermogen grundsitzlich vor dem Zugriff
der Gldubiger geschiitzt ist, nach Maligabe des § 295 Abs. 1
Nr. 2 InsO zur Hilfte seines Wertes an den Treuhénder her-
auszugeben. Daher stellt sich die Frage, ob der Verméchtnis-
nehmer durch Nichterkldrung iiber die Annahme oder Aus-
schlagung des Verméchtnisses dessen Verwertung und Be-
riicksichtigung im Rahmen des Restschuldbefreiungsverfah-
rens vermeiden kann.2* Schlidgt der Vermichtnisnehmer das
Vermichtnis aus, so ist darin keine Verletzung der Obliegen-
heitspflicht nach § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO zu sehen. Denn
insoweit setzt sich die Wertung des § 83 Abs. 1 InsO auch
hier, wie bei der Erbschaft, durch.># Eine Herausgabepflicht
wird im Rahmen des Restschuldbefreiungsverfahrens nur hin-
sichtlich derjenigen erbrechtlichen Erwerbe begriindet, die

15 RGZ 67, 425, 431; MiinchKommBGB/Schlichting, § 2180
Rdnr. 7; Staudinger/Otte, § 2180 Rdnr. 4; NK-BGB/J. Mayer § 2180
Rdnr. 7.

16 Vgl. dazu etwa Reul/Heckschen/Wienberg, Insolvenzrecht in der
Gestaltungspraxis, 2. Aufl. 2011, S. 801 ff.

17 Wiilzholz, FamRB 2006, 252, 254.

18 Allgemein dazu etwa BGHZ 130, 314, 318; Stéber, Forderungs-
pfindung, 14. Aufl. 2005, Rdnr. 324 f.

19 Vgl. nur Bamberger/Roth/Miiller-Christmann, BGB, 2. Aufl.
2008, § 2179 Rdnr. 7; NK-BGB/J. Mayer, BGB, 3. Aufl. 2010,
§ 2179 Rdnr. 13 f. m. w. N.

20 Bamberger/Roth/Miiller-Christmann, § 2179 Rdnr. 7.
21 Dazu Menzel, MittBayNot 2011, 374.
22 Reul,ZEV 2011, 88 f.

23 Dazu Bartels, KTS 2003, 41, 57; Limmer, ZEV 2004, 133, 136;
Wiilzholz, FamRB 2006, 252, 254.

24 BGH, NJW-RR 2010, 121 = MittBayNot 2010, 52 m. Anm.
Menzel.

endgiiltig eingetreten sind, aber nicht bei solchen, die durch
eine Ausschlagung wieder beseitigt werden konnen. In konse-
quenter Fortfithrung dieses Gedankens der ,,negativen Erb-
freiheit“2s hat der BGH nunmehr entschieden, dass innerhalb
der ,,Wohlverhaltensphase” keine Verpflichtung des Ver-
méachtnisnehmers nach § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO besteht, dieses
Verméchtnis auch geltend zu machen.

V. Besserungsklauseln

Da es sich bei den vorstehend genannten Anordnungen um
sehr weitreichende Beschrinkungen handelt, wird in der Pra-
xis immer wieder auch die Frage gestellt, welche Moglichkei-
ten durch Vorkehrungen in der Verfiigung von Todes wegen?’
es gibt, diese spiter wieder entfallen zu lassen, wenn keine
Pfandungsgefahr mehr besteht.2s Bereits vorweg soll jedoch
festgestellt werden, dass fast alle bislang vorgeschlagenen
Versuche problematisch, teilweise sogar riskant sind.?

1. Motivangabe zur Beseitigung der Beschran-
kungen durch Auslegung oder Anfechtung

Hier wird empfohlen,* der Erblasser solle seine Motive fiir
die Anordnung der Beschrinkungen in der Urkunde offen le-
gen. Dadurch soll den Erben nach Wegfall dieser Griinde die
Moglichkeit erdffnet werden, durch eine Auslegung oder not-
falls durch eine Anfechtung diese Beschriankungen wieder zu
beseitigen. Das sich hieraus ergebende Anfechtungsrecht ist
nach §§ 857 Abs. 1, 851 ZPO unpfindbar und gehort daher
auch nicht zur Insolvenzmasse. Diese Losung ist trotzdem
nicht unproblematisch:3!

Zum einen gilt der Vorrang der Auslegung: Aufgrund des mit
dieser Gestaltung verfolgten Zwecks ergibt sich bei einer
sachorientierten Auslegung, dass letztlich eine Automatik
dahingehend gewollt ist, dass bei Wegfall der Griinde, die fiir
die belastenden Anordnungen sprechen, diese ebenfalls ent-
fallen sollen. Dies fiihrt mehr oder weniger zwingend zur
nachstehend (siehe V.2.) ndher erorterten ,,Bedingungs-
1osung®, mit den dort genannten Risiken. Zudem ist die An-
fechtung fristgebunden (§ 2082 BGB), weshalb die Anfech-
tungsfrist oftmals schon abgelaufen sein kann, bis die Erben
die Notwendigkeit zur Abgabe der Anfechtungserkldrung
erkennen. Letztlich aber erscheint es mehr als fraglich, ob
tiberhaupt von einem korrekturbediirftigen Irrtum gesprochen
werden kann, wenn sich der Erblasser in Kenntnis dieser Pro-

25 So ausdriicklich BGH, Urteil vom 19.1.2011, TV ZR 7/10, DNotZ
2011, 381, 384 f. = MDR 2011, 303.

26 BGH, Beschluss vom 10.3.2011, IX ZB 168/09, MittBayNot
2011, 421.

27 Zur (teilweise auch nicht immer unproblematischen) Reparatur

durch die Erben und den Testamentsvollstrecker nach Eintritt des
Erbfalls siehe Kraufs, Uberlassungsvertrage, Rdnr. 4863 ff.

28 Systematischste Darstellungen wohl bei Kornexl, Nachlass-
planung bei Problemkindern, Rdnr. 410 ff. und Krauf3, Uberlassungs-
vertrige, Rdnr. 4861 ff.

29 Zutr. Wilzholz, FamRB 2006, 252, 256.

30 Everts, ZErb 2005, 357; Nieder, Miinchener VertrHdb., 5. Aufl.
2003, VI/2 Form XVI. 17; Klumpp in Bengel/Reimann, Hand-
buch der Testamentsvollstreckung, 4. Aufl. 2010, V Rdnr. 401 ff.;
Kleensang, RNotZ 2007, 22, 26; dazu auch Gurbell, ZEV 2001, 260,
die besonders auf den Pfindungsschutz nach § 850 b Abs. 1 Nr. 3
ZPO abstellt; dazu auch OLG Frankfurt ZEV 2001, 156 m. Anm.
Gutbell.

31 Dazu Kornexl, Nachlassplanung bei Problemkindern, 2006,
Rdnr. 422; Litzenburger, ZEV 2009, 278, 279 f.; Chr. Hartmann,
ZNotP 2005, 82, 87; J. Mayer, ZEV 2005, 175, 178; Kraufs, Uberlas-
sungsvertrige, Rdnr. 4869 ff.
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blematik bewusst dagegen entschieden hat, diesen Fall durch
Aufnahme einer Bedingungslosung zu regeln. Denn wie die
Klausel belegt, rechnet er ja gerade mit einer erheblichen Bes-
serung der wirtschaftlichen Verhiltnisse des Erben.32

Gefahren ergeben sich auch aus der Riickwirkung der Anfech-
tung (§ 142 Abs. 1 BGB):33 So scheint es denkbar, dass das
durch die erfolgreiche Anfechtung erworbene Recht als
,kiinftiger Anspruch* bereits gepfiandet werden kann (§§ 857,
844 ZPO). Auch ist noch nicht geklirt, ob auch nach Beendi-
gung des Insolvenzverfahrens, aber nach erfolgter Anfech-
tung eine Nachtragsverteilung nach § 203 Abs. 1 Nr. 3 InsO in
Betracht kommt (vgl. auch V. 9.).3+

2. Bedingungslésung

Erwogen wird auch, ob die Einsetzung des iiberschuldeten
Erben lediglich zum Vorerben und die Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung dann entfallen soll, wenn die Restschuld-
befreiung rechtskriftig erteilt ist und die Frist des § 303
Abs. 2 InsO abgelaufen ist,* also auflosend bedingt hierdurch
fiir den Erben alle Beschrinkungen der Vorerbschaft entfallen
sollen.3s Dann aber ist er nach der gingigen Anschauung
neben der zunidchst belastenden Vorerbschaft auch zum auf-
schiebend bedingten Nacherben, ndmlich als Vollerbe, beru-
fen. Damit erlangt er aber ein Anwartschaftsrecht, das vor der
Insolvenzerdffnung gepfiandet’” und im Insolvenzverfahren
verwertet werden kann.

Allerdings kann der Erblasser die Ubertragbarkeit des An-
wartschaftsrechts wohl ausschlieBen.3® Dadurch wird auch die
Verwertbarkeit durch VerduBerung im Insolvenzverfahren
verhindert. Zugleich kann deshalb diesbeziiglich auch keine
Herausgabeobliegenheit nach § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO in
einem Restschuldbefreiungsverfahren mehr entstehen, weil es
an der hierfiir erforderlichen Ubertragbarkeit fehlt.® Teil-
weise wird auch angenommen, dass die nach der Erlangung
der Restschuldbefreiung durch die Verwirklichung der Bedin-
gung eintretende Vollerbenstellung im Nachhinein nicht wie-
der in die Herausgabeobliegenheit einbezogen wird.+ Jedoch
verkennt diese Ansicht die Moglichkeit der Nachtragsvertei-
lung (eingehender dazu V. 9.).

32 Zu Recht daher zweifelnd Chr. Hartmann, ZNotP 2005, 82, 87;
dagegen Everts, Zerb 2005, 357: das ,,Motiv fiir die Angabe des Mo-
tivs* sei unschidlich, denn ein Motivirrtum entfalle nicht durch die
Veranschaulichung der Grundlage seiner Entstehung.

33 Dazu zutreffend Krauf3, Uberlassungsvertrige, Rdnr. 4871 f.

34 Fiir moglich hilt dies nun Reul, ZEV 2011, 89; eher ablehnend
aber noch Reul/Heckschen/Wienberg, Insolvenzrecht in der Kautelar-
praxis, 2006, S. 326 f.

35 Alternativ wird auch empfohlen, auf eine schriftliche Bestiiti-
gung abzustellen, die gegeniiber dem Nachlassgericht abgegeben
wird, und in der die Gldubiger (aber welche?) die Tilgung der Schul-
den bestitigen oder der Rechtsberater des Erben den Eintritt der
Verjihrung der Eigenschulden des Erben bestitigt.

36 So etwa Langenfeld, Testamentsgestaltung, Rdnr. 847; Kesseler,
RNotZ 2003, 557, 562; vgl. zu dhnlichen Uberlegungen bereits Flik,
BWNotZ 1979, 53, 54.

37 Eingehend dazu Limmer, ZEV 2004, 133, 140; Kraufs, Ubg:_rlas-
sungsvertrige, Rdnr. 4875; Weilzholz, FamRB 2006, 252, 256; Uber-
sicht iiber die Zugriffsmoglichkeiten der Glaubiger je nach der
gewihlten Nachlassbeteiligung des Problemkindes bei Kornexl,
Nachlassplanung bei Problemkindern, Rdnr. 414.

38 Dazu etwa Nieder in Nieder/Kossinger, Handbuch der Testa-
mentsgestaltung, 3. Aufl. 2008, § 10 Rdnr. 82 m. w. N.

39 Limmer, ZEV 2004, 133, 140; Chr. Hartmann, ZNotP 2005, 82,
88; Krauf3, Uberlassungsvertrige, Rdnr. 4878; Gutachten DNotl-
Report 2009, 65, 68.

40 Limmer, ZEV 2004,“133, 140; Gutachten DNotI-Report 2009,
65, 68 m. w. N.; Krauf3, Uberlassungsvertrige, Rdnr. 4878.

Allerdings wird die Pfindbarkeit des Anwartschaftsrechts
durch den Ausschluss der Ubertragbarkeit wohl nicht verhin-
dert, wie sich aus der Wertung des § 851 Abs. 2 ZPO ergeben
diirfte.4! Hieraus ergibt sich weiter, dass es sich bei dem An-
wartschaftsrecht um einen Vermogenswert des Erben handelt,
der im Falle seiner Insolvenz zur Insolvenzmasse gehort.
Denn dazu zihlt bereits all das Vermdgen, das wihrend der
Insolvenzerdffnung vorhanden ist oder wihrend des Verfah-
rens erlangt wird und das ferner nicht nach § 36 Abs. 1 InsO
als ,,unpfindbar ausscheidet.®> Auf die Verwertbarkeit durch
den Vermogensinhaber kommt es nicht an.+3

Vereinzelt wird jedoch empfohlen, den Pfindungsgefahren
dadurch zu begegnen, dass die aufschiebend bedingte Einset-
zung als unbeschrinkter Vollerbe auflosend bedingt durch die
Pfindung des Anwartschaftsrechts angeordnet wird.* Jedoch
ist m. E. hier die Gefahr grof3, dass diese Gestaltung als unzu-
lassige Gldubigerbenachteiligung nichtig ist (§ 138 BGB).#
Daher kann noch nicht von einer gesicherten Gestaltung ge-
sprochen werden. Zudem fiihrt sich diese Losung iiber den
doppelten Bedingungsansatz ,,ad absurdum®: Man gelangt
wieder zum Ausgangspunkt der Uberlegung, den nach wie
vor fortdauernden belastenden Anordnungen.+

Noch groBere Gefahren bestehen, wenn der Uberschuldete
zum Miterben eingesetzt wird. Denn dann ist sein Erbteil trotz
der Anordnung der Nacherbschaft und der Testamentsvoll-
streckung pfindbar#” Und wihrend bei der unbefristeten
Testamentsvollstreckung und Nacherbschaft fiir den Glaubi-
ger eine Verwertbarkeit des Erbteils ausgeschlossen ist, liegt
bei den auflésenden bedingten Anordnungen dieser Art die
Sachlage gerade anders: Mit Eintritt der Bedingung entfallen
die die Verwertung ausschlieBenden Beschrinkungen und der
Erbteil wird wieder verwertbar und damit wirtschaftlich wert-
haltig.4

3. Gestuftes Ausschlagungsrecht

Tonnies* schldgt eine Losung vor, die dem {iiberschuldeten
Erben eine flexible Entscheidungsmoglichkeit zur Annahme
der unbeschrinkten Erbschaft gibt: Nach der Rechtsprechung
kann analog § 1951 Abs. 3 BGB dem Alleinerben, der unter
unterschiedlicher Ausgestaltung berufen ist (unbeschrinkter

41 Chr. Hartmann, ZNotP 2005, 82, 88; fiir das (richtige) Anwart-
schaftsrecht des Nacherben ebenso Stéber, Forderungspfindung,
13. Aufl. 2002, Rdnr. 1656; Krauf3, Uberlassungsvertréige, Rdnr. 4876;
gegen Ausschluss der Pfiandbarkeit durch Anordnung der Uniiber-
tragbarkeit aber Kessel, MittRhNotK 1991, 137, 138, der jedoch
§ 851 Abs. 2 ZPO iibersieht.

42 Reul/Heckschen/Wienberg, Insolvenzrecht in der Kautelarpraxis,
2006, S. 323; a. A. Limmer, ZEV 2004, 140.

43 Krauf, Uberlassungsvertriige, Rdnr. 4877; vgl. auch Gutachten
DNotlI-Report 2009, 65, 67 f.

44 So jetzt Chr. Hartmann, ZNotP 2005, 82, 88; Formulierungsvor-
schlag bei Kleensang in Brambring/Mutter, Beck’sches Formular-
buch Erbrecht, 2. Aufl. 2010, FII 4.

45 So ausdriicklich Stein/Jonas/Brehm, ZPO, 21. Aufl., § 851
Rdnr. 29; der hiesigen Auffassung zust. Krauf, Uberlassungsver-
trage, Rdnr. 4876 Fn. 336; a. A. aber eingehend Chr. Hartmann,
ZNotP 2005, 82, 88 {. unter Berufung auf RG, JW 1932, 344 m. Anm.
Diefenbach; KGJ 40, 232; Stéber, Forderungspfindung, Rdnr. 20
u. a. Wenn Hartmann feststellt, dass die anderen ZPO-Kommentare
die Frage nicht erortern, so vielleicht deshalb nicht, weil fiir diese die
Rechtslage wegen § 138 BGB vollig klar ist.

46 Zutr. Kornexl, Nachlassplanung bei Problemkindern, Rdnr. 416;
Krauf3, Uberlassungsvertriige, Rdnr. 4876 Fn. 336.

47 Wiilzholz, FamRB 2006, 252, 255.
48 Kraup, Uberlassungsvertriige, Rdnr. 4879.
49 7ZNotP 2003, 92; zust. Hartmann, ZNotP 2005, 82, 87.
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Alleinerbe, Vor- oder Nacherbe), vom Erblasser die gesonderte
Annahme oder Ausschlagung der verschiedenen Erbschafts-
formen gestattet werden. Daher rit Tonnies, den iiberschulde-
ten Erben zundchst zum Vollerben einzusetzen, ferner fiir den
Fall seiner Ausschlagung dessen Abkommlinge als Ersatzer-
ben, diese jedoch dann nur als Vorerben und zum Nacherben
wiederum das iiberschuldete Kind zu berufen. Dabei soll der
Nacherbfall erst zu einem bestimmten Zeitpunkt eintreten,
der liangere Zeit nach dem eigentlichen Erbfall liegt, und die
Vorerben sollen bis dahin mit einer Testamentsvollstreckung
belastet sein. Der Vorteil dieser Gestaltung soll darin liegen,
dass der iiberschuldete Abkommling zweimal die Mdoglich-
keit hat, sich zu entscheiden, ob er die Erbschaft annimmt.
Nachteilig daran ist vor allem, dass der iiberschuldete Erbe
bereits unmittelbar nach Eintritt des eigentlichen Erbfalls
innerhalb der kurzen Ausschlagungsfrist die Ausschlagung
erkliren muss. Versiumt er dies trotz fortbestehender Uber-
schuldung, so konnen seine Gldubiger auf die Erbschaft voll
zugreifen.0 Aus der Praxis spricht dagegen, dass nach der tag-
tidglichen Erfahrung gerade so iiberschuldete Abkommlinge
die Problematik ihrer Vermogensverhiltnisse iiberhaupt nicht
einschitzen konnen. Aus Rechtsgriinden spricht gegen diese
Gestaltung, dass dem iiberschuldeten Erben nach der ersten
Ausschlagung die Rechtsstellung eines Nacherben und damit
ein Nacherbenanwartschaftsrecht zusteht. Daher konnen die
Gldubiger dieses Anwartschaftsrecht sofort pfinden und ver-
werten, wenn der Nacherbfall eintritt.5!

4. Der Uberschuldete als Nacherbe

Uberlegt wurde auch, ob nicht der iiberschuldete Angehédrige
nur als Nacherbe eingesetzt werden sollte. Der Nacherbfall
miisste dann bei dieser Konstruktion mit erfolgreicher Been-
digung des Restschuldbefreiungsverfahrens oder einer sonsti-
gen Beendigung der Uberschuldung eintreten. Nachteilig ist
hieran jedoch, dass das Nacherbenanwartschaftsrecht grund-
sitzlich pfandbar ist. Zudem kann in diesem Fall der Pflicht-
teilsberechtigte nach § 2306 Abs. 2 BGB die Erbschaft aus-
schlagen, um den Pflichtteil zu verlangen, der seinerseits nach
Malgabe des § 852 Abs. 1 ZPO pfindbar ist.

Zudem ergibt sich bei dieser Konstruktion die Verpflichtung
des Nacherben, seine Nacherbenanwartschaft innerhalb der
Wohlverhaltensphase des Restschuldbefreiungsverfahrens
nach § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO zur Hilfte an den Treuhznder
abzutreten. Dieses Recht ist in diesem Fall u. U. zudem sehr
werthaltig, weil der Fall der erfolgreichen Beendigung des
Restschuldbefreiungsverfahrens zur vollen Erbschaft fiihrt.

Der verfiigte Ausschluss der Abtretbarkeit fiihrt allerdings
wohl zum Ausschluss der Herausgabepflicht nach § 295
Abs. 1 Nr. 2 InsO, weil eine Ubertragung an den Treuhzinder
damit gerade nicht moglich wird,s schlie3t aber eine Pfin-

50 Verkannt von Limmer, ZEV 2004, 133, 141; die von ihm erwiihnte
Moglichkeit der Pfindung des bei der Ausschlagung entstehenden
Nacherbenanwartschaftsrechts ist dagegen nicht so problematisch,
weil der Nacherbe dieses durch Ausschlagung des Nacherbenrechts
(§ 2142 BGB) gegenstandslos machen kann. Die Moglichkeit, die
Ubertragbarkeit des Nacherbenanwartschaftsrechts durch entspre-
chende Verfiigung des Erblassers auszuschlieBen, vermag allerdings
die Pfindbarkeit dann nicht auszuschlieBen, wenn man hierauf § 851
Abs. 2 ZPO fiir anwendbar hilt. Dies wiirde allerdings eine entspre-
chende Analogie erfordern, weil diese Norm eine Abtretungsbe-
schrankung durch Vereinbarung zwischen Glaubiger und Schuldner
voraussetzt (statt aller Musielak/Becker, § 851 ZPO Rdnr. 8; Zller/
Stober, § 851 ZPO Rdnr. 6).

51 Hartmann, ZNotP 2005, 82, 87; Kornexl, Nachlassplanung bei
Problemkindern, Rdnr. 420; Krauf3, Uberlassungsvertriage, Rdnr. 4889.

52 Limmer, ZEV 2004, 133, 140; Hartmann, ZNotP 2005, 82, 88.

dung nicht aus, wie sich aus § 851 Abs. 2 ZPO ergibt.5* Nicht
weiter hilft in diesem Zusammenhang auch die Uberlegung,
fiir den Fall der Pfandung oder des Eintritts eines Insolvenz-
verfahrens das Nacherbenanwartschaftsrecht aufgrund einer
entsprechenden auflosenden Bedingung ganz entfallen zu las-
sen. Denn dies wiirde dazu fiihren, dass die Nacherbeneinset-
zung des iiberschuldeten Angehdrigen bei Eintritt der Bedin-
gung ganz entfillt. Dies wiirde seine volle Enterbung bewir-
ken mit den oben diesbeziiglich dargestellten Konsequenzen,
insbesondere einer Pfiandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs des
Pflichtteilsberechtigten nach Maf3igabe des § 852 Abs. 1 ZPO.

5. Pflichtteilsbeschrankung in guter Absicht

Bei tiberschuldeten Abkommlingen besteht die Moglichkeit,
auch die Pflichtteilsbeschrinkung in guter Absicht nach
§ 2338 BGB vorzunehmen, die mit den gleichen Instrumen-
tarien (Vor- und Nacherbschaft, Verwaltungsvollstreckung)
arbeitet, aber auch die Tiicken des § 2306 BGB iiberwindet.5+

6. Auflagenlésungen
a) Vorschlag KornexI

Eine neue Losung des Problems schligt Kornexl fiir den iiber-
schuldeten Vorerben vor:ss Mit Wegfall der Schulden (etwa
nach Durchfiihrung des Restschuldbefreiungsverfahrens) tritt
der Nacherbfall bzw. der Anfall des Nachverméchtnisses an
den Nachvermichtnisnehmer ein. Dann besteht keine auf-
schiebend bedingte, pfindbare Vermogensposition mehr. Im
Wege der Auflage werden aber die ,,Nachriicker* (z. B. Nach-
erben) verpflichtet, dann einen bestimmten Anteil am Nach-
lass bzw. bestimmte Nachlassgegenstinde an das friihere Pro-
blemkind zu iibereignen. Eine auf den ersten Eindruck fast
absurde Losung, wie Kornex! selbst einrdumt.

b) Vorschlag Waélzholz

Auch Wilzholz>6 macht sich die Moglichkeit der erbrecht-
lichen Auflage zu Nutze: Nach seiner Losung wird ein ,,zu-
verlédssiger Dritter* zum Erben eingesetzt, der wiederum mit
der Auflage (§§ 2192 ff. BGB) beschwert wird, den gesamten
Nachlass nach Eintritt der Restschuldbefreiung an den Auf-
lagenbegiinstigen, den tiberschuldeten Abkommling, heraus-
zugeben. Diese Auflage soll erst mit Eintritt der Restschuld-
befreiung anfallen, also dann erst entstehen, wenn die Heraus-
gabeobliegenheit nach § 295 InsO kein Problem mehr ist. Der
Vorteil dieser Losung liegt gerade darin, dass der aus der Auf-
lage Begiinstigte keinen einklagbaren Anspruch auf Erfiillung
der Auflage hat. Zudem kann sogar der Vollzugsanspruch
nach § 2194 BGB ausgeschlossen werden. Zur Sicherung der
Erfiillung der Auflage nach dem genannten Zeitpunkt wird
eine Testamentsvollstreckung angeordnet, so dass der Begiin-
stigte letztlich zu seinem Erwerb kommt. Den Gefahren, die
sich aus einem Pflichtteilsanspruch des Enterbten ergeben,
kann durch einen Pflichtteilsverzicht vorgebeugt werden.

7. Die ,Befreiungsléosung“ nach Litzenburger

Insbesondere wegen der Gefahr der Pfindung des Anwart-
schaftsrechts bei der Bedingungslosung schldgt nun Litzen-
burger fiir den Sonderfall des ,,Bediirftigentestaments®, also

53 Hartmann, ZNotP 2005, 82, 88.

54 Eingehend dazu Baumann, ZEV 1996, 121; Formulierungsvor-
schldge etwa bei R. Kossinger, in Nieder/Kossinger, Handbuch der
Testamentsgestaltung, § 8 Rdnr. 152; Wilzholz, FamRB 2006, 252,
257.

55 Kornexl, Nachlassplanung bei Problemkindern, 2006, Rdnr. 423 ff.

56 FamRB 2006, 252, 256.
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bei Zuwendungen an Langzeitarbeitslose, die sog. ,Befrei-
ungslosung vor:57 Die Vor- und Nacherbschaft soll zwar
bestehen bleiben, die sich hieraus fiir den Bediirftigen
(= Uberschuldeten) ergebenden Beschrinkungen aber da-
durch verringert werden, dass dem Vorerben bei Wegfall der
Hilfsbediirftigkeit das Recht gegeben wird, sich die Rechts-
stellung eines i. S. v. § 2136 BGB umfassend befreiten Vorer-
ben zu verschaffen. Zugleich soll auch die den bediirftigen
Erben besonders belastende Verwaltungsvollstreckung bei
Vorliegen desselben Ereignisses aufgrund einer entsprechen-
den auflosenden Bedingung entfallen. Dass der umfassend
befreite Vorerbe aber immer noch weder eine Schenkung vor-
nehmen darf (§ 2113 Abs. 2 BGB) noch selbst iiber den Nach-
lass durch eine eigene Verfiigung von Todes wegen verfiigen
kann, solle demgegeniiber nicht so stark ins Gewicht fallen.
Die Feststellung des Ereignisses, mit der diese befreienden
Wirkungen eintreten, soll dadurch mit der erforderlichen
Rechtssicherheit geschehen, dass die Testamentsvollstre-
ckung ersatzlos endet, wenn der bediirftige Vorerbe iiber
einen ununterbrochenen Zeitraum von zwolf Monaten hinweg
weder Sozialhilfe noch Grundsicherung fiir Arbeitssuchende
nach den jeweils geltenden Vorschriften erhalten hat und dies
durch Erkldrung gegeniiber dem Nachlassgericht darlegt und
die Richtigkeit eidesstattlich versichert. Dann soll der Bediirf-
tige auch die Stellung eines von allen gesetzlichen Beschrin-
kungen befreiten Vorerben erhalten.

Dieser Formulierungsvorschlag leidet bereits daran, dass es
nach dem Gesetz keinen Anspruch auf eine entsprechende
Feststellung des Nachlassgerichts gibt. Im Zuge seiner Aus-
fiihrungen erkennt Litzenburger dies aber offensichtlich und
weistden Weg, tiber einen entsprechenden (neuen) Erbscheins-
antrag zu der entsprechenden Entscheidung des Nachlassge-
richts zu gelangen.® Verkannt wird auch das Gefahrenpoten-
zial fiir den plotzlich von der schiitzenden Testamentsvoll-
streckung und den gesetzlichen Beschriankungen eines Vorer-
ben entbloften Nachlass: Gerade wegen der Moglichkeit des
Wegfalls dieser Anordnungen wird der Sozialhilfetrager die
Sozialhilfe regelméBig nur auf Darlehensbasis gewéhren
(§ 91 SGB XII), so dass selbst zwolf Monate nach Einstellung
des Sozialleistungsbezugs der Sozialhilferegress droht. Die
sich hieraus ergebenden Risiken werden in der Praxis nicht
allein dadurch vermieden werden, dass erst durch eine ent-
sprechende ,,Befreiungserkldarung* des Bediirftigen der Weg-
fall dieser Anordnungen eintritt. Denn diese Gefahren werden
dem i. d. R. rechtlich nicht vorgebildeten Bediirftigen kaum
bewusst sein.

Die Probleme, die sich fiir den Bediirftigen aus einer ihm
nicht genehmen Person des Testamentsvollstreckers ergeben,
will Litzenburger dadurch 16sen, dass das Nachlassgericht auf
Antrag des Erben hin verpflichtet ist, den zunéchst berufenen
Testamentsvollstrecker zu entlassen und dann durch einen
von diesem vorgeschlagenen Testamentsvollstrecker zu erset-
zen hat. Dies scheitert aber bereits daran, dass das Nach-
lassgericht bei der hier nach § 2200 BGB vorzunehmenden
Ernennung nach pflichtgemédBem Ermessen entscheidet,
also gerade nicht an irgendwelche Vorschlidge gebunden ist.
Der handwerklich richtige Weg zur Verwirklichung dieses
Ziels wire vielmehr, wenn der Erblasser den Erben selbst
ermichtigt, die Bestimmung des Testamentsvollstreckers vor-
zunehmen. Dass eine solche Anordnung nach § 2198 Abs. 1
Satz 1 BGB moglich ist, ist allgemein anerkannt.s0

57 ZEV 2009, 278, 280.
58 ZEV 2009, 278, 281.
59 Vgl. nur Staudinger/Reimann, § 2200 Rdnr. 11.

60 RGZ 92, 68, 72; Staudinger/Reimann, § 2198 Rdnr. 3 m. w. N.;
a. M. Zimmermann, Testamentsvollstreckung, Rdnr. 57.

Nicht geniigend beachtet wird in diesem Zusammenhang fol-
gende, nicht juristische, aber dennoch wichtige Uberlegung:
Es zeigt sich immer wieder, dass derjenige, der einen Hang
zum Schuldenmachen hat, auch in Zukunft immer wieder
Schulden macht. So manche ,,Besserungsklausel* niitzt daher
nur den Gldubigern des labilen Erben.

8. Nur Wegfall der Dauervolistreckung

Unter dem Titel ,,weniger ist mehr* propagiert nunmehr 7er-
steegen®! dafiir, mit der Erteilung der Restschuldbefreiung nur
die den tiberschuldeten Erben besonders belastende Dauerte-
stamentsvollstreckung entfallen zu lassen. Fiir den Fall, dass
bei einem vorzeitigen Tod des Erben eine Restschuldbefreiung
noch nicht erteilt werden konnte, wiirde die immer noch be-
stehen bleibende Nacherbfolge ausreichend Schutz gegen die
Eigengldubiger bieten.

9. Das Nachtragsverteilungsverfahren nach
§ 203 Abs. 1 Nr. 3 InsO

Fast alle bisherigen Darstellungen zu den Besserungsklauseln
gehen auf die Probleme iiberhaupt nicht ein, die sich durch
das Nachtragsverteilungsverfahren nach § 203 Abs. 1 Nr. 3
InsO ergeben. Deutlich werden die sich daraus ergebenden
Gefahren jetzt durch die neue Entscheidung des BGH vom
2.12.2010:62 Danach unterliegt sogar der erst nach der Aufhe-
bung des Insolvenzverfahrens anerkannte oder rechtshingig
gemachte Pflichtteilsanspruch der Nachtragsverteilung. Die
zunéchst eintretende beschrinkte Pfandbarkeit des Pflicht-
teilsanspruch nach § 852 ZPO ist daher fiir die insolvenz-
rechtliche Verwertbarkeit irrelevant. Damit kénnen die vorste-
hend dargestellten ,,Befreiungsmoglichkeiten* nicht mehr
empfohlen werden. Denn auch das, was aufgrund eines auf
Eintritt des formalen Abschlusses des Restschuldbefreiungs-
verfahrens aufschiebend bedingt zugewandten Erbteils oder
Vermichtnisses an den verschuldeten Erben fillt, unterliegt
damit iiber die Nachtragsverteilung dem Zugriff seiner Glidu-
biger. Entsprechendes gilt auch bei der zunichst so verbliif-
fend wirkenden Auflagenlosung.

Daneben konnen auch Gléaubiger, deren Rechte durch das
Restschuldbefreiungsverfahren nicht beriihrt werden, wie die
Absonderungsberechtigten (§ 301 Abs. 2 InsO) oder Opfer
von vorsitzlich unerlaubten Handlungen (§ 302 Nr. 1 InsO),
nach Abschluss des Restschuldbefreiungsverfahrens auf den
durch den Wegfall der schiitzenden Anordnungen fiir die
Zwangsvollstreckung frei werdenden Nachlass zugreifen.
Auch ist fiir die Dauer eines Jahres nach der rechtskréftigen
Entscheidung iiber die Restschuldbefreiung auf Antrag eines
Insolvenzgldubigers der Widerruf der Erteilung der Rest-
schuldbefreiung moglich (§ 303 Abs. 1 und 2 InsO). Dies ist
allerdings nur zuldssig, wenn sich nachtriglich herausstellt,
dass der Schuldner eine seiner Obliegenheiten vorsitzlich
verletzt und dadurch die Befriedigung der Insolvenzgldubiger
erheblich beeintrichtigt hat (§ 303 Abs. 1 InsO). Jedoch ist in
der Gestaltungspraxis nicht ausgeschlossen, dass auch solch
ein Fall eintritt.

Es muss daher dringend der Rat gegeben werden zu vermei-
den, dass die vollstreckungsbeschrinkenden Anordnungen
automatisch mit der rein formal durch Abschluss des ,,Rest-
schuldbefreiungsverfahrens eintretenden Entschuldung ent-
fallens3. Daher kann allenfalls auf die tatséchliche, ,,materi-

61 ZErb 2011, 234,236 f.
62 ZEV 2011, 87 m. Anm. Reul.
63 Reul, ZEV 2011, 89.
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elle” Restschuldbefreiung abgestellt werden. Aber die kann
letztlich niemand feststellen.

VI. Zusammenfassung

Der Testamentstyp ,,Verfiigungen von Todes wegen zugun-
sten iiberschuldeter Erben‘¢* wird angesichts der steigenden
Insolvenzzahlen immer mehr an Bedeutung gewinnen. Die
dabei grundsitzlich anzuwendenden Instrumentarien sind be-
kannt. Sie werden i. d. R. ausreichen, um den Zugriff von

64 So etwa Langenfeld, Testamentsgestaltung, 4. Aufl. 2010,
Rdnr. 841 ff.

Eigengldubigern des Erben abzuwehren. Dass solche
Gestaltungen wegen einer unzulédssigen Glaubigerbeeintrich-
tigung sittenwidrig und damit nichtig sind, ist m. E. zumin-
dest fiir den Regelfall abzulehnen. AuBerst problematisch
sind jedoch die sog. ,,Besserungsklauseln®. Diese sind ein
deutliches Beispiel dafiir, dass das, was zunichst mit grolem
gedanklichen Aufwand ausgedacht wird, nicht immer den
gewlinschten Erfolg hat. Hiufig sind daher die einfachen Lo-
sungen doch die besseren. Auf alle Fille sind immer die ver-
schiedenen Rechtsfolgen bei der Einzelvollstreckung, dem
eigentlichen Insolvenzverfahren und der Herausgabeob-
liegenheit im Rahmen eines Restschuldbefreiungsverfahrens
(§ 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO) zu beachten.

Schenkungsriickforderung und vorbehaltene Rechte

- zugleich Anmerkung zu BGH, Urteil vom 19.7.2011, X ZR 140/10 -1

Von Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

Soweit ein Schenker nach der Vollziehung der Schenkung auflerstande ist, seinen angemessenen Unterhalt zu bestreiten und/
oder die ihm seinen Verwandten, seinem Ehegatten, seinem Lebenspartner oder seinem fritheren Ehegatten oder Lebenspartner
gegeniiber gesetzlich obliegende Unterhaltspflicht zu erfiillen, kann er nach § 528 Abs. 1 Satz 1 BGB von dem Beschenkten die
Herausgabe des Geschenkes nach den Vorschriften iiber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung fordern. Der
Anspruch auf Herausgabe des Geschenkes ist jedoch nach § 529 Abs. 1 Hs. 2 BGB u. a. dann ausgeschlossen, wenn zur Zeit
des Eintritts seiner Bediirftigkeit seit der Leistung des geschenkten Gegenstandes zehn Jahre verstrichen sind. Der BGH hat
nunmehr in einer fiir die Praxis erfreulichen Grundsatzentscheidung Stellung zum mafigeblichen Zeitpunkt des Fristanlaufs,
zumal fiir den Fall vorbehaltener Nutzungsrechte, genommen. Gleichwohl besteht Anlass, dieses Judikat fiir eine grundsétzliche
Hinterfragung der Karlsruher ,,Genussverzichtsrechtsprechung zu nutzen, auch und gerade fiir den Beginn der zehnjédhrigen

Pflichtteilsergdnzungsfrist in § 2325 Abs. 3 BGB.

I. Die Frage des maBgeblichen Zeitpunkts
fiir den Fristanlauf

Dem Kautelarjuristen fillt in der zur Publikation in der amt-
lichen Sammlung BGHZ vorgesehenen Entscheidung zu
diesem Themenkreis zundchst eine gewisse thematische
Schieflage auf. Geschitzte 80% seiner Ausfiihrungen verwen-
det der X. Senat auf die Frage nach dem ,,mafigeblichen Zeit-
punkt des Fristanlaufs i. e. Sinne, nimlich, ob die Frist erst
mit der Eintragung im Grundbuch oder bereits mit dem Ein-
gang des Eintragungsantrags beim Grundbuchamt zu laufen
beginnt. Die Begriindung iiberrascht nicht, sie entspricht oh-
nehin der bislang herrschenden Meinung? und der Rechtslage
zum Fristbeginn bei § 14 ErbStG i. V. mit § 9 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG.3 Die damit verbundene Argumentation, warum der
Fristanlauf bei § 2325 BGB weiter (auf den Zeitpunkt der
Grundbucheintragung) hinausgeschoben sein und bleiben
soll, tiberzeugt freilich nicht. Vielmehr sollte das Gleiche wie
auch sonst in vergleichbaren Fristanlaufsituationen gelten,
schlieBlich kann hier der Schenker-Erblasser ebenfalls nichts
fiir die Verzogerung bei Bearbeitung durch dritte Stellen. So

1 MittBayNot 2012, 34 (in diesem Heft).
2 Vgl. zusammenfassend DNotI-Gutachten, DNotI-Report 2008, 83.

3 Die streng genommen sogar noch grofiziigiger ist (Antragsvoraus-
setzungen ausreichend), vgl. Meincke, ErbStG, 15. Aufl. 2009, § 9
Rdnr. 45.

aber hilt der BGH den Pflichtteilsberechtigten offenbar fiir
schutzwiirdiger als den Schenker selbst oder die Finanz- und
Sozialverwaltung! Ferner ist drgerlich, dass der X. Senat hier
ohne Not — weil obiter — wiederholt, was schon der IX. Senat
in der Vergangenheit zu §§ 140 Abs. 2 Satz 1 InsO, 8 Abs. 2
Satz 1 AnfG entschieden hat,* wonach der durch den Notar
auf der Grundlage von § 15 GBO oder explizit als Vertreter
des Erwerbers gestellte Antrag die Frist nicht anlaufen lassen
soll.> Inzwischen ist nicht nur nachgewiesen, dass dies kaum
haltbar ist.® Vielmehr hilt auch der IX. Senat selbst offenbar
an seiner Meinung’ nicht mehr fest, erwdhnt er doch in
einer neuerlichen Entscheidung die Problematik mit keinem
Wort mehr.8 Umso mehr ist das obiter dictum in der hier
behandelten Entscheidung zu kritisieren, als es schlicht iiber-
fliissig ist.

Aus Sicht des Praktikers bleibt angesichts des Hauptteils der
Entscheidung nur zu hoffen, dass die Vollzugszeiten der

Grundbuchidmter weiter moglichst kurz bleiben. Darauf, dass
in den hiesigen notariellen Urkunden meist auch eigene An-

4 Zunichst obiter in ZIP 2001, 933, 935 = NJW 2001, 2477, 2479,
sodann tragend in MittBayNot 2009, 61 m. abl. Anm. Kesseler.

5 Siehe Tz. 31 ff.

6 Amann, DNotZ 2010, 246, 254 ff.; Kesseler, MittBayNot 2009, 62.
7 Siehe die Nachw. in Fn. 4.

8 Vgl. BGH, DNotZ 2010, 294.
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tragsformulierungen der Beteiligten enthalten sind, wiirde ich
mich nicht verlassen.

Il. Ruckforderungsfrist und vorbehaltene
Nutzungsrechte

1. Praxisrelevanz, insbesondere: Sozialhilferegress

Viel wichtiger und zudem &duflerst erfreulich fiir den Vertrags-
gestalter sind die letzten beiden Textziffern der Entscheidung.
Endlich ist hochstrichterlich entschieden, dass die Zehn-Jah-
res-Frist des § 529 Abs. 1 Alt. 2 BGB jedenfalls auch dann
anlduft, wenn sich der Schenker ein, zumal lebenslanges, Nut-
zungsrecht vorbehalten hat! Fiir die Praxis diirfte dieses Pro-
blem des Fristbeginns bei § 529 Abs. 1 BGB, zumal wegen
§ 93 SGB XII in Gestalt des Sozialhilferegresses, das Eigent-
liche sein:® Falls ndmlich der Sozialhilfetriger Kenntnis von
einer moglichen Schenkung erhilt, leitet er durch schriftliche
Anzeige an den Beschenkten gemil § 93 Abs. 1 Satz 1 SGB
XII den Riickforderungsanspruch des Schenkers auf sich
iiber. Die Uberleitung ist nicht dadurch ausgeschlossen, dass
der Anspruch nicht iibertragen, verpfindet oder gepfiandet
werden kann (§ 93 Abs. 1 Satz 4 SGB XII). Auch die Vor-
schriften des SGB XII iiber Schonvermogen (§ 90 Abs. 2 SGB
XII) und vergleichbare Regelungen kommen dem Beschenkten
nicht zugute, weil sie nur die leistungsberechtigte Person
schiitzen sollen, nicht Dritte.!9 Deshalb diirfte dieses Problem
eigentlich in jeder gut besprochenen Ubergabeverhandlung in
der ein oder anderen Facette vorkommen. Bei der Schen-
kungsriickforderung ist die Lage verglichen mit der Pflicht-
teilsergdnzung auch deshalb besonders prekdr, weil im
Pflichtteils(erginzungs)recht eine Ausschaltung von unkalku-
lierbaren Forderungsrisiken durch Mitwirkung der relevanten
Personen zumindest machbar ist (Pflichtteilsverzicht). §§ 528,
529 BGB sind demgegeniiber als ,,Schutznormen® nicht
dispositiv.!! Hinzu kam bislang die Unsicherheit, dass das
Fristproblem anders als zur parallelen Problematik bei
§ 2325 BGB weder entschieden noch iiberhaupt gerichtlich
behandelt wurde. Auch in der Literatur wurde hieriiber,
diametral zur praktischen Bedeutung der Thematik, erstaun-
licherweise bislang kaum diskutiert.!2 Insofern kann das aktu-
elle Urteil mit Fug und Recht zumindest als ,,Jahrzehntent-
scheidung® gelten und steht fiir mich mutatis mutandis auf
einer Stufe mit der grundlegenden Entscheidung zum Leis-
tungsbegriff und Fristanlauf bei § 2325 Abs. 3 Satz 2 BGB.!3

2. Bisheriger Diskussionsstand

Bislang hatte sich nimlich zum Anlauf der Riickforderungsfrist
bei Verarmung des Schenkers und von diesem vorbehaltenen
Rechten im Schrifttum, soweit ersichtlich, nur Schippers!#
grundsitzlich und ausfiihrlich geduflert.!> Hauptargument
dafiir, dass die Rechtsprechungsgrundsitze zur Pflichtteilser-
ginzungsfrist nicht auf die Frist nach § 529 Abs. 1 BGB iiber-

9 Dass eine Riickforderung wegen Verarmung des Schenkers durch
diesen selbst erfolgt, ist bislang weder in meiner Praxis vorgekom-
men noch, soweit ersichtlich, je der Ausgangspunkt der zu §§ 528,
529 BGB ergangenen Rechtsprechung gewesen.

10 BGH, NJW 2005, 670, 671 m. zust. Anm. Meisterernst, DNotZ
2005, 283 sowie ausf. Bespr. durch Krauf3, MittBayNot 2005, 349;
BGHZ 125, 283, 287 = NJW 1994, 1655.

11 MiinchKomm/Koch, 5. Aufl. 2008, § 529 Rdnr. 6.

12 Zusammenfassend vgl. DNotI-Gutachten, DNotI-Report 2008,
83.

13 BGHZ 125, 395 = NJW 1994, 1791.

14 MittRhNotK 1996, 212 f.; RNotZ 2006, 42.

15 Dem folgend z. B. Rundel, MittBayNot 2003, 177, 179 f.

tragbar seien, sollte sein, dass es beim Schenkungswiderruf nur
um den Interessenausgleich Schenker-Beschenkter gehe.!6
Denn aus dem Blickwinkel des § 529 BGB sei eine solcher-
mafen eingeschrinkte Schenkung gerade wiinschenswert,
da sie dazu diene, eine Notlage des Schenkers abzuwenden. In
der Literatur wurde die Ubertragung der Rechtsprechungs-
grundsitze zum Fristlauf bei § 2325 BGB auf den Schenkungs-
widerruf aber teilweise auch befiirwortet,!7 aktuell auch in
der sozialgerichtlichen Instanzenrechtsprechung,'® so dass die
Rechtslage zumindest als unsicher bezeichnet werden musste.!?
Hieraus wurde bislang fiir die Praxis geschlussfolgert, anstelle
von Vorbehaltsrechten sollten andere liquiditdtssichernde
Instrumente (z. B. die dauernde Last) gew#hlt werden.20

3. Urteilskritik

Der BGH hat nunmehr ohne Bezugnahme auf diese Diskus-
sion mit vergleichbarer Begriindung entschieden: Der Nut-
zungsvorbehalt diene der Versorgung des Schenkers, wirke
somit gerade der Gefahr entgegen, dass sich der Riickforde-
rungstatbestand verwirkliche — also konne dies nicht auch
noch dazu fiihren, dass sich dessen zeitlicher Anwendungs-
bereich ausdehne. Gleichwohl kann man iiber dieses Ergebnis
wiederum ins Griibeln geraten:?! Der gegeniiber § 529 BGB
im Falle vorbehaltener Nutzung spitere Fristbeginn bei
§ 2325 BGB heifit namlich auch an dieser Stelle, dass der
Pflichtteilsberechtigte offenbar grundsitzlich fiir schutzwiir-
diger zu halten ist als der Schenker selbst oder der Verwal-
tungstriger, der Sozialleistungen erbringt (und damit letztlich
die Allgemeinheit). Dies konnte und sollte unter dem Aspekt
der Einheit und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung ein
dogmatischer Ansatz sein, die ,,Genussverzichtsrechtspre-
chung* des BGH?? iiberhaupt, also auch und gerade fiir
§ 2325 BGB, (wieder) in Frage zu stellen. Auszugehen ist
jedoch davon, dass dies mittelfristig nicht geschieht, und so
sollte sich die Praxis schlicht dariiber freuen, dass zumindest
bei § 529 BGB die Gefahr gebannt ist.

4. Praktische Folgerungen

Fiir die praktische Rechtsgestaltung gilt kiinftig: Jedenfalls im
Hinblick auf §§ 528, 529 BGB sind vorbehaltene Nutzungs-
rechte jeder Art und Dauer, auch lebenslange, nunmehr mog-
lich und fiir die Schenkungs-Widerrufsfrist bei Verarmung,
somit auch in puncto Sozialhilferegress, unschidlich. Dieses
Nutzungsrecht kann sowohl ein Wohnungsrecht in allen
Facetten, insbesondere aber auch der (nach wie vor pflicht-
teilsschédliche) ,, Totalvorbehalt* in Gestalt eines Nie3brauchs
sein. Die Empfehlung a la ,,raus aus dem Vorbehalt, rein in die
Leistung“? ist daher hinfillig. Auch das im Bereich der
Pflichtteilsergdnzung notorische Problem, nimlich Art, Um-
fang und Reichweite des Vorbehalts so zu bestimmen, dass
das Genussverzichtsargument des BGH nicht greift und die
Frist anlauft, besteht daher bei § 529 BGB, anders als bei
§ 2325 BGB,24 von vornherein nicht.

16 Dem folgend z. B. DNotI-Gutachten, DNotI-Report 2008, 83, 84.

17 Littig/]. Mayer, Sozialhilferegress gegeniiber Erben und Be-
schenkten, 1999, Rdnr. 76.

18 SG Freiburg (Brsg.), Urteil vom 27.7.2011, S 6 SO 6485/09, zit.
nach jurion.

19 Kraufs, ZEV 2001, 417, 423.
20 Vgl. DNotl-Gutachten, DNotI-Report 2008, 83, 84.

21 Welches ich an dieser Stelle der Diskussion mit meinem Amts-
vorgidnger Hermann Amann verdanke.

22 Ausgehend von BGHZ 125, 395 = NJW 1994, 1791.
23 Siehe oben Fn. 20.
24 Vgl. z. B. Gehse, RNotZ 2009, 361; Herrler, ZEV 2008, 461.
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Ill. Riuckforderungsfrist bei vereinbarten Riick-
forderungsrechten

Weitergehend stellt sich die Frage, ob die BGH-Entscheidung
zugleich Riickschliisse auf den Fristanlauf bei vertraglich ver-
einbarten Riickforderungsrechten im Zusammenhang mit
§ 529 BGB zuldsst. Was die Pflichtteilsergdnzungsfrist an-
geht, ist die Rechtslage nach wie vor einigermafen unsicher:
Die insofern aktuellste Zusammenstellung verdanken wir
auch hier dem DNotl.?> Zu § 529 BGB existiert diesbeziiglich
bislang keine einschldgige Gerichtsentscheidung, auch der
BGH duflert sich in der Rezensionsentscheidung nicht. Ins
Zweifeln konnte man deshalb geraten, weil eine gedankliche
Fortfithrung der Rezensionsentscheidung selbst nur schwer
moglich scheint. Denn das fiir den Nutzungsvorbehalt schla-
gende BGH-Argument zieht hier eigentlich nicht, da beim
vom Schenker ausbedungenen Riickforderungsrecht kein Ver-
sorgungsmoment inmitten steht, das aktuell laut BGH bei
§ 529 BGB den gesetzmifigen Fristanlauf ,,Johnt*.

Allerdings konnte man in diesem Zusammenhang das bereits
erwdhnte Interessenausgleichsargument zu § 529 BGB im
Schrifttum fruchtbar machen,?¢ und zwar m. E. erst recht:
Denn wenn das Gesetz schon selbst bestimmte Riickforde-
rungs- und Widerrufsgriinde im dualen Verhiltnis der Betei-
ligten aufruft und hierfiir eine Frist konstituiert, wire nicht

25 Gutachten, DNotI-Report 2011, 65; zuvor etwa DNotl-Report
2002, 178, 179 f.

26 Vgl. die Nachw. in Fn. 14 ff.

erkldrlich, warum sich bei der vertraglichen Hinzufiigung
lediglich weiterer Riickforderungsgriinde, also einer blof
quantitativen oder graduellen Verstirkung, die gesetzliche
Wertung auf einmal in ihr Gegenteil verkehren soll.

Das wird besonders deutlich, wenn man die Sache gleichsam
auf die Spitze treibt und den Fall eines vereinbarten génzlich
freien Widerrufsrechts betrachtet, das bei § 2325 BGB nach
herrschender Meinung iibrigens schédlich fiir den Fristanlauf
sein diirfte:2” Wenn ein Schenker den Gegenstand jederzeit
wieder an sich ziehen kann, ist dies ja gerade, mehr noch als
jedes vorbehaltene Nutzungsrecht, ein Fall, der den Eintritt
des Widerrufsgrundes der Verarmung verhindern hilft. Damit
wire man aber wieder bei der Argumentation des BGH
,Sicherung des Ubergebers“ und die Widerrufsfrist liefe auf
jeden Fall an — wenn aber schon die ginzlich freie Widerrufs-
variante fiir den Fristanlauf bei § 529 BGB unschidlich sein
diirfte, dann kann fiir die Vereinbarung der typischen, enume-
rativen Einzeltatbestinde nichts anderes gelten. Auch vorbe-
haltene Riickforderungsrechte stehen dem Fristanlauf bei
§ 529 BGB somit nicht entgegen.

Beim Schenkungswiderruf und damit beim Sozialhilferegress
kehren sich die Verhiltnisse also praktisch um: Was fiir die
Ergédnzungsfrist des § 2325 BGB in hochstem Mal3e schidlich
ist (Totalvorbehalte, freie Riickforderungsrechte), ist fiir den
Fristanlauf bei § 529 BGB vollig unschidlich!

27 Vgl. aktuell die Nachw. in DNotl-Gutachten, DNotl-Report
2011, 65, 66.
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TAGUNGSBERICHT

Wohnungseigentiimer und ihre Gemeinschaft

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht am 21.7.2011

Von Dr. Christian Gomille, Miinchen

Die Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-Maximi-
lians-Universitidt Miinchen richtete am 21.7.2011 eine Tagung
mit dem Thema ,,Wohnungseigentiimer und ihre Gemein-
schaft® aus. Es referierten Professor Dr. Christian Armbriister,
Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Handels- und
Gesellschaftsrecht, Privatversicherungsrecht und Internatio-
nales Privatrecht an der Freien Universitiat Berlin, sowie Pro-
fessor Dr. Martin Hdublein vom Institut fiir Arbeits- und
Sozialrecht, Wohn- und Immobilienrecht und Rechtsinforma-
tik an der Leopold-Franzens-Universitit Innsbruck.

Nach BegriiBung und einfiihrenden Worten zum Tagungs-
thema durch Professor Dr. Johannes Hager, den geschiftsfiih-
renden Direktor der Forschungsstelle fiir Notarrecht, startete
das Programm mit dem Vortrag von Christian Armbriister. Er
sprach iiber ,,Anderungsvorbehalte in der Teilungserklirung
hinsichtlich der Aufteilung von Sonder- und Gemeinschafts-
eigentum.”“ Den Begriff der Teilungserkldrung definierte
Armbriister als die sachenrechtliche Aufteilung. Nicht selten
sei bereits bei der Beurkundung absehbar, dass der auftei-
lende Eigentiimer ein Interesse daran habe, spiter noch Ande-
rungen an der Aufteilung vornehmen zu konnen. Zwar sei der
aufteilende Eigentiimer zunichst frei, die beurkundete Tei-
lungserkldrung zu @ndern. Diese Freiheit ende jedoch durch
die schuld- und sachenrechtliche Bindung, wenn der erste
Kaufvertrag geschlossen und die erste Vormerkung im Grund-
buch eingetragen sei. Ab diesem Zeitpunkt kollidierten das
Flexibilititsinteresse des Aufteilenden mit dem Bestandsin-
teresse des Erwerbenden. Im Verlauf seines Referats ging
Armbriister dann auf die Instrumente ein, mit denen der Auf-
teilende sein Flexibilititsinteresse absichern konne, nament-
lich mittels einem Anderungsvorbehalt oder einer Anderungs-
vollmacht, die ggf. auch kombinierbar seien.

Zunichst schilderte Armbriister die relevanten Fallgruppen
und das jeweilige besondere Flexibilititsinteresse des Auftei-
lenden. Armbriister nannte hier (1.) die Umwandlung von
Wohnungs- in Teileigentum und umgekehrt, (2.) die nachtréig-
liche Einrdumung von Sondernutzungsrechten sowie (3.) die
Umwandlung von Gemeinschafts- in Sondereigentum und
umgekehrt. Dieser dritten Fallgruppe widmete Armbriister
besondere Aufmerksamkeit, weil es sich hier nicht um eine
Neuzuordnung von Eigentum, sondern um eine Inhaltsinde-
rung des Miteigentums handele.

Ausfiihrlich ging Armbriister sodann auf die Moglichkeit ein,
einen Anderungsvorbehalt in die Teilungserklirung aufzu-
nehmen. Dessen besonderer Effekt besteht darin, dass er die
ansonsten erforderliche Zustimmung aller Wohnungseigentii-
mer zur Anderung entbehrlich macht. Freilich unterliegt solch
ein Anderungsvorbehalt der Inhaltskontrolle. Armbriister ver-
trat hierzu die These, dass Priifungsmaf3stab allein die allge-
meinen Schranken der §§ 138, 242 BGB seien. In diesem
Zusammenhang zog er eine Parallele zum gesellschaftsrecht-
lichen Bestimmtheitsgrundsatz und folgerte, dass die Be-
standsinteressen der Erwerber desto weiter zuriickzutreten
hitten, je priziser die vorbehaltenen Anderungen gefasst
seien. Tm Ubrigen gelte, dass die Anderung nur rechtméRig

sei, wenn fiir sie ein sachlicher Grund bestehe und wenn der
einzelne Eigentiimer durch sie nicht unbillig benachteiligt
werde. Sodann zeigte Armbriister anhand der eingangs von
ihm herausgestellten Fallgruppen auf, welche Flexibilitit
solch ein Anderungsvorbehalt dem Aufteilenden einriume.
Dabei stimmte er der Rechtsprechung zu, die solchen Rege-
lungen fiir die Umwandlung von Gemeinschafts- in Sonderei-
gentum und umgekehrt deutliche Grenzen setzt. Denn immer-
hin gehe es hier um die dingliche Grundstruktur der Gemein-
schaft. Die alternative Gestaltungsmoglichkeit, in die Ge-
meinschaftsordnung eine Vollmacht fiir den Aufteilenden
aufzunehmen, die Umwandlung auch im Namen der iibrigen
Sondereigentiimer vor dem Notar zu erkldren, sei eine unzu-
lassige Umgehung.

Diese Erkenntnis leitete iiber zum letzten grolen Themen-
block des Vortrags, namlich den Moglichkeiten, eine Ande-
rungsvollmacht im Kaufvertrag zu vereinbaren. Daneben
komme auch eine Vereinbarung in Betracht, die den Kiufer
verpflichte, an Anderungen der Teilungserklirung — insbeson-
dere der Umwandlung von Gemeinschaftseigentum in Son-
dereigentum und umgekehrt — mitzuwirken. Armbriister
zeigte jedoch die Nachteile dieses letztgenannten Instruments
auf: So sei die Durchsetzung der Mitwirkungspflicht im
Zweifel aufwendig und die Weiterverpflichtung eines Sonder-
rechtsnachfolgers unsicher. Freilich stelle sich bei der Voll-
machtslosung im Hinblick auf den Sonderrechtsnachfolger
des ersten Kiufers das sachlich identische Problem: Dieser
sei zur ,,Bestitigung** der Vollmacht ebenso wenig verpflich-
tet wie zur Abgabe einer Eintragungsbewilligung. Der im
Schrifttum vorgeschlagenen Losung iiber § 12 WEG — danach
wire die unterlassene ,,Bestidtigung® der Vollmacht ein wich-
tiger Grund, um die Zustimmung zur Verduferung des Son-
dereigentums an diesen Zweiterwerber zu versagen — erteilte
Armbriister eine Absage.

Im Anschluss wandte sich Armbriister den Wirksamkeitsvor-
aussetzungen einer zulissigen Anderungsvollmacht zu. Dabei
ging er zunichst auf den grundbuchrechtlichen Bestimmt-
heitsgrundsatz und sodann auf die Inhaltskontrolle ein. Aus-
einanderhalten miisse man hier die grundbuchrechtliche
und die materiellrechtliche Wirksamkeit. Anders als der
Anderungsvorbehalt in der Teilungserklirung unterliege die
Anderungsvollmacht im Kaufvertrag der uneingeschriinkten
materiellrechtlichen Inhaltskontrolle nach §§ 305 ff. BGB.
Armbriister sprach sich fiir eine Priifung der Vollmacht am
MafBstab des § 308 Nr. 4 BGB aus. Wer dem nicht folgen
wolle, miisse aber jedenfalls § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB heranzie-
hen. Bei der Uberpriifung der Klausel auf ihre Zumutbarkeit
seien wirtschaftliche Erwigungen maBgebend. Im Ubrigen
gelte auch hier ein materiellrechtliches Bestimmtheitsgebot,
ferner miisse ein triftiger Grund fiir die Anderung bestehen. In
diesem Zusammenhang ging Armbriister noch auf die Folgen
der materiellrechtlichen Unwirksamkeit der Vollmacht sowie
auf den Fall ein, dass trotz Unwirksamkeit eine aufgrund der
Vollmacht vorgenommene Anderung im Grundbuch eingetra-
gen werde. Armbriister schloss seine Ausfiithrungen zu diesem
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Themenblock mit den Hinweisen, dass (1.) eine Anderung der
Teilungserkldrung der Zustimmung aller Inhaber dinglicher
Rechte bediirfe, die dadurch rechtlich nachteilig betroffen sein
konnen, (2.) eine im Ubrigen wirksame Vollmacht unwider-
ruflich gestaltet werden konne und (3.) gleichwohl eine zeitli-
che Beschrinkung der Vollmacht geboten sei.

Im Anschluss ergriff Martin Héublein das Wort. Er wihlte
,»Werdende Wohnungseigentiimergemeinschaft und ,werden-
der’ Wohnungseigentiimer — Gesicherter Bestand des deut-
schen Wohnungseigentumsrechts oder korrekturbediirftige
Verlegenheitslosung?* als Titel fiir seinen Vortrag.

Zunichst umriss Hdublein die verschiedenen rechtlichen Pro-
bleme dieses Themenkreises. Von einer werdenden Woh-
nungseigentiimergemeinschaft spreche man herkémmlich in
der Phase zwischen ihrem Griindungsakt und ihrer endgiilti-
gen rechtlichen Invollzugsetzung. Bei der Teilung nach § 3
WEG entsteht die Gemeinschaft erst mit Eintragung der Tei-
lungsvereinbarung im Grundbuch. Bei der Teilung nach § 8
WERG entsteht sie erst dadurch, dass mindestens zwei Mitei-
gentiimer als Inhaber von Sondereigentum in das Grundbuch
eingetragen sind. Erst ab diesem Zeitpunkt sind die Bestim-
mungen des WEG unmittelbar anwendbar. Zwischen dem
Kauf vom Aufteilenden und der Eintragung des Erwerbers in
das Grundbuch vergehen indes mitunter Jahre, in denen die
Erwerber die Immobilie bereits tatsdchlich nutzen, unterein-
ander aber noch nicht als Wohnungseigentiimergemeinschaft
verbunden sind. Unter dem Schlagwort der werdenden Woh-
nungseigentiimergemeinschaft stellt sich dann die Frage, ob
die Rechte und Pflichten der kiinftigen Gemeinschaftsmit-
glieder untereinander bereits vor der endgiiltigen Involl-
zugsetzung der Gemeinschaft Geltung beanspruchen konnen.
Hdublein fasste die damit einhergehenden Sachprobleme
unter den Uberschriften ,.Nichterfiillungsrisiko* und ,,Majo-
risierungsrisko* zusammen. Sein Vortrag erfasste dariiber
hinaus auch den werdenden Eigentiimer. Damit ist der Zweit-
erwerber gemeint, der die Wohnung von einem eingetragenen
Eigentiimer bezieht. Der BGH lehne es ab, in der Phase bis zu
seiner Eintragung die Bestimmungen des WEG auf den
Zweiterwerber entsprechend anzuwenden. Dadurch entstehe
ein erheblicher Gestaltungsbedarf. Denn sowohl der Zweit-

erwerber als auch die bestehende Wohnungseigentiimerge-
meinschaft hitten berechtigte Interessen, ihr Verhiltnis bereits
vor der Eintragung an das kiinftige Gemeinschaftsverhaltnis
anzupassen. Das gelte etwa fiir die Wahrnehmung von Stimm-
rechten seitens des Zweiterwerbers und dessen Bindung an
das Gemeinschaftsverhiltnis seitens der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft.

Hdublein befasste sich sodann mit den praktischen Problemen
und den offenen Fragen in Zusammenhang mit der werdenden
Wohnungseigentiimergemeinschaft. Zunichst iibte er dabei
Kritik an der Abgrenzung zwischen Erst- und Zweiterwerb.
AuBerdem ging er auf das — vom BGH offen gelassene — Pro-
blem ein, ob die Grundsitze iiber die werdende Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft nur im Innenverhiltnis der kiinftigen
Eigentiimer gelten, oder ob sie auch eine zumindest partielle
Rechtsfihigkeit im AuB3enverhéltnis begriindeten. Wihrend die
herrschende Meinung diese Konsequenz zieht, lehnte Hdub-
lein sie unter Hinweis auf die fehlende Publizitit der werden-
den Wohnungseigentiimergemeinschaft ab. Er wies noch auf
weitere Fragen hin, die die herrschende Konzeption zu wer-
dender Wohnungseigentiimergemeinschaft und werdendem
Eigenttiimer nicht oder nicht befriedigend 16sen kénnten. Zu
erwihnen sind etwa der Abschluss von Vertrigen vor Entste-
hen der werdenden Wohnungseigentiimergemeinschaft und
deren ,,Uberleitung* auf diese oder die Verdringung des noch
eingetragenen VerdufBerers durch den werdenden Eigentiimer
im Hinblick etwa auf die Ausiibung von Verwaltungsrechten
oder auch die Vollstreckung in das Wohnungseigentum.

Hdiublein schloss mit Hinweisen, wie und welche der offenen
Fragen auf Basis der lex lata mittels der Vertragsgestaltung
sowohl bei der Gemeinschaftsordnung als auch bei den
Erwerbsvertrigen gelost werden konnten. De lege ferenda
empfahl er, in Anlehnung an das Osterreichische Wohnungs-
eigentumsrecht in das WEG einen eigenen Abschnitt iiber die
werdende Wohnungseigentiimergemeinschaft aufzunehmen.

Im Anschluss an die Vortridge ergab sich eine lebhafte Aus-
sprache iiber die von den Rednern présentierten Thesen. Die
Veranstaltung endete mit einem Empfang, bei dem Teilneh-
mer und Referenten sich nicht nur personlich austauschten,
sondern auch die fachliche Diskussion fortsetzten.

Aufsatze
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Pause: Bautragerkauf und Baumodelle. 5. Aufl.,
Beck, 2011.600 S., 78 €

Das Handbuch (bis zur 3. Auflage noch unter Brych/Pause
bekannt) wird seit der 4. Auflage nunmehr allein von Hans-
Egon Pause (Rechtsanwalt in Miinchen) bearbeitet. Schwer-
punkt der Darstellung liegt beim klassischen Bautrigererwerb
(ca. 400 Seiten); daneben werden auf ca. 100 Seiten Bauher-
renmodelle erldutert. Rechtsprechung und Literatur sind nach
Angabe bis Oktober 2010 beriicksichtigt.

Um es gleich vorwegzunehmen: Die kompakte und praxisnahe
Behandlung des Bautridgerrechtes hat mich iiberzeugt. Das
Buch hat sich als Standardwerk zum Bautridgerrecht etabliert.

Aus notarspezifischer Sicht ist nur bedauerlich, dass konkrete
Hinweise zur Vertragsgestaltung fehlen, insbesondere Mus-
terformulierungen sucht man vergebens. Dies ist nicht als
Kritik zu verstehen, denn es handelt sich vom Anspruch her
um ein Lehrbuch. Gleichwohl wird deswegen fiir Notare das
Werk von Basty (Der Bautriagervertrag, 6. Auflage) wohl das
Objekt des ersten Zugriffs bleiben.

Folgendes ist mir aufgefallen:

Der Autor bedauert, dass die vom Bautrdger zu stellende
Sicherheit nach dem neuen § 632 a Abs. 3 BGB nur beziiglich
wesentlicher Méngel gilt, stellt dies aber wegen des klaren
Gesetzeswortlauts nicht in Frage (Rdnr. 201 d). Eine Ausein-
andersetzung mit der z. B. von Everts (MittBayNot 2009,194)
gedullerten Ansicht, wonach auch bei der Abnahme geriigte
unwesentliche Mingel von der Sicherheit umfasst sind, fehlt.

Mit der gesetzlichen Neuregelung des § 632 a BGB diirfte
jedem Zweifel an der Zuléssigkeit des sogenannten Vormer-
kungsmodells endgiiltig der Boden entzogen worden sein.
Dies wird vom Autor in Rdnr. 202 ff. ausfiihrlich und zutref-
fend begriindet.

Zu Recht bezeichnet der Autor die Prozentangaben in § 3
Abs. 2 MaBV als Hochstsétze fiir Abschlagszahlungen und
nicht etwa als Preisvorschriften (Rdnr. 205). Er fiihrt dazu
aus, dass, sofern die tatsdchlichen Wertrelationen von den
typisierten Abschlagszahlungen des § 3 Abs. 2 MaBV zu Las-
ten des Erwerbers abweichen (z. B. denkbar in Gebieten mit
duBerst niedrigen Bodenpreisen), sich der Erwerber auf die
Unwirksamkeit des Zahlungsplanes berufen konne.

Die Darstellung zur Abgrenzung der Abschlagszahlungen von
(unzuldssigen) Vorauszahlungen (Rdnr. 198 ff.), in die die
Neuerungen durch die Neufassung des § 632 a BGB und all-
gemeine Uberlegungen zum Vormerkungsmodell eingearbei-
tet wurden, halte ich fiir etwas uniibersichtlich.

In Rdnr. 236 wird ausgefiihrt, dass eine Auflassungsvormer-
kung am ungeteilten Grundstiick beim Teilflichenkauf nicht
ausreichend ist, sofern die Teilung nach Landesrecht geneh-
migungspflichtig ist. Hier wird § 3 Abs. 1 Nr. 1 (Welche Ge-
nehmigungen miissen vorliegen?) und § 3 Abs. 1 Nr. 2 MaBV
(Wo muss die Vormerkung eingetragen sein?) vermischt.

Interessant: Die nach § 3 Abs. 1 Satz 3 MaBV zugelassene
Begrenzung des Riickzahlungsanspruches gegeniiber der
Bank auf den anteiligen Wert des Vertragsobjekts ist nach An-
sicht des Autors nach § 307 BGB unwirksam (Rdnr. 265).
Dies wurde bereits von Eue (Miinchener Vertragshandbuch
1.30 Anm. 22) vertreten; ob sich diese Ansicht durchsetzen
wird, bleibt abzuwarten.

In Rdnr. 299 hilt der Autor einen variablen Zahlungsplan
(also keine Vorabfestlegung des Bautrigers auf sieben Ab-
schlagszahlungen bereits im Vertrag) fiir zulissig, gibt aber
das Meinungsbild in der FuBinote nicht vollstindig wieder.
Eine herrschende Meinung ist hier nimlich nur schwer auszu-
machen, vgl. Basty, a. a. O. Rdnr. 489 mit umfassenderen
Nachweisen.

In Rdnr. 307 wird die Ansicht vertreten, dass ein gesonderter
Zahlungsplan fiir Nebenanlagen, die wirtschaftlich zum ver-
tragsgegenstiandlichen Bauvorhaben gehoren (z. B. Tiefgara-
genstellplatz), unstatthaft sei. Dazu zitiert er als stiitzende
Ansicht Basty, a. a. O. Rdnr. 592, der allerdings in Rdnr. 594
das Gegenteil vertritt.

Im Rahmen der Erlduterungen zur Biirgschaft nach § 7 MaBV
konnte die neueste wegweisende Entscheidung des BGH vom
9.12.2010 (DNotZ 2011, 351) zum Sicherungsumfang in so-
genannten Abschlagszahlungsfillen nicht mehr beriicksich-
tigt werden. Die bisherige (nunmehr teilweise veraltete)
Rechtsprechung, wonach der Sicherungszweck des § 7 MaBV
immer weiter ausgelegt wurde, bewertet er zu Recht kritisch
(Rdnr. 352 ff.).

Zutreffend weist er auch auf die groen Gefahren hin, wenn
— auch nur geringfiigig — gegen den Zahlungsplan des § 3
MaBYV verstoBen wurde. In diesem Fall gelte § 641 BGB (der
,GAU*" fiir den Bautréger); daran habe auch der neue § 632 a
BGB nichts gedndert (Rdnr. 376).

Ausfiihrlich behandelt der Autor in den Rdnr. 594 ff. die
Problematik zur Abnahme des Gemeinschaftseigentums. Er
bezweifelt in Rdnr. 607 wohl zu Recht, dass die Kompetenz
zur Abnahme an die Wohnungseigentiimergemeinschaft dele-
giert werden kann (a. A. von Oefele, DNotZ 2011, 261). Als
sicherste Variante zur Geltung einer bereits erfolgten
Abnahme gegeniiber ,,Nachziiglern* bezeichnet er (wie Basty,
a. a. O. Rdnr. 1120) nicht die Abnahmefiktion, sondern die
Verkiirzung der Gewihrleistungsfrist auf die Linge der Frist
der Vorerwerber. Dies hilt er nach einer Nutzungsdauer des
Gemeinschaftseigentums von zwischen einem halben Jahr
und einem Jahr fiir vertretbar, da man dann diesen Teil des
Vertragsgegenstandes dem Kaufrecht unterstellen konne
(Rdnr. 611).

Fiir eine eigene Prospekthaftung des Bautridgers (analog § 434
Abs. 1 Satz 3 BGB) sieht der Autor kein Bediirfnis (Rdnr.
881), weil durch entsprechende Vertragsauslegung bzw. Ver-
schulden bei Vertragsschluss eine ausreichende Haftungs-
grundlage bestehen wiirde. Mich tiberzeugt da eher die gegen-
teilige Ansicht (vgl. etwa Wolfsteiner, DNotZ 2004, 415).

Die Problematik einer Haftungsbegrenzung bzgl. Schadenser-
satzanspriichen bei leichter Fahrldssigkeit, wenn es um soge-
nannte Kardinalpflichten geht, wird in Rdnr. 862 zu knapp
behandelt.

Ein eigener, lesenswerter Abschnitt widmet sich der Verfol-
gung von Mingeln am Gemeinschaftseigentum (Rdnr. 883 ff.).

Die Folgen einer Bautriagerinsolvenz stellt der Autor auf ca.
acht Seiten (Rdnr. 1004 ff.) kompakt und tibersichtlich dar.

Fazit: Das Buch kann auch Notaren uneingeschrinkt zum
Kauf empfohlen werden.

Notar Michael Deutrich, Friedberg
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Wolfsteiner: Die vollstreckbare Urkunde. 3. Aufl.,
Beck, 2011.785 S.,78 €

Wolfsteiners ,,Die vollstreckbare Urkunde* ist ein Phdnomen.
Urspriinglich ist das Werk als Dissertation erschienen und
wurde angeblich seinerzeit von Wolfsteiners Doktorvater mit
wenig Begeisterung aufgenommen. Doch der Erfolg hat dem
Autor schlieflich Recht gegeben, was dieser nicht ohne
gewissen Stolz im Vorwort der 2. Auflage anmerkt. ,,Die voll-
streckbare Urkunde* gehort heute jedoch in der Tat zu den
Standardwerken des notariellen Schrifttums und ist sicherlich
in den Bibliotheken der allermeisten Kollegen zu finden.
Wolfsteiner hat mit seiner Vollstreckbaren Urkunde Pionier-
arbeit darin geleistet, das fiir die notarielle Tatigkeit und fiir
das notarielle Selbstverstindnis so wichtige Thema der Voll-
streckbarkeit der notariellen Urkunde umfassend zu beleuch-
ten, und dabei gleichzeitig eine gelungene Symbiose aus wis-
senschaftlicher Dogmatik und Praxistauglichkeit zu finden.
Auch auflerhalb des notariellen Bereichs hat das Werk daher
groB3e Beachtung gefunden.

25 Jahre hat es gedauert, bis im Jahr 2006 die 2. Auflage der
Vollstreckbaren Urkunde erschienen ist. Im damaligen Vor-
wort hat der Autor versprochen, bis zur 3. Auflage keine so
lange Zeit mehr verstreichen zu lassen. Und tatséchlich sind
diesmal nur fiinf Jahre vergangen, bis nunmehr im Jahr 2011
die 3. Auflage des Werks erschienen ist.

Als erstes fillt dem Leser der deutlich gestiegene Umfang des
Buchs auf: Uber 150 Seiten mehr enthilt die Neuauflage im
Vergleich zur Vorauflage. Dies liegt jedoch nicht allein an
neuem Material: Das Buch wurde auch optisch tiberarbeitet
und gefillt nun durch ein etwas lockereres Schriftbild, was
aber natiirlich seinen Teil zur gestiegenen Seitenzahl beigetra-
gen hat. Unverindert bleibt die umfangreiche Verweisungs-
technik auf andere Kapitel des Buchs. Dieses Vorgehen hat
Vor- und Nachteile. Zum einen wird hierdurch eine optimale
Vernetzung der einzelnen Abschnitte gewihrleistet. Der nach
einem bestimmten weiterfiihrenden Problem suchende Leser
muss nicht erst nach der entsprechenden Stelle im Stichwort-
verzeichnis suchen. Andererseits erschwert die Verweisungs-
technik die Lesbarkeit der einzelnen Abschnitte erheblich.
Kaum ein Kapitel ist aus sich heraus vollstindig verstiandlich,
hiufig miissen zur vollstindigen Durchdringung des Pro-
blems noch weitere Abschnitte herangezogen werden, auf die
allerdings deutlich verwiesen wird.

Die Neuauflage wurde an die aktuelle Gesetzes- und Rechts-
lage angepasst. Insbesondere wurden die Neuheiten durch das
FamFG eingearbeitet. Dieses hat das System der Rechtsbe-
helfe und Rechtsmittel in entscheidender Weise verindert.
Wolfsteiner diskutiert beispielsweise die neue Fristbindung
bei der Beschwerde gegen die Ablehnung der Beurkundung
bzw. der Erteilung der Vollstreckungsklausel durch den Notar
aufgrund des Verweises auf § 63 FamFG in § 15 Abs. 2 BNotO
und § 54 BeurkG. Weiterhin hat das FamFG dazu gefiihrt,
dass nunmehr auch der Notar bei Ablehnung seiner Amts-
tatigkeit formliche Beschliisse mit Rechtsbehelfsbelehrung zu
erlassen hat. Die Neuauflage enthilt hierfiir ergdnzte und an
die neue Rechtslage angepasste Muster und Erlduterungen.

Auch die Anderungen durch die WEG-Reform wurden be-
riicksichtigt, beispielsweise die Auswirkungen der nunmehr
normierten Teilrechtsfahigkeit der Gemeinschaft der Woh-
nungseigentiimer auf die Errichtung einer vollstreckbaren
Urkunde im Verhiltnis zur personlichen Haftung der Eigen-
tiimer. Hierbei untersucht Wolfsteiner auch, wie die Gemein-
schaft bzw. die Eigentiimer durch den Verwalter vertreten
werden und wie diese Vertretungsmacht formgerecht nachzu-
weisen ist.

Breiteren Raum nehmen schliellich die Ausfiihrungen zur
Rechtslage bei der Gesellschaft biirgerlichen Rechts aufgrund
der Einfiihrung der §§ 47 Abs. 2 GBO und 899 a BGB ein.
Wolfsteiner fiihrt aus, dass die GbR ihre Rechtsfiahigkeit
prozessual kaum nutzen konne, da auBerhalb des Anwen-
dungsbereichs von § 899 a BGB (zum Beispiel bei einer Voll-
streckungsunterwerfung {iber einen personlichen Anspruch)
oft kein formgerechter Nachweis iiber die vertretungsberech-
tigten Gesellschafter gefiihrt werden konne. Insbesondere
gelte die Gutglaubenswirkung des § 899 a BGB auch nicht fiir
die dingliche Zwangsvollstreckungsunterwerfung selbst, da
diese kein Recht an einem Grundstiick begriinde. Bestellen
daher die im Grundbuch gemil} § 47 Abs. 2 GBO eingetrage-
nen Gesellschafter einer GbR eine Grundschuld an dem
Grundstiick der GbR, obwohl diese in Wahrheit nicht Gesell-
schafter sind, so hitte dies zur Folge, dass iiber § 899 a BGB
die Grundschuld selbst zwar gutgldubig erworben werden
konne, nicht jedoch der Titel aufgrund der dinglichen Zwangs-
vollstreckungsunterwerfung. § 1148 BGB ist nach Ansicht
Wolfsteiners nicht anwendbar, weil die Norm nicht an § 899 a
BGB angepasst worden sei. Der BGH hat mittlerweile aller-
dings in anderem Zusammenhang entschieden, dass § 1148
BGB auch auf die Eintragung der Gesellschafter einer GbR
im Grundbuch anzuwenden ist, vgl. BGH, NJW 2011, 1449.
Es ist daher fraglich, ob sich die Ansicht Wolfsteiners in die-
sem Punkt durchsetzen wird.

Trotz all dieser Neuheiten ist das Buch jedoch in Teilberei-
chen bereits wieder iiberholt. Dies liegt allerdings nicht an
Versdaumnissen des Autors, sondern an der besonderen Dyna-
mik des Rechts und der Besonderheit, dass die vollstreckbare
Urkunde Beriihrungspunkte zu sehr vielen Rechtsgebieten
hat. So enthilt das Buch beispielsweise noch umfangreiche
Anmerkungen und Kritik zur Entscheidung des XI. Zivil-
senats des BGH vom 30.3.2010 (BGHZ 185, 133 = Mitt-
BayNot 2010, 378) hinsichtlich des Nachweiserfordernisses
des Eintritts in den Sicherungsvertrag bei Umschreibung der
Vollstreckungsklausel auf den Zessionar einer Sicherungs-
grundschuld. Bekanntlich hat der fiir den Bereich der Rechts-
beschwerden und sonstige Rechtsbehelfe zustindige VII. Zi-
vilsenat des BGH aber zwischenzeitlich entschieden, dass der
Notar fiir die Umschreibung der Vollstreckungsklausel den
Eintritt in den Sicherungsvertrag nicht zu priifen habe, da es
sich nicht um eine Vollstreckungsbedingung im Sinne von
§ 726 ZPO handle. Vielmehr konne dieser Umstand nur durch
Klage entsprechend § 768 ZPO geltend gemacht werden.
Jedenfalls sind fiir den Notar im Rahmen des Klauselertei-
lungsverfahrens die im vorliegenden Buch zitierte Rechtspre-
chung und ihre Ausfiihrungen hierzu mittlerweile obsolet
geworden.

Ein weiteres Beispiel fiir eine noch nicht beriicksichtigte
Rechtsprechung kommt ebenfalls aus dem Bereich der Voll-
streckungsklausel: Wolfsteiner ist mit durchaus guten Argu-
menten der Auffassung, dass ein Gesellschafterwechsel bei
der GbR keine Auswirkungen auf die gegen die Gesellschaft
selbst erteilte Vollstreckungsklausel habe, weil sich der An-
spruch nach wie vor gegen die rechtsfihige Gesellschaft
richte. Der BGH hat jedoch entschieden, dass aufgrund der
Regelung in § 47 Abs. 2 GBO und § 1148 BGB bei Rechten
an Grundstiicken ein Gleichlauf zwischen Grundbuch und
Vollstreckungstitel bestehen miisse. Sei der Gesellschafter-
wechsel daher gemdB § 82 S. 3 GBO ins Grundbuch eingetra-
gen worden, so miisse der Notar auch die Vollstreckungsklau-
sel in analoger Anwendung von § 727 ZPO umschreiben, vgl.
BGH, ZIP 2011, 119.

Insgesamt gilt jedoch, dass die Neuauflage all das hilt, was
bereits die Vorauflagen geboten haben. Bei Fragen zu den
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Grundlagen der notariellen Tétigkeit, insbesondere zur Er-
richtung vollstreckbarer Urkunden und der Erteilung von
(vollstreckbaren) Ausfertigungen oder Vollstreckungsklau-
seln lohnt sich stets ein Blick in den Wolfsteiner, um eine
praxisgerechte und zugleich wissenschaftlich begriindete

Losung zu erhalten. Schon angesichts der zahlreichen gesetz-
lichen Neuerungen kann die Neuauflage daher jedem Notar
zur Anschaffung empfohlen werden.

Notarassessor Martin Soutier, Miinchen

Heidenhain/Meister (Hrsg.): Miinchener Vertrags-
handbuch, Band 1: Gesellschaftsrecht. 7. Aufl.,
Beck,2011.2 027 S., 148 €

Sechs Jahre nach Erscheinen der Vorauflage liegt nunmehr die
7. Auflage des Bandes zum Gesellschaftsrecht des — weiterhin
auf insgesamt sechs Bénde angelegten — Miinchener Vertrags-
handbuchs vor. Am bewihrten Konzept hat sich nichts geédn-
dert: Jedem der insgesamt 591 Formulare sind erlduternde
Anmerkungen beigefiigt, die dem Praktiker in komprimierter
Form einen raschen Uberblick iiber die Hintergriinde der ein-
zelnen Gestaltungsvorschlige, etwaige ungeklirte Fragen und
denkbare Alternativgestaltungen geben, sowie sich mit zahl-
reichen Verweisen auf weiterfithrende Literatur und kurzen
Erlduterungen auch der steuerlichen Rahmenbedingungen
gef. auch hervorragend als Ausgangspunkt fiir eigene weitere
Recherchen eignen. Abgedeckt wird weiterhin das gesamte
Personen- und Kapitalgesellschaftsrecht von der GbR bis zur
SE einschlieBlich zahlreicher Muster zu konzernrechtlichen
Vertrigen und Umwandlungen nach dem UmwG.

Das Werk befindet sich auf dem Stand von Ende 2010 und
trigt den zwischenzeitlich erfolgten umfangreichen Anderun-
gen im Bereich des Gesellschaftsrechts v. a. durch das EHUG,
das 2. Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes, das
MoMiG, das BilMoG, das ARUG und das FamFG Rechnung.
Insbesondere die hierdurch besonders betroffenen Abschnitte
zum GmbH-Recht und zum Aktienrecht sind grundlegend
{iberarbeitet und ergénzt, im Ubrigen sind die Formulare und
Kommentierungen unter Beriicksichtigung neuerer Recht-
sprechung und Literatur auf den aktuellen Stand gebracht
worden.

Neu aufgenommen worden ist etwa im Bereich der Komman-
ditgesellschaft ein Mustergesellschaftsvertrag einer Publi-
kums-GmbH & Co. KG, welcher die indirekte Beteiligung
von Anlegern durch Begriindung eines echten Treuhandver-
hiltnisses mit einer direkt beteiligten GmbH als Treuhand-
kommanditistin vorsieht. Deutlich erweitert worden sind die
Abschnitte zur Stiftung und zur SE (neben dem schon in der
Vorauflage zur ,,Griindung durch Umwandlung® enthaltenen
Umwandlungsbeschluss findet sich zu Letzterer nunmehr
etwa auch ein Muster des entsprechenden — vom Leitungsor-
gan der Gesellschaft zu erstellenden und ,,vorsichtshalber*
(Formular XV. 3 Anm. 8, S. 1927) auch notariell zu beurkun-
denden — Umwandlungsplans).

Der der GmbH gewidmete Abschnitt IV. enthdlt nunmehr
auch ein Muster zum Gesellschafterwechsel vor Eintragung
einer GmbH in der Form eines satzungsidndernden Vertrages
zwischen sdmtlichen Griindern und dem neuen Gesellschafter
(als Alternative zur ebenso moglichen Ubertragung des kiinf-
tigen, erst mit Eintragung der GmbH entstehenden Geschifts-
anteils). Ginzlich neu sind im Bereich des GmbH-Rechts des
Weiteren Formulare zur Kapitalerhohung aufgrund geneh-
migten Kapitals und zur Unternehmergesellschaft (haftungs-
beschrinkt) i. S. v. § 5 a GmbHG. Neben Formularen zur
Griindung einer UG, sowohl im vereinfachten Verfahren nach

§ 2 Abs. 1 a GmbHG als auch im ,,Regelverfahren®, finden
sich hier auch Muster (Gesellschafterversammlung, Anmel-
dung, Ubernehmer- und Gesellschafterliste) zur ,,Uberfiih-
rung einer Unternehmergesellschaft in eine Voll-GmbH* im
Wege der Barkapitalerhohung. Mittlerweile ist durch den Be-
schluss des BGH vom 19.4.2011, 1T ZB 25/10, DNotl-Report
2011, 86 fiir die Praxis geklart, dass Kapitalerhthungen auf
25.000 € ungeachtet des Sacheinlageverbots des § 5 a Abs. 2
Satz 2 GmbHG auch im Wege der Sachkapitalerhhung zu-
lassig sind, was bislang sehr umstritten war (vgl. Anm. 4 zu
Muster IV. 19). Entfallen sind demgegeniiber z. B. die Muster
zur ,,Ein-Mann-Griindung*, nachdem das MoMiG die fiir die
Griindung einer Ein-Mann-GmbH vorgesehenen Sonderrege-
lungen (wie etwa in §§ 7 Abs. 2 Satz 3, 8 Abs. 2 Satz 2 und 19
Abs. 4 GmbHG a. F.) aufgehoben hat.

Zutreffend enthilt Anm. 6 zu Formular IV. 77 (,,Gesellschaf-
terliste nach Verdnderung®, S. 666) den Hinweis, dass in Ab-
tretungsvertrdgen unter aufschiebenden Bedingungen die
Unterrichtung des gemifl § 40 Abs. 2 GmbHG zur Einrei-
chung einer neuen Liste verpflichteten Notars iiber den Be-
dingungseintritt vorgesehen werden sollte. Leider enthalten
dann allerdings weder das Formular zur Sicherungsabtretung
eines Geschiftsanteils (S. 658 ff.), welches eine aufschiebend
bedingte Riickabtretung des Anteils an den Sicherungsge-
ber vorsieht, noch das Formular einer ,,Erwerbstreuhand*
(S. 1495 ft.), welches eine aufschiebend bedingte Abtretung
des Anteils an den Treugeber (u. a.) im Falle einer Kiindigung
des Treuhandverhiltnisses vorsieht, Vorkehrungen, die sicher-
stellen konnten, dass der Notar vom Eintritt der entsprechen-
den Bedingungen erfihrt und so in die Lage versetzt wird,
seiner Verpflichtung gemaf § 40 Abs. 2 GmbHG nachzukom-
men. Wenn in diesem Zusammenhang im Ubrigen ganz pau-
schal davon die Rede ist, es sei z. B. trotz bereits erfolgter
aufschiebend bedingter Abtretung an den Treugeber im
Treuhandvertrag ,,unter den Voraussetzungen des § 16 Abs. 4
GmbHG" (gemeint sein muss § 16 Abs. 3 GmbHG) eine
wirksame (vertragswidrige) Abtretung durch den Treuhinder
an gutgldubige Dritte moglich (Formular IX. 14 Anm. 7 (5),
S. 1499; vgl. auch Formular IX. 16 Anm. 4, S. 1505), so hitte
man sich hier zumindest einen kurzen Hinweis auf die abwei-
chende Auffassung gewiinscht (inzwischen ist hierzu insbe-
sondere mit dem Beschluss des OLG Miinchen vom
11.2.2011, Az. 31 Wx 162/10, MittBayNot 2011, 326 und
dem Beschluss des BGH vom 20.9.2011, I ZB 17/10, DNotI-
Report 2011, 181 ober- und hochstrichterliche Rechtspre-
chung ergangen, die die Moglichkeit eines derartigen gutgldu-
bigen Erwerbs explizit verneint).

Dass das Werk ,,von Praktikern fiir den Praktiker” geschrie-
ben ist, zeigt sich exemplarisch an dem Muster zum Form-
wechsel einer GmbH in eine GmbH & Co. KG (Formular
XIII. 42, S. 1796 ff.), das zwar weiterhin der wohl noch iiber-
wiegenden Auffassung folgt, wonach die als spitere Komple-
mentiar-GmbH vorgesehene Gesellschaft bereits mit Wirkung
mindestens eine logische Sekunde vor dem Wirksamwerden
des Formwechsels (i. d. R. nur treuhédnderisch) einen Mini-
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Anteil an der formwechselnden GmbH erwerben muss, um
den Grundsatz der Identitit der beteiligten Gesellschafter vor
und nach dem Formwechsel zu wahren; in den Anmerkungen
wird jedoch die — durch ein obiter dictum des BGH in seinem
Urteil vom 9.5.2005, IT ZR 29/03, NZG 2005, 722 gestiitzte
— abweichende Gestaltungsmoglichkeit (Beitritt der Komple-
mentdr-GmbH erst im Zeitpunkt des Wirksamwerdens des
Formwechsel) mit eigenen Formulierungsvorschligen dem
Praktiker als ,,deutlich einfachere” Losung empfohlen — aller-
dings nicht ohne den Ratschlag, sich diesbeziiglich moglichst
vorher mit dem zustdndigen Registergericht abzustimmen.

Fiir die tdgliche Praxis wiinschenswert wire eine CD-ROM,
die die einfache Ubernahme der Formulare in die eigene Text-
verarbeitung ermoglichen wiirde. Diesbeziiglich wird der

Nutzer aber auf die parallel zur 7. Auflage aller sechs Binde
des Miinchener Vertragshandbuchs erscheinende — separat zu
bestellende und mit Erscheinen jeden Bandes zu aktualisie-
rende — Gesamt-CD-ROM (mit Gesamtabnahmeverpflich-
tung) verwiesen.

Die vorstehenden vereinzelten Kritikpunkte vermogen den
positiven Gesamteindruck des Werkes allerdings allenfalls
unwesentlich zu mindern. Als Fazit bleibt festzuhalten, dass
der Band zum Gesellschaftsrecht des ,,Miinchener Vertrags-
handbuchs® auch in der 7. Auflage ein nahezu unverzichtbares
Arbeitsmittel bleibt und uneingeschrinkt zur Anschaffung
empfohlen werden kann.

Notar Achim Firber, Rotthalmiinster

Tiedtke/Diehn: Notarkosten im Grundstiicksrecht.
3. Aufl., Carl Heymanns, 2011. 556 S., 88 €

In nunmehr dritter, iiberarbeiteter Auflage ist das Buch
,.Notarkosten im Grundstiicksrecht erschienen. Seit dieser
Auflage wird es nicht mehr von Tiedtke allein, sondern ge-
meinsam mit Diehn verfasst. Die eigentliche Tiefe des Werkes
erschlieft sich mit ,,Notarkosten im Grundstiicksrecht* nur
unzureichend. Zu Recht wurde der Titel um den Hinweis ,,Mit
Beziigen zum Familien- und Erbrecht, Handels- und Gesell-
schaftsrecht” ergidnzt. Die umfangreichen kostenrechtlichen
Ausfiihrungen gehen némlich erheblich iiber den Bereich des
Grundstiicksrechts hinaus. So finden sich allgemeine Erldute-
rungen zum Notarkostenrecht, hierbei insbesondere auch zu
den Kosten des elektronischen Rechtsverkehrs, ebenso wie
kostenrechtliche Erlduterungen in den im Untertitel genann-
ten Rechtsgebieten. Der allgemeine Teil (,,A. Einfiihrung®)
umfasst etwa ein Viertel des Werkes. SchwerpunktmiBig
befasst sich das fiir die notarielle und gerichtliche Praxis glei-
chermallen hervorragend geeignete Werk in Abschnitt B. mit
,,GrundstiicksverduBerungsvertragen. Abschnitt C. ist dem
Bereich ,,Grundpfandrechte” gewidmet, bevor in weiteren
Abschnitten die Themen ,,Erbbaurecht®, ,,Wohnungs-/Teilei-
gentum, Dauerwohn-/Dauernutzungsrecht™ sowie ,,Sonstige
Rechte an Grundstiicken und Grundstiickserkldrungen® ein-
schlieflich Bauherrenmodelle, Leasingvertrige oder stidte-
bauliche Vertridge behandelt werden. Das letzte Viertel des
Buches (Abschnitt H. ,,Sonstige Sachbereiche mit Beriihrung
im Grundstiicksrecht®) ist ein buntes Potpourri notarieller
Kostenfragen die zwar sehr ansprechend aufbereitet sind,
allerdings nur sehr eingeschrinkten Bezug zum Grundstiicks-
recht haben. So werden etwa Kostenfragen im Zusammen-
hang mit Ehevertriigen, Scheidungsvereinbarungen und erb-

rechtlichen Vorgingen ebenso erdrtert wie die Griindung ei-
ner Gesellschaft, Stiftungen und das Thema Vollmachten.
Positiv hervorzuheben ist auch die in Rdnr. 1404 ff. behan-
delte Kapitalerhohung mit Grundstiickseinbringung.

Konzeptionell iiberzeugt das Buch dadurch, dass es — anders
als etwa der Streifzug durch die Kostenordnung, der einer
alphabetischen, stichwortbezogenen Gliederung folgt — ein-
zelne Sachgebiete zusammenhingend, kompakt und abschlie-
Bend behandelt. Hierbei erfolgt die Darstellung fallorientiert
unter Einbeziehung von Berechnungsbeispielen. Hilfreich
ist auch die eine oder andere tabellarische Ubersicht, wie
etwa die in Rdnr. 523 (Kreis der Geschifte nach § 146 Abs. 1
KostO) oder die in Anlehnung an die entsprechenden Uber-
sichten des DNotl erstellte Aufarbeitung der landesrecht-
lichen Vorkaufsrechte in Rdnr. 571. Wegen seiner prizisen,
fallorientierten, jedoch gleichwohl systematischen und iiber-
sichtlichen Darstellung eignet sich das Werk gleichermafien
zum Nachschlagen einzelner Fragen wie auch fiir den Prakti-
ker zur systematischen Einarbeitung in kostenrechtliche Fra-
gen, schwerpunktméfBig und damit titeltreu im Zusammen-
hang mit dem Grundstiicksrecht.

Dem aus zahlreichen anderen kostenrechtlichen Publika-
tionen bekannten, erfahrenen Experten Tiedtke ist gemeinsam
mit Diehn ein praxisgerechtes Werk auch in dritter Auflage
gelungen, das — ob seiner systematischen Gliederung — eine
wertvolle Ergiinzung selbst dann bietet, wenn andere kosten-
rechtliche Werke bereits in der eigenen Bibliothek vorhanden
sind. Da mit der Reform der Kostenordnung wohl erst 2013
zu rechnen ist, fiihrt an der 3. Auflage kein Weg vorbei.

Notar a. D. Dr. Markus Sikora, Miinchen

Buchbesprechungen
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Ancker/Postel (Hrsg.): 1811-2011. Das Hamburgi-
sche Notariat in Geschichte und Gegenwart. Beck,
2011.221 S., 79 € + Beilage

Die hier anzuzeigende Festschrift des Hamburgischen Notari-
ats und seiner, der ununterbrochen seit 200 Jahren in Deutsch-
land bestehenden, Notarkammer verlangt Anerkennung und
Beachtung. Alle Beitridge haben einen unmittelbaren Bezug
auf die Entwicklung des Notariats in Hamburg von seinen An-
fangen unter der napoleonischen Herrschaft bis zur heutigen
Einflussnahme der EU auf die Ernennung von Notaren
(EuGH, 24.5.2011, C — 54/08). Damit hebt sie sich wohltuend
von den zahlreichen Festschriften ab, deren Beitrige héufig
keinen Bezug auf das zu wiirdigende Ereignis haben, schlim-
mer noch, durch eine Anderung der Rechtsprechung oder der
Gesetzgebung zur Makulatur verkommen.

Nach einem Vorwort des Présidenten der Kammer, die gegen-
wirtigen Herausforderungen durch Gesetzgebung und Recht-
sprechung aufzeigend, folgt die einleitende Inhaltsiibersicht
durch die beiden Herausgeber.

Die elf Beitrdge der Festschrift, zur einen Hilfte von Notaren
und zur anderen Hilfte von Nicht-Notaren verfasst, beleuch-
ten alle Facetten eines Notariats, das auf eine — wenn auch
grofle — weltoffene Handels- und Hafenstadt beschrinkt ist.
Verallgemeinert gesprochen entwickelte sich das Hamburgi-
sche Notariat in den 200 Jahren seines Bestehens in ruhigen
und geordneten Bahnen.

Erst die Neuzeit in der Gestalt von Gesetzgebung und Recht-
sprechung griff tief in die Strukturen des in vielen langen Jah-
ren gewachsenen, von Biirgern und Wirtschaft geschitzten
und anerkannten Notariats ein.

Zu nennen sind hier das Grof3-Hamburg-Gesetz von 1937
(siehe die Nachsatzkarte) und die damit verbundene Auf-
nahme von Anwaltsnotaren in das hamburgische Nurnotariat
einschlieBlich der damit verbundenen — nicht immer sachli-
chen — Anwiirfe iiber die bessere Notariatsform — ein Vorgang,
der sich im Rahmen der Wiedervereinigung nahezu spiegel-
bildlich mit allen Invektiven wiederholte.

Die Entscheidung des BVerfG vom 18.6.1986 u. a. iiber die
Ausschreibung von Notarassessorenstellen entgegen der seit
ewigen Zeiten gingigen Ubung, nach der die Notariate sich
selber den Nachwuchs nach ihren Vorstellungen (Herkom-
men, Ausbildung, Zusammenarbeit, Altersversorgung) heran-
zogen.

Endlich die iiberraschende hamburgische Notarverordnung
von 2005, die zerstorerisch in die seit mehreren Generationen
bestehende Ubung und Handhabung der mehrgliedrigen
Sozietiten (vereinzelt bis zu sieben Notare in einer Sozietét)
eingriff (siehe die Grafiken bei Hermann Schultze-v. Lasaulx:
Geschichte des Hamburgischen Notariats seit dem Ausgang
des 18. Jahrhunderts. Hamburg, 2. Aufl. 1980) — ein Vorgang,
der die Frankfurter Allgemeine Zeitung nahezu boulevardmé-
Big titeln lieB: ,,Den Notariaten droht die Zerschlagung. Ham-
burgs Justizsenator plant schwere Eingriffe” (3.6.2005,
Nr. 126, S. 41) und ,,Notarverordnung nach Gutsherrenart.
Hamburger Senator riskiert Verfassungsstreit (1.7.2005,
Nr. 150, S. 43).

Diese Vorgidnge — sowie weniger zeitnahe, aber keineswegs
weniger wichtige — sind in der Festschrift mit groBer, fast
beunruhigender Sachlichkeit mit reichen Quellen- und Litera-
turangaben dargestellt.

Dem Beitrag ,,Das Notariat im Alten Reich* (Postel) folgt die
Betrachtung tiber ,,.Die Reform des Hamburgischen Notariats
in der Franzosenzeit* (Schmidt). Allerdings handelt es sich

bei der teilabgebildeten Constituion (S. 9) nicht um die Urfas-
sung Kaiser Maximilians I. Ordnung zu Unterrichtung der
Notarien [...] von 1512, sondern um einen Druck aus dem
Jahre 1549.

Hieran schliefen sich zwei Abhandlungen iiber Hamburger
Biirger an, die das Notariat mit Leben erfiillten. Zuerst ,,Ge-
fahrliche Leute und achtbare Biirger. Das Hamburgische
Notariat im 19. Jahrhundert* (Postel) unter Wiirdigung der
ersten hamburgischen ,,Notariats-Ordnung vom 18. Decem-
ber 1815 (Nachdruck der Hamburgischen Notarkammer von
1986 aus Anlass des Bestehens eines Notariats moderner
Priagung seit 175 Jahren) und der fortschreitenden Akademi-
sierung der Notare, dargestellt an den Lebensbildern der
Notare Johann Heinrich Hiibbe, Dr. Eduard Schramm und
Dr. Gabriel Riesser (siehe u. a. Anm. 4; bereits friiher er-
heblich umfangreicher dargestellt in dem sehr zu empfehlen-
den, reichbebilderten Band von Rainer Postel und Helmut
Stubbe-da Luz: ,,Die Notare Johann Heinrich Hiibbe, Eduard
Schramm, Gabriel Riesser, Hans Harder Biermann-Ratjen®,
Bremen 2001 — Hamburgische Lebensbilder; Bd. 17). Gefolgt
von ,,Juden im Hamburgischen Notariat 1782-1967* (Bra-
den). Wobei dem bereits genannten Gabriel Riesser vom Jiidi-
schen Museum in Frankfurt am Main im Juni/Juli 2006 eine
Ausstellung nebst einem Begleitbuch (Helga Krohn: ,Dem
Streiter fiir Recht und Freiheit. Gabriel Riesser, herausgege-
ben vom Jiidischen Museum der Stadt Frankfurt am Main,
2006) gewidmet wurde.

Es folgt der geschichtliche Uberblick ,,Das Hamburgische
Notariat vom Norddeutschen Bund bis zum Grof3-Hamburg-
Gesetz (1867-1937)* (Ancker), wobei auch auf die Ausstat-
tung der Kanzleien und die damaligen Arbeitsverhéltnisse der
Angestellten eingegangen wird.

SchlieBlich die beiden Beitrige zum Grof3-Hamburg-Gesetz
von 1937 mit dessen Vollzug preuBische Gebiete des Anwalt-
notariats der Stadt Hamburg zugeschlagen wurden: ,,Nurnota-
riat oder Anwaltsnotariat? Hamburger Diskussionen und Ent-
scheidungen im Umfeld der Gro-Hamburg-Frage* (Loose)
und ,,Vom Anwaltsnotariat in Blankenese zum Nurnotariat in
Hamburg. Beobachtungen und Erlebnisse® (Junge). Der Bei-
trag von Junge schildert den Ubergang aus unmittelbarem
Erleben, war sein Vater zur Zeit der Eingliederung doch An-
waltsnotar in Blankenese.

Die sich anschlieBenden Ausfithrungen von Sieveking
,Jingste Entwicklungen im Hamburgischen Notariat* setzen
sich mit den tief greifenden strukturellen Verinderungen seit
1986 auseinander, die das Hamburgische Notariat fiir kurze
Zeit durcheinanderwirbelten. Die Entscheidung des BVerfG
von 1986 tiber die notwendige 6ffentliche Ausschreibung von
Notarassessorenstellen wird als ein Wendepunkt beschrieben.
Die pragmatischen Hanseaten haben hier eine alle Beteiligten
befriedigende Losung gefunden. Die engeren ridumlichen
Amtsbereiche (§ 10 a Abs. 1 Satz 1 BNotO n. F.) wurden unter
Zustimmung der Kammer aufgehoben. Ein Versorgungswerk
wurde begriindet und der Hamburgische Notarverein errich-
tet. Abermals wird auf die Notarverordnung von 2005 einge-
gangen, wobei deren endgiiltige Realisierung erst 2029 ein-
treten wird, da bestehende Sozietiten Bestandschutz genie-
Ben.

Der folgende Aufsatz ,,.Die Entwicklung der Notarsozietiten
in Hamburg® (von Hinden) zeigt die Entstehung der Sozieti-
ten mit ausnahmsweise bis zu sieben Notaren und deren
grundlegende Bedeutung fiir das Hamburgische Notariat mit
Spezialisierung der Sozien und deren Versorgungsanspriichen
auf, um schlussendlich nochmals auf die zukiinftigen Auswir-
kungen der Notarverordnung von 2005 mit der Uberzeugung
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einzugehen: ,,.Dabei wird die Hochstzahl von drei Sozietits-
mitgliedern nicht bestehen bleiben konnen, wenn man das
Hamburgische Notariat nicht grundlos schwichen will.*
(S. 187).

Die Festschrift wird beschlossen mit den Beitrigen ,,Das No-
tariat und die hamburgische Wirtschaft (Vogel) und ,,Die
Hamburgische Notarkammer heute. Rechtsgrundlagen und
Schwerpunkte der Kammertitigkeit” (Karthaus/Reski). In
seinem Beitrag zeigt Vogel auf, wie sich sehr langsam mit der
besseren Ausbildung der Notare und im Gefolge des wirt-
schaftlichen Aufschwungs im Kaiserreich eine vertrauens-
volle Zusammenarbeit zwischen Kaufmannschaft und Nota-
riat entwickelte, in die heute die Justizbehorden, die Anwélte
und die Universitdten miteinbezogen sind, sodass diese verei-
nigte ,Hamburgische Rechtskompetenz* (S. 200) im Juni
2009 auf Initiative der Kammer und ihres Pridsidenten den
Verein ,,Rechtsstandort Hamburg e. V.* griindete, um ,,Law —
Made in Germany!“ (S. 201) erfolgreich zu exportieren.

Samtliche Beitrige vermitteln in ihrem Zusammenspiel einen
vollstindigen und teilweise sehr detaillierten Uberblick iiber
die Entwicklung des Hamburgischen Notariats in den letzten
200 Jahren. Unter Hinzuziehung der 1961 (2. Auflage 1980)
erschienen ,Jubilaumsausgabe der Hamburgischen Notar-
kammer anldsslich ihres 150-jdhrigen Bestehens®, verfasst
von Hermann Schultze-v. Lasaulx unter dem Titel ,,Geschichte
des Hamburgischen Notariats seit dem Ausgang des 18. Jahr-
hunderts* (s. 0.), darf mit Fug und Recht behauptet werden,
dass keine andere deutsche Notarkammer iiber eine dhnlich
erhellende und lesenswerte Notariatsgeschichte der Neuzeit
verfiigt. Moge das vorliegende Werk von allen Notarassesso-
ren (nicht nur den hamburgischen) im Hinblick auf ihre kiinf-
tige Titigkeit und von allen Notaren a. D. im Riickblick auf
ihre lange und wechselvolle Berufsausiibung mit viel Freude
gelesen und wert gehalten werden, auf dass noch viele Aufla-
gen dieser ersten folgen.

Notar a. D. Wolf-George Harms, Johannesberg

Buchbesprechungen
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Biirgerliches Recht

1. BGB § 529 Abs. 1 Fall 2 (Leistungsbegriffi. S. v. § 529
Abs. 1 Fall 2 BGB; Fristlauf trotz vorbehaltenen Nutzungs-
rechts)

1. Bei der Schenkung eines Grundstiicks geniigt es zur
Leistung des geschenkten Gegenstandes i. S. v. § 529
Abs. 1 Fall 2 BGB, dass der Beschenkte nach dem
formgerechten Abschluss des Schenkungsvertrages
und der Auflassung einen Antrag auf Eintragung der
Rechtsinderung beim Grundbuchamt eingereicht
hat.

2. Der Beginn der in § 529 Abs. 1 Fall 2 BGB vorgesehe-
nen Zehnjahresfrist wird nicht dadurch gehindert,
dass sich der Schenker an dem verschenkten Grund-
stiick ein lebenslanges Nutzungsrecht vorbehilt.

BGH, Urteil vom 19.7.2011, X ZR 140/10

Der Kldger macht gegen den Beklagten einen iibergeleiteten An-
spruch auf Herausgabe einer Schenkung wegen Verarmung des
Schenkers geltend.

Der Beklagte und seine am 8.6.2007 verstorbene Mutter waren in
Erbengemeinschaft teils Eigentiimer, teils Miteigentiimer mehrerer
Grundstiicke. Am 11.12.1995 schloss der Beklagte mit seiner Mutter
einen notariellen Auseinandersetzungsvertrag, in dem ihm diese
Grundstiicke unentgeltlich zum Alleineigentum iibertragen wurden.
Der Beklagte rdumte seiner Mutter in dem Vertrag ein lebenslanges
Wohnungsrecht an einem der Grundstiicke ein. Die Vertragsparteien
bewilligten und beantragten die Eintragung der Rechtsidnderungen in
das Grundbuch. Der beurkundende Notar reichte den Eintragungsan-
trag im Dezember 1995 beim Grundbuchamt ein. Die Eintragung
erfolgte am 26.3.1996.

Der Kliger hat der Mutter des Beklagten vom 3.2.2006 an Sozialhil-
feleistungen fiir die Unterbringung in einem Pflegeheim in Hohe von
insgesamt 12.426,30 Euro gewihrt. Er nimmt den Beklagten in dieser
Hohe aus iibergeleitetem Recht auf Herausgabe des Wertes der iiber-
tragenen Grundstiicksanteile in Anspruch.

Das LG hat den Beklagten antragsgemél verurteilt. Das Berufungs-
gericht hat die Klage abgewiesen. Dagegen wendet sich der Kliager
mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision, der der Be-
klagte entgegentritt.

Aus den Griinden:

Die Revision bleibt ohne Erfolg.
I

Das Berufungsgericht hat seine die Klage abweisende Ent-
scheidung im Wesentlichen wie folgt begriindet:

Dem Kliger stehe kein Anspruch aus § 528 BGB zu, weil die
Zehnjahresfrist des § 529 Abs. 1 Fall 2 BGB bei Eintritt der
Bediirftigkeit am 3.2.2006 bereits abgelaufen gewesen sei.
Die Frist habe nicht erst mit der Eintragung im Grundbuch,
sondern bereits mit dem Eingang des Eintragungsantrags
beim Grundbuchamt zu laufen begonnen.

Die Frage, zu welchem Zeitpunkt die Frist beginne, sei in der
hochstrichterlichen  Rechtsprechung nicht abschliefend
geklart. Die Rechtsprechung zu § 2325 Abs. 3 BGB, wonach
die Zehnjahresfrist fiir Anspriiche auf Pflichtteilserginzung
frithestens mit der Eintragung im Grundbuch beginne, sei auf
die hier zu beurteilende Konstellation nicht iibertragbar. Der
Schenker sei nicht in vergleichbarer Weise schutzbediirftig
wie ein Pflichtteilsberechtigter, dessen Anspriiche durch eine

Schenkung beeintrichtigt wiirden. Wenn der Erwerber nach
Abschluss eines formwirksamen Schenkungsvertrages und
erfolgter Auflassung einen Eintragungsantrag gestellt habe,
sei es dem Schenker nicht mehr moglich, den Eigentumsiiber-
gang zu verhindern. Die Zeitspanne zwischen dem Eingang
des Eintragungsantrags und dessen Vollzug sei fiir die Ver-
tragsparteien nicht beeinflussbar. Die Beriicksichtigung die-
ses Zeitraums bei der Berechnung der Zehnjahresfrist fiihre
zu zufilligen Ergebnissen.

1L

Diese Beurteilung hilt der revisionsrechtlichen Uberpriifung
stand.

Der geltend gemachte Anspruch auf Herausgabe des Ge-
schenks ist gemil § 529 Abs. 1 Fall 2 BGB ausgeschlossen.
Die Leistung des geschenkten Gegenstandes im Sinne dieser
Vorschrift war abgeschlossen, als der Eintragungsantrag des
Beklagten im Dezember 1995 beim Grundbuchamt eingegan-
gen ist. Bis zum Eintritt der Bediirftigkeit am 3.2.2006 waren
mithin zehn Jahre verstrichen.

1. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass die fiir die Entscheidung des Streitfalles entscheidende
Frage, ob die Leistung des geschenkten Gegenstandes i. S. v.
§ 529 Abs. 1 Fall 2 BGB bei der Ubertragung von Rechten an
Grundstiicken bereits dann erfolgt ist, wenn sich die Vertrags-
parteien formgerecht iiber die dingliche Rechtsédnderung geei-
nigt haben und der Erwerber den Eintragungsantrag beim
Grundbuchamt eingereicht hat, durch die hochstrichterliche
Rechtsprechung noch nicht geklart ist.

Der Senat hat sich mit der Frage noch nicht befasst. Er hat
zwar in einer fritheren Entscheidung (Urteil vom 26.10.1999,
X ZR 69/97, BGHZ 143, 51, 53) die im Berufungsurteil jenes
Verfahrens zugrunde gelegte Annahme, die Schenkung sei mit
Eingang des Umschreibungsantrags vollzogen worden, nicht
beanstandet. Er hatte damals aber keinen Anlass, sich mit der
Frage auseinanderzusetzen, weil die tatrichterlichen Feststel-
lungen zum Zeitpunkt des Schenkungsvollzuges nicht ange-
griffen waren.

2. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass es bei einer Grundstiicksschenkung fiir die Leistung des
geschenkten Gegenstandes i. S. v. § 529 Abs. 1 Fall 2 BGB
ausreicht, wenn die Auflassung formgerecht erklért ist und
der Beschenkte die Eintragung des Rechtswechsels im Grund-
buch beantragt hat.

a) In Literatur und Instanzrechtsprechung wird die Frage
unterschiedlich beantwortet. Zum Teil wird es fiir ausreichend
erachtet, wenn der Schenker alles fiir den Vollzug Erforder-
liche getan hat (BeckOKBGB/Gehrlein, Edition 18, § 529
Rdnr. 3; Palandt/Weidenkaff, 70. Auflage, § 529 Rdnr. 2; Stau-
dinger/Wimmer-Leonhardt, Bearbeitung 2005, § 529 Rdnr. &;
Rundel, MittBayNot 2003, 177, 179; OLG Koln, Urteil vom
26.6.1985, 26 U 6/85, FamRZ 1986, 988, 989). Nach der
Gegenauffassung soll der Eintritt des Leistungserfolges, bei
Ubertragung von Rechten an Grundstiicken also die Eintra-
gung im Grundbuch, maBigeblich sein (MiinchKommBGB/
Koch, 5. Auflage, § 529 Rdnr. 3; jurisPK/Sefrin, BGB, 5. Auf-
lage, § 529 Rdnr. 7 und § 518 Rdnr. 21; Erman/Herrmann,
BGB, 12. Auflage, § 529 Rdnr. 2 und § 518 Rdnr. 5).

b) Zu Recht hat das Berufungsgericht die Rechtsprechung
des BGH zu § 2325 Abs. 3 Hs. 1 BGB a. F. (nunmehr: Abs. 3
Satz 2) nicht als unmittelbar einschldgig angesehen.
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Nach dieser Rechtsprechung beginnt die in § 2325 Abs. 3 Satz
2 BGB vorgesehene Zehnjahresfrist fiir Schenkungen, die zu
Anspriichen auf Pflichtteilsergdnzung fiihren, frithestens mit
der wirtschaftlichen Ausgliederung des Schenkungsgegenstan-
des aus dem Vermogen des Schenkenden (BGH, Urteil vom
17.9.1986, IV ZR 13/85, BGHZ 98, 226, 230 ff. = MittBayNot
1987, 40 in Abkehr von friiheren Entscheidungen). Bei Grund-
stiicksschenkungen liegt dieser Zeitpunkt nicht vor der Eintra-
gung des Rechtsiibergangs im Grundbuch (BGH, Urteil vom
2.12.1987, IV ZR 149/86, BGHZ 102, 289, 290 ff.).

Der BGH hat in diesem Zusammenhang ausgefiihrt, fiir die
Auslegung von § 2325 Abs. 3 BGB gebe weder der allge-
meine Sprachgebrauch noch der spezifisch juristische Sinn,
der dem Wort ,,Leistung® auf den Gebieten des Schuldrechts
oder des Erbrechts beigelegt werde, hinreichend Aufschluss.
Die Bedeutung des Wortes ,,Leistung* konne vielmehr nur
unter Beachtung des jeweiligen Regelungszusammenhanges
der betreffenden Vorschrift und des mit ihr verfolgten gesetz-
geberischen Zweckes erschlossen und entwickelt werden
(BGHZ 98, 226, 230). Der Senat teilt diese Auffassung.

Die fiir die Auslegung von § 2325 Abs. 3 BGB mafgeblichen
Erwigungen konnen auf die hier zu beurteilende Konstella-
tion nicht iibertragen werden. Im Zusammenhang mit § 2325
Abs. 3 BGB sind die Interessen der Pflichtteilsberechtigten
von entscheidender Bedeutung. Schenkungen, bei denen der
Schenker den Genuss des verschenkten Gegenstandes auch
nach der Schenkung tatséchlich nicht entbehren muss, sollen
nicht zu einer Einschrinkung des Pflichtteils fiihren. Deshalb
darf die Zehnjahresfrist frithestens mit der wirtschaftlichen
Ausgliederung des Schenkungsgegenstandes aus dem Vermo-
gen des Erblassers beginnen (BGHZ 98, 226, 232 = Mitt-
BayNot 1987, 40). Der Anspruch auf Herausgabe eines Ge-
schenks wegen Verarmung des Schenkers gemall § 528 Abs. 1
Satz 1 BGB dient hingegen nicht den Interessen von Pflicht-
teilsberechtigten. Er soll vielmehr den Schenker in die Lage
versetzen, seinen Unterhalt selbst zu bestreiten sowie seine
gesetzlichen Unterhaltspflichten gegeniiber Verwandten und
Ehegatten zu erfiillen. Damit soll zugleich eine Inanspruch-
nahme der Allgemeinheit fiir den Notbedarf des Schenkers
verhindert werden (BGH, Urteil vom 25.4.2001, X ZR
229/99, BGHZ 147, 288, 290 m. w. N.). Die Interessenlage in
dieser Konstellation ist nicht vergleichbar mit derjenigen in
den Fillen des § 2325 BGB.

c) Der systematische Zusammenhang zwischen dem Lei-
stungsverweigerungsrecht nach § 519 BGB und dem Riick-
forderungsrecht nach § 528 BGB fiihrt ebenfalls zu keinem
eindeutigen Ergebnis (abweichend Schippers, RNotZ 2006,
42,45 1)).

Dabei kann dahingestellt bleiben, ob einem Schenker, der
bereits im Zeitpunkt des Vollzugs der Schenkung bediirftig
i. S. v. § 528 BGB ist, schon dann ein Herausgabeanspruch
zusteht, wenn er das geschenkte Grundstiick aufgelassen hat,
der Eigentumswechsel aber noch nicht im Grundbuch einge-
tragen ist. Selbst wenn dies zu bejahen wire, ergibe sich dar-
aus nicht, dass der Beschenkte von diesem Zeitpunkt an auch
Vertrauensschutz nach § 529 Abs. 1 Fall 2 BGB genieflen
muss. Wenn die Bediirftigkeit des Schenkers schon durch die
Schenkung selbst geschaffen wurde oder zum Zeitpunkt der
Schenkung vorhersehbar war, fehlt es von vornherein an ei-
nem schutzwiirdigen Interesse des Beschenkten (BGH, Urteil
vom 5.11.2002, X ZR 140/01, NJW 2003, 1384, 1386). Eine
Anwendung von § 529 Abs. 1 Fall 2 BGB kommt in dieser
Konstellation ohnehin nicht in Betracht, weil die Bediirftig-
keit jedenfalls vor Ablauf von zehn Jahren nach der Leistung
des geschenkten Gegenstandes eingetreten ist.

Unabhingig davon sind die Anwendungsbereiche von § 519
BGB und § 528 BGB ohnehin nicht deckungsgleich. Die Ein-
rede aus § 519 BGB steht dem Schenker schon dann zu, wenn
sein angemessener Unterhalt oder die Erfiillung der ihm ob-
liegenden gesetzlichen Unterhaltspflichten gefdhrdet wird.
Ein Anspruch aus § 528 Abs. 1 BGB entsteht hingegen erst
dann, wenn die Erschopfung des Vermogens eingetreten ist
(BGHZ 143, 51, 53 = MittBayNot 2000, 226).

d) Aus Sinn und Zweck des § 529 Abs. 1 Fall 2 BGB ergibt
sich, dass die Stellung des Eintragungsantrags durch den Be-
schenkten ausreicht.

(1) Die genannte Vorschrift hat — ebenso wie § 529 Abs. 1
Fall 1 BGB (dazu BGH, NJW 2003, 1384, 1386) — den
Zweck, einen Ausgleich zwischen dem Bediirfnis des Schen-
kers und dem Vertrauen des Beschenkten auf die Rechtsbe-
standigkeit des schenkweisen Erwerbs zu schaffen. Das Ver-
trauen des Beschenkten ist in umso hoherem Male schutz-
wiirdig, je ldnger die Schenkung zuriickliegt (Miinch-
KommBGB/Koch, 5. Auflage, § 529 Rdnr. 1; Schippers,
RNotZ 2006, 42, 48).

(2) Als Grundlage fiir ein entsprechendes Vertrauen des Be-
schenkten reicht im vorliegenden Zusammenhang die Rechts-
position nach Auflassung und Einreichung des Umschrei-
bungsantrags aus.

In diesem Stadium hat der Beschenkte zwar noch nicht die
Rechtsstellung erlangt, die ihm dem Schenkungsversprechen
zufolge zukommen soll. Er kann aber davon ausgehen, dass er
diese Rechtsstellung erlangen wird und dass der Rechtser-
werb ohne seine Mitwirkung weder vom Schenker noch von
Dritten verhindert werden kann, sondern nur noch vom Voll-
zug der Eintragungshandlung durch das Grundbuchamt ab-
hiangt. Er ist durch § 17 GBO davor geschiitzt, dass der
Rechtserwerb durch anderweitige Verfiigungen des Schenkers
oder durch Vollstreckungsmaf3nahmen von dessen Glaubigern
vereitelt wird. Wegen § 878 BGB und § 91 Abs. 2 InsO schei-
tert der Rechtserwerb auch nicht daran, dass der Schenker
nachtrdglich in der Verfiigung tiber das Grundstiick be-
schriankt wird. Nach der seit dem 1.1.1999 geltenden Rechts-
lage beginnen sogar die Fristen fiir eine Gldubigeranfechtung
innerhalb (§ 140 Abs. 2 Satz 1 InsO) oder au3erhalb (§ 8 Abs.
2 Satz 1 AnfG) eines Insolvenzverfahrens, sobald die iibrigen
Voraussetzungen fiir das Wirksamwerden erfiillt sind, die
Willenserkldrung des Schenkers fiir ihn bindend geworden ist
und der Beschenkte den Antrag auf Eintragung der Rechtsén-
derung gestellt hat (zur abweichenden fritheren Rechtslage
vgl. BT-Drucks. 12/2443, S. 166 f.; Behmer, FamRZ 1999,
1254 1.).

Insgesamt hat der Beschenkte, der nach wirksamer Auf-
lassung die Eintragung der Rechtsinderung im Grundbuch
beantragt hat, damit eine Stellung erlangt, in der er berechtig-
terweise davon ausgehen kann, dass ihm der geschenkte
Gegenstand auf Dauer verbleiben wird. Die fiir den eigentli-
chen Rechtsiibergang erforderliche Eintragung im Grundbuch
ist nur noch eine Formalie, deren Vornahme er auch gegen-
tiber dem Grundbuchamt verlangen kann. Der Zeitpunkt der
Eintragung héngt nur noch von der Bearbeitungsdauer im
Grundbuchamt ab. Diese wiederum kann vom Zufall beein-
flusst sein und dient jedenfalls nicht dem Schutz des Schen-
kers oder dessen Unterhaltsberechtigten und -verpflichteten.
Angesichts all dessen erschiene es verfehlt, fiir den Beginn
der in § 529 Abs. 1 Fall 2 BGB vorgesehenen Frist abwei-
chend von den oben genannten Rechtsvorschriften auf den
Vollzug der Rechtsidnderung im Grundbuch abzustellen.

e) Der vom LG hervorgehobene Aspekt der Rechtssicher-
heit fiihrt zu keiner abweichenden Beurteilung.

Rechtsprechung
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Allerdings erfordert es das Interesse aller Beteiligten, dass die
Abgrenzung der von der Regelung in § 528 und § 529 BGB
erfassten Fille von den anderen praktisch handhabbar bleibt
(BGHZ 143, 51, 55). Mit dieser Zielsetzung wire es kaum
vereinbar, wenn das Kriterium fiir den Beginn der Zehnjah-
resfrist so festgelegt wiirde, dass der Fristbeginn in aller Regel
nur mit groen Schwierigkeiten festgestellt werden kann. In
der hier zu beurteilenden Konstellation bestehen derartige
Schwierigkeiten jedoch nicht. Der Eingang eines Eintra-
gungsantrags beim Grundbuchamt kann in aller Regel anhand
der Grundakten ermittelt werden. Das Grundbuchamt ist nach
§ 13 Abs. 2 Satz 1 GBO gehalten, den genauen Zeitpunkt des
Eingangs auf dem Antrag zu vermerken.

3. Entgegen der von der Revision in der miindlichen Ver-
handlung vor dem Senat vertretenen Auffassung hat der Be-
klagte durch den im Dezember 1995 beim Grundbuchamt
eingereichten Eintragungsantrag eine hinreichend geschiitzte
Stellung erlangt.

a) Der im Dezember 1995 eingereichte Eintragungsantrag
stammt vom Beklagten.

Nach der Rechtsprechung des BGH zu § 140 Abs. 2 Satz 1
InsO und § 8 Abs. 2 Satz 1 AnfG reicht ein Eintragungsantrag,
den der Notar auf der Grundlage von § 15 GBO gestellt hat,
fiir die Erlangung einer geschiitzten Stellung im vorgenannten
Sinne nicht aus. Erforderlich ist vielmehr ein eigener Antrag
des Erwerbers, der auch durch den hierzu bevollméchtigten
Notar gestellt werden kann (BGH, Urteil vom 26.4.2001, IX
ZR 53/00, NJW 2001, 2477, 2479; Urteil vom 2.2.2006, IX
ZR 67/02, BGHZ 166, 125 Rdnr. 23 [= Rdnr. 24 in NJW
2006, 1800]; Urteil vom 19.5.2009, IX ZR 129/06, NJW-RR
2009, 1567 Rdnr. 22 = MittBayNot 2010, 228, 229).

Im Streitfall haben nach den nicht angegriffenen Feststellun-
gen des Berufungsgerichts, die mit dem Inhalt des vorgeleg-
ten Vertrages libereinstimmen, beide Vertragsparteien bereits
in der notariellen Urkunde vom 11.12.1995 die Eintragung im
Grundbuch bewilligt und beantragt. Mit der im Dezember
1995 erfolgten Einreichung dieses Antrags beim Grundbuch-
amt hat der Beklagte folglich einen eigenen Antrag gestellt
und damit eine geschiitzte Stellung erlangt. Dass an zwei an-
deren Stellen des Berufungsurteils von einem Eintragungsan-
trag ,,des Notars* die Rede ist, fiihrt nicht zu einer anderen
Beurteilung. Diesen Ausfiihrungen kann nicht entnommen
werden, dass der Notar im Dezember 1995 anstelle des von
ihm beurkundeten Eintragungsantrags des Beklagten einen
eigenen Eintragungsantrag auf der Grundlage des § 15 GBO
gestellt hat. Aus dem Zusammenhang der vom Berufungsge-
richt getroffenen Feststellungen ergibt sich vielmehr, dass der
Notar die Eintragungsantrige der Vertragsparteien und damit
auch den Antrag des Beklagten auf Eintragung des Eigen-
tumswechsels beim Grundbuchamt eingereicht hat.

b) Entgegen der Auffassung der Revision steht die in § 8 des
Auseinandersetzungsvertrages erteilte Vollmacht, aufgrund
der der Notar u. a. dazu befugt war, gestellte Eintragungs-
antridge zuriickzunehmen, der Erlangung einer geschiitzten
Stellung nicht entgegen.

Der BGH hat in einem Fall, in dem der Eintragungsantrag
vom Notar gestellt worden war, die Erlangung einer geschiitz-
ten Stellung allerdings auch mit der Begriindung verneint,
dass der — nach den dort mafgeblichen Vertragsbestimmun-
gen allein antragsbefugte — Notar auch zur Riicknahme des
Antrags bevollmichtigt worden war (BGH, NJW-RR 2009,
1567 Rdnr. 22 = MittBayNot 2010, 228, 229). Hieraus ldsst
sich jedoch nicht ableiten, dass es auch bei einem Eintra-
gungsantrag des Erwerbers an einer hinreichend gesicherten
Stellung fehlt, wenn der Erwerber einer anderen Person eine

Vollmacht erteilt hat, die zur Riicknahme dieses Antrags be-
rechtigt. Wie bereits oben dargelegt hat der Beschenkte eine
hinreichend geschiitzte Stellung erlangt, wenn der Erwerb des
geschenkten Grundstiicks ohne seine Mitwirkung weder vom
Schenker noch von Dritten verhindert werden kann (so auch
BGH, NJW-RR 2009, 1567 Rdnr. 22 = MittBayNot 2010,
228, 229). Die Riicknahme eines vom Beschenkten selbst ge-
stellten Eintragungsantrags durch eine von ihm hierzu bevoll-
michtigte Person kann nicht als Handeln eines Dritten in die-
sem Sinne angesehen werden. Sie ist gemiall § 164 Abs. 1
BGB vielmehr wie eine Rechtshandlung des Vollmachtgebers
selbst zu behandeln.

4. Zutreffend hat das Berufungsgericht ferner entschieden,
dass die Einrdumung eines Wohnrechts keinen Einfluss auf
die Frist des § 529 Abs. 1 Fall 2 BGB hat.

Nach der Rechtsprechung des BGH zu § 2325 Abs. 3 BGB
liegt eine Leistung im Sinne dieser Vorschrift nur vor, wenn
der Erblasser nicht nur seine Rechtsstellung als Eigentiimer
endgiiltig aufgibt, sondern auch darauf verzichtet, den ver-
schenkten Gegenstand — sei es aufgrund vorbehaltener dingli-
cher Rechte, sei es durch Vereinbarung schuldrechtlicher An-
spriiche — im Wesentlichen weiterhin zu nutzen (BGH, Urteil
vom 27.4.1994, IV ZR 132/93, BGHZ 125, 395, 398). Auch
dies beruht auf der besonderen Interessenlage, die dieser Vor-
schrift zugrunde liegt, und kann nicht auf die hier zu beurtei-
lende Konstellation iibertragen werden (ebenso Miinch-
KommBGB/Koch, 5. Auflage, § 529 Rdnr. 3; jurisPK/Sefrin,
BGB, 5. Auflage, § 529 Rdnr. 7; Staudinger/Wimmer-Leon-
hardt, Bearbeitung 2005, § 529 Rdnr. 8; Rundel, MittBayNot
2003, 177, 179 £.; Schippers, RNotZ 2006, 42, 45).

Die Rechtsprechung zu § 2325 Abs. 3 BGB beruht auf der
Erwigung, dass nach der Konzeption des Gesetzgebers nur
solche Vermogensstiicke bei der Berechnung des Pflichtteils-
ergidnzungsanspruchs unberiicksichtigt bleiben sollen, deren
,.Genuss* der Erblasser schon zehn Jahre vor dem Erbfall ent-
behrt hat (BGHZ 125, 395, 398). Damit wird dem Umstand
Rechnung getragen, dass der Erblasser, der die Schenkung
vornimmt, und ein Pflichtteilsberechtigter, der als Gldubiger
eines Anspruchs aus § 2325 BGB in Betracht kommt, typi-
scherweise entgegengesetzte Interessen haben. Der Vorbehalt
eines Nutzungsrechts fiir die Lebensdauer des Schenkers
kommt nur dem Schenker, nicht aber dem Pflichtteilsberech-
tigten zu Gute. Deshalb soll diesem aus einer mit dieser Maf3-
gabe erfolgten Schenkung kein Nachteil entstehen. Im hier zu
beurteilenden Zusammenhang kommt der Vorbehalt eines
Nutzungsrechts hingegen auch den Personen zugute, denen
der Schenker Unterhalt schuldet, oder die fiir seinen Unterhalt
aufzukommen haben. Das Nutzungsrecht hat zur Folge, dass
der Schenker zumindest einen Teil seines Unterhaltsbedarfs
decken kann (vgl. BGH, NJW 2003, 1384, 1385). Dies erhoht
seine Leistungsfiahigkeit gegeniiber Unterhaltsberechtigten
und vermindert seine Bediirftigkeit gegeniiber Unterhalts-
pflichtigen und dem Triger der Sozialhilfe. Die Interessen
dieses Personenkreises werden nur durch die Ubertragung der
iibrigen Befugnisse beeintrichtigt. Diese findet aber sofort
mit dem Wechsel des Eigentums statt.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Everts, MittBayNot 2012,
23 (in diesem Heft).
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2. BGB §§ 323, 346, 437 Nrn. 2 u. 3, 444; BauGB § 35
Abs. 4 (Gewdhrleistungsausschluss und Nichtursdchlichkeit
eines verschwiegenen Sachmangels fiir Willensentschluss)

Auch wenn ein arglistig verschwiegener Sachmangel fiir
den Willensentschluss des Kiufers nicht urséichlich war,
ist dem Verkéufer die Berufung auf den vereinbarten Haf-
tungsausschluss gemiB § 444 BGB verwehrt.

BGH, Urteil vom 15.7.2011, V ZR 171/10; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Mit notariellem Vertrag vom 23.11.2007 erwarben die Kldger von
dem Beklagten eine Eigentumswohnung unter Ausschluss der Haf-
tung fiir Sachmiingel. Die Wohnung befindet sich in einem ehemali-
gen Brennereigebidude, das zuvor nicht zu Wohnzwecken genutzt
wurde und noch unrenoviert ist. Eine durch den Beklagten selbst
tibernommene Baulast sichert offentlichrechtliche Veridnderungsbe-
schrankungen hinsichtlich des Gestaltwerts des Gebédudes, dem eine
das Bild der Kulturlandschaft pragende Bedeutung zukommt (§ 35
Abs. 4 Nr. 4 BauGB). Auch der Vertreter des Beklagten bei den Ver-
tragsverhandlungen, ein Immobilienkaufmann, hatte hiervon Kennt-
nis. Im Gegensatz zu vier anderen Baulasten wird diese Baulast in
dem Kaufvertrag nicht erwéhnt.

Die Kléger sehen sich arglistig getduscht und verlangen Riickabwick-
lung des Vertrags. Ihre auf Riickzahlung des Kaufpreises Zug um Zug
gegen Riickiibereignung der Eigentumswohnung, Erstattung von
Nebenkosten und vorgerichtlichen Anwaltskosten sowie Feststellung
des Annahmeverzugs gerichtete Klage ist in den Tatsacheninstanzen
ohne Erfolg geblieben. Mit der von dem Senat zugelassenen Revi-
sion, deren Zuriickweisung der Beklagte beantragt, verfolgen die
Klidger ihren Klageantrag weiter.

Aus den Griinden:

L.

Das Berufungsgericht unterstellt, dass die Kldger iiber die
durch die Baulast gesicherte Baubeschriankung nicht aufge-
klart worden sind. Dennoch verneint es eine Haftung des Be-
klagten, weil der vereinbarte Haftungsausschluss eingreife.
Weder in objektiver noch in subjektiver Hinsicht liege ein arg-
listiges Verhalten vor. Es fehle an einer Auftkldrungspflicht,
weil der Mangel fiir den Kaufentschluss der Klédger nicht we-
sentlich gewesen sei. Aufgrund der personlichen Anhérung
der Klédger stehe fest, dass diese den Vertrag auch dann ge-
schlossen hitten, wenn sie von der Baulast gewusst hitten.
Sie hitten ndmlich keine baulichen Veridnderungen in Erwi-
gung gezogen, die durch die Baulast eingeschrinkt wiirden,
und wollten sich aus anderen Griinden von dem Vertrag lossa-
gen. Selbst wenn eine bestimmte aufgrund der Baulast ausge-
schlossene Fassadengestaltung bei Vertragsschluss in Rede
gestanden haben sollte, konne nicht davon ausgegangen wer-
den, dass diese mafigeblich fiir den Kaufentschluss gewesen
sei. Erst recht fehle es dann in subjektiver Hinsicht an der
Arglist, weil weder der Beklagte noch sein Vertreter gewusst
haben konnten, dass die Kldger ihren Kaufentschluss von
einer bestimmten Fassadengestaltung hitten abhéngig ma-
chen wollen.

1L

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Authebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht. Die Verneinung des geltend gemachten
Riickabwicklungsanspruchs (§ 437 Nr. 2 i. V. m. §§ 323, 346
BGB) und des Schadensersatzanspruchs (§ 437 Nr. 31. V. m.
§§ 280, 281 BGB) hiilt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

1. Fir das Revisionsverfahren ist zu unterstellen, dass der
Beklagte die Klidger iiber die durch die Baulast gesicherte
Baubeschriankung nicht aufgekldrt hat und diese nicht als
Beschaffenheit der Eigentumswohnung i. S. v. § 434 Abs. 1
Satz 1 BGB vereinbart worden ist. Inhalt der Baulast ist die

Verpflichtung des jeweiligen Eigentiimers, das Gebdude ent-
sprechend dem gestellten Bauantrag umzubauen, kiinftig sei-
nen Gestaltwert in der dann bestehenden Form zu unterhalten
und alle weiteren Baumafinahmen in Abstimmung mit der
Baubehorde so zu planen, dass der Gestaltwert fiir die Kultur-
landschaft nicht beeintriachtigt wird. Eine solche Baube-
schrinkung stellt — wie das Berufungsgericht im Ausgangs-
punkt zutreffend annimmt — einen Sachmangel i. S. v. § 434
Abs. 1 Satz 2 BGB dar (vgl. Senat, Urteil vom 10.3.1978,
V ZR 69/76, ZMR 1978, 307; Masloh, NJW 1995, 1993,
1996 m. w. N.).

2. Infolgedessen hat der Beklagte seine Pflicht zur Liefe-
rung einer mangelfreien Sache gemdB § 433 Abs. 1 Satz 2
BGB verletzt. Entscheidend ist, ob ihm die Berufung auf den
vertraglich vereinbarten Haftungsausschluss gemifl § 444
BGB verwehrt ist, weil er bzw. sein Vertreter (§ 166 Abs. 1
BGB) den Mangel arglistig verschwiegen hat.

a) Nach der stindigen Rechtsprechung des BGH besteht
auch bei Vertragsverhandlungen, in denen die Parteien entge-
gengesetzte Interessen verfolgen, fiir jeden Vertragspartner
die Pflicht, den anderen Teil iiber solche Umstéinde aufzukli-
ren, die den Vertragszweck des anderen vereiteln konnen und
daher fiir den Entschluss eines verstindigen Kéaufers von
wesentlicher Bedeutung sind, sofern eine Mitteilung nach der
Verkehrsauffassung erwartet werden kann. Fiir den Kauf
eines Hausgrundstiicks hat der Senat eine Pflicht zur Offen-
barung verborgener wesentlicher Mingel angenommen (vgl.
nur Senat, Urteil vom 8.12.1989, V ZR 246/87, BGHZ 109,
327, 330; Urteil vom 23.3.1990, V. ZR 233/88, NJW-RR
1990, 847, 848 jeweils m. w. N.).

b) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts liegt ein
solcher wesentlicher Mangel auch dann vor, wenn der Kéufer
— wie hier — den Vertrag in Kenntnis des Mangels ebenfalls
geschlossen hitte und dieser damit nicht urséchlich fiir seinen
Kaufentschluss geworden ist. Ob ein Mangel so wesentlich
ist, dass er ungefragt offenbart werden muss, kann, wie die
Revision zu Recht geltend macht, nicht aus der Sicht des
jeweiligen Kiufers bestimmt werden. Kliart der Verkdufer
iiber einen objektiv wesentlichen Sachmangel nicht auf, kann
er namlich nicht wissen, ob dieser fiir die Kaufentscheidung
seines Vertragspartners bedeutsam ist oder nicht. Maflgeblich
ist allein, ob ein verstindiger Verkdufer damit rechnen muss,
dass der verschwiegene Mangel Einfluss auf die Entschei-
dung des Kéufers hat. Dann ist der Mangel unabhiingig von
seinem tatséchlichen Einfluss auf den Kaufentschluss wesent-
lich und der Verkéufer zur Offenbarung verpflichtet. So liegt
es hier. Nach der Verkehrsanschauung kann kein Zweifel
daran bestehen, dass die durch die Baulast gesicherte Baube-
schriankung angesichts des unrenovierten, nach Nutzungs-
dnderung noch umzubauenden und zudem in Wohnungs-
eigentum aufgeteilten Haus einen wesentlichen Mangel dar-
stellt. Dabei ist ohne Bedeutung, ob die Kldger — wie sie erst
in zweiter Instanz vorgetragen haben — im Laufe der Vertrags-
verhandlungen konkret eine durch die Baulast ausgeschlos-
sene Auflengestaltung des Gebdudes thematisiert haben. Dann
hitte erst recht eine Aufkldarung erfolgen miissen, weil Fragen
unabhingig von der Erheblichkeit des Mangels stets vollstdn-
dig und wahrheitsgemil} zu beantworten sind (vgl. nur Senat,
Urteil vom 27.3.2009, V ZR 30/08, BGHZ 180, 205 Rdnr. 25
m. w. N.). Ebenso rechtsfehlerhaft ist die Annahme des Beru-
fungsgerichts, wegen der dem Beklagten unbekannten fehlen-
den Kausalitit fehle es an den subjektiven Voraussetzungen
der Arglist.

3. Das Urteil stellt sich auch nicht aus anderen Griinden als
richtig dar (§ 561 ZPO).

Rechtsprechung
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a) Die seitens des Berufungsgerichts festgestellte fehlende
Ursichlichkeit des Mangels fiir den Kaufentschluss schlief3t
die geltend gemachten Anspriiche nicht aus. Ob sich ein Ver-
kdufer auf den vereinbarten Haftungsausschluss berufen
kann, wenn ein arglistig verschwiegener Mangel ohne Ein-
fluss auf den Willensentschluss seines Vertragspartners war,
ist fiir § 444 BGB in der seit dem 1.1.2002 geltenden Fassung
hochstrichterlich allerdings noch nicht entschieden worden.

aa) Wihrend das Reichsgericht Kausalititsfragen im Ge-
wihrleistungsrecht allgemein fiir unerheblich hielt (RG
WarnR 1933 Nr. 193; zu § 477 BGB a. F. RGZ 55, 210, 215 f.;
zu § 463 BGB a. F. RGZ 102, 394, 395; ebenso Enneccerus/
Lehmann, Schuldrecht, 15. Aufl., S. 436; Planck/Knoke,
BGB, 4. Aufl., § 463 Anm. 2 a. E.), hat der Senat fiir § 463
Satz 2 BGB in der bis zum 31.12.2001 geltenden Fassung
angenommen, dass die von dem Verkidufer zu beweisende feh-
lende Kausalitidt den Anspruch ausschlieit. So differenziert
das Urteil des Senats vom 30.4.2003, auf das sich das Beru-
fungsgericht gestiitzt hat, zwischen der arglistigen Tduschung,
fiir die es die Beweislast bei dem Kiufer sieht, und der von
dem Verkiufer zu beweisenden fehlenden Ursichlichkeit der
Téuschung fiir den Willensentschluss (V ZR 100/02, NJW
2003, 2380, 2381; ebenso Senat, Urteil vom 7.7.1989, V ZR
21/88, NJW 1990, 42, 43; Urteil vom 19.9.1980, V ZR 51/78,
NJW 1981, 45, 46; BGH, Urteil vom 29.6.1977, VIII ZR
43/76, NJW 1977, 1914, 1915; KG, NJW-RR 1989, 972,
973). In der Literatur war die Frage umstritten. Teils wurde
vertreten, dass die fehlende Kausalitit einen Schadensersatz-
anspruch gemil § 463 Satz 2 BGB a. F. ausschliefe (Erman/
Grunewald, BGB, 10. Aufl., § 463 Rdnr. 6; Palandt/Putzo,
60. Aufl., § 463 Rdnr. 29), teils wurde sie fiir irrelevant gehal-
ten (Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl., § 463 Rdnr. 25; § 476
Rdnr. 9 f.; Staudinger/Honsell, [1995] § 476 Rdnr. 24).

bb) Fiir § 444 BGB in der seit dem 1.1.2002 geltenden
Fassung wird — soweit zu dieser Frage iiberhaupt Stellung
bezogen wird — iiberwiegend angenommen, dass die Arglist
nicht ursichlich fiir den Vertragsschluss gewesen sein muss
(Kriiger in Kriiger/Hertel, Der Grundstiickskauf, 9. Aufl.,
Rdnr. 748; allgemein zum Recht der Sachmingelhaftung
Bamberger/Roth/Faust, BGB, 2. Aufl., § 438 Rdnr. 37; wider-
spriichlich Staudinger/Matuschke-Beckmann, [2004], § 444
Rdnr. 42 einerseits, § 438 Rdnr. 95 andererseits; a. A. Miinch-
KommBGB/Westermann, 5. Aufl., § 438 Rdnr. 35).

cc) Richtigerweise ist die Ursichlichkeit der Arglist fiir den
Kaufentschluss unerheblich. Anders als in § 123 Abs. 1 BGB
(,,zur Abgabe einer Willenserkldarung durch arglistige Tdu-
schung ... bestimmt*) findet die Kausalitit in dem Wortlaut
des § 444 BGB keine Erwihnung (,.kann sich der Verkiufer
nicht berufen, soweit er den Mangel arglistig verschwiegen ...
hat*). Ein Kausalititserfordernis wire im Recht der Sachmén-
gelhaftung systemwidrig. Wihrend die Anfechtbarkeit im
Falle einer arglistigen Tduschung die rechtsgeschiftliche Ent-
schlieBungsfreiheit schiitzt (BGH, Urteil vom 24.10.1968, 11
ZR 214/66, BGHZ 51, 141, 147), sind Anspriiche aus Sach-
mingelhaftung an eine Verletzung der in § 433 Abs. 1 Satz 2
BGB normierten Pflicht zur Lieferung einer mangelfreien
Sache gekniipft. Sie setzen grundsitzlich nicht voraus, dass
der Mangel die Kaufentscheidung beeinflusst hat. Wihrend
das arglistige Verhalten des Verkdufers nach § 463 Satz 2
BGB a. F. Voraussetzung fiir einen Schadensersatzanspruch
war, ist die Pflicht zur Lieferung einer mangelfreien Sache
seit der Reform des Schuldrechts Teil des Erfiillungs-
anspruchs, § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB. Ein Schadensersatz-
anspruch ist gemil § 437 Nr. 3, § 280 Abs. 1 Satz 2, § 276
Abs. 1 Satz 1 BGB auch bei einer fahrldssig verschuldeten
mangelhaften Lieferung gegeben. Das arglistige Verhalten

des Verkidufers ist in diesem Zusammenhang nur noch im
Rahmen von § 444 BGB von Bedeutung. Diese Vorschrift soll
den Kiufer allein vor einer unredlichen Freizeichnung des
Verkidufers von der Sachmingelhaftung schiitzen. Eine solche
unredliche Freizeichnung ist gegeben, wenn der Verkdufer
arglistig handelt. Weitere Voraussetzungen enthilt § 444 BGB
nicht.

b) Der Vorrang der Nacherfiillung, der sich fiir den Riicktritt
aus § 437 Nr. 2, § 323 Abs. 1 BGB und fiir den Schadens-
bzw. Aufwendungsersatz aus § 437 Nr. 3, § 281 Abs. 1 Satz 1,
§ 284 BGB ergibt, steht den von den Kldgern geltend gemach-
ten Anspriichen nicht entgegen. Ohnehin ist nicht ersichtlich,
dass der Beklagte die Baulast beseitigen konnte. Jedenfalls
aber wire bei einer arglistigen Tduschung die Nacherfiillung
unzumutbar (Senat, Urteil vom 8.12.2006, V ZR 249/05,
NJW 2007, 835 Rdnr. 10 ff.; BGH, Urteil vom 9.1.2008, VIII
ZR 210/06, NJW 2008, 1371 Rdnr. 19 f.).

4. Damit ist das Urteil aufzuheben und die Sache zuriickzu-
verweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Denn das Berufungs-
gericht hat — von seinem Standpunkt aus folgerichtig — offen
gelassen, ob die Aufkldrung erfolgt ist. Auch fehlen Feststel-
lungen zu den subjektiven Voraussetzungen der Arglist.

5. Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes
hin:

a) Die Darlegungs- und Beweislast fiir die unterbliebene
Aufkldrung tragen im Grundsatz die Kldger. Dabei begriindet
die im Gegensatz zu den weiteren Baulasten fehlende Erwih-
nung der Baulast in dem Vertrag zwar keine negative Vermu-
tung, weil es sich nicht um eine Vereinbarung, sondern um
eine Information handelt. Sie kann aber indizielle Bedeutung
fiir die Beweisfilhrung haben (vgl. Senat, Urteil vom
20.6.1986, V ZR 158/85, juris Rdnr. 11 f.).

b) Zunichst trifft jedoch den Beklagten als Verkiufer hin-
sichtlich der behaupteten Aufkldrung durch seinen Vertreter
eine sekundire Darlegungslast, weil es sich um eine negative
Tatsache handelt. Der Kéufer kann sich in dieser Fallkon-
stellation darauf beschrinken, zunédchst die fehlende Offen-
barung zu behaupten. Er muss lediglich die von dem Verkéu-
fer in rdumlicher, zeitlicher und inhaltlicher Weise zu spezifi-
zierende Aufkldrung ausrdumen. Kommt der Verkdufer der
sekundidren Darlegungslast nicht nach, ist sein Vorbringen
nicht erheblich (ndher Senat, Urteil vom 12.11.2010, V ZR
181/09, NJW 2011, 1280 Rdnr. 12 m. w. N., zum Abdruck in
BGHZ vorgesehen). Das Berufungsgericht wird daher zu
priifen haben, ob der bisherige Vortrag des Beklagten zu der
behaupteten miindlichen Aufkldarung diesen Anforderungen
entspricht. Dabei diirfte sich die Aufkldrung nicht in allge-
mein gehaltenen Aussagen erschopft haben, sondern miisste
Art, Inhalt und Tragweite der baurechtlichen Beschrinkung in
wesentlichen Ziigen umfasst haben. Nicht ausreichend wire
wegen der Wirkung der Baulast in die Zukunft die blofe Vor-
stellung der bislang genehmigten Planung.

¢) In subjektiver Hinsicht setzt die Arglist neben der Kennt-
nis des Mangels voraus, dass der Verkdufer bzw. sein Vertreter
(§ 166 Abs. 1 BGB) weil} oder fiir moglich hilt, dass der Kiu-
fer den Fehler nicht kennt und er bei Offenbarung den Vertrag
nicht oder zumindest nicht mit dem vereinbarten Inhalt ge-
schlossen hitte. Sollte der Beklagte aber in objektiver Hin-
sicht keine ausreichende Aufklarung darlegen, trife ihn auch
in subjektiver Hinsicht die sekundire Darlegungslast fiir die-
jenigen Umstédnde, aufgrund derer er bzw. sein Vertreter trotz
unterbliebener eigener Aufkldrung davon ausgegangen sein
will, die Klédger hitten Kenntnis von dem Mangel gehabt (vgl.
zum Ganzen Senat a. a. O.. Rdnr. 14 f.).
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Anmerkung:

Der BGH entschied eine im neuen Schuldrecht noch nicht
hochstrichterlich entschiedene Frage: Kann sich der Verkdu-
fer, obwohl er einen Mangel arglistig verschwiegen hat, trotz
§ 444 BGB auf einen Gewihrleistungsausschluss berufen,
wenn die Tduschung (objektiv) nicht fiir den Kaufentschluss
des Kéufers mafigeblich war? Der BGH verneinte diese
Frage. Auch, wenn der Kéaufer selbst dann gekauft hitte,
wenn der Verkdufer den Mangel offenbart hitte, greife § 444
BGB ein.

1. Zum Sachverhalt

Die Klidger hatten unter Ausschluss der Sachmingelhaftung
mit notariellem Kaufvertrag vom Beklagten eine Eigentums-
wohnung erworben. Die Wohnung liegt in einem ehemaligen
Brennereigebdude. Der Beklagte hatte — wie auch sein Vertre-
ter bei den Vertragsverhandlungen (ein Immobilienkaufmann)
wusste — eine Baulast iibernommen, die 6ffentlichrechtliche
Verdnderungsbeschriankungen hinsichtlich des Gestaltswerts
des Gebiudes sichert, das § 35 Abs. 4 Nr. 4 BauGB unterfillt.
Anders als vier andere Baulasten findet diese Baulast im
Kaufvertrag keine Erwédhnung. Die Kliger verlangen u. a.
Riickzahlung des Kaufpreises Zug um Zug gegen Riickiiber-
eignung der Eigentumswohnung. Das Berufungsgericht hatte
unterstellt, dass die Klidger iiber die Baubeschrinkung nicht
aufgekldrt wurden. Zugleich hielt es fiir erwiesen, dass die
Kldger den Vertrag auch dann geschlossen hitten, wenn sie
von der Baulast gewusst hitten.

2. Zur Begriindung des BGH

Der BGH hob die Entscheidung des Berufungsgerichts, das
die Klage abgewiesen hatte, auf und wies die Sache an das
Berufungsgericht zurtick.

Eine Baulast, die den jeweiligen Eigentiimer treffe, begriinde
einen Sachmangel i. S. d. § 434 Abs. 1 Satz 2 BGB. Damit
befindet sich der Senat im Einklang mit seiner bisherigen
Rechtsprechung.! Der Anspruch des Kligers gegen den
Beklagten aus §§ 437 Nr. 2, 433 Abs. 1 Satz 2, 323 oder 326
Abs. 5 BGB hinge daher entscheidend davon ab, ob sich der
Beklagte auf den vertraglich vereinbarten Haftungsausschluss
berufen konne. Folgerichtig legt der Senat einen Schwerpunkt
auf die Auslegung des § 444 BGB: Der Verkiufer konnte sich
moglicherweise deshalb nicht auf den Haftungsausschluss be-
rufen, weil der Verkdufer (oder sein Vertreter, § 166 BGB) den
Mangel arglistig verschwiegen hat. Hier bejaht der Senat zu-
nichst eine Aufkldrungspflicht des Verkaufers beziiglich der
Baulast. Dies entspricht der stindigen Rechtsprechung des
BGH, wonach der Verkdufer den Kiufer iiber wesentliche
verborgene Mingel aufklidren muss, da diese den Vertrags-
zweck des Kéufers vereiteln kénnen.? Ein solcher wesentli-
cher Mangel sei schon dann anzunehmen, wenn ein verstiandi-
ger Verkdufer damit rechnen muss, dass der verschwiegene
Mangel Einfluss auf die Entscheidung des Kiufers hat (,,sub-
jektive Kausalitit*3).

Damit kommt der BGH zum Kern seiner Entscheidung: Auch,
wenn der arglistig verschwiegene Mangel nicht objektiv fiir

1 BGH, Urteil vom 10.3.1978, V ZR 69/76, NJW 1978, 1429;
ebenso Masloh, NJW 1995, 1993, 1996 m. w. N. aus der Rspr.; a. A.
etwa: BeckOK BGB/Faust, Edition 20, 2011, § 435 Rdnr. 19 m. w. N.
2 BGH, Urteil vom 8.12.1989, V ZR 246/87, BGHZ 109, 327, 330 =
MittBayNot 1990, 160; BGH, Urteil vom 23.3.1990, V ZR 233/88,
NJW-RR 1990, 847, 848 m. w. N.

3 Dazu instruktiv S. Lorenz, LMK 2011, 323580.

den Kaufentschluss urséichlich war, konne sich der Verkiufer
wegen § 444 BGB nicht auf den Gewihrleistungsausschluss
berufen. Das Reichsgericht hatte fiir das alte Kaufrecht objek-
tive Kausalitit des arglistigen Verschweigens fiir unbeachtlich
erklirt, insbesondere, weil das Gesetz keinen ,,Betrug* vor-
aussetze.* Dagegen hatte der BGH fiir § 463 Satz 2 BGB a. F.
(Schadensersatz bei arglistigem Verschweigen eines Man-
gels) die gegenteilige Auffassung vertreten: Fehlende Kausa-
litdt — die allerdings der Verkéufer zu beweisen habe — schlief3e
den Schadensersatzanspruch aus.> Fiir § 444 BGB n. F. kehrt
der BGH jetzt zum Standpunkt des Reichsgerichts zuriick.®
Die Ursichlichkeit der Arglist fiir den Kaufentschluss sei un-
erheblich.

Zur Begriindung zieht der BGH zunichst iiberzeugend den
naheliegenden Vergleich zum Wortlaut des § 123 Abs. 1 BGB,
wonach der Getduschte ,,zur Abgabe einer Willenserkldarung
durch arglistige Tduschung ... bestimmt worden* sein muss.
§ 444 BGB ldsst dagegen geniigen, dass der Verkdufer ,,den
Mangel arglistig verschwiegen® hat. Zudem hilt der BGH ein
Kausalititserfordernis im Sachméngelrecht fiir systemwidrig.
Das Sachmingelrecht schiitze nicht die rechtsgeschiftliche
Entscheidungsfreiheit, sondern regle Anspriiche wegen Ver-
letzung der Pflicht zur sachmingelfreien Lieferung. Dieses
systematische Argument ist kaum zwingend. Gewihr-
leistungsanspriiche haben neben der Vertragsverletzung zu-
sdtzliche Voraussetzungen (vgl. nur § 437 BGB). Zudem ist
auch nach der Losung des BGH die Entscheidungsfreiheit
mittelbar geschiitzt: Immerhin muss es der Verkdufer (subjek-
tiv) fiir moglich halten, dass sein Verschweigen den Kaufent-
schluss beeinflusst. Uberzeugender sind die teleologischen
Argumente des BGH. § 444 BGB schiitze den Kéufer vor
einer unredlichen Freizeichnung durch den Verkiufer. Damit
riickt die Vorschrift Sanktions- und Priventionsgedanken in
den Vordergrund. Unredliches Verkduferverhalten wird
dadurch sanktioniert, dass sich der Verkidufer auf den Gewéhr-
leistungsausschluss nicht berufen darf. Zugleich werden Ver-
tragsverhandlungen mit Blick auf die Zukunft reguliert: Ein
striktes Verstidndnis des § 444 BGB diirfte potentiell unred-
liche Verkiufer dazu anhalten, versteckte Méngel zu offenba-
ren. Damit zeigt sich auch im Rahmen des § 444 BGB der im
Privatrecht immer ofter aufscheinende Priventionsgedanke.’

Der BGH fiihrt sodann unter Berufung auf seine friihere
Rechtsprechung® aus, dass die arglistige Tiduschung auch
dazu fiihrt, dass die Nacherfiillung fiir den Kéufer unzumut-
bar ist. Der Kédufer musste daher keine Frist zur Nacherfiil-
lung setzen.

Praxisrelevant sind die abschlieBenden Bemerkungen des
Senats zur Darlegungs- und Beweislast beziiglich der Aufkla-
rungspflichtverletzung. In Anwendung der Normentheorie®
fiihrt der BGH zunichst aus, dass die Darlegungs- und Be-
weislast fiir die unterbliebene Aufklirung beim Kiufer liegt.
Die fehlende Erwidhnung im notariellen Vertrag habe dabei
indizielle Bedeutung fiir die Beweisfiihrung. Vor allem aber

4 RGZ vom 26.6.1903, RGZ 52, 210, 212 ff. (unmittelbar zu § 377
Abs. 5 HGB).

5 BGH, Urteil vom 30.4.2003, V ZR 100/02, NJW 2003, 2380,
2381; BGH, Urteil vom 29.6.1977, VIII ZR 43/76, NJW 1977, 1914,
1915.

6 Ebenso BeckOK/Faust, § 438 BGB Rdnr. 39; Staudinger/Matu-
sche-Beckmann, § 438 BGB Rdnr. 95 und § 444 Rdnr. 42.

7 Dazu G. Wagner, AcP 2006, 352.

8 BGH, Beschluss vom 8.12.2006,V ZR 249/05, NJW 2007, 835 =
MittBayNot 2007, 309; BGH, Urteil vom 9. 1. 2008, VIII ZR 210/06,
NJW 2008, 1371.

9 Dazu S. Arnold, AcP 2009, 285.
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treffe den Verkiufer eine sekunddre Darlegungslast, wenn der
Kiufer fehlende Aufkliarung behaupte. Der Kiufer muss
danach in entsprechenden Fallkonstellationen zunichst blof3
behaupten, dass er nicht aufgeklédrt wurde. Dann liegt es am
Verkiufer, seine Aufkldrung spezifisch darzulegen. Gelingt
ihm dies nicht, oder kann der Kéufer die behauptete Aufkla-
rung widerlegen, gilt die fehlende Aufklidrung als bewiesen.

3. Folgen fiir die notarielle Praxis

Die Entscheidung bedingt keine Anderungen in der notariel-
len Beurkundungs- oder Belehrungspraxis. Die gingigen
Muster fiir Klauseln zum Gewihrleistungsausschluss konnen
unveridndert beibehalten werden. Die BayBO sieht keine Bau-
lasten vor. Die stattdessen vorkommenden Grunddienstbar-
keiten oder beschriankten personlichen Dienstbarkeiten fiir die
Bauaufsichtsbehorde sind aus dem Grundbuch ersichtlich.!0
Dabher stellt sich fiir bayerische Notare die haftungsrelevante
Frage nicht, ob der Notar zur Einsichtnahme des Baulasten-
verzeichnisses vor Beurkundung verpflichtet ist. Stattdessen
sollte aber in Bayern ein Hinweis des Notars auf nicht aus
dem Grundbuch ersichtliche Ubernahme von Abstandsflichen
oder eine Erklirung des Verkiufers, dass eine Ubernahme
nicht erfolgt bzw. eine solche nicht bekannt ist, erfolgen. Fiir
Liander mit Baulastenverzeichnis diirfte gelten: Der Notar ge-
niigt seinen Fiirsorgepflichten jedenfalls dann, wenn er den
Kéufer auf das entsprechende Verzeichnis und die Mdoglich-
keit von Baulasten hinweist.!!

Dr. Stefan Arnold, LL. M. (Cambridge), Miinchen

10 BeckOK GBO/Wilsch, § 54 GBO Rdnr. 26.

11 BeckOK GBO/Wilsch, § 54 GBO Rdnr. 25 m. w. N.; noch grof-
ziigiger: OLG Schleswig, Urteil vom 11.1.1990,11 U 109/88, NJW-
RR 1991, 96 (Kein Hinweis auf das Baulastenverzeichnis geboten);
strenger dagegen Masloh, NJW 1995, 1993, 1996: Der Notar miisse
Einsicht in das Baulastenverzeichnis nehmen, die Baulastenproble-
matik erldutern und auf Wunsch Losungsvorschlige unterbreiten.

3. BGB §§ 1896 Abs. 2 Sitze 1 u. 2, Abs. 3, 1897 Abs. 4
Satz 1 (Erforderlichkeit der Bestellung eines Betreuers trotz
Vorsorgevollmacht bei Zweifeln an der Redlichkeit des Be-
vollmdichtigten)

1. Eine vom Betroffenen erteilte Vorsorgevollmacht hin-
dert die Bestellung eines Betreuers nur, wenn gegen
die Wirksamkeit der Vollmachtserteilung keine Be-
denken bestehen (Senat, NJW 2011, 925 = FamRZ
2011, 285, Rdnr. 11).

2. Eine Vorsorgevollmacht steht der Anordnung der Be-
treuung auch dann nicht entgegen, wenn der Bevoll-
miéchtigte als zur Wahrnehmung der Interessen des
Betroffenen nicht tauglich erscheint, namentlich
erhebliche Zweifel an seiner Redlichkeit im Raum
stehen. In diesem Fall geniigt die Einsetzung eines
Kontrollbetreuers gemif § 1896 Abs. 3 BGB regelmé-
Big nicht.

BGH, Beschluss vom 13.4.2011, XII ZB 584/10; mitgeteilt

von Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Betroffene wendet sich mit ihrer Rechtsbeschwerde gegen die
Einrichtung der Betreuung.

Die 1922 geborene Betroffene erteilte zunéchst im Jahr 2003 den Be-
teiligten zu 3 und 4 und spiter — u. a. am 4.1.2010 — dem Beteiligten
zu 1 eine Vorsorgevollmacht. Die Beteiligten zu 3 und 4 wollen die

Vollmacht wegen der Ablehnung und des Misstrauens, das ihnen von
der Betroffenen entgegen gebracht wird, nicht wahrnehmen.

Das vom Betreuungsgericht auf Anregung der Betreuungsstelle ein-
geholte Sachverstindigengutachten ist zu dem Ergebnis gelangt, dass
die Betroffene an einer fortgeschrittenen Demenz leide, weshalb sie
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zum Zeitpunkt der
Vollmachtserteilung fiir den Beteiligten zu 1 nicht mehr geschifts-
fahig gewesen sei. Im anschliefenden Anhorungstermin hat der Be-
teiligte zu 1 eine auf ihn ausgestellte notarielle Vorsorgevollmacht
und Patientenverfiigung vom 10.3.2010 vorgelegt, ausweislich derer
die Betroffene zum Zeitpunkt der Errichtung der Vollmacht ,,voll ge-
schiftsfahig* gewesen sei.

Das AG hat fiir die Betroffene eine Betreuung fiir alle Angelegen-
heiten inklusive Entgegennahme, Offnen und Anhalten der Post an-
geordnet und den Beteiligten zu 1 als Betreuer bestellt. Zudem hat es
die Beteiligte zu 2 zur weiteren Betreuerin mit den Aufgabenkreisen
,,Abschluss eines Pflege- und Dienstleistungsvertrages* mit dem Be-
teiligten zu 1 sowie ,,Gegenbetreuung fiir den Aufgabenkreis Vermo-
genssorge” bestellt.

Das Beschwerdegericht hat die Beschwerde der Betroffenen zuriick-
gewiesen. Den Beteiligten zu 1 hat es als Betreuer entlassen und fiir

ihn einen anderen Betreuer bestellt. Schlief3lich hat es die Aufgaben-
kreise geédndert.

Hiergegen wendet sich die Betroffene mit ihrer Rechtsbeschwerde.

Aus den Griinden:

11.
Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

1. Die Rechtsbeschwerde 1st gemidll § 70 Abs. 3 Nr. 1
FamFG statthaft und auch im Ubrigen zuldssig.

2. Die Rechtsbeschwerde ist jedoch unbegriindet.

a) Das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung zur An-
ordnung der Betreuung damit begriindet, dass die Betroffene
geschiftsunfahig und in vollem Umfang betreuungsbediirftig
sei. Die Betroffene habe bei beiden Anhorungen durch das Be-
schwerdegericht einen ,,bedauernswerten Eindruck* hinterlas-
sen. Sie sei nicht einmal zu ihren personlichen Verhiltnissen
hinreichend orientiert. Das Beschwerdegericht habe aufgrund
des personlichen Eindrucks von der Betroffenen nicht die
geringsten Zweifel an der Richtigkeit des Gutachtens des
Sachverstindigen, der die Betroffene zum Untersuchungszeit-
punkt im April 2010 ebenfalls sichtlich iiberfordert, vollig
desorientiert und ratlos erlebt habe. Diese Diagnose und die
daraus abgeleitete Schlussfolgerung, dass die Betroffene be-
reits zum Zeitpunkt 4.1.2010 mit an Sicherheit grenzender
Wabhrscheinlichkeit geschiftsunfihig gewesen sei, beruhe
nicht nur auf den Untersuchungsergebnissen des Sachverstin-
digen, sondern ergebe sich auch aus den beigezogenen Be-
fundberichten zweier Kliniken sowie des behandelnden Haus-
arztes. Letzterer habe zum Zeitpunkt der Gutachtenerstellung
eine Demenzerkrankung der Betroffenen seit ca. einem halben
Jahr bekundet. Nicht nachvollziehbar sei, insbesondere auch
aufgrund des personlichen Eindrucks von der Betroffenen
bei beiden Anhorungen, wie der beurkundende Notar am
10.3.2010 zu der Annahme einer ,,vollen Geschiftsfahigkeit™
der Betroffenen gelangen und an diesem Tag nicht nur eine
Vorsorgevollmacht mit Patientenverfiigung, sondern zudem
noch ein Testament der Betroffenen habe beurkunden konnen.

Letztlich sei es allerdings nicht entscheidend, ob die Vorsor-
gevollmachten wegen Geschiftsunfahigkeit der Betroffenen
unwirksam seien, wovon die Kammer iiberzeugt sei, und ob
eine weitere Vorsorgevollmacht mit Datum 17.5.2009 tatsédch-
lich an diesem Tag erstellt worden sei — was nach Auffassung
der Kammer nicht der Fall sei. Die Betreuung sei schon des-
halb aufrecht zu erhalten, weil die 2003 von der Betroffenen
bevollméchtigten Beteiligten zu 3 und 4 — momentan — von
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der erteilten Vorsorgevollmacht keinen Gebrauch machen
wollten und weil massive Anhaltspunkte dafiir bestiinden,
dass der Beteiligte zu 1 die Vorsorgevollmacht vom 17.5.2009
missbrauche. Er sei bei seiner Anhorung sichtlich in Verlegen-
heit und Erkldrungsnot geraten, als er auf den Versuch ange-
sprochen worden sei, einen Betrag von 15.000 € vom Konto
der Betroffenen abzuheben. Eine Reihe von UnregelmiBig-
keiten auf Seiten des Beteiligten zu 1 kennzeichneten auch
das parallele Betreuungsverfahren fiir den Sohn der Betroffe-
nen, zu dessen Ersatzbetreuer der Beteiligte zu 1 bestellt wor-
den sei. Unter Wiirdigung aller Umsténde sei davon auszuge-
hen, dass die Betroffene unter dem Einfluss des Beteiligten zu
1 stehe und dass dieser ein erheblich gesteigertes Interesse an
den Vermogenswerten der Betroffenen habe, was diese auf-
grund ihrer Situation nicht mehr erkennen und iiberblicken
konne. Deshalb sei es zwingend erforderlich, sowohl die Be-
treuung aufrecht zu erhalten als auch den Beteiligten zu 1 um-
gehend zu entlassen und andere Betreuer fiir die Betroffene
einzusetzen.

b) Die angegriffene Entscheidung hilt einer rechtlichen
Uberpriifung stand.

aa) Es ist nicht zu beanstanden, dass das Beschwerdegericht
die Einrichtung der Betreuung fiir erforderlich gehalten hat,
obwohl Vorsorgevollmachten der Betroffenen vorliegen.

(1) Ein Betreuer darf nur bestellt werden, soweit die Betreu-
erbestellung erforderlich ist (§ 1896 Abs. 2 Satz 1 BGB). Eine
Betreuung ist nicht erforderlich, soweit die Angelegenheit des
Betroffenen durch einen Bevollmichtigten ebenso gut wie
durch einen Betreuer besorgt werden konnen (§ 1896 Abs. 2
Satz 2 BGB). Eine vom Betroffenen erteilte Vorsorgevoll-
macht hindert die Bestellung eines Betreuers aber nur, wenn
gegen die Wirksamkeit der Vollmachtserteilung keine Beden-
ken bestehen (Senatsbeschluss vom 15.12.2010, XII ZB
165/10, FamRZ 2011, 285, Rdnr. 11).

Eine Vorsorgevollmacht steht der Bestellung eines Betreuers
allerdings auch dann nicht entgegen, wenn der Bevollmich-
tigte ungeeignet ist, die Angelegenheiten des Betroffenen zu
besorgen, insbesondere weil zu befiirchten ist, dass die Wahr-
nehmung der Interessen des Betroffenen durch jenen eine
konkrete Gefahr fiir das Wohl des Betroffenen begriindet.
Dies ist der Fall, wenn der Bevollméchtigte wegen erheb-
licher Bedenken an seiner Redlichkeit als ungeeignet er-
scheint (KG, FamRZ 2010, 924, 925; OLG Zweibriicken,
OLGR 2006, 729, 730; Palandt/Diederichsen, 70. Aufl.,
§ 1896 Rdnr. 12 m. w. N.).

Dabei entscheidet der Tatrichter iiber Art und Umfang seiner
Ermittlungen nach pflichtgemiflem Ermessen. Dem Rechts-
beschwerdegericht obliegt lediglich die Kontrolle auf Rechts-
fehler, insbesondere die Priifung, ob die Tatsachengerichte
alle mafigeblichen Gesichtspunkte in Betracht gezogen haben
und die Wiirdigung auf einer ausreichenden Sachaufklirung
beruht (Senatsbeschliisse BGHZ 185, 272 = FamRZ 2010,
1060, Rdnr. 29 m. w. N. und vom 15.12.2010, XII ZB 165/10,
FamRZ 2011, 285, Rdnr. 13).

(2) Gemessen hieran ist es rechtlich nicht zu beanstanden,
dass das Beschwerdegericht die Anordnung der Betreuung fiir
erforderlich gehalten hat.

Dass die Betroffene Hilfe bei der Erledigung ihrer Angelegen-
heiten benotigt, stellt auch die Rechtsbeschwerde nicht in
Frage. Thr Angriff, im Hinblick auf die dem Beteiligten zu 1
erteilte Vorsorgevollmacht bestehe kein Betreuungsbedarf,
geht indessen fehl.

Das Beschwerdegericht hat in seiner ausfiihrlich begriindeten
Entscheidung im Einzelnen dargetan, warum die Vorsorge-

vollmacht seiner Auffassung nach der Anordnung der Betreu-
ung nicht entgegensteht.

Dass es sich dabei nicht an der — den Beteiligten zu 3 und 4
erteilten — Vorsorgevollmacht aus dem Jahr 2003 gehindert ge-
sehen hat, ist schon deshalb nicht zu beanstanden, weil diese —
jedenfalls gegenwirtig — die Vollmacht nicht wahrnehmen wol-
len (vgl. Palandt/Diederichsen, 70. Aufl., § 1896 Rdnr. 12).

Ebenso wenig ist es zu beanstanden, dass das Beschwerdege-
richt eine Betreuung trotz der dem Beteiligten zu 1 erteilten
Vorsorgevollmachten als erforderlich erachtet hat.

Ob die Einrichtung der Betreuung bereits deshalb erforderlich
war, weil die Vorsorgevollmachten wegen Geschiftsunfihig-
keit der Betroffenen unwirksam gewesen sein konnten, wofiir
vieles sprechen mag, kann indes dahingestellt bleiben. Denn
das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung im Ergebnis
mafgeblich damit begriindet, es bestiinden ,,massive Anhalts-
punkte fiir einen Vollmachtsmissbrauch durch den Beteilig-
ten zu 1. Dabei hat das Beschwerdegericht, das sowohl den
Beteiligten zu 1 als auch die Betroffene personlich angehort
hat, im Einzelnen nachvollziehbar dargelegt, wie es zu dieser
Einschitzung gelangt ist.

Das Beschwerdegericht hat hierzu ausgefiihrt, dass der Erkla-
rungsversuch des Beteiligten zu 1, wieso er bereits vier Tage
nach Vorlage der Vorsorgevollmacht fiir die Betroffene einen
Betrag von 15.000 € habe von ihrem Konto abheben wollen,
wenig iliberzeugend gewirkt habe. Danach sei das Geld fiir
mogliche Umbaumafinahmen im Haus der Betroffenen ge-
dacht gewesen, wobei der Beteiligte zu 1 habe einrdumen
miissen, dass keinerlei Auftrige fiir derartige Manahmen er-
teilt worden seien und keine Rechnungen zur Bezahlung an-
stiinden. Dass das Beschwerdegericht weitere Umsténde her-
angezogen hat, die aus der Titigkeit des Beteiligten zu 1 als
Ersatzbetreuer fiir den Sohn der Betroffenen herriihren, ist
rechtsbeschwerderechtlich ebenso wenig zu beanstanden. Da-
nach hat er fiir den Sohn der Betroffenen Sozialhilfe bean-
tragt, obwohl er hitte wissen miissen, dass dieser vermogend
sei. Zudem habe der Beteiligte zu 1 iiber einen lingeren Zeit-
raum die von ihm in Aussicht gestellte Sperrvereinbarung hin-
sichtlich des Sparkontos des Sohnes nicht iiberreicht. Dane-
ben habe der Beteiligte zu 1 versucht, fiir Auslagen 2.000 €
abzuheben, was jedoch nicht gelungen sei, weil dieser Vor-
gang wegen fehlender Zustimmung der Betroffenen wieder
storniert worden sei. AuBlerdem habe er, nachdem er als
Betreuer wieder entlassen worden sei, einen Betrag i. H. v.
717 € von dem fiir den Sohn der Betroffenen eingerichteten
Girokonto abgehoben. Unter den Belegen, mit denen er seine
entsprechenden Auslagen nachzuweisen versucht habe, habe
sich ein Beleg iiber den Betrag von rund 369 € befunden, der
den Beteiligten zu 3 und 4 geschuldet gewesen sei.

Dass das Beschwerdegericht unter Wiirdigung dieser Um-
stinde zu der Annahme gelangt ist, der Beteiligte zu 1 habe
ein erheblich gesteigertes Interesse an den Vermogenswerten
der Betroffenen, was diese aufgrund ihrer Situation nicht
mehr erkennen und iiberblicken konne, ist nicht zu beanstan-
den.

Mit den hiergegen gerichteten Angriffen setzt die Rechtsbe-
schwerde ihre Einschitzung an die Stelle der vom Beschwerde-
gericht vorgenommenen Tatsachenbewertung. Das ist rechts-
beschwerderechtlich ohne Belang.

bb) Da nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts
erhebliche Zweifel an der Redlichkeit des Beteiligten zu 1 be-
stehen, war das Gericht entgegen der Auffassung der Rechts-
beschwerde nicht gehalten, statt der Einrichtung einer Betreu-
ung lediglich einen Kontrollbetreuer gemifs § 1896 Abs. 3
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BGB zu bestellen. Die Kontrollbetreuung dient regelmifig
als Ausgleich dafiir, dass der nach Erteilung der Vollmacht
geschiftsunfihig gewordene Betroffene die Vollmacht nicht
mehr selbst widerrufen kann. Erforderlich ist die Kontrollbe-
treuung etwa, wenn besondere Schwierigkeiten in der Ge-
schiftsfithrung bestehen bzw. konkrete Verdachtsmomente
vorliegen, dass dem Betreuungsbedarf durch die Vollmachts-
erteilung nicht gentigt wird. Bei erheblichen Zweifeln an der
Redlichkeit des Bevollmichtigten und an der Abwendbarkeit
der Vermogensgefihrdung durch eine Vollmachtsiiberwa-
chungsbetreuung ist allerdings eine Vollbetreuung einzurich-
ten (Palandt/Diederichsen, 70. Aufl., § 1896 Rdnr. 23).

cc) Auch wenn es dem Wunsch der Betroffenen entsprechen
sollte, von dem Beteiligten zu 1 betreut zu werden, ist es
schlieflich nicht zu beanstanden, dass das Beschwerdegericht
ihn entpflichtet und an seiner Stelle einen anderen Betreuer
bestellt hat.

Nach § 1897 Abs. 4 Satz 1 BGB hat das Betreuungsrecht
einem Vorschlag des Betroffenen zur Person des Betreuers zu
entsprechen, sofern die Bestellung des vorgeschlagenen Be-
treuers dem Wohl des Betroffenen nicht zuwiderlduft. Ein sol-
cher Vorschlag erfordert in der Regel weder Geschiftsfiahig-
keit noch natiirliche Einsichtsfidhigkeit. Vielmehr geniigt es,
dass der Betroffene seinen Willen oder Wunsch kundtut, eine
bestimmte Person solle sein Betreuer werden. Etwaigen Miss-
briauchen und Gefahren wird hinreichend durch die begrenzte,
letztlich auf das Wohl des Betroffenen abstellende Bindungs-
wirkung eines solchen Vorschlags begegnet (Senatsbeschliisse
vom 15.12.2010, XII ZB 165/10, FamRZ 2011, 285, Rdnr. 14
und vom 16.3.2011, XII ZB 601/10 — zur Veroffentlichung
bestimmt).

Nach den vom Beschwerdegericht getroffenen Feststellungen
wiirde die Bestellung des Beteiligten zu 1 dem Wohl der Be-
troffenen zuwiderlaufen. Demgemilf ist es nicht zu beanstan-
den, dass das Beschwerdegericht ihn als Betreuer entpflichtet
hat.

4. BGB §§ 280 Abs. 1,311 Abs. 2, 241 Abs. 2; ZPO §§ 531,
540 Abs. 1 (Verkniipfung von Bauvertrag mit Grundstiicks-
kaufvertrag)

Steht ein Bauvertrag mit einem Grundstiickskaufvertrag
in rechtlichem Zusammenhang, so ist auch der Bauver-
trag beurkundungspflichtig. Ob ein rechtlicher Zusam-
menhang vorliegt, ergibt sich aus den Gesamtumsténden.
Ein rechtlicher Zusammenhang liegt vor, wenn nach dem
Willen der Anbieterseite das Vorhaben als Ganzes angebo-
ten wird, also der Erwerber das Grundstiick nur erhiilt,
wenn er auch den Bauvertrag schlieft und umgekehrt der
Abschluss des Grundstiickskaufvertrages nur dazu dient,
den Bauvertrag zu ermoglichen. Weiteres Indiz fiir einen
Verkniipfungswillen der Parteien ist die Einflussmoglich-
keit des Bauunternehmers auf die Durchfithrung des
Kaufvertrages. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Karlsruhe, Urteil vom 24.5.2011, 13 U 121/10

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist abrufbar unter BeckRS 2011, 1524.

5. WEG §§ 10 Abs. 2, 15 Abs. 1 (Zuordnung eines Sonder-
nutzungsrechts zu einem Miteigentumsbruchteil)

Ein Sondernutzungsrecht kann auch einem Miteigen-
tumsbruchteil an einem Wohnungs- oder Teileigentum
zugeordnet werden (entgegen KG, DNotZ 2004, 634).

OLG Niirnberg, Beschluss vom 3.8.2011, 10 W 302/11

Mit notariellem Vertrag vom 18.1.2010 haben die Beteiligten einen
!/,-Miteigentumsanteil an dem 8/,y,-Miteigentumsanteil an dem
Grundstiick Gemarkung H., FINr. ... und ..., verbunden mit dem
Sondereigentum an dem Vierfachparker in der Tiefgarage Nr. 93 a-d,
(als Eigentiimer auf Blatt eingetragen: K. und E. G. in Giitergemein-
schaft) vertauscht gegen einen !/,-Miteigentumsanteil an dem
8/,000-Miteigentumsanteil am vorgenannten Grundstiick, verbunden
mit dem Sondereigentum an dem Vierfachparker in der Tiefgarage
Nr. 85 a-d (als Eigentiimerin auf Blatt ... eingetragen: A. F.), mit wel-
chem Sondernutzungsrechte an den oberirdischen Stellplidtzen F, G,
H,LJ,K,L, M, N, O und P sowie das Sondernutzungsrecht an dem
Tiefgaragenstellplatz Nr. 85 a links unten verbunden sind. Vom
Tausch ausgenommen werden sollen die Sondernutzungsrechte an
den vorgenannten oberirdischen Stellplitzen; dies soll dadurch reali-
siert werden, dass diese Sondernutzungsrechte von dem Sonder-
eigentum des jeweiligen Miteigentiimers zu !/, in Blatt ... ab- und
dem Sondereigentum des jeweiligen Miteigentiimers zu !/, in Blatt ...
zugeschrieben werden sollen.

Ausweislich der Vertragsurkunde ist der auf Blatt ... eingetragene
Grundbesitz in Abteilung III mit einer Grundschuld ohne Brief
i. H. v. 179.000 DM belastet und wurde mit notariellem Vertrag vom
18.1.2010, welcher hier nicht vorliegt, an den Beteiligten zu 1 ver-
kauft.

Unter Vorlage einer beglaubigten Abschrift der Tauschvertragsur-
kunde und zweier steuerlicher Unbedenklichkeitsbescheinigungen
hat der beurkundende und bevollmichtigte Notar mit Schreiben vom
2.6.2010 beim Grundbuchamt in Erlangen Antrag auf Vollzug ge-
stellt.

Mit Beschluss vom 27.12.2010 hat das AG Erlangen die Eintragungs-
antrige kostenpflichtig zuriickgewiesen.

Das AG hilt — unter Bezugnahme auf eine Entscheidung des Kam-
mergerichts vom 30.12.2003 (abgedruckt in DNotZ 2004, 634) — die
Zuordnung eines Sondernutzungsrechts zu einem Miteigentums-
bruchteil am Wohnungs- oder Teileigentum fiir unzuldssig. Nach
seiner Ansicht kann deswegen weder dem Antrag auf Zu- und
Abschreibung der Sondernutzungsrechte noch dem auf Vollzug der
Eigentumsinderungen stattgegeben werden. Wegen der Begriindung
im Einzelnen wird auf den Beschluss Bezug genommen.

Mit der fiir die Beteiligten form- und fristgerecht eingelegten Be-
schwerde macht der beurkundende Notar geltend, dass das vom AG
angenommene Eintragungshindernis nicht bestehe. Er verweist auf
eine in der Literatur weit verbreitete Auffassung, die von der Zulis-
sigkeit der Zuordnung eines Sondernutzungsrechtes zu einem Mitei-
gentumsbruchteil an einer Wohnungs- oder Teileigentumseinheit
ausgeht, sowie auf die herrschende Rechtsprechung, wonach Gegen-
stand einer Eintragung gemif §§ 10 Abs. 2, 15 Abs. 1 WEG auch eine
das Sondereigentum von Bruchteilsmiteigentiimern betreffende Ge-
brauchsregelung sein konne. Wegen der weiteren Einzelheiten wird
auf die Beschwerdebegriindung Bezug genommen.

Das AG hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:
1I.

Das zuldssige Rechtsmittel ist begriindet.

Das AG hiilt es fiir ausgeschlossen, ein Sondernutzungsrecht
als Inhalt des Sondereigentums einem Miteigentumsbruchteil
an einem Wohnungs- oder Teileigentum zuzuordnen. Es
schlieft sich in seiner Begriindung im Wesentlichen der Ent-
scheidung des Kammergerichts vom 30.12.2003 (DNotZ
2004, 634) an, der auch ein Teil der Literatur folgt
(z. B. Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rdnr. 2910
und 2963; Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, Grundbuchrecht,
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6. Aufl., Einl. E Rdnr. 83; MiinchKommBGB/Commichau,
5. Aufl., § 10 WEG Rdnr. 20). Uberwiegend wird im Schrift-
tum die gegenteilige Meinung vertreten (vgl. Hdublein,
DNotZ 2004, 635 ff.; Bottcher, RPfl. 2005, 652 ff.; Meikel-
Morvilius, GBO, 10. Aufl., Einl. C Rdnr. 148; BeckOKGBO/
Kral, Stand 1.6.2011, Sonderbereich WEG, Rdnr. 38; Palandt/
Bassenge, 70. Aufl., § 13 WEG Rdnr. 9).

Der zuletzt genannten Auffassung schlief3t sich der Senat an.

Mit dem Argument, dass eine Vereinbarung nach § 10 Abs. 2
WEG nur das Verhiltnis der ,,Wohnungseigentiimer* unter-
einander betreffe und das Sondereigentum nur einem ,,Woh-
nungseigentiimer* zustehen konne, ein Bruchteilseigentiimer
als nicht allein Berechtigter diese Eigenschaften aber nicht
erfiille, ldsst sich die Unzuldssigkeit der Verbindung eines
Sondernutzungsrechts mit einem Bruchteil eines Wohnungs-
oder Teileigentums nicht zwingend begriinden. Ein Bruchteils-
eigentiimer wird ndamlich auch anderweitig als Wohnungs-
eigentiimer im weiteren Sinne angesehen; dies gilt z. B. be-
ziiglich der allgemeinen Mitnutzung des gemeinschaftlichen
Eigentums und der Teilnahme an einer Eigentiimerversamm-
lung.

Auch steht der in § 6 WEG niedergelegte Grundsatz der not-
wendigen Verbindung des Sondereigentums mit einem Mitei-
gentumsanteil am Grundstiick nur der Zuordnung eines Son-
dernutzungsrechtes an einen auflerhalb der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft stehenden Dritten entgegen. Ein dies-
beziiglicher Hinderungsgrund ist bei einem Bruchteilseigen-
tiimer als Sondernutzungsberechtigtem nicht anzunehmen.

Zudem muss ein im Miteigentum stehendes Wohnungs- oder
Teileigentum nicht unbedingt fiir sdmtliche Mitberechtigte
den gleichen Inhalt haben. Die Bruchteilseigentiimer, welche
eine ,,Untergemeinschaft* bilden und fiir die im Innenverhilt-
nis das Gemeinschaftsverhiltnis gilt (vgl. OLG Frankfurt,
DNotZ 2007, 471 m. w. N.), sind grundsitzlich nicht gehin-
dert, ihre Rechte den anderen Eigentiimern gegeniiber unter-
schiedlich auszugestalten. Dies hat auch in Bezug auf die
Ausiibung eines Sondernutzungsrechtes zu gelten, zumal die-
ses schuldrechtlicher Natur ist, auch wenn es im Grundbuch
eingetragen ist und damit zum ,,Inhalt” des Sondereigentums
wird (womit nur gesagt sein soll, dass es sich nicht um eine im
Grundbuch eintragbare ,,Belastung* handelt). Bei Bruchteils-
eigentum an einem Grundstiick ist allgemein anerkannt, dass
in den Grenzen des § 745 Abs. 3 BGB Sondernutzungsrechte
fiir einzelne Teilhaber begriindet werden kénnen (vgl. BGH,
NJW 1953, 1427 und NJW 2009, 1270 = MittBayNot 2009,
222). Besteht eine Bruchteilsgemeinschaft an einem Woh-
nungs- oder Teileigentum, ist dies unter dem Aspekt der in-
haltlichen Verschiedenheit nicht anders; es ist kein zwingen-
der Grund vorhanden, eine derartige unterschiedliche Ausge-
staltung des Sondereigentums nicht zuzulassen.

Im Ubrigen ist zu sehen, dass nach herrschender Auffassung
eine im Grundbuch eintragbare Gebrauchsregelung geméif
§ 15 Abs. 1 WEG in Bezug auf ein in Bruchteilseigentum ste-
hendes Sondereigentum als moglich betrachtet wird (vgl.
BayObLG, RPfl. 1995, 67; OLG Jena, MittBayNot 2000,
443; OLG Frankfurt RPfl. 2000, 212). Es liegt nahe, Ent-
sprechendes fiir den Gebrauch des Gemeinschaftseigentums
zuzulassen (vgl. zum Ganzen: Hdublein, a. a. O; Bottcher,
a.a. 0.).

Nach allem ist das vom AG angenommene Eintragungshin-
dernis nicht vorhanden, weshalb die angefochtene Entschei-
dung aufzuheben war.

Uber die Eintragungsantriige hat das AG, nach Abklirung der
iibrigen Eintragungsvoraussetzungen, erneut zu entscheiden.

Gegebenenfalls wird eine Zwischenverfiigung, auch im Hin-
blick auf das von der Rechtspflegerin mit dem Notariatssach-
bearbeiter erorterte Erford ernis einer vorherigen Grundbuch-
berichtigung, zu erlassen sein. (...)

Anmerkung:

Der Beschluss betrifft zwei Rechtsfragen:

Die in der obergerichtlichen Rechtsprechung bisher nicht be-
handelte Frage nach der Zuldssigkeit der Zuordnung eines
dinglich bereits zugeordneten Sondernutzungsrechtes, das
mit einem Miteigentumsbruchteil einer Wohnungs- oder
Teileigentumseinheit verbunden ist, zu einem Miteigentums-
bruchteil einer anderen Wohnungs- oder Teileigentumseinheit
im Wege einer Inhaltsinderung (dazu 2.), und die entschei-
dungserhebliche und vom KG in einer Entscheidung vom
30.12.2003 (KG, DNotZ 2004, 634) verneinte Rechtsfrage,
ob es iiberhaupt zuldssig ist, ein Sondernutzungsrecht mit
einem Miteigentumsbruchteil an einer Wohnungs- oder
Teileigentumseinheit zu verbinden (dazu 1.).

Nicht mehr entscheidungserheblich war die vom Grundbuch-
amt aufgeworfene Rechtsfrage einer Ubertragung der zur Ket-
tenauflassung mit Blick auf die Ermichtigung des Erwerbers
entwickelten Grundsitze auf die Ubertragung von Sondernut-
zungsrechten (dazu 3.).

1. Zulassigkeit der Zuordnung eines Sondernut-
zungsrechtes zu einem Miteigentumsbruchteil
an einer Wohnungs- oder Teileigentumseinheit

a) Das KG hat es in einem Beschluss vom 30.12.2003! be-
kanntlich abgelehnt, ein Sondernutzungsrecht, welches den
Gebrauch des Gemeinschaftseigentums betrifft, dem blofen
Bruchteil eines Wohnungs- oder Teileigentiimers zuzuordnen.
Dies folge zum einen aus der Natur der Vereinbarung nach
§ 10 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 WEG, welche dem Sondernutzungs-
recht zugrunde liegt, denn diese kann nur das Verhéltnis der
Wohnungseigentiimer untereinander betreffen. Die Ubertra-
gung des Sondernutzungsrechtes auf einen Bruchteils-
eigentiimer hitte eine unterschiedliche Ausgestaltung des im
Miteigentum stehenden Sondereigentums zur Folge. Eine der-
artige Differenzierung zwischen den Rechten verschiedener
Miteigentiimer einer einheitlichen Sondereigentumseinheit
sei rechtlich ausgeschlossen, da § 10 Abs. 2 WEG nur die Ein-
tragung von Vereinbarungen als Inhalt des Sondereigentums,
nicht aber als Inhalt eines Teils des Sondereigentums vorsieht.

Zum anderen werde ein Sondernutzungsrecht durch die Ein-
tragung im Grundbuch gemal § 10 Abs. 2 WEG zum Inhalt
des Sondereigentums, das aber nur einem Wohnungseigentii-
mer bzw. Teileigentiimer zustehen konne. Ein bloBer Bruch-
teilseigentiimer sei dagegen nicht Wohnungs- bzw. Teileigen-
tiimer im Sinne von § 10 Abs. 2 WEG.

b) Das OLG Niirnberg folgt dieser Ansicht zutreffend nicht,
sondern geht mit der ganz herrschenden Auffassung von der
Zulidssigkeit der Zuordnung eines Sondernutzungsrechtes zu
einem Miteigentumsbruchteil an einer Wohnungs- oder
Teileigentumseinheit aus.2

1 KG, DNotZ 2004, 634 = Rpfleger 2004, 347.

2 Hiiublein, DNotZ 2004, 635; Béirmann/Klein, WEG, 11. Aufl.
2010, § 13 Rdnr. 79; BeckOKWEG/Timme/Ddotsch, Stand: 1.10.2010,
§ 15 Rdnr. 297; Schneider, Beck’sches Formularbuch Wohnungs-
eigentumsrecht, 2007, S. 214; Palandt/Bassenge, 70. Aufl. 2011, § 13
WEG Rdnr. 9; Erman/Grziwotz, BGB, 12. Aufl. 2008, § 15 WEG
Rdnr. 7; Hogenschurz, Das Sondernutzungsrecht nach dem WEG,
2008, § 1 Rdnr. 45.
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aa) Mit Hdaublein? ist davon auszugehen, dass auch das ein-
getragene Sondernutzungsrecht letztlich schuldrechtlicher
Natur ist und daher in seiner Ausgestaltung weitgehend der
privatautonomen Entscheidung des Eigentiimers unterliegt.
Nur dort, wo die Rechtsordnung zwingende Grenzen setzt,
endet dieses Recht des Eigentiimers. Eine solche Grenze kann
entgegen dem KG nicht bereits aus der vom WEG benutzten
Wendung, nach der eine Eintragung als ,,Inhalt des Sonder-
eigentums* erfolgt, hergeleitet werden. Damit ist nur gesagt,
dass die Eintragung entgegen § 1010 Abs. 1 BGB, der Vorbild
fiir die Regelung in § 10 Abs. 2 WEG war, nicht als ,,Belas-
tung® in Abteilung II des Grundbuchs einzutragen ist, daher
also keinen Rang besitzt. Versteht man die Einrdumung eines
Sondernutzungsrechts als von § 13 WEG abweichende Ver-
einbarung der Wohnungseigentiimer, so ist mangels Geltung
des sachenrechtlichen Formzwangs nicht ersichtlich, warum
die Wohnungseigentiimer nicht zugunsten eines Bruchteilsei-
gentiimers auf ihren Anspruch auf Mitbeniitzung des gemein-
schaftlichen Eigentums verzichten konnen sollten.

bb) Auch kann dem KG nicht darin gefolgt werden, dass ein
Wohnungseigentum fiir simtliche an ihm Mitberechtigte glei-
chen Inhalts sein miisse. Es sind keine Griinde und kein
Rechtssatz ersichtlich, warum eine Regelung ausgeschlossen
sein soll, die die Rechte der Bruchteilsmiteigentiimer den an-
deren Eigentiimern gegeniiber unterschiedlich ausgestaltet.
Dies gilt, wie das OLG Niirnberg zu Recht feststellt, auch in
Bezug auf die Ausiibung eines Sondernutzungsrechtes, zumal
es schuldrechtlicher Natur ist.

cc) Nach ganz herrschender Auffassung in Rechtsprechung
und Literatur kann Gegenstand einer Eintragung gemdil
§§ 10 Abs. 2, 15 Abs. 1 WEG auch eine Gebrauchsregelung
sein, die das Sondereigentum von Bruchteilsmiteigentiimern
betrifft.’

Wenn aber eine solche Binnenregelung nach den §§ 10, 15
WEG regelbar und im Grundbuch eintragbar ist, muss dies
wegen des stirkeren Bezugs zum Gemeinschaftsverhaltnis
erst recht fiir den Gebrauch des Gemeinschaftseigentums gel-
ten, sodass durch eine Vereinbarung aller Wohnungseigen-
tiimer ein Sondernutzungsrecht einem Miteigentumsbruchteil
zugeordnet werden kann. Es ist mit dem OLG Niirnberg kein
Grund ersichtlich, warum die Wohnungseigentiimer zugun-
sten eines Bruchteilseigentiimers zwar auf ihren Anspruch
auf Mitbenutzung des Sondereigentums, nicht aber auch auf
Mitbenutzung des gemeinschaftlichen Eigentums verzichten
konnen sollten.

dd) Auch sind Bruchteilseigentiimer Wohnungseigentiimer
i. S. d. § 10 Abs. 2 WEG®, zumindest solche, wie das OLG
Niirnberg ausfiihrt, ,,im weiteren Sinne®. Aus § 25 Abs. 2 Satz
2 WEG kann nicht gefolgert werden, das Gesetz kenne nur die
Gesamtheit der Berechtigten als Wohnungseigentiimer an. So
ist nach allgemeiner Auffassung jeder Bruchteilseigentiimer
zu der Wohnungseigentiimerversammlung zu laden,” wie
auch jeder Bruchteilseigentiimer allein zur Teilnahme an der
Versammlung berechtigt ist.

ee) Bei der Miteigentiimergemeinschaft handelt es sich um
eine geteilte Rechtszustindigkeit an einem ungeteilten ge-

3 DNotZ 2004, 635.

4 Hogenschurz, Das Sondernutzungsrecht nach dem WEG, § 1
Rdnr. 45.

5 OLG Jena, MittBayNot 2000, 443; OLG Frankfurt a. M., Mitt-
BayNot 2000, 440; BayObLG, MittBayNot 1994, 438; Schneider,
Beck’sches Formularbuch Wohnungseigentumsrecht, 2007, S. 214.
6 Birmann/Klein, § 13 WEG, Rdnr. 79.

7 Vgl. Barmann/Merle, WEG, § 24 Rdnr. 41; Drasdo, Die Eigen-
tiimerversammlung nach WEG, 3. Aufl. 2005, Rdnr. 98.

meinschaftlichen Gegenstand. Ein Miteigentumsbruchteil ist
aber dem Vollrecht wesensgleich,’ sodass nach § 747 Satz 1
BGB auch jeder Teilhaber iiber seinen Anteil verfiigen und
diesen insbesondere gesondert belasten kann. Dann aber muss
umgekehrt auch die Zuordnung eines Sondernutzungsrechtes
zu diesem Miteigentumsbruchteil und damit eine unterschied-
liche inhaltliche Ausgestaltung moglich sein. Bei Bruchteils-
eigentum an einem Grundstiick ist allgemein anerkannt, dass
in den Grenzen des § 745 Abs. 3 BGB Sondernutzungsrechte
fiir einzelne Teilhaber begriindet werden konnen. Besteht eine
Bruchteilsgemeinschaft, wie hier an einem Wohnungs- oder
Teileigentum, ist dies mit dem OLG Niirnberg unter dem
Aspekt der inhaltlichen Verschiedenheit nicht anders zu beur-
teilen.

ff) Sondernutzungsrechte miissen im Ubrigen in gleichem
Umfang originir begriindbar sein, wie sie auch durch spétere
rechtsgeschiftliche Verfiigung entstehen konnen. Es diirfte
dabei aber keinem Zweifel unterliegen, dass die Ubertragung
eines Miteigentumsanteils durch einen bisherigen Allein-
eigentiimer an einem Wohnungs- oder Teileigentum nicht
zwingend auch zur Ubertragung einer damit verbundenen
anteiligen Sondernutzungsbefugnis fiihren muss.” Auch die
grundbuchtechnische Vereinigung zweier Wohnungseigen-
tumsrechte zu einem einheitlichen Miteigentumsanteil fiihrt
nicht ohne weiteres zur ,,Erstreckung* eines nur mit einem der
urspriinglichen Anteile verbundenen Sondernutzungsrechtes.
Auch hier wird anerkannt, dass entgegen der Rechtsauffas-
sung des KG eine unterschiedliche inhaltliche Ausgestaltung
des Sondereigentums rechtlich moglich ist.

2. Zulissigkeit der Ubertragung des
Sondernutzungsrechtes

Halt man mit dem KG die Zuordnung eines Sondernutzungs-
rechtes zu einem Miteigentumsbruchteil an einem Wohnungs-
oder Teileigentum fiir unzulissig, ist auch die Ubertragung an
einen Bruchteilseigentiimer, die als Inhaltséinderung des Son-
dereigentums behandelt wird, unzuléssig.!0

Diese Bedenken bestehen nicht, wenn man mit der herrschen-
den Auffassung in der Literatur und jetzt auch dem OLG
Niirnberg die Zuordnung eines Sondernutzungsrechtes zu
einem Miteigentumsbruchteil an einem Wohnungs- oder
Teileigentum fiir zuldssig erachtet.

3. Ubertragung der zur Kettenauflassung mit
Blick auf die Ermachtigung des Erwerbers
entwickelten Grundsitze auf die Ubertragung
von Sondernutzungsrechten

Als Gestaltungsvariante zu der im Anschluss an das KG ver-
worfenen Ubertragung des Sondernutzungsrechtes an einen
Bruchteilseigentiimer hatte das Grundbuchamt vorgeschla-
gen, die Sondernutzungsrechte an den Stellpldtzen nach Wahl
des Beteiligten A. F. zu einer anderen im Alleineigentum des
A. F. stehenden Wohnungseigentumseinheit mit notarieller
Urkunde zuzuordnen. Nach Auffassung des Grundbuchamtes
sei durch Bezugnahme auf die Teilungserkldrung der Aus-
schluss von der Nutzung der betroffenen oberirdischen Stell-
plitze als sogenannte ,,negative Komponente* der Sonder-
nutzungsrechte als Inhalt der einzelnen Sondereigentumsein-

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

9 Schneider, Beck’sches Formularbuch Wohnungseigentumsrecht,
2007, S. 214.

10 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rdnr. 2963.
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heiten im Grundbuch eingetragen. Durch entsprechende
Erkldrung im Kaufvertrag mit A. F. iiber den Erwerb dieser
oberirdischen Stellplidtze habe der teilende Eigentiimer von
seiner vorbehaltenen Zuweisungsbefugnis Gebrauch ge-
macht. Allerdings sei infolge unzulidssiger Zuweisung zu dem
Miteigentumsanteil des A. F. an einer Sondereigentumseinheit
der dahingehende Eintragungsantrag insoweit noch nicht voll-
zogen. Um eine praktikable und dem Interesse der Beteiligten
gerecht werdende Losung des Problems zu erreichen, kann
nach Auffassung des Grundbuchamtes diese Zuweisungs-
erkldrung des teilenden Eigentlimers, dhnlich wie bei einer
Kettenauflassung, als Erméchtigung fiir die Kaufvertragspar-
tei A. F. ausgelegt werden, etwa weiter erforderliche Erkli-
rungen abzugeben, um eine eindeutig wirksame Grundbuch-
eintragung herbeizufiihren oder auch die Sondernutzungs-
rechte einer Sondereigentumseinheit wirksam zuzuordnen.

a) Ausgangspunkt einer vom Grundbuchamt angenomme-
nen Unzuldssigkeit der Zuordnung eines Sondernutzungs-
rechtes zu einem Miteigentumsbruchteil an einem Wohnungs-
oder Teileigentum ist die Unrichtigkeit der bisherigen
Grundbucheintragung. Das Grundbuch ist unrichtig, ohne
dass das nicht eintragungsfihige Recht gutglidubig erworben
werden konnte. Von einer Bindung des Grundbuchamtes an
die bisherige Rechtsauffassung — die Zuordnung der Sonder-
nutzungsrechte zu dem Miteigentumsbruchteil wurde am
23.2.2001 und damit noch vor der Entscheidung des KG be-
willigt — kann nicht ausgegangen werden. Die bisherige Ein-
tragung der Zuordnung der Sondernutzungsrechte zu dem
Miteigentumsbruchteil des A. F. wire nach § 53 Abs. 1 Satz 2
GBO von Amts wegen als inhaltlich unzuléssig zu 16schen
und iiber den fritheren, noch nicht erledigten Eintragungs-
antrag neu zu entscheiden.!!

b) Ob in der — nach Auffassung des Grundbuchamtes unzu-
lassigen und damit unwirksamen — Zuweisungserkldarung der
Sondernutzungsrechte zu dem verduBerten Miteigentums-
bruchteil im Kaufvertrag zwischen dem teilenden Eigenttimer
und dem A. F. tatséchlich eine Ermichtigung fiir den A. F. im
Wege der Auslegung angenommen werden kann, etwa erfor-
derliche Erkldrungen abzugeben, um eine eindeutig wirksame
Grundbucheintragung herbeizufiihren oder auch die Sonder-
nutzungsrechte einer Sondereigentumseinheit wirksam zuzu-
ordnen, erscheint mir zweifelhaft.

Die Weiterverduerung eines Grundstiicks des VerdufBerers
(A) durch den Auflassungsempfinger (B) an den Zweiterwer-
ber (C) ist eine Verfiigung des Nichtberechtigten (B) iiber
fremdes Eigentum, deren Wirksamkeit nach § 185 BGB zu
beurteilen ist. Die Erstauflassung (§§ 873, 925 BGB) und
Bewilligung (§§ 19, 29 GBO) enthalten nach {iberwiegender
Auffassung die Einwilligung des als Eigentiimer eingetrage-
nen VerduBerers (A) zur Weiterverduflerung seines Grund-
stiicks durch den Auflassungsempfinger (B) gemidfl § 185
BGB und zur formellen Bewilligung der Eigentumsumschrei-
bung an Dritte analog § 185 BGB, sofern sich aus seinen
Erkldrungen nichts Gegenteiliges ergibt.!2

Wer als eingetragener VerduBerer mit der Auflassung und
Bewilligung alles seinerseits materiell- und formellrechtliche
zur Ubertragung des Eigentums getan hat, muss sich so
behandeln lassen, wie wenn er dem Auflassungsempfinger

11 Meikel/Morvilius, GBO, 10. Aufl. 2009, Einl. C Rdnr. 70.

12 BGH, NJW 1989, 1093 = MittBayNot 1989, 87; OLG Frankfurt
a. M., NotBZ 2007, 26; BayObLG, MittBayNot 1987, 252; OLG
Hamm, MittBayNot 2001, 394; Staudinger/Pfeifer, 2004, § 925
Rdnr. 126, 135; Monath, RNotZ 2004, 363.

(B) die VerduBerungsermichtigung erteilt hitte,!3 sofern er
seinen nach der Verkehrsauffassung so verstandenen Erkla-
rungen nicht unmissverstindlich entgegen getreten ist oder
der Erwerb des Dritten (C) einer vertraglichen Zweckbestim-
mung zuwiderliefe,!* z. B. wenn Gefahr besteht, dass die vom
Auflassungsempfinger (B) dem VerduBerer (A) bewilligte
Kaufpreishypothek oder Riickauflassungsvormerkung nicht
oder nicht im richtigen Rang eingetragen wird.!> Es kann an
dieser Stelle dahin stehen, ob dieser nahezu fiktiven!¢ Er-
michtigungsauslegung bei Weiterverduflerung eines Grund-
stiicks (Kettenauflassung) in dieser Allgemeinheit gefolgt
werden kann.!”

Die Schutzwirkungen fiir den Zweiterwerber (C) hidngen von
der Rechtsbestindigkeit und der Durchsetzbarkeit des aus
dem Vertrag zwischen (A) und (B) resultierenden Anspruchs
auf Eigentumsverschaffung ab.!® Der Zweiterwerber (C) ist
nicht in seinem guten Glauben an die Erméchtigung des Ver-
duBerers (A) zur Weiterverduferung durch den Auflassungs-
empfinger (B) gemidll § 185 BGB und zur Bewilligung der
Eigentumsumschreibung analog § 185 BGB geschiitzt, wenn
Auflassung und Eintragungsbewilligung von Anfang an
unwirksam sind oder nachtrédglich unwirksam werden.!®

c) Ubertriigt man diese zur Kettenauflassung mit Blick auf
die Erméchtigung des Erwerbers/Zuweisungsempfingers ent-
wickelten Grundsiitze auf die Zuweisung/Ubertragung von
Sondernutzungsrechten, gilt m. E. folgendes:

Die beschwerdegegenstindlichen oberirdischen Stellplitze
waren in der Teilungserkldrung von der Benutzung durch alle
Eigentiimer ausgeschlossen (negative Komponente) und dem
teilenden Eigentiimer war das Recht vorbehalten worden,
diese Sondernutzungsrechte mit von ihm bestimmten Son-
dereigentumseinheiten zu verbinden (positive Komponente).20

Wenn aber nach Auffassung des Grundbuchamtes die bewil-
ligte Zuordnung dieser Stellplidtze zu einem Miteigentums-
bruchteil an einer Wohnungs- oder Teileigentumseinheit
unzuldssig und damit unwirksam war, kann — wie im ver-
gleichbaren Fall einer unwirksamen Auflassung und Ein-
tragungsbewilligung bei einer Kettenauflassung auch — die
unwirksame Zuweisungserkldrung des teilenden Eigentiimers
nicht als wirksame Erméchtigung fiir den Vertragspartner A.
F. ausgelegt werden, etwa weiter erforderliche Erkldrungen
abzugeben, um eine wirksame Grundbucheintragung herbei-
zufiihren oder auch die Sondernutzungsrechte einer in seinem
Alleineigentum stehenden Sondereigentumseinheit wirksam
zuzuordnen.

Das Zuweisungsrecht ist, nachdem der teilende Eigentiimer
nicht mehr Mitglied der Wohnungseigentiimergemeinschaft
ist, nach richtiger Auffassung erloschen und die Nutzungs-
befugnis steht wieder der Eigentiimergemeinschaft zu.2! Im

13 Meikel/Bottcher, GBO, 10. Aufl. 2009, § 20 Rdnr. 129, § 39
Rdnr. 13.

14 BGH, NJW 1997, 936; OLG Hamm, MittBayNot 2001, 394.

15 OLG Diisseldorf OLGZ 1980, 343; Meikel/Bottcher, GBO, § 20
Rdnr. 129.

16 Staudinger/Pfeifer, § 925 Rdnr. 126.

17 zuriickhaltend BayObLG, NJW 1971, 514.

18 Monath, RNotZ 2004, 375.

19 Vgl. BGHZ 84, 202; Ertl, RPfl 1982, 407; Staudinger/Pfeifer,
§ 925 Rdnr. 126; Kersten/Biihling/Ruhwinkel, Formularbuch und Pra-
xis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 23. Aufl. 2010, § 56 Rdnr. 27.
20 KG, RNotZ 2007,151; OLG Frankfurt a. M., DNotZ 1998, 392 =
MittBayNot 1998, 183.

21 Hiigel/Scheel, Rechtshandbuch Wohnungseigentum, 3. Aufl. 2010,
Teil 6, III. Sondernutzungsrechte, Rdnr. 48.
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Ubrigen wiirde die Ermichtigung allenfalls den Weg einer
Zuordnung der Sondernutzungsrechte zu einer im Allein-
eigentum des A. F. stehenden Sondereigentumseinheit ebnen,
was aber wirtschaftlich nicht gewollt ist. Dieser vermeintliche
kautelarjuristische Konigsweg muss nach der iiberzeugenden
Entscheidung des OLG Niirnberg nicht beschritten werden.

Notar Markus Kiihnlein, Herzogenaurach

6. BGB § 883; GBO §§ 18 Abs. 1, 19, 22 Abs. 1, 23, 29
(Loschung einer Riickauflassungsvormerkung nach dem Ab-
leben der Berechtigten)

1. Scheidet ein Grundstiick mit Zustimmung des Nach-
erben aus der Nacherbfolge aus, gehort der (vormer-
kungsgesicherte) Riickiibertragungsanspruch nicht
mehr in die Nacherbfolge, sondern fillt in den Nach-
lass nach dem Vorerben. Das hat zur Folge, dass fiir
die Loschung der Vormerkung die Bewilligung der
Erben des Vorerben erforderlich ist.

2. Zur Loschung einer Riickauflassungsvormerkung
aufgrund Unrichtigkeitsnachweises.

OLG Miinchen, Beschluss vom 28.4.2011, 34 Wx 72/11

Der Beteiligte ist im Grundbuch als Eigentiimer eines Grundstiicks
eingetragen. In der Zweiten Abteilung des Grundbuchs findet sich
unter Ifd. Nr. 8 eine am 12.4.2001 eingetragene Riickauflassungs-
vormerkung fiir einen bedingten und befristeten Anspruch zugunsten
E. Sch., der Mutter des Beteiligten, gemill Bewilligung vom
17.8.2000.

Die zugrundeliegende Bewilligung ist in einem Vertrag enthalten, mit
dem E. Sch. in Vorwegnahme der im Grundbuch urspriinglich wie-
dergegebenen Nacherbfolge nach ihrem verstorbenen Ehemann und
Vater des Erwerbers das Grundstiick dem Beteiligten iiberlief, und
demgemil der Beteiligte als Erwerber die Loschung des im Grund-
buch eingetragenen Nacherbfolgevermerks bewilligte und bean-
tragte. Der mit einer Vormerkung abgesicherte aufschiebend bedingte
Riickiibertragungsanspruch kann in folgenden Fillen geltend ge-
macht werden:

a) Versterben des Erwerbers,
b) Zwangsvollstreckung in das Vertragsobjekt,

¢) Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen des
Erwerbers,

d) berechtigte Anspriiche auf das Grundstiick durch die Ehe-
frau des Erwerbers, etwa im Zusammenhang mit dem da-
mals beim Amtsgericht anhéngigen Scheidungsverfahren.

Der Anspruch ist nur abtretbar und vererblich, wenn die VerduBerin
das Riickiibertragungsverlangen vor ihrem Tode abgesandt hat. So-
weit ein zur Riickiibertragung verpflichtender Umstand eintritt, kann
der Erwerber die VerduBerin schriftlich zu einer Erkldrung auffor-
dern, ob sie den Riickiibertragungsanspruch geltend mache. Ubt sie
diesen nicht innerhalb von sechs Monaten ab Zugang der Aufforde-
rung durch schriftliche Erkldrung aus, erlischt der Anspruch fiir die-
sen Fall, wenn der Erwerber die VerduBerin hierauf aufmerksam ge-
macht hat.

Der Beteiligte hat am 12.1.2011 die Sterbeurkunde fiir die am
4.7.2007 verstorbene Vormerkungsberechtigte beim Grundbuchamt
vorgelegt und die Loschung wegen Unrichtigkeit beantragt. Er erach-
tet die Eintragung mit dem Tod der Berechtigten als gegenstandslos.
Die Immobilie gehore zur Nacherbschaft nach dem Vater des Erwer-
bers. Er selbst sei alleiniger Nacherbe, die Nacherbfolge sei mit dem
Tod der Vorerbin eingetreten. Der der Vorerbin vorbehaltene Riick-
tibertragungsanspruch unterliege gemill § 2111 BGB von vornherein
der Nacherbfolge, sodass er durch Konfusion gegenstandslos gewor-
den sei.

Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfiigung vom 1.2.2011 fol-
gendes Eintragungshindernis bezeichnet und Frist gesetzt, um dieses
durch die notariell beglaubigte Zustimmung der Erben von Frau

Sch. unter Vorlage eines grundbuchtauglichen Erbnachweises zu er-
bringen:

Der Riickiibertragungsanspruch falle nicht als Surrogat in die Nach-
erbfolge des ehemaligen Eigentiimers, sondern in den Nachlass von
Frau Sch. Durch die Uberlassung vom 17.8.2000 sei das Grundstiick
aus der Nacherbfolge ausgeschieden. Im Fall einer Riickiibertragung
auf die Vorerbin hitte diese nacherbenfreies Eigentum erhalten; der
Gegenstand wire zukiinftig in ihren Nachlass und nicht mehr in den
Nachlass des urspriinglichen Erblassers gefallen. Daher falle auch
der durch die Vormerkung gesicherte Anspruch in deren Nachlass.
Der Beteiligte als Nacherbe habe seine Zustimmung zum Ausschei-
den des Vermogensgegenstands aus der Nacherbfolge erklirt. Wire
man seinerzeit davon ausgegangen, dass der Riickforderungsan-
spruch als Surrogat in die Vorerbschaftsmasse falle, wire dies in der
Urkunde irgendwie zum Ausdruck gebracht worden, z. B. durch das
Bestehenlassen des Nacherbfolgevermerks im Grundbuch, der Zu-
stimmung nur vorbehaltlich der Riickiibertragung oder Eintragung
des Nacherbfolgevermerks bei der Riickauflassungsvormerkung
selbst.

Der hiergegen erhobenen Beschwerde hat das Grundbuchamt unter
dem 24.2.2011 nicht abgeholfen. Zur Begriindung des Rechtsmittels
wird insbesondere noch vorgebracht, dass der Riickauflassungsan-
spruch zeitlebens nicht geltend gemacht worden sei, was auch von
niemandem behauptet werde. Im Testament vom 3.3.2004 habe die
Verstorbene ihre sechs Enkelkinder zu Erben eingesetzt. Der Betei-
ligte sei Testamentsvollstrecker und konne als einzig moglicher
Adressat des Riickauflassungsanspruchs eidesstattlich versichern,
dass dieser zu Lebzeiten der Berechtigten nicht entstanden und von
der Erblasserin nicht geltend gemacht worden sei.

Aus den Griinden:
1I.

Die nach §§ 18 Abs. 1, 71 Abs. 1, 72, 73 GBO zulidssige Be-
schwerde hat in der Sache nur vorldufig Erfolg.

1. Aus formalen Griinden ist die beanstandete Zwischen-
verfligung aufzuheben, weil sie das Grundbuchamt nicht hitte
erlassen diirfen. Denn die Voraussetzungen nach § 18 GBO
sind nicht gegeben. Eine Zwischenverfiigung darf nur erge-
hen, wenn ein Eintragungshindernis mit riickwirkender Kraft
zu beseitigen ist. Andernfalls wiirde der beantragten Eintra-
gung ein Rang zukommen, der ihr nicht gebiihrt (vgl. Dem-
harter, GBO, 27. Aufl., § 18 Rdnr. 8 m. w. N.; Senat vom
10.3.2011, 34 Wx 55/11; austfiihrlich OLG Schleswig, FGPrax
2010, 282 mit Anm. Lorbacher). Die fehlende Bewilligung
der Erben als der unmittelbar Betroffenen fiir die Loschung
der Vormerkung bildet hier ein solches Hindernis. Eine rang-
wahrende Zwischenverfiigung schied deshalb aus.

Indessen ist dem Grundbuchamt in der Sache Recht zu geben,
so dass eine Anweisung, von den geduferten Bedenken Ab-
stand zu nehmen und die Loschung ohne Bewilligung der
Berechtigten, sei es mit oder sei es ohne eidesstattliche Erkla-
rung des Beteiligten, durchzufiihren, nicht in Betracht kommt.

2. Das Grundbuchamt ist davon ausgegangen, dass es zur
Loschung der Riickauflassungsvormerkung grundbuchrecht-
lich der Zustimmung (Bewilligung, § 19 GBO) der Erben
bedarf. Das Grundbuchamt hat insoweit zutreffend darge-
legt, dass der Riickiibertragungsanspruch nicht in die Nach-
erbschaft fillt. Das betroffene Grundstiick ist ndmlich mit
Zustimmung des Beteiligten als Nacherben aus der Nach-
erbfolge ausgeschieden; der Riickiibertragungsanspruch
gehort dann nicht mehr in die Nacherbfolge, sondern fillt in
den Nachlass nach der Vorerbin (Dumoulin, DNotZ 2003,
571, 573; Reimann, DNotZ 2007, 579, 591). Die Urkunden-
lage ldsst, auch unter Berlicksichtigung der Auslegungsmog-
lichkeiten gemall § 133 BGB, hier keine andere Wiirdigung
zu. Insoweit teilt der Senat die Auffassung des Grundbuch-
amts.



MittBayNot 1/2012

Burgerliches Recht 47

3. Es geniigt auch nicht die Bewilligung durch den Beteilig-
ten in seiner Eigenschaft als Testamentsvollstrecker fiir den
Nachlass seiner verstorbenen Mutter.

Der Beteiligte gibt an, Testamentsvollstrecker zu sein. Inso-
weit wird er sich dem Grundbuchamt gegeniiber durch Vor-
lage des Testamentsvollstreckerzeugnisses in Urschrift oder
Ausfertigung — ersatzweise durch Vorlage der 6ffentlich beur-
kundeten Verfiigung von Todes wegen nebst Eroffnungsnie-
derschrift und Nachweis der Amtsannahme durch ein Zeugnis
des Nachlassgerichts (vgl. Demharter, a.a.0., § 35 Rdnr. 63)
ausweisen konnen (vgl. BayObLGZ 1990, 87 f. = MittBayNot
1990, 253; BayObLG, DNotZ 1996, 20). Der Testamentsvoll-
strecker ist wihrend der Dauer der Testamentsvollstreckung
iiber den Nachlass verfiigungsberechtigt (§ 2205 Satz 2,
§ 2211 BGB), so dass er die Loschung einer Eintragung, die
den Nachlass der Vorerbin betrifft (vgl. zu 1.), grundsitzlich
beantragen und bewilligen kann. Dem steht hier allerdings
schon entgegen, dass der Beteiligte ein In-Sich-Geschiift vor-
nehmen miisste, fiir das § 181 BGB analog gilt (BGH, NJW
1981, 1271; Palandt/Weidlich, 70. Aufl., § 2205 Rdnr. 25;
Meikel/Bohringer, GBO, 10. Aufl., § 52 Rdnr. 50). Die
Befreiung von den Beschrinkungen des § 181 BGB in dem
Testament vom 3.3.2004 gilt ausdriicklich nur fiir die Verfii-
gungen in diesem Testament bzw. fiir Verfiigungen in anderen
von der Erblasserin errichteten letztwilligen Verfiigungen von
Todes wegen. Davon nicht erfasst wird hingegen der Uberlas-
sungsvertrag vom 17.8.2000 als Vertrag unter Lebenden.

4. Eine Berichtigung aufgrund Unrichtigkeitsnachweises
kommt ebenfalls nicht in Betracht (vgl. § 22 Abs. 1 GBO).

a) Einer Zustimmung des Erben zu einer unentgeltlichen —
nidmlich gegenleistungslosen — Verfiigung bedarf es nicht,
wenn das Grundbuch aufgrund des Todes des Berechtigten
unrichtig geworden ist und durch die Loschung berichtigt
werden soll (§ 22 Abs. 1 GBO); denn dann handelt es sich um
eine Maflnahme ordnungsgemafBer Verwaltung durch den Tes-
tamentsvollstrecker. Dem Grundbuchamt ist dann aber nach-
zuweisen, dass das Grundbuch unrichtig ist und die Abgabe
der Loschungsbewilligung somit im Rahmen ordnungsgema-
Ber Verwaltung liegt (zu allem BayObLG, DNotZ 1996, 20).

b) Die Vormerkung nach § 883 BGB ist nicht auf die Le-
bensdauer der Berechtigten beschrinkt und damit durch deren
Tod auch nicht in Wegfall gekommen. Wenn das Recht von
der Berechtigten zu deren Lebenszeit in der vertraglich fest-
gelegten Form ausgeiibt worden ist, geht der noch nicht
durchgesetzte Anspruch auf die Erben iiber und bleibt durch
die Vormerkung gesichert. Deshalb kommt eine Loschung
nach § 22 Abs. 1 GBO nur in Betracht, wenn der vormer-
kungsgesicherte schuldrechtliche Riickiibertragungsanspruch
zu Lebzeiten der Berechtigten nicht entstanden ist. Ohne
Nachweis kann das Grundbuchamt nicht selbst feststellen, ob
die in der Bewilligung genannten Voraussetzungen der Riick-
iibertragung zu Lebzeiten der Berechtigten erfiillt waren und
geltend gemacht wurden. Dies gilt namentlich fiir die zu d)
genannte Bedingung. Der Beteiligte muss daher nachweisen,
dass diese Voraussetzungen nicht vorliegen. Ob daneben hier
auch die Moglichkeit, die Vormerkung ,,aufzuladen®, den
Schuldgrund auszutauschen oder zu erweitern beriicksichtigt
werden muss und auch deshalb die Bewilligung der Erben un-
erldsslich erscheint (vgl. zuletzt KG vom 24.2.2011, 1 W
472/10 bei juris; OLG Schleswig, FGPrax 2010, 282; OLG
Koln, FGPrax 2010, 14 = MittBayNot 2010, 473), kann dahin
stehen.

¢) Fiir den Nachweis negativer Umstinde, der in der Form
des § 29 Abs. 1 GBO regelmiBig schwierig zu erbringen ist
(siche BayObLG, NJW-RR 1989, 587 = MittBayNot 1989,

163; OLG Hamm, Rpfleger 1991, 59; BayObLG, DNotZ
1996, 20), lisst die Rechtsprechung in bestimmten Fallgrup-
pen Beweiserleichterungen zu. Das Grundbuchamt hat dann
sorgfiltig unter Berlicksichtigung sidmtlicher Umstinde in
freier Beweiswiirdigung zu priifen, ob ein Nachweis erbracht
ist (Meikel/Bohringer, § 52 Rdnr. 60 ff.). Insoweit kann auch
die im Grundbuchverfahren an sich (vgl. § 29 GBO) nicht
vorgesehene eidesstattliche Versicherung fiir die Uberzeu-
gungsbildung des Rechtspflegers eine Rolle spielen (vgl.
Meikel/Hertel, § 29 Rdnr. 448 ff.). Das BayObLG hat diese
Moglichkeit in seiner Entscheidung vom 16.3.1995 (DNotZ
1996, 20, 23 £.) nicht generell ausgeschlossen.

d) Der Senat hilt diesen Weg hier nicht fiir gangbar. Eine
Loschung gemidfl § 23 Abs. 1 GBO oder § 23 Abs. 2 GBO
kommt nicht in Betracht (siehe zu allem BayObLG, DNotZ
1996, 20; vgl. auch BGH, FGPrax 1995, 225; BGHZ 117,
390 = MittBayNot 1992, 193 und Dembharter, a. a. O., § 23
Rdnr. 11). Die dazu entwickelte Rechtsprechung vor allem
des BGH, die die Interessen des (bzw. der) aus der Vormer-
kung Berechtigten in den Vordergrund riickt (vgl. insbeson-
dere BGH, FGPrax 1995, 225, 226), wiirde konterkariert,
wenn die sonst notwendige Bewilligung des Berechtigten
durch Beweiserleichterungen zugunsten des Grundstiicksei-
gentiimers ersetzbar wire. Beweiserleichterungen, etwa in der
Form der eidesstattlichen Versicherung, werden iiberdies in
der Regel nur erwogen, wenn es anderenfalls praktisch
unmoglich wire, einen formgerechten Nachweis zu erbringen
(vgl. KG, FGPrax 1997, 212, 214). Eine Berichtigungsbe-
willigung ist hier aber von den namentlich bekannten Erben
— wenn auch unter groBBerem Aufwand — durchaus zu beschaf-
fen. SchlieBlich wire eine eidesstattliche Versicherung, wenn
man deren Abgabe entgegen den vorstehenden Uberlegun-
gen in Erwigung ziehen wollte, auch deshalb in ihrer Bedeu-
tung gering, weil sie von derjenigen Person stammen wiirde,
die ein Eigeninteresse an der Grundbuchberichtigung hat
und sich deshalb in einem Interessenkonflikt befindet (siehe
unter 2.). (...)

7. GBO§§ 19, 22,27; WEG §§ 10 Abs. 6, 27 Abs. 3 Satz 1
(Vertretungsmacht des Verwalters zur Abgabe einer Loschungs-
bewilligung)

Der Verwalter einer Wohnungseigentiimergemeinschaft
ist ohne ermiichtigende Vereinbarung oder erméchtigen-
den Beschluss der Wohnungseigentiimer nicht befugt, zur
Loschung einer zugunsten der Gemeinschaft im Grund-
buch eingetragenen Zwangshypothek eine Loschungsbe-
willigung abzugeben.

OLG Miinchen, Beschluss vom 16.2.2011, 34 Wx 156/10;
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Der Beteiligte zu 1 ist Wohnungseigentiimer. Er verkaufte sein Woh-
nungseigentum am 29.7.2010 an den Beteiligten zu 2 und erklirte am
21.10.2010 die Auflassung. Am Wohnungseigentum ist in der Dritten
Abteilung des Grundbuches zugunsten der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft (WEG) seit 4.4.2007 eine Zwangssicherungshypothek
zu 1.909,74 € zzgl. Zinsen eingetragen. Mit notariell beglaubigter
Urkunde vom 15.9.2010 bewilligte der Geschiftsfithrer G. fiir die
G.-GmbH als Verwalterin der WEG die Loschung der Zwangs-
hypothek. Die Beteiligten haben Loschungsantrag gestellt. Mit
Zwischenverfiigung vom 18.10.2010 hat das Grundbuchamt eine
Zwischenverfiigung erlassen und Frist zur Beseitigung zweier Eintra-
gungshindernisse gesetzt:

Zum einen fehle ein ordnungsgemidBer Nachweis der Verwalter-
bestellung. Zum anderen sei der Verwalter zur Abgabe einer Lo-
schungsbewilligung nur berechtigt, wenn er hierzu ausdriicklich
durch Beschluss der WEG ermichtigt worden sei (§ 27 WEG). Er
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konne insoweit nur eine 16schungsfihige Quittung in der Form des
§ 29 GBO erteilen, aus der ersichtlich sein miisse, wer zu welchem
Zeitpunkt die hypothekarisch gesicherte Forderung bzw. einen Teil-
betrag davon beglichen habe. Alternativ konne ein ermichtigender
Beschluss der WEG in grundbuchtauglicher Form vorgelegt werden.
Gegen die vom Grundbuchamt verneinte Berechtigung des Verwal-
ters zur Abgabe der Loschungsbewilligung richtet sich die Be-
schwerde der Beteiligten, die damit begriindet wird, dass die Zwangs-
hypothek ein Vermogensrecht darstelle, welches der Gemeinschaft
der Wohnungseigentiimer zustehe. Deren Rechtsfihigkeit sei nun-
mehr anerkannt. Organ der WEG sei der Verwalter, der sowohl bei
der Geltendmachung als auch bei der Aufgabe von Sicherheiten um-
fassend zu deren Vertretung berechtigt sei (§ 27 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4
WEG).

Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

IL.

Die auch namens des Beteiligten zu 2 als Erwerber einge-
legte, insgesamt zulédssige Beschwerde (§ 18 Abs. 1, § 71 Abs.
1, §§ 72,73 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 i. V. m. § 15 Abs. 2 GBO;
Demharter, GBO, 27. Aufl., § 71 Rdnr. 63) hat in der Sache
keinen Erfolg. Das Grundbuchamt verlangt fiir die Loschung
(u. a.) zutreffend die Vorlage einer 16schungsfihigen Quittung
oder aber einen Ermichtigungsbeschluss der WEG.

Die Loschung der Zwangshypothek erfordert nach §§ 19, 22,
27 GBO - neben der Zustimmung des Eigentiimers — entwe-
der die Loschungsbewilligung des Grundpfandgldaubigers
oder dessen Erkldrung, befriedigt zu sein, und zwar in Form
einer 16schungsfahigen Quittung (vgl. Demharter, § 27 Rdnr.
20 und 21).

1. Entgegen einer in der Literatur vertretenen Meinung (vgl.
Schneider in Riecke/Schmid, WEG, 3. Aufl., § 1 Rdnr. 161 a.
E.; Timme/Dotsch, WEG, § 10 Rdnr. 430; Hiigel, DNotZ
2007, 326, 327; Bottcher, Rpfleger 2009, 181, 182) ergibt sich
aus der Rechtsfihigkeit (§ 10 Abs. 6 WEG) der Gemeinschaft
der Wohnungseigentiimer nicht, dass der Verwalter deshalb
auch — iiber die Erteilung einer 16schungsfihigen Quittung
hinaus (Demharter, § 19 Rdnr. 107) — zur Abgabe einer
Loschungsbewilligung befugt ist. Die in § 27 Abs. 3 WEG
gesetzlich geregelte Vertretungsbefugnis umfasst nicht die
Abgabe der Loschungsbewilligung.

§ 27 Abs. 3 WEG bestimmt, inwieweit der Verwalter mit Wir-
kung fiir und gegen die WEG handeln kann. Die Vorschrift
enthilt einen Katalog von MaBnahmen und Rechtsgeschiften,
zu denen der Verwalter von Gesetzes wegen berechtigt ist.
Dieser Katalog ist abschlieBend (vgl. Palandt/Bassenge,
70. Aufl., § 27 WEG Rdnr. 1; Bdrmann/Merle, WEG, 11.
Aufl., § 27 Rdnr. 13; auch Niedenfiihr in Niedenfiihr/Kim-
mel/Vandenhouten, WEG, 9. Aufl., § 27 Rdnr. 74). Wie sich
aus § 27 Abs. 3 Satz 1 Nr. 7 WEG ergibt, benotigt der Verwal-
ter fiir ,,sonstige Rechtsgeschifte und Rechtshandlungen®
einen Beschluss der Wohnungseigentiimer. Hierunter fallen
auch  Verfahrenshandlungen (vgl.  Palandt/Bassenge,
§ 27 WEG Rdnr. 28; Suilmann, ZWE 2008, 113, 114). Ein
solcher Beschluss ist bislang nicht vorgelegt.

Gemaf § 27 Abs. 3 Satz I Nr. 41i. V. m. § 27 Abs. 1 Nr. 4 und
5 WEG kann der Verwalter Lasten- und Kostenbeitrige anfor-
dern, in Empfang nehmen und abfiihren, ferner alle Zahlun-
gen und Leistungen bewirken und entgegennehmen, die mit
der laufenden Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums
zusammenhingen. Die gegenstindliche Erkldrung ist davon
nicht umfasst. Die Aufgabe von Sicherheiten gehort jedenfalls
dann nicht zur laufenden Verwaltung, solange diese noch
bendtigt werden, etwa wenn noch nicht geleistet ist. Eine

l6schungsfihige Quittung als Nachweis dafiir, dass Bezah-
lung erfolgt ist (vgl. § 368 BGB), wurde nicht vorgelegt.
Rechte der WEG darf der Verwalter nicht aufgeben (vgl.
Bdrmann/Merle, § 27 Rdnr. 207 m. w. N.). Dafiir, dass die
Aufgabe von Sicherheiten zur laufenden Verwaltung gehort,
wenn die durch sie gesicherten Anspriiche nicht (mehr) beste-
hen (vgl. Demharter, NZM 2005, 601, 603; Schaal, RNotZ
2008, 569, 594), spricht vieles, braucht aber an dieser Stelle
nicht vertieft zu werden, da die Tilgung der Schuld nicht
nachgewiesen ist.

Gestiitzt wird die Auffassung des Senats auch durch § 27
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 WEG. Hiernach ist der Verwalter zwar
befugt, Willenserkldrungen fiir die WEG entgegenzunehmen.
Hingegen erstreckt sich die gesetzliche Vertretungsmacht des
Verwalters fiir den Verband nicht auch auf die Abgabe von
Willenserkldrungen (siehe Demharter und Schaal je a. a. O.).
Die Eintragungsbewilligung ist zwar eine dem Verfahrens-
recht zuzurechnende Erkldrung (Demharter, § 19 Rdnr. 13 m.
w. N.). Im Zusammenhang mit § 27 Abs. 3 Satz 1 Nr. 7 WEG
erschliefit sich jedoch, dass jede Erweiterung der gesetzlich
eingerdaumten Vertretungsmacht des Verwalters allein in die
Autonomie der Eigentiimergemeinschaft fallt.

2. Weil jede einzelne Beanstandung in der Zwischenver-
fiigung eine Entscheidung i. S. v. § 71 GBO bildet (siehe
Demharter, § 77 Rdnr. 12), erstreckt sich die Befugnis des
Senats im Beschwerdeverfahren nicht auch auf andere, nicht
angefochtene Beanstandungen. (...)

Anmerkung:

Mit der in Grundbuchsachen gewohnten Prignanz entscheidet
das OLG Miinchen folgenden Sachverhalt: Die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft hatte auf dem Wohnungseigentum
eines Wohnungseigentiimers eine Zwangssicherungshypo-
thek eintragen lassen. Der Verwalter bewilligte mit notariell
beglaubigter Urkunde die Loschung der Zwangshypothek.
Eine 16schungsfihige Quittung des Grundpfandrechtsgliubi-
ger in der Form des § 29 GBO fehlte. Das Grundbuchamt
forderte den Nachweis der Verwalterbestellung sowie die Er-
michtigung des Verwalters durch die WEG zur Abgabe einer
Loschungsbewilligung.

Zu Recht: Nur mit einer 16schungsfihigen Quittung, die bein-
haltet, durch wen und wann der Gldubiger freiwillig befrie-
digt worden ist und auch, ob die Zahlung auf das dingliche
Recht oder die gesicherte Forderung erfolgt war, kann der
Gldubiger gegeniiber dem Grundbuchamt darstellen, dass die
Forderung, fiir die die Zwangssicherungshypothek bestellt ist,
getilgt ist. Eine einfache Quittung, die nur den Leistungsemp-
fang gemil § 368 BGB nachweist, reicht nicht; ohne Benen-
nung des Zahlenden kann der konkrete Rechtsiibergang nicht
beurteilt werden (Demharter, GBO, § 27 Rdnr. 21). Die Lo-
schungsbewilligung des Eigentiimers alleine weist nicht nach,
dass er Inhaber des Grundpfandrechtes ist.

Wegen dieser sachenrechtlichen Bedeutung von 16schungs-
fahigen Quittungen und Loschungsbewilligung ist genau zu
priifen, welche Vollmachten dem Verwalter einer WEG zuste-
hen, seien sie originir aus dem Gesetz abgeleitet oder aus er-
méchtigender Vereinbarung oder erméchtigendem Beschluss
der Wohnungseigentiimer.

Die Vertretung des teilrechtsfihigen Verbands — die Teil-
rechtsfihigkeit hat die WEG-Novelle zum 1.7.2007, § 10
Abs. 6 WEG nach dem Beschluss des BGH vom 02.06.2005,
V ZB 32/05, MittBayNot 2005, 495 anerkannt — bestimmt
§ 27 Abs. 3 WEG. Diese dort geregelten Befugnisse konnen
zwar nicht eingeschrinkt oder ausgeschlossen werden, aller-
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dings gemif § 27 Abs. 3 Nr. 7 WEG durch Vereinbarung oder
Beschluss der Wohnungseigentiimer mit Stimmenmehrheit
erweitert werden. Unter anderem hat der Verwalter fiir die Ge-
meinschaft Willenserkldrungen und Zustellungen entgegen-
zunehmen, aber auch Notmafinahmen (wie z. B. zur Wahrung
einer Frist oder zur Abwendung sonstiger Rechtsnachteile) zu
treffen; er hat gegen die Gemeinschaft gerichtete Rechtsstrei-
tigkeiten im Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren zu fiih-
ren, § 27 Abs. 3 Nr. 2 WEG. Zu diesen origindren Aufgaben
ist der Verwalter von Gesetzes wegen bevollmédchtigt. Er ist
auch bevollméchtigt, nach § 27 Abs. 1 Nr. 5 WEG (durch den
Verweis in § 27 Abs. 3 Nr. 4 WEG) alle Zahlungen und Leis-
tungen zu bewirken und entgegenzunehmen, die mit der lau-
fenden Verwaltung zusammenhingen.

Wohl auller Streit steht, dass der Verwalter die 16schungsfihi-
gen Quittungen, wenn die Voraussetzungen vorliegen, aus-
stellt; es gehort zur laufenden Verwaltung bei der Entgegen-
nahme von Leistungen, diesen tatsdchlichen Vorgang (herr-
schende Meinung) zu bestitigen. Also ist zu fragen, ob die
Abgabe einer Loschungsbewilligung an den Eigenttimer, auf
dessen Wohnungseigentum eine Zwangssicherungshypothek
zugunsten der WEG eingetragen ist, ebenfalls eine laufende
Angelegenheit im Zusammenhang mit der Entgegennahme
von Leistungen ist, zu der der Verwalter von Gesetzes wegen
vertretungsberechtigt ist.

Problematisch ist, ob der Verwalter auch Sicherheiten auf-
geben darf, solange nicht nachgewiesen ist, dass die Sicher-
heiten noch benotigt werden konnen. Auch hier ist es fast
einstimmige Meinung, dass diese Rechte der Verwalter als
Vertreter der WEG nicht aufgeben darf. Das OLG Miinchen
bestitigt dies erneut.

Stindige Rechtsprechung auch des BayObLG vom 5.11.1998
(2Z BR 147/98, BayObLGZ 1998, 284 = NJW-RR 1999, 235)
ist es, dass der Verwalter ohne ausdriickliche Erméchtigung
nicht befugt ist, in einem auflergerichtlichen Vergleich auf
(Wohngeld-)Anspriiche zu verzichten (ebenso: BayObLG vom
22.4.2004 — 2 Z BR 113/03, ZMR 2004, 839; Spielbauer/
Then, WEG, § 27 Rn. 11). Wiirde man davon ausgehen, dass
die Aufgabe von Sicherheiten, wenn die gesicherten Ansprii-
che nachweislich nicht mehr bestehen, zur laufenden Verwal-
tung im Zusammenhang mit der Entgegennahme von Leistun-
gen gehort, wie es das OLG Miinchen auch sieht (unter
Bezugnahme auf Fundstellen in der Rechtsliteratur — im Fall
allerdings offen gelassen —), dann bestiinde fiir die Aufgabe
der Sicherheit die originidre Befugnis des Verwalters. Anders
ist es, wenn die Tilgung der Schuld dem Grundbuchamt nicht
nachgewiesen ist. Dann bedarf der Verwalter zur Aufgabe der
Sicherheit der Bevollméchtigung der Eigentiimer.

Der Leitsatz, den das OLG Miinchen seiner Entscheidung mit-
gegeben hat, wonach der Verwalter nur im Rahmen des
§ 27 Abs. 3 Nr. 7 WEG, also mit einer ausdriicklichen Ermich-
tigung der Wohnungseigentiimergemeinschaft (oder bereits ei-
ner erméchtigenden Vereinbarung) befugt ist, die Loschungsbe-
willigung abzugeben, ist leider insofern unscharf, weil er dem
tragenden Gesichtspunkt der Entscheidung nicht entspricht,
dass die Tilgung der Schuld der Zwangssicherungshypothek
dem Grundbuchamt nicht nachgewiesen war. So sinnvoll es ist,
fiir die Aufgabe von Rechten insbesondere fiir den Verzicht von
Zahlungsanspriichen zugunsten der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft einen Beschluss der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft zu fordern, so wenig {liberzeugend erscheint es
dann, wenn die Tilgung der Schuld, fiir die eine Zwangssiche-
rungshypothek zugunsten der Wohnungseigentiimergemein-
schaft eingetragen ist, nachgewiesen ist, die originire Befugnis
des Verwalters, die Loschungsbewilligung zu erkléren, zu ver-

neinen; der Wohnungseigentiimergemeinschaft wiirde anderen-
falls ein Rechtsstreit auf Abgabe der Losungsbewilligung dro-
hen, sollte nicht schnell genug ein Beschluss der Eigentiimer-
versammlung vorliegen. Dies suggeriert allerdings entgegen
den Entscheidungsgriinden, denen im Ubrigen uneingeschrinkt
zuzustimmen ist, der Leitsatz.

Das besondere dieser Entscheidung des OLG Miinchen, die
iiber eine Beschwerde gegen eine Zwischenverfiigung des
Grundbuchamts erfolgte, war der fehlende Nachweis der Til-
gung der gesicherten Forderung.

Rechtsanwalt Michael Then, Miinchen

8. BGB §§ 1355 Abs. 4, 1757 Abs. 1, 1767 Abs. 2 (Auswir-
kung der adoptionsbedingten Anderung des Geburtsnamens
auf den Beinamen zum Ehenamen)

Der als Folge einer spéiteren Adoption geéinderte Geburts-
name tritt auch als Beiname zum Ehenamen zwingend
an die Stelle des friiher hinzugefiigten Geburtsnamens.
Ein Wahlrecht zwischen dem friiheren und dem neuen
Geburtsnamen besteht insoweit nicht. Will der Angenom-
mene seinen neuen Geburtsnamen nicht als Beinamen
zum Ehenamen fiihren, kann er die Beifiigung des Ge-
burtsnamens nach § 1355 Abs. 4 Satz 4 BGB widerrufen.

BGH, Beschluss vom 17.8.2011, XII ZB 656/10; mitgeteilt
von Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die 1952 geborene Betroffene, eine geborene Ha., hatte im Jahre
1971 die Ehe geschlossen. Der Geburtsname Sch. des Ehemannes
war Ehename geworden. Im Jahre 1979 hatte die Betroffene dem
Ehenamen ihren Geburtsnamen als Begleitnamen vorangestellt; sie
fiihrte seitdem den Namen Ha.-Sch. Durch einen am 25.4.2009 wirk-
sam gewordenen Beschluss wurde die Betroffene von dem 1945
geborenen Herrn We. als Kind angenommen. Zugleich wurde ausge-
sprochen, dass sie als Geburtsnamen den Namen We. erhilt.

Die Beteiligten streiten darum, ob sich die Anderung des Geburtsna-
mens der Betroffenen auch auf den ihrem Ehenamen vorangestellten
Beinamen auswirkt. Die Betroffene mochte nach der Adoption den
Namen Ha.-Sch., geborene We. fiihren. Der mit der Fiihrung des
Familienbuches befasste Standesbeamte hat es fiir zweifelhaft gehal-
ten, ob die gewiinschte Namensfiihrung zuldssig ist und hat die Sache
iiber den Beteiligten zu 2 dem AG zur Entscheidung vorgelegt. Das
AG hat den Standesbeamten angewiesen, den Familiennamen der
Betroffenen mit We.-Sch., geborene We. zu fiihren. Die gegen diese
Entscheidung gerichtete Beschwerde hat das OLG mit seinem in
FamRZ 2011, 909 f. veroffentlichten Beschluss zuriickgewiesen. Da-
gegen richtet sich die — vom OLG zugelassene — Rechtsbeschwerde
der Betroffenen.

Aus den Griinden:

II.

Die Rechtsbeschwerde ist statthaft, weil das OLG sie in dem
angefochtenen Beschluss zugelassen hat. Daran ist der Senat
gebunden (§ 51 Abs. 1 PStGi. V. m. § 70 Abs. 1, Abs. 2 Satz
2 FamFG). Sie ist auch im Ubrigen zulissig, hat in der Sache
aber keinen Erfolg.

Die Instanzgerichte haben den Standesbeamten im Vorlage-
verfahren nach § 49 Abs. 2 PStG zu Recht angewiesen, fiir die
Betroffene den Namen We.-Sch., geborene We. zu fiihren.

1. Die Betroffene und ihr Ehemann haben bei ihrer Ehe-
schlieBung im Jahre 1971 dessen Geburtsnamen Sch. zum
Ehenamen bestimmt. Dieser Ehename der Betroffenen hat
sich seitdem nicht geéndert.

Der Geburtsname der Betroffenen, der urspriinglich Ha. lau-
tete, hat sich durch ihre Adoption im Jahre 2009 gemaf §§ 1757

Rechtsprechung



Rechtsprechung

50 Burgerliches Recht

MittBayNot 1/2012

Abs. 1, 1767 Abs. 2 Satz 1 BGB geindert. Die Betroffene hat
mit ihrer Adoption als Geburtsnamen den Familiennamen des
Annehmenden We. erhalten. Das stellt auch die Rechts-
beschwerde nicht in Zweifel.

Im Jahre 1979 hatte die Betroffene gemil § 1355 Abs. 3 BGB
a. F. (jetzt: § 1355 Abs. 4 BGB) dem Ehenamen ihren Ge-
burtsnamen vorangestellt. Bis zu ihrer Adoption im Jahre
2009 fiihrte sie deswegen den Namen Ha.-Sch., geborene Ha.
Welche Auswirkungen die spitere Adoption und die damit
verbundene Anderung des Geburtsnamens auf den dem Ehe-
namen vorangestellten Namen hat, ist in Rechtsprechung und
Literatur umstritten.

2. Das OLG weist zutreffend darauf hin, dass zu den Aus-
wirkungen der adoptionsbedingten Anderung des Geburts-
namens auf den beigefiigten Namen im Wesentlichen drei
Auffassungen vertreten werden.

a) Teilweise wird vertreten, dem Angenommenen stehe mit
der Anderung des Geburtsnamens ein Wahlrecht hinsichtlich
seines Begleitnamens zu. Er konne den fritheren Geburtsna-
men auch nach der Adoption als Begleitnamen beibehalten,
weil nach § 1355 Abs. 6 BGB Geburtsname der Name sei, der
in die Geburtsurkunde eines Ehegatten zum Zeitpunkt der
Erkldrung gegeniiber dem Standesbeamten einzutragen sei.
Zudem lasse § 1355 Abs. 4 Satz 1 BGB nicht nur die Beifii-
gung des Geburtsnamens, sondern auch die Beifiigung des zur
Zeit der Erkldrung iiber die Bestimmung des Ehenamens ge-
fiihrten Namens zu. Der Angenommene konne den fritheren
Geburtsnamen aber auch gegen seinen neuen Geburtsnamen
als Beinamen austauschen (BayObLG, StAZ 2000, 107; OLG
Diisseldorf, FamRZ 2011, 907, 908; Soergel/Liermann, BGB,
13. Aufl.,, § 1757 Rdnr. 18; Bamberger/Roth/Enders, BGB,
2. Aufl,, § 1757 Rdnr. 13 f.; MiinchKommBGB/v. Sachsen
Gessaphe, 5. Aufl., § 1355 Rdnr. 30; Hepting/Gaaz, PStR
Bd. I Rn. V — 487; Eckebrecht, FPR 2001, 357, 371).

b) Nach einer anderen Auffassung soll mit der Anderung des
Geburtsnamens als Folge der Adoption der dem Ehenamen
beigefiigte Begleitname entfallen. Dem Adoptierten stehe es
aber frei, durch Erkldrung gegeniiber dem Standesbeamten
den durch die Adoption erworbenen neuen Geburtsnamen
dem Ehenamen beizufiigen (KG, StAZ 1988, 170 f.; LG Ha-
nau, StAZ 2002, 171 m. Anm. Liermann, StAZ 2002, 339;
Staudinger/Frank, 2007, § 1757 Rdnr. 37 f.; Homeyer, StAZ
2009, 82 f.).

c) SchlieBlich wird die Auffassung vertreten, der durch die
Adoption geidnderte Geburtsname trete auch als Beiname zum
Ehenamen zwingend an die Stelle des frither hinzugefiigten
Geburtsnamens. Ein Wahlrecht bestehe insoweit nicht; der An-
genommene konne lediglich die Beifiigung des Geburts-
namens nach § 1355 Abs. 4 Satz 4 BGB widerrufen (LG Ber-
lin, StAZ 1986, 290; MiinchKommBGB/Maurer, 5. Aufl.,
§ 1757 Rdnr. 6; Erman/Saar, BGB, 12. Aufl., § 1757 Rdnr. 2;
Palandt/Diederichsen, 70. Aufl., § 1757 Rdnr. 6; Henrich/
Wagenitz/Bornhofen, Deutsches Namensrecht, § 1757 BGB
Rdnr. 19; Krause, NotBZ 2006, 273, 276).

3. Mit dem Beschwerdegericht schliefft sich der Senat der
zuletzt genannten Auffassung an.

a) Die Betroffene hatte dem Ehenamen ihren seinerzeit gel-
tenden Geburtsnamen beigefiigt. Nach §§ 1767 Abs. 2 Satz 1,
1754, 1757 Abs. 1 Satz 1 BGB hat sie mit der Annahme den
Familiennamen des Annehmenden als Geburtsnamen erhal-
ten. Durch diese gesetzliche Entscheidung, die auch in dem
Annahmebeschluss ihren Niederschlag gefunden hat, ist der
Beifiigung des nicht mehr geltenden Geburtsnamens die
Grundlage entzogen. Die Vorschrift des § 1355 Abs. 6 BGB

will lediglich die Beifiigung eines geidnderten friiheren Ge-
burtsnamens verhindern, schlieit die Berticksichtigung spite-
rer Anderungen des Geburtsnamens, u. a. durch eine Adop-
tion, aber nicht aus (MiinchKommBGB/v. Sachsen Gessaphe,
5. Aufl., § 1355 Rdnr. 8).

b) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde kann
der vor der Adoption dem Ehenamen beigefiigte Geburtsname
auch nicht nach der zweiten Alternative des § 1355 Abs. 4
Satz 1 BGB fortbestehen. Danach kann ein Ehegatte, dessen
Name nicht Ehename geworden ist, durch Erkldrung gegen-
iiber dem Standesbeamten aufler seinem Geburtsnamen auch
den zur Zeit der Erkldrung iiber die Bestimmung des Ehena-
mens gefiihrten Namen voranstellen oder anfiigen. Diese
Vorschrift soll es dem Ehegatten ermdglichen, einen vom
Geburtsnamen abweichenden Familiennamen dem Ehenamen
beizufiigen (BR-Drucks. 262/92, S. 39 f.). Die beiden Alter-
nativen des § 1355 Abs. 4 Satz 1 BGB schlieen sich mithin
wechselseitig aus. Der Ehegatte kann entweder seinen
Geburtsnamen oder einen anderen zur Zeit der Erkldrung ge-
fiihrten Namen beiftigen (Staudinger/Frank, 2007, § 1757
Rdnr. 38). Hier hatte die Betroffene im Zeitpunkt der Erkla-
rung nach § 1355 Abs. 4 BGB (= § 1355 Abs. 3 BGB a. F)
keinen abweichenden Familiennamen und hat dem Ehenamen
deswegen ihren Geburtsnamen vorangestellt.

c¢) Der dem Ehenamen beigefiigte Geburtsname entfllt
durch die Anderung des Geburtsnamens in Folge der Adop-
tion auch nicht automatisch. Zutreffend wird zwar darauf
hingewiesen, dass nach dem Wechsel des Geburtsnamens
namensisthetische Griinde zu einem schiitzenswerten Inter-
esse fithren konnen, den Begleitnamen abzulegen (KG, StAZ
1988, 170, 171; Staudinger/Frank, 2007, § 1757 Rdnr. 38).
Solche berechtigte Interessen eines adoptierten Ehegatten
sind allerdings durch das Gesetz hinreichend geschiitzt. Nach
§ 1355 Abs. 4 Satz 4 BGB, einer Vorschrift, die im Zeitpunkt
der Entscheidung des KG noch nicht galt und erst zum
1.4.1994 eingefiigt wurde, kann der Ehegatte seine Erklarung
gegeniiber dem Standesamt widerrufen, was zum Wegfall des
beigefiigten Namens fiihrt. Wenn der Betroffene seinen neuen
Geburtsnamen als Begleitnamen neben dem Ehenamen nicht
mehr aufrechterhalten mochte, trigt diese Vorschrift seinem
Interesse hinreichend Rechnung.

Soweit § 1355 Abs. 4 Satz 4 Hs. 2 BGB vorsieht, dass nach
dem Widerruf einer fritheren Erkldrung keine neue Erkldrung
nach § 1355 Abs. 4 Satz 1 BGB abgegeben werden darf, belas-
tet auch dies den adoptierten Ehegatten nicht unangemessen.
Nach §§ 1767 Abs. 2 Satz 1, 1757 Abs. 1 Satz 1 BGB erhilt
der Angenommene zwingend den Geburtsnamen des Anneh-
menden (Miiller/Sieghdrtner/Emmerling de Oliveira, Adop-
tionsrecht in der Praxis, 2. Aufl., Rdnr. 364 f.). Auch ein voll-
jihriger Angenommener erhilt mithin einen neuen Geburts-
namen, den er anstelle des friiheren Geburtsnamen fiihren
muss, wenn er nicht verheiratet ist. Mit der Annahme soll das
Kind voll in seine neue Familie integriert werden. Diesem
Ziel liefe es zuwider, wenn das Kind seinen friiheren Namen
weiterfithren konnte und so die Beziehungen zur bisherigen
Familie aufrechterhalten blieben (BR-Drucks. 262/92, S. 48).
Nur in besonderen Fillen kann das Gericht nach § 1757 Abs.
4 Satz 1 Nr. 2 BGB mit dem Ausspruch der Annahme dem
neuen Familiennamen des Kindes den bisherigen Familien-
namen voranstellen oder anfiigen, wenn dies aus schwerwie-
genden Griinden zum Wohl des Kindes erforderlich ist. Ist der
Angenommene aber — wie hier — bereits verheiratet und fiihrt
er als Ehenamen den Namen des Ehegatten auch nach der
Adoption fort, hat das Kontinuititsinteresse deutlich weniger
Gewicht. Auch die Vorschrift des § 1757 Abs. 3 BGB spricht
fir sehr weitgehende Folgen der Anderung des Geburts-
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namens durch eine Adoption. Selbst wenn der Geburtsname
in einer bestehenden Ehe zum Ehenamen bestimmt worden
ist, bleibt der Ehename nur dann von der Adoption unberiihrt,
wenn der Ehegatte der Namensinderung nicht zustimmt. An-
dernfalls dndert sich sogar der vom fritheren Geburtsnamen
abgeleitete Ehename.

d) Gegen diese gesetzliche Regelung bestehen nach Auffas-
sung des Senats auch keine durchgreifenden verfassungs-
rechtlichen Bedenken. Zwar wird der Verzicht auf einen
frither gefiihrten Namen grundsitzlich als Identititseinbufle
erlebt. Der Name ist nicht nur seinem Triger, sondern auch
dessen Berufs- und Lebenskreis vertraut; mit ihm verbindet
sich ein Abschnitt des bisherigen Lebenswegs (BR-Drucks.
262/92, S. 23). Bei der Ausgestaltung des Namensrechts hat
der Gesetzgeber den Schutz der von Ehegatten bis zur Ehe
gefiihrten Namen zu respektieren. Denn der Name eines Men-
schen ist Ausdruck seiner Identitdt und Individualitit und
begleitet die Lebensgeschichte seines Trigers, die unter dem
Namen als zusammenhingend erkennbar wird (B VerfGE 84,
9,22;97, 391, 393). Wegen der sonstigen Funktionen, die der
Gesetzgeber dem Namen beigemessen hat, hat der Einzelne
jedoch kein uneingeschrinktes Recht auf Beibehaltung seines
bisher gefiihrten Namens, sofern Eingriffe unter Wahrung des
Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit erfolgen (BVerfGE 78,
38, 49; BVerfGE 123, 90 = FamRZ 2009, 939 Rdnr. 24).
Wenn ein Ehegatte nach seiner Adoption — wie hier — seinen
zuvor gefithrten Ehenamen fortfiihrt und ihm lediglich die
Moglichkeit der Fortfiihrung des durch die Adoption entfalle-
nen Geburtsnamens als Begleitname genommen wird, ist der
damit verbundene Eingriff in das Personlichkeitsrecht nicht
unverhaltnisméBig. Die mit der Adoption bezweckte Zuord-
nung zur Familie des Annehmenden kann nur durch den in
§§ 1767 Abs. 2 Satz 1, 1757 Abs. 1 Satz 1 BGB angeordneten
Wechsel des Geburtsnamens erfolgen. Fiir den verheirateten
Angenommenen wird sein Kontinuitétsinteresse durch den
fortbestehenden Ehenamen gewahrt. Die Kontinuitit des Ehe-
namens ist stets sichergestellt, wenn der Geburtsname oder
frither gefiihrte Name des anderen Ehegatten zum Ehenamen
bestimmt wurde. Dieser Ehename kann dem Adoptierten
dann regelmifig nicht gegen seinen Willen genommen wer-
den (zu den Grenzen vgl. Senatsurteil BGHZ 175, 173 =
FamRZ 2008, 859 Rdnr. 10 ff.). Fiir den Fall, dass der Ge-
burtsname des angenommenen Ehegatten zum Ehenamen
bestimmt wurde, bietet § 1757 Abs. 3 BGB hinreichenden
Schutz.

4. Die Instanzgerichte haben deswegen zu Recht entschie-
den, dass die Anderung des Geburtsnamens der Betroffenen
durch die Adoption auch zu einer Anderung des dem Ehena-
men beigefiigten Geburtsnamens fiihrt. Danach kann die
Betroffene entweder den Namen We.-Sch., geborene We. fiih-
ren oder ihre Erkldrung iiber die Beifiigung ihres Geburtsna-
mens nach § 1355 Abs. 4 Satz 4 BGB widerrufen. Erst dann
wire ihr Name als Sch., geborene We. zu fiihren. Die Rechts-
beschwerde der Betroffenen hat somit keinen Erfolg.

9. BGB § 1579 Nr. 2 (Wiederaufleben des nachehelichen
Unterhaltsanspruchs nach Beendigung der verfestigten
Lebensgemeinschaft)

1. Zweck der gesetzlichen Neuregelung in § 1579 Nr. 2
BGB ist es, rein objektive Gegebenheiten bzw. Verin-
derungen in den Lebensverhiltnissen des bediirftigen
Ehegatten zu erfassen, die eine dauerhafte Unter-
haltsleistung unzumutbar erscheinen lassen. Ent-
scheidend ist deswegen darauf abzustellen, dass der

unterhaltsberechtigte friihere Ehegatte eine verfes-
tigte neue Lebensgemeinschaft eingegangen ist, sich
damit endgiiltig aus der ehelichen Solidaritéit heraus-
lost und zu erkennen gibt, dass er diese nicht mehr
benotigt. Kriterien wie die Leistungsfiahigkeit des
neuen Partners spielen hingegen keine Rolle.

2. Einnach § 1579 Nr. 2 BGB beschriinkter oder versag-
ter nachehelicher Unterhaltsanspruch kann grund-
sitzlich wiederaufleben, wobei es einer umfassenden
Zumutbarkeitspriifung unter Beriicksichtigung aller
Umstiinde bedarf. Bei Beendigung der verfestigten
Lebensgemeinschaft lebt ein versagter Unterhaltsan-
spruch regelmiiBig im Interesse gemeinsamer Kinder
als Betreuungsunterhalt wieder auf. Fiir andere Un-
terhaltstatbestinde gilt dies nur dann, wenn trotz der
fiir eine gewisse Zeit verfestigten neuen Lebensge-
meinschaft noch ein MaB} an nachehelicher Solidari-
tiit geschuldet ist, das im Ausnahmefall eine weiterge-
hende nacheheliche Unterhaltspflicht rechtfertigen
kann.

BGH, Urteil vom 13.7.2011, XII ZR 84/09

Der Kliger, der den Wegfall seiner Unterhaltspflicht begehrt, bezieht
inzwischen hohere Einkiinfte, weil er zum Leiter des Qualitdtsma-
nagements aufgestiegen ist und seine Erwerbstitigkeit voriiberge-
hend von wochentlich 35 Stunden auf 40 Stunden aufgestockt hatte.
Er ist neben der Beklagten und dem gemeinsamen Sohn zwei weite-
ren, im Mirz 1993 und November 1997 geborenen Kindern, unter-
haltspflichtig.

Die Beklagte ist ausgebildete Bauzeichnerin. Sie war seit der Geburt
des gemeinsamen Sohnes nur in geringfiigigem Umfang erwerbstitig
und widmete sich der Betreuung des Sohnes und ihrer Tochter aus
einer fritheren Beziehung. Nach der Trennung gab sie ihren Beruf
auf. Von August 2006 bis August 2007 lie3 sie sich zur Feng-Shui-
Beraterin ausbilden. Als solche ist sie seit Januar 2008 selbstindig.
Jedenfalls seit dem Friihjahr 2004 bis November 2008 unterhielt sie
eine auf Dauer angelegte Partnerschaft mit dem Zeugen K.

Das AG hat der Abianderungsklage stattgegeben und der Beklagten
fiir die Zeit ab Januar 2008 wegen ihrer verfestigten Lebensgemein-
schaft weiteren Unterhalt versagt. Auf die Berufung der Beklagten
hat das OLG die Entscheidung abgedndert und den Wegfall des
Unterhaltsanspruches auf die Zeit von April bis November 2008 be-
grenzt. Fiir die Zeit ab Dezember 2008 hat es den Unterhalt herabge-
setzt und zwar auf 359 € fiir Dezember 2008 und auf monatlich
484 € fiir die Zeit ab Januar 2009. Zur Frage des ,,Wiederauflebens
des Unterhaltsanspruches nach Beendigung der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft™ hat das OLG die Revision zugelassen. Gegen
dieses Urteil richtet sich die Revision des Kldgers, mit der er einen
Wegfall seiner Unterhaltspflicht auch fiir die Zeit ab Dezember 2008
begehrt.

Aus den Griinden:

(...)

Soweit das Berufungsgericht der Beklagten fiir die hier noch
relevante Zeit ab Dezember 2008 den vollen rechnerisch er-
mittelten Aufstockungsunterhalt zugesprochen und eine wei-
tere Begrenzung nach § 1579 Nr. 2 BGB abgelehnt hat, hilt
dies den Angriffen der Revision nicht stand.

a) Zutreffend ist das OLG allerdings davon ausgegangen,
dass der Unterhaltsanspruch der Beklagten wegen ihrer verfe-
stigten Lebensgemeinschaft in der Zeit von Januar bis No-
vember 2008 iiberwiegend entfallen war. Dies hilt auch den
Gegenriigen der Beklagten stand.

Schon nach stindiger Rechtsprechung des Senats zum friihe-
ren Recht konnte ein linger dauerndes Verhiltnis des Unter-
haltsberechtigten zu einem anderen Partner zur Annahme
eines Hirtegrundes im Rahmen des § 1579 Nr. 7 BGB a. F. -
mit der Folge der Unzumutbarkeit einer weiteren uneinge-

Rechtsprechung
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schrinkten Unterhaltsbelastung fiir den Unterhaltspflichtigen
— fiihren, wenn sich die Beziehung in einem solchen Malie
verfestigt hatte, dass sie als ehedhnliches Zusammenleben an-
zusehen und gleichsam an die Stelle einer Ehe getreten war.
Dabei setzte die Annahme einer verfestigten Lebensgemein-
schaft nicht zwingend voraus, dass die Partner rdumlich zu-
sammenlebten und einen gemeinsamen Haushalt fiihrten,
auch wenn eine solche Form des Zusammenlebens in der
Regel als ein typisches Anzeichen hierfiir angesehen wurde.
Unter welchen Umsténden — nach einer gewissen Dauer, die
im Allgemeinen zwischen zwei und drei Jahren lag — auf ein
ehedhnliches Zusammenleben geschlossen werden konnte,
lieB sich nicht allgemein verbindlich festlegen. Letztlich
oblag es der verantwortlichen Beurteilung des Tatrichters, ob
er den Tatbestand des ehedhnlichen Zusammenlebens aus tat-
sdchlichen Griinden fiir gegeben erachtete oder nicht (Senats-
urteile BGHZ 176, 150 = FamRZ 2008, 1414 Rdnr. 26; BGHZ
157, 395 = FamRZ 2004, 614, 616 und BGHZ 150, 209 =
FamRZ 2002, 810, 811).

Mit der zum 1.1.2008 in Kraft getretenen Neuregelung des
§ 1579 Nr. 2 BGB ist die verfestigte Lebensgemeinschaft als
eigenstindiger Hirtegrund in das Gesetz {ibernommen wor-
den. Auch damit wird kein vorwerfbares Fehlverhalten des
Unterhaltsberechtigten sanktioniert. Zweck der Vorschrift ist
es vielmehr, rein objektive Gegebenheiten bzw. Verdnderun-
gen in den Lebensverhiltnissen des bediirftigen Ehegatten zu
erfassen, die eine dauerhafte Unterhaltsleistung unzumutbar
erscheinen lassen. Auch die gesetzliche Neuregelung hat
nicht festgelegt, ab wann von einer verfestigten Lebens-
gemeinschaft auszugehen ist, sondern ausdriicklich auf die
hierzu ergangene Rechtsprechung Bezug genommen. Eine
verfestigte Lebensgemeinschaft kann danach insbesondere
angenommen werden, wenn objektive, nach auflen tretende
Umstinde wie etwa ein iiber einen lingeren Zeitraum hinweg
gefiihrter gemeinsamer Haushalt, das Erscheinungsbild in der
Offentlichkeit, groBere gemeinsame Investitionen wie der
Erwerb eines gemeinsamen Familienheims oder die Dauer
der Verbindung den Schluss auf eine verfestigte Lebensge-
meinschaft nahelegen. Entscheidend ist darauf abzustellen,
dass der unterhaltsberechtigte frithere Ehegatte eine verfe-
stigte neue Lebensgemeinschaft eingegangen ist, sich damit
endgiiltig aus der ehelichen Solidaritit herauslost und zu
erkennen gibt, dass er diese nicht mehr bendtigt (BT-Drucks.
16/1830, S. 21; vgl. auch Senatsurteil vom 30.3.2011, XII ZR
3/09, FamRZ 2011, 791 Rdnr. 39). Kriterien wie die Leis-
tungsfihigkeit des neuen Partners spielen hingegen keine
Rolle. Die verfestigte Lebensgemeinschaft ist damit als An-
wendungsfall der Unbilligkeit nach § 1579 BGB zu begreifen
und nicht als Fall der bloBen Bedarfsdeckung im Sinne von
§ 1577 Abs. 1 BGB. Die Belange eines gemeinsamen Kindes
sind allerdings im Rahmen der Kinderschutzklausel im Ein-
leitungssatz des § 1579 BGB zu beachten.

Auf dieser rechtlichen Grundlage ist die Annahme einer ver-
festigten Lebensgemeinschaft durch das OLG aus revisions-
rechtlicher Sicht nicht zu beanstanden. Zu Recht hat es dabei
auch auf das Erscheinungsbild der neuen Lebensgemeinschaft
der Beklagten in der Offentlichkeit abgestellt. Dem Umstand,
dass die Beklagte keinen gemeinsamen Haushalt mit ihrem
Lebensgefihrten unterhielt, hat es dadurch Rechnung getra-
gen, dass es eine verfestigte Lebensgemeinschaft erst ab
Januar 2008, also nach 3 3 Jahren seit Aufnahme der neuen
Partnerschaft, angenommen hat. Entgegen der Auffassung der
Revisionserwiderung liegt darin jedenfalls keine rechtswid-
rige Belastung der Beklagten.

b) Das Wiedererstarken des Anspruchs auf Aufstockungs-
unterhalt fiir die Zeit ab Dezember 2008 hat das OLG hinge-
gen nicht rechtsfehlerfrei begriindet.

aa) Zutreffend ist allerdings der Ansatz des OLG, wonach
ein nach § 1579 BGB beschrinkter oder versagter Unterhalts-
anspruch bei Wegfall des Hiartegrundes grundsitzlich wieder
aufleben kann. Insoweit unterscheidet sich die Vorschrift von
der fritheren Regelung in § 66 EheG, die eine Verwirkung des
Unterhaltsanspruchs vorsah. Andern sich spiter die Gegeben-
heiten, die die Unzumutbarkeit der Inanspruchnahme des frii-
heren Ehegatten auf Unterhalt begriindet haben, bleiben diese
Anderungen weder unberiicksichtigt noch fiihren sie ohne
Weiteres zur Wiederherstellung der unterhaltsrechtlichen
Lage, die vor dem Eintritt der die Unzumutbarkeit begriinden-
den Umstéinde bestanden hat. Erforderlich ist nach stindiger
Rechtsprechung des Senats vielmehr eine neue umfassende
Priifung, ob die aus einer wiederauflebenden Unterhalts-
pflicht erwachsenden Belastungen fiir den Unterhaltspflichti-
gen weiterhin die Zumutbarkeitsgrenze iiberschreiten (Se-
natsurteile vom 6.5.1987, IV b ZR 61/86, FamRZ 1987, 689,
690 und vom 25.9.1985, IV b ZR 49/84, FamRZ 1986, 443,
444). In diese Priifung sind grundsitzlich alle Umstinde ein-
zubeziehen, die die gebotene Billigkeitsabwigung beeinflus-
sen konnen. Erhebliche Bedeutung kommt dabei zunéchst
dem Maf der nachehelichen Solidaritit zu. Insbesondere in
Fillen, in denen der unterhaltsberechtigte Ehegatte wihrend
der Ehezeit seine Erwerbstitigkeit aufgegeben hatte, um den
gemeinsamen Haushalt zu fiihren oder die gemeinsamen Kin-
der zu betreuen, gewinnt auch die Ehedauer an Bedeutung
(vgl. Senatsurteil vom 6.10.2010, XII ZR 202/08, FamRZ
2010, 1971 Rdnr. 21 und vom 11.8.2010, XII ZR 102/09,
FamRZ 2010, 1637 Rdnr. 48). Auf der anderen Seite ist auch
zu beriicksichtigen, wie lange die Verhiltnisse gedauert
haben, die eine Unterhaltsgewéhrung als objektiv unzumutbar
erscheinen lielen (OLG Celle, FamRZ 2008, 1627 Rdnr. 42).
Entsprechend wird in der Literatur einhellig die Auffassung
vertreten, dass ein nach § 1579 Nr. 2 BGB beschrinkter oder
versagter nachehelicher Unterhaltsanspruch grundsétzlich
wiedererstarken kann, wobei es einer umfassenden Zumut-
barkeitspriifung unter Beriicksichtigung aller Umstiinde be-
darf (Wendl/Gerhardt, Das Unterhaltsrecht in der familien-
richterlichen Praxis, 8. Aufl., Rdnr. 1384; Scholz/Kleffmann/
Motzer, Praxishandbuch Familienrecht, Stand: Mirz 2011,
Teil H Rdnr. 280; Johannsen/Henrich/Biittner, Familienrecht,
5. Aufl., § 1579 BGB Rdnr. 68 ff.; Hoppenz/Hiilsmann, Fami-
liensachen, 9. Aufl., § 1579 BGB Rdnr. 54 ff.; Borth, Praxis
des Unterhaltsrechts, 2. Aufl., Rdnr. 414 und 476; Luthin/
Koch, Handbuch des Unterhaltsrechts, 11. Aufl., Rdnr. 2244,
Biittner/Niepmann/Schwamb, Die Rechtsprechung zur Hohe
des Unterhalts, 11. Aufl., Rdnr. 1190; Ehinger/Griesche/
Rasch, Handbuch Unterhaltsrecht, 6. Aufl., Rdnr. 535 d; Biite/
Poppen/Menne, Unterhaltsrecht, 2. Aufl., § 1579 Rdnr. 50
und Weinreich/Klein, Fachanwaltskommentar Familienrecht,
4. Aufl., § 1579 Rdnr. 166 f.).

bb) Im Rahmen dieser notwendigen umfassenden Zumutbar-
keitspriifung sind auch solche Umstéinde zu beriicksichtigen,
die erst nach der Scheidung hinzugetreten sind. Zum einen ist
deswegen die Kinderschutzklausel zu beachten, die im Ein-
klang mit der Rechtsprechung des BVerfG (B VerfGE 57, 361
= FamRZ 1981, 745, 749 {.) durch das Unterhaltsrechtsinde-
rungsgesetz vom 20.2.1986 (BGBI I, S. 301) Eingang in den
Einleitungssatz des § 1579 BGB gefunden hat. Andererseits
ist zu beriicksichtigen, dass sich der Unterhaltsberechtigte
durch die Aufnahme einer verfestigten neuen Lebensgemein-
schaft aus der nachehelichen Solidaritét der Ehegatten heraus-
gelost und zu erkennen gegeben hatte, dass er diese nicht
mehr bendtigt (vgl. BT-Drucks. 16/1830, S. 21). Insoweit
unterscheidet sich die Rechtslage nur unwesentlich von der
Regelung des § 1586 a Abs. 1 BGB, wonach bei Auflésung
einer Zweitehe gegeniiber dem geschiedenen ersten Ehegat-
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ten lediglich der Betreuungsunterhalt wieder auflebt. Denn
eine neue Ehe des Unterhaltsberechtigten fiihrt stets zur
endgiiltigen Auflosung der nachehelichen Solidaritit, so
dass es fiir ein Wiederaufleben anderer Tatbestidnde an einer
Legitimation fehlt, wihrend ein Wiederaufleben des Betreu-
ungsunterhalts auf das schutzwiirdige Interesse der gemein-
samen Kinder zuriickzufiihren ist (vgl. BT-Drucks. 16/1830,
S. 22).

Das OLG weist zwar zutreffend darauf hin, dass die Einge-
hung einer verfestigten Lebensgemeinschaft nicht notwendig
eine gleiche endgiiltige Wirkung beinhaltet wie die Einge-
hung einer neuen Ehe. Auch der Vorschrift des § 1579 Nr. 2
BGB liegt allerdings die Uberlegung zugrunde, dass ein
widerspriichliches Verhalten des Unterhaltsberechtigten vor-
liegt, wenn er sich in eine neue verfestigte Lebensgemein-
schaft begibt, aber gleichzeitig die nacheheliche Solidaritit
aus der geschiedenen Ehe einfordert.

Nach diesen rechtlichen Maf3stiben lebt auch ein nach § 1579
Nr. 2 BGB versagter Unterhaltsanspruch regelméfBig nur im
Interesse gemeinsamer Kinder als Betreuungsunterhalt wie-
der auf. Fiir andere Unterhaltstatbestdnde gilt dies nur aus-
nahmsweise, wenn trotz der fiir eine gewisse Zeit verfestigten
neuen Lebensgemeinschaft noch ein Mall an nachehelicher
Solidaritdt gefordert werden kann, das eine fortdauernde
nacheheliche Unterhaltspflicht rechtfertigen kann (so im
Ergebnis auch Wendl/Gerhardt, a. a. O., Rdnr. 1384; Scholz/
Kleffmann/Motzer/Kiihner, a. a. O., Rdnr. 280; Luthin/Koch,
a. a. O., Rdnr. 2244).

cc) Diesen Grundsitzen wird das angefochtene Urteil nicht
gerecht.

Der Entscheidung des OLG fehlt schon insoweit eine hinrei-
chende Begriindung, als es der Beklagten trotz der relativ kur-
zen Ehedauer und der zwischenzeitig verfestigten Lebensge-
meinschaft der Beklagten fiir die Zeit ab Dezember 2008 den
rechnerisch ermittelten ungekiirzten Aufstockungsunterhalt
zugesprochen hat. Hinzu kommt, dass es nicht alle relevanten
Umstinde rechtsfehlerfrei gewiirdigt hat.

Zu Unrecht hat das OLG fiir die Bemessung der Ehedauer auf
den Zeitpunkt der Rechtskraft der Scheidung und nicht, ent-
sprechend der Rechtsprechung des Senats, auf die Zustellung
des Scheidungsantrags abgestellt (vgl. Senatsurteile vom
20.10.2010, XII ZR 53/09, FamRZ 2010, 2059 Rdnr. 36; vom
30.6.2010, XII ZR 9/09, FamRZ 2010, 1414 Rdnr. 30 und
BGHZ 179, 43 = FamRZ 2009, 406 Rdnr. 35). Denn ab Zu-
stellung des Scheidungsantrags konnte kein weiteres Ver-
trauen auf den Fortbestand der Ehe und insoweit auch keine
weitere nacheheliche Solidaritit mehr entstehen. Der Ehe-
dauer hat das OLG {iberdies lediglich eine Zeit der verfestig-
ten Lebensgemeinschaft von Januar bis November 2008
gegeniibergestellt. Dabei hat es unberiicksichtigt gelassen,
dass die Lebensgemeinschaft der Beklagten seit dem Friihjahr
2004 bestand und sich bereits im Laufe der ersten Jahre
verfestigt hatte. Wenn das OLG die Zeit bis zur endgiiltigen
Verfestigung der Lebensgemeinschaft unberiicksichtigt ldsst,
muss es im Gegenzug aber auch berticksichtigen, dass mit der
Verfestigung der Lebensgemeinschaft ab Januar 2008 eine
endgiiltige Aufgabe der nachehelichen Solidaritit eingetreten
war (vgl. BT-Drucks. 16/1830, S. 21).

Im Rahmen der Zumutbarkeitsabwigung hat das OLG auch
nicht hinreichend berticksichtigt, dass sich die tatséchlichen
Lebensverhiltnisse der Parteien nicht wesentlich unterschei-
den. Zwar hat das OLG fiir den Klédger ein unterhaltsrelevan-
tes Einkommen errechnet, das sich nach Abzug des Kindes-
unterhalts auf monatlich 2.080 € belduft, wihrend es der Be-

klagten lediglich Einkiinfte i. H. v. 1.113 € zugerechnet hat.
Dabei hat es allerdings erhebliche weitere Kreditverbindlich-
keiten des Kldgers unberiicksichtigt gelassen, weil diese zur
Finanzierung seines Wohneigentums aufgebracht werden und
den Umfang der vom Senat akzeptierten zusitzlichen
Altersvorsorge tibersteigen. Andererseits hat das OLG das der
Beklagten von ihrer Mutter zugewendete Vermogen i. H. v.
120.000 € und insbesondere auch die daraus resultierenden
Zinsen unberiicksichtigt gelassen, weil die Parteien solche
Einkiinfte auch bei Abschluss ihres Vergleichs nicht beriick-
sichtigt hatten. Im Rahmen der Billigkeitsabwigung nach
§ 1579 BGB konnen diese Umstidnde allerdings nicht unbe-
riicksichtigt bleiben.

5. Die angefochtene Entscheidung kann deswegen keinen
Bestand haben. Das OLG wird im Rahmen des § 1579 Nr. 2
BGB eine erneute Zumutbarkeitsabwigung unter Beriicksich-
tigung aller Umstdnde des Einzelfalles durchzufiihren und
dabei insbesondere das Mall der nach Beendigung einer
verfestigten Lebensgemeinschaft regelmédfBig nur noch sehr
begrenzt zu erwartenden nachehelichen Solidaritit zu bertick-
sichtigen haben.

6. Erginzend weist der Senat darauf hin, dass auch die Aus-
fiihrungen des Berufungsgerichts zur zeitlichen Begrenzung
des Unterhaltsanspruchs der Beklagten nach § 1578 b BGB
nicht frei von Rechtsfehlern sind.

Soweit das OLG im Rahmen der Priifung einer zeitlichen
Begrenzung des Unterhalts nach § 1578 b Abs. 2 BGB von
einem fortbestehenden ehebedingten Nachteil der Beklagten
ausgegangen ist, widerspricht dies der Rechtsprechung des
Senats. Die Beklagte ist ausgebildete Bauzeichnerin und hatte
in diesem Beruf zunichst vollschichtig und ab der Geburt des
gemeinsamen Sohnes im geringfiigigen Umfang gearbeitet.
Erst seit der Trennung der Parteien im Februar 2004 bis zur
Aufnahme ihrer Ausbildung zur Feng-Shui-Beraterin im Au-
gust 2006, also fiir zweieinhalb Jahre, war sie nicht erwerbs-
tatig. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts wire es
ihr gleichwohl moglich, eine Vollzeittitigkeit als Bauzeichne-
rin zu finden. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
sprechen die zeitweilige Reduzierung des Umfangs der Er-
werbstitigkeit und die zweieinhalbjdhrige Erwerbslosigkeit
nicht zwingend fiir noch vorhandene Einkommenseinbufen.
Der Wechsel der Erwerbstitigkeit mit Ausbildung zur Feng-
Shui-Beraterin ist ohnehin nicht ehebedingt. Soweit die Be-
klagte sich trotz der Obliegenheit zur Aufnahme einer voll-
schichtigen Erwerbstitigkeit im erlernten Beruf auf einen
fortdauernden ehebedingten Nachteil beruft, hitte sie dazu im
Rahmen ihrer sekundiren Darlegungslast substantiiert vortra-
gen miissen (Senatsurteile vom 20.10.2010, XII ZR 53/09,
FamRZ 2010, 2059 Rdnr. 32 ff. und BGHZ 185, 1 = FamRZ
2010, 875 Rdnr. 20 ff.). Erst ein solcher substantiierter Vortrag
versetzt den unterhaltspflichtigen Kldger in die Lage, einen
fortdauernden ehebedingten Nachteil zu akzeptieren oder
ebenso substantiiert zu bestreiten.

Hinzu kommt, dass das OLG trotz der sehr begrenzten nach-
ehelichen Solidaritit keine Herabsetzung des nachehelichen
Unterhalts nach § 1578 b Abs. 1 BGB gepriift hat, obwohl die
dafiir relevanten Umstdnde von den Parteien vorgetragen
sind. Auch dies wird das OLG nachzuholen haben, falls es im
Rahmen des § 1579 Nr. 2 BGB zu einer Fortdauer des nach-
ehelichen Unterhalts gelangt.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

54 Burgerliches Recht

MittBayNot 1/2012

10. BGB §§ 2333, 2336, 2339, 2345 (Anforderungen an eine
wirksame Pflichtteilsentziehung)

Die Voraussetzungen fiir eine Pflichtteilsentziehung nach
§ 2333 Nr. 1 BGB a. F. liegen nicht vor, wenn der Pflicht-
teilsberechtigte der Erblasserin in schuldunfihigem Zu-
stand Faustschléige versetzt und einen plotzlichen Tod in
Kauf genommen hat, sofern er hierbei nicht mit natiir-
lichem Vorsatz gehandelt hat. (Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Beschluss vom 13.4.2011, IV ZR 102/09

Aus den Griinden:

Soweit das Berufungsgericht eine Pflichtteilsentziehung nach
§ 2333 Nr. 1 und 2 BGB a. F. bereits daran hat scheitern
lassen, dass die Erblasserin in ihrem Testament vom 20.1.1994
den Grund der Entziehung nicht gemal § 2336 Abs. 2 BGB
a. F. angegeben hat, begegnet das allerdings Bedenken. Auf
der Grundlage der Rechtsprechung des Senats (Urteil vom
27.2.1985, IVa ZR 136/83, BGHZ 94, 36, 40, 42 f. = Mitt-
BayNot 1985, 131) hat die Erblasserin das in Betracht kom-
mende Geschehen am 13.1.1994 hinreichend deutlich durch
den Verweis auf Faustschldge auf den Kopf sowie das Inkauf-
nehmen eines plotzlichen Todes umschrieben. Nicht zu bean-
standen ist demgegeniiber die Annahme des Berufungsge-
richts, die Voraussetzungen fiir eine Pflichtteilsentziehung
nach § 2333 Nr. 1 BGB a. F. ldgen nicht vor, weil nach dem
Ergebnis der Beweisaufnahme nicht festgestellt werden
konne, dass der Klidger auf der Grundlage der Vorgaben
des BVerfG im Beschluss vom 19.4.2005 (1 BvR 1644/00,
ZEV 2005, 301, Rdnr. 90, 92 = MittBayNot 2006, 512) zwar
schuldunfihig, aber in einem natiirlichen Sinn vorsitzlich ge-
handelt hat. Weder hat das Berufungsgericht das — fiir das Zi-
vilverfahren nicht bindende — Strafurteil gegen den Kliger
nicht ausreichend in seine Wiirdigung einbezogen noch hat es
den Begriff des natiirlichen Vorsatzes verkannt. Auf die Be-
weislast nach § 2336 Abs. 3 BGB kommt es dagegen schon
deshalb nicht an, weil das Berufungsgericht keine Beweislast-
entscheidung getroffen, sondern den fehlenden natiirlichen
Vorsatz des Kligers positiv festgestellt hat. Schlielich stellt
sich auch nicht die vom BVerfG offen gelassene Frage
(a. a. O., Rdnr. 95), ob beim Pflichtteilsentziehungsgrund
nach § 2333 Nr. 2 BGB a. F. sowie bei der Pflichtteilsun-
wiirdigkeit nach §§ 2339 Abs. 1 Nr. 1, 2345 Abs. 2 BGB
schuldhaftes Handeln des Pflichtteilsberechtigten erforder-
lich ist oder ebenfalls natiirlicher Vorsatz gentigt, da nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts der Klidger gerade nicht
mit natiirlichem Vorsatz gehandelt hat. (...)

11. BGB §§ 2199, 2227 (Entlassung des Testamentsvoll-
streckers wegen Einziehens einer tiberhohten Vergiitung)

Das Einziehen einer iiberhohten Testamentsvollstrecker-
vergiitung zur Unzeit rechtfertigt die Annahme eines
wichtigen Grundes i. S. d. § 2227 Abs. 1 BGB fiir die Ent-
lassung des Testamentsvollstreckers.

KG, Beschluss vom 30.11.2010, 1 W 434/10

Der am ... 2009 verstorbene Erblasser hatte mit notariellem Testa-
ment vom 17. Januar 2006 die Beteiligten zu 2 und 3 zu Vorerben
eingesetzt und die Beteiligte zu 1 zur Testamentsvollstreckerin u. a.
mit der Aufgabe, seinen umfangreichen Grundbesitz in X1. zu ver-
walten, ernannt. Die Beteiligten zu 2 und 3 haben die Entlassung der
Beteiligten zu 1 als Testamentsvollstreckerin beantragt, da diese bei
Fehlen der personlichen und sachlichen Kompetenz planlos handele,
versucht habe, ein iiberhdhtes Honorar abzurechnen und einzuziehen,
und auch sonst ihre Pflichten bei der Verwaltung verletzt habe.

Die Beteiligte zu 1 erteilte unter dem 7.9.2010 eine ,,Liquidation
fiir die Testamentsvollstreckung® und stellte ein ,,Voraus* i. H. v.
104.944,80 € in Rechnung. In der Folge versuchte die Beteiligte zu 1
durch Uberweisungen von Nachlasskonten einen entsprechenden Be-
trag einzuziehen. Am 13.9.2010 wurde ihr durch eine einstweilige
Verfiigung des LG Berlin — 2 O 445/10 — untersagt, sich fiir ihre
Titigkeit als Testamentsvollstreckerin vor Ablauf des 21.12.2010
eine Vergiitung oder einen Vergiitungsvorschuss aus dem Nachlass zu
entnehmen.

Das Nachlassgericht hat es durch Beschluss vom 14.9.2010 abge-
lehnt, die Beteiligte zu 1 aus dem Amt des Testamentsvollstreckers zu
entlassen und die fiir die Erteilung des Testamentsvollstreckerzeug-
nisses gemil Antrag der Beteiligten zu 1 erforderlichen Tatsachen fiir
festgestellt erachtet.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten zu 2 und 3
vom 18.9.2010, mit der sie ihr Begehren weiterverfolgen.

Aus den Griinden:

1L

Die Beschwerde der Beteiligten zu 2 und 3 ist statthaft (§ 58
Abs. 1 FamFG), insbesondere form- und fristgerecht einge-
legt worden (§§ 63, 64 f. FAmFG). Die Beteiligten zu 2 und
3, deren Antridge zuriickgewiesen wurden, sind gemill § 59
Abs. 2 FamFG beschwerdeberechtigt. Der Beschwerdewert
gemdl § 61 Abs. 1 FamFG ist erreicht.

Nach neuem Recht ergibt sich die Zustindigkeit des OLG als
Beschwerdegerichtaus § 119 Abs. INr. 1bGVGn. F 1. V.m.
§ 23 aAbs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2GVGn. F.

Die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung (§ 68
Abs. 3 Satz 2 FamFG) ist nicht notwendig, weil vorliegend
letztendlich nur Rechtsfragen entscheidungserheblich sind (in
diesem Sinne OLG Stuttgart, FGPrax 2010, 83 = FamRZ
2010, 674). Dies bedarf vorliegend keiner weiteren Vertie-
fung, da iiber die Beschwerde in Erbscheinsverfahren nach
§ 68 Abs. 3 Satz 1 FamFG unter Anwendung der Vorschriften
tiber das Verfahren im ersten Rechtszug auch dann ohne
miindliche Verhandlung entschieden werden kann, wenn
erstinstanzlich ohne Verstofl gegen die §§ 32 ff. FamFG ein
Termin und eine personliche Anhorung der Beteiligten nicht
stattgefunden hat (OLG Schleswig, FGPrax 2010, 106 ff.).
Der Senat schlie3t sich der eingehenden und am Gesetzes-
zweck orientierten Begriindung des OLG Schleswig vollin-
haltlich an (zustimmend auch Sternal in seiner Urteilsanmer-
kung, a. a. O., 108 f.).

§ 68 Abs. 3 Satz 2 FamFG kommt daher nur zur Anwendung,
wenn nach den einschldgigen Verfahrensvorschriften ein Ter-
min, eine miindliche Verhandlung oder sonstige Verfahrens-
handlungen durchzufiihren sind, was vorliegend nicht der Fall
ist.

Die vom AG getroffene Entscheidung hilt der Uberpriifung in
der Sache nicht stand, soweit sie die versuchte vorfristige Ent-
nahme einer Verwaltervergiitung im konkreten Fall fiir eine
Entlassung nicht als ausreichend erachtet hat.

Nach § 2227 Abs. 1 BGB kann der Testamentsvollstrecker auf
Antrag eines Beteiligten aus dem Amt entlassen werden, wenn
ein wichtiger Grund vorliegt. Das Gesetz gibt als Beispiele
eine grobe Pflichtverletzung des Testamentsvollstreckers oder
dessen Unfdhigkeit zur ordnungsgemifBen Geschiftsfiihrung
an. Neben den im Gesetz genannten Beispielsfillen kann ein
wichtiger Grund ohne Riicksicht auf ein Verschulden des Tes-
tamentsvollstreckers auch dann vorliegen, wenn dieser durch
sein personliches Verhalten begriindeten Anlass zu der An-
nahme gibt, dass ein lidngeres Verbleiben im Amt der Aus-
iibung des letzten Willens des Erblassers hinderlich sei oder
dass sich dadurch eine Schiddigung oder eine erhebliche Ge-
fahrdung der Interessen der am Nachlass Beteiligten ergeben
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konnte. Auch ein nicht nur auf subjektiven Gefiihlsmomenten,
sondern auf Tatsachen beruhendes Misstrauen eines Beteilig-
ten, zu dem der Testamentsvollstrecker Anlass gegeben hat,
kann zur Entlassung des Testamentsvollstreckers fiihren.
SchlieBlich kann auch ein erheblicher Interessengegensatz
zwischen Testamentsvollstrecker einerseits und Erben ande-
rerseits ein wichtiger Grund zur Entlassung sein (BayObLGZ
1985, 298, 302; 2001, 167, 170 = MittBayNot 2002, 50).

Andererseits setzt das Amt des Testamentsvollstreckers kein
Vertrauensverhiltnis zu den Erben voraus. Der Testamentsvoll-
strecker muss unabhingig von diesen den Willen des Erblassers
ausfiihren, wenngleich er sich im Rahmen des ihm zustehenden
Verwaltungsermessens nicht grundlos iiber die Interessen und
Vorstellungen der Erben hinwegsetzen darf. Daher ist an eine
Entlassung des Testamentsvollstreckers wegen berechtigten
Misstrauens ein strenger Maf3stab anzulegen; die Beteiligten
diirfen nicht in die Lage versetzt werden, einen ihnen mogli-
cherweise ldstigen Testamentsvollstrecker durch eigenes feind-
seliges Verhalten oder aus fiir sich genommen unbedeutendem
Anlass aus dem Amt zu dringen (BayObLGZ 1997, 1, 26;
MiinchKommBGB/Zimmermann, 4. Aufl., § 2227 Rdnr. 11;
Palandt/Edenhofer, 69. Aufl., § 2227 Rdnr. 5).

Unter Zugrundelegung dieser Kriterien ist das AG unzutref-
fend zu dem Ergebnis gekommen, dass die Voraussetzungen
fiir die Entlassung der Beteiligten zu 1 aus dem Amt des
Testamentsvollstreckers nicht gegeben sind. Vielmehr recht-
fertigt bereits der Versuch der Beteiligten zu 1, sich nach
ca. vier Monaten der Verwaltertitigkeit einen Vorschuss auf
ihr Honorar von iiber 100.000 € zu iiberweisen, im vorliegen-
den Fall die Entlassung.

Soweit nichts anderes bestimmt ist, ist die Vergiitung erst nach
Beendigung des Amtes in einem Betrag zur Zahlung fillig,
wenn der Testamentsvollstrecker alle seine Pflichten, insbe-
sondere seine Pflicht zur Rechnungslegung (§§ 2218, 666
BGB) erfiillt hat (vgl. BGH, WM 1964, 950, 952; BayObLG,
Rpfleger 1973, 94). Bei ldnger wihrenden Verwaltungen ist
sie aber in regelmifigen Zeitabschnitten zu entrichten und
zwar hier nachtriglich nach Ablauf des Verwaltungsjahres,
entsprechend der Rechnungslegungspflicht (BayObLGZ
1972, 379; Tiling, ZEV 1998, 331, 333). Die Beteiligte zu 1
hatte mithin keinen Anspruch auf Vergiitung; Vorschuss auf
die noch nicht fillige Vergiitung kann der Testamentsvoll-
strecker nicht verlangen (MiinchKommBGB/Zimmermann,
5. Aufl, § 2221 Rdnr. 23).

Die Inanspruchnahme einer Vergiitung zur Unzeit und in un-
angemessener Hohe fiihrt im vorliegenden Fall zur Entlas-
sung der Beteiligten zu 1 (vgl. OLG Ko6ln, NJW-RR 1987,
1097, 1098).

Hierbei ist zunidchst zu beriicksichtigen, dass die versuchte
Entnahme zu einem Zeitpunkt erfolgte, zu dem erhebliche
Erbschaftsteuerzahlungen durch die Beteiligten zu 2 und 3
ausstanden und absehbar war, dass das vorhandene Barver-
mogen nicht dazu ausreichen wiirde, diese Zahlungen zu
erbringen. In dieser Situation fillt umso gravierender der
Versuch der Beteiligten zu 1 ins Gewicht, sich aus dem Bar-
vermogen vorab fiir einen noch nicht filligen Anspruch zu
befriedigen. Dies ldsst den Eindruck entstehen, dass die Be-
teiligte zu 1 zunéchst nur darauf bedacht war, ihre Eigeninter-
essen zu wahren, ohne auf den Nachlass und die Interessen
der Beteiligten zu 2 und 3 Riicksicht zu nehmen.

Diesen Aspekt hat das Nachlassgericht bei seiner Wiirdigung
unbertiicksichtigt gelassen.

Der Beteiligten zu 1 stand zum Zeitpunkt ihrer Rechnungs-
stellung weder ein Anspruch auf Vergiitung noch ein Vor-
schussanspruch zu.

Dessen ungeachtet vermag der Senat dem Nachlassgericht auch
nicht darin zu folgen, dass vorliegend von einem besonderen
Arbeitsaufwand bei der Konstituierung des Nachlasses wegen
dessen Umfangs und der fehlenden Zusammenarbeit zwischen
den Beteiligten auszugehen ist. Denn die Beteiligte zu 1 hat
selbst vortragen lassen, dass ,.ein anderer Testamentsvollstre-
cker aufgrund fehlender Vorkenntnisse diese Tatigkeit nur un-
zureichend ausiiben konnte®. Dies belegt, dass fiir die Betei-
ligte zu 1 die Ubernahme der Titigkeit als Testamentsvollstre-
cker aufgrund ihrer friiheren Verwaltertitigkeit fiir die Nach-
lassgrundstiicke eher mit weniger Aufwand verbunden war, als
bei einem mit den Verhéltnissen nicht vertrautem Dritten. Auch
wenn die Kommunikation zwischen der Beteiligten zu 1 und
den Beteiligten zu 2 und 3 gestort war und deshalb 6fters nach-
gefragt werden musste, rechtfertigt dies auch nicht ansatzweise
eine Erschwerniszulage von 5/, bei der Vergiitung.

Auch insoweit kommt der Verdacht einer ,,Selbstbedienungs-
mentalitit™ auf, wenn zudem abweichend von der herangezo-
genen Vergiitungsempfehlung des Deutschen Notarvereins
nicht 2 % sondern 2,5 % des Bruttowertes des Nachlasses an-
gesetzt wird.

Steht die Hohe der Vergiitung nicht aufgrund der Anordnung
des Erblassers oder aufgrund einer Vereinbarung fest, kann sie
ohnehin nicht vom Testamentsvollstrecker selbst bindend
bestimmt werden; vielmehr ist sie durch das Prozessgericht
festzusetzen (OLG Koln, ZEV 2008, 335).

Es ist im Ergebnis unerheblich, ob auch die iibrigen Vorwiirfe
der Beteiligten zu 2 und 3 zutreffen, da bereits der festge-
stellte Pflichtverstofl fiir sich genommen bei verstindiger
Wiirdigung und objektiver Betrachtung ein auf Tatsachen be-
ruhendes, berechtigtes Misstrauen in die unparteiliche Amts-
fiihrung begriindet und damit einen wichtigen Grund i. S. v.
§ 2227 BGB darstellt. Die weiteren Vorwiirfe, insbesondere
das Verhalten der Beteiligten zu 1 gegeniiber dem Finanzamt
X2. mit Schreiben vom 4.8.2010, miissen daher nicht ab-
schliefend aufgeklirt und bewertet werden.

Auch bei Vorliegen eines wichtigen Grundes ist die Entlas-
sung des Testamentsvollstreckers jedoch nicht zwingend;
vielmehr ist zu priifen, ob nicht tiberwiegende Griinde fiir ein
Verbleiben des Testamentsvollstreckers im Amt sprechen
(stindige Rechtsprechung, vgl. nur BayObLG, FamRZ 1987,
101; OLG Zweibriicken, FamRZ 1999, 472).

Die Entlassung gemif} § 2227 Abs. 1 BGB steht ndmlich im
Ermessen des Tatrichters, wobei tiberwiegende Griinde dafiir
sprechen konnen, den Testamentsvollstrecker nicht zu entlas-
sen (Entlassungs- contra Fortfiihrungsinteresse). Vorzuneh-
men ist eine Abwigung sdmtlicher Umstinde des konkreten
Einzelfalls, ggf. unter Berticksichtigung des Erblasserwillens
(OLG Zweibriicken, Beschluss vom 29.9.1998, 3 W 161/98,
BeckRS 2009, 07397; BayObLG, NJWE-FER 2000, 212, 214
m. w. N.), sowie den Interessen der Steller des Entlassungsan-
trags, aber auch des Umstandes, ob die Erben den Nachlass
selbst ordnungsgemill verwalten konnen (BeckOKBGB/
J. Mayer, Stand: 1.8.2010, § 2227 Rdnr. 16 m. w. N.). Hier-
nach vermag der Senat nicht festzustellen, dass tiberwiegende
Griinde fiir einen Verbleib der Testamentsvollstreckerin spre-
chen.

Im Ubrigen fiihrt die Entlassung der Beteiligten zu 1 nicht au-
tomatisch dazu, dass deshalb beziiglich Immobilienvermogens
die Testamentsvollstreckung entfiele. Bei einer Verwaltungs-
vollstreckung, wie hier, liegt die Auslegung nahe, dass es dem
Erblasser diesbeziiglich auf eine dauerhafte Testaments-
vollstreckung auch unabhingig von der Person des von ihm
eingesetzten Testamentsvollstreckers ankam. Hierfiir spricht
auch, dass er der Beteiligten zu 1 das Recht zur Benennung
eines Nachfolgers eingerdumt hat. Entfillt nun die Einsetzung
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des Testamentsvollstreckers durch dessen Entlassung ist zu
priifen, ob in der letztwilligen Verfiigung ein konkludentes
Ersuchen an das Nachlassgericht gesehen werden kann, nach
Wegfall der Beteiligten zu 1 einen Testamentsvollstrecker fiir
den zuvor von diesem wahrgenommenen Aufgabenkreis gemaf}
§ 2200 Abs. 1 BGB zu ernennen.

Vorher ist jedoch weiter Folgendes zu priifen: Die Testa-
mentsvollstreckung als solche entfillt mit der Entlassung der
Beteiligten zu 1 auch deshalb nicht automatisch, weil der
Erblasser in seiner die Testamentsvollstreckung betreffenden
letztwilligen Verfiigung der namentlich benannten Beteiligten
zu 1 das Recht eingerdumt hat, einen weiteren Ersatztesta-
mentsvollstrecker zu bestimmen (§ 2199 Abs. 2 BGB). Dies
ergibt sich aus der Formulierung, dass die Beteiligte zu 1
seinen weiteren Ersatztestamentsvollstrecker bestimmen
kann®. Die Ermichtigung der Beteiligten zu 1 nach § 2199
Abs. 2 BGB kann nach einhelliger Auffassung nur so lange
gemill §§ 2199 Abs. 3, 2198 Abs. 1 Satz 2 BGB ausgeiibt
werden, als der Testamentsvollstrecker selbst noch im Amt ist
(Palandt/Edenhofer, 69. Aufl., § 2199 Rdnr. 1).

Das AG miisste daher vor der Entlassung der Beteiligten zu 1
dieser nach § 2199 Abs. 2 BGB Gelegenheit geben, von der
ihr erteilten Erméchtigung zur Ernennung eines Nachfolgers
in ihrem Amt als Testamentsvollstrecker Gebrauch zu machen
(vgl. OLG Hamm, Beschluss vom 23.3.1992, 15 W 303/91;
OLG Hamm, NJW-RR 2007, 878), wenn diese Ermichtigung
trotz der Pflichtverletzung noch gelten soll. Letzteres wird das
AG ebenfalls zu priifen haben (vgl. OLG Miinchen, NJW-RR
2008, 1690, 1691 1.).

Das Verfahren war insoweit an das AG zuriickzugeben, das
die Entlassung vorzunehmen hat (vgl. OLG Karlsruhe,
FamRZ 2005, 1282). Insoweit wird dieses auch Gelegenheit
haben, dariiber zu befinden, ob in der Folge der Entlassung
ein Benennungsrecht der Beteiligten zu 1 fiir einen Nachfol-
ger besteht oder dieses etwa entfallen ist. Ferner wird es zu
priifen haben, ob bei Entfallen eines Benennungsrechts durch
die Beteiligte zu 1 die Entlassung das Ende der Testaments-
vollstreckung insgesamt zur Folge hat, oder aber von einem
konkludenten Ersuchen der Bestellung eines Testamentsvoll-
streckers durch das Gericht auszugehen ist. Dem Senat ist
insoweit eine eigene Beurteilung verwehrt, da das Beschwer-
degericht nur in den Grenzen des Rechtsmittels vollstindig an
die Stelle des erstinstanzlichen Gerichts tritt und ihm notwen-
dige Ausfithrungshandlungen nicht obliegen (vgl. Bumiller/
Harders, FamFG, 9. Aufl., § 69 Rdnr. 7 und 8). (...)

Anmerkung:

Das Nachlassgericht musste iiber zwei Antrége entscheiden.

Der Testamentsvollstrecker beantragte ein Testamentsvoll-
streckerzeugnis. Fiir dieses Verfahren verweist § 2368 Abs. 3
BGB auf die Vorschriften iiber den Erbschein, §§ 2353 ff.
BGB, 352 FamFG. Dementsprechend erlie das AG, da
widersprechende Antrige vorlagen, einen Feststellungs-
beschluss nach § 352 Abs. 2 FamFG. Die Erteilung des Zeug-
nisses erfolgt dabei erst nach Rechtskraft des Beschlusses,
§ 352 Abs. 2 Satz 2 FamFG.

Weiterhin beantragten die Erben die Entlassung des Testa-
mentsvollstreckers. Kommt man zu dem Ergebnis, dass der
Testamentsvollstrecker zu entlassen ist, ist auch sein Antrag
auf Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses zuriick-
zuweisen.

Nach § 2227 BGB kann das Nachlassgericht den Testaments-
vollstrecker entlassen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Die
Entlassung des Testamentsvollstreckers nach § 2227 BGB
setzt einen Antrag eines Beteiligten voraus. Antragsberechtigt

ist jeder Beteiligte im materiellen Sinn, also diejenigen, deren
Rechte und Pflichten durch die Testamentsvollstreckung un-
mittelbar betroffen werden kénnen, zum Beispiel Erben, Ver-
méichtnisnehmer, Pflichtteilsberechtigte und Mitvollstrecker.!
Nicht antragsberechtigt ist hingegen der friihere Testaments-
vollstrecker. Nach Beendigung seines Amtes hat er kein recht-
liches Interesse daran, von welcher Person und auf welche
Weise die Testamentsvollstreckung gefiihrt wird.2

Dariiber hinaus muss ein wichtiger Grund vorliegen. Eine
grobe Pflichtverletzung i. S. d. § 2227 BGB setzt eine er-
hebliche und schuldhafte Zuwiderhandlung gegen die dem
Testamentsvollstrecker obliegenden Pflichten voraus.? Entlas-
sungsgriinde konnen z. B. sein:

Missachtung der vom Erblasser getroffenen Verwaltungsan-
ordnungen, auch wenn diese nur im Wege der Auslegung zu
ermitteln sind;*

Bevorzugung einzelner Erben oder der eigenen Interessen;’

die Verweigerung der vollstindigen Erfiillung eines Ver-
méchtnisses; ©

eine einseitige Testamentsauslegung;’
die Verschleuderung des Nachlasses;3

die Errichtung eines unvollstindigen Nachlassverzeichnisses®
oder

Zuwendungen aus dem Nachlass an verwandte Miterben ohne
Information der iibrigen Erben;!0

Einbehaltung einer unangemessenen Vergiitung;!!
eigenniitzige Amtsfithrung!2

Die Entlassung eines Vollstreckers ist mithin schon dann zu-
lassig, wenn Umstidnde vorliegen, die den Erblasser, wenn er
noch lebte, mutmafllich zum Widerruf der Ernennung des
erwihlten Vollstreckers veranlasst hitten und die auch, objek-
tiv betrachtet, diesen Widerruf als im Interesse der Erben oder
sonst Beteiligten liegend erscheinen lassen.!3

Die Entnahme einer zu hohen Vergiitung ist nur unter beson-
deren Umstidnden ein Entlassungsgrund.!* Die Vergiitung
wird regelmifBig, wenn der Erblasser nichts anderes bestimmt
hat, insgesamt mit der Beendigung des Amtes fillig.!> Der
Testamentsvollstrecker kann keinen Vorschuss auf die noch
nicht fillige Vergiitung verlangen.!¢ Dies ergibt sich auch dar-

1 Vgl. Palandt/Weidlich, 70. Aufl., § 2227 Rdnr. 7; Bengel/Reimann,
Handbuch der Testamentsvollstreckung, VII Rdnr. 31; Burandt/
Rojahn/ Heckschen, Erbrecht, § 2227 BGB Rdnr. 3.

2 Vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom 10.3.2011, 31 Wx 73/11;
OLG Koln, NJW-RR 1987, 1098; Staudinger/Reimann, § 2227
Rdnr. 25; Keidel/Zimmermann, § 345 Rdnr. 99.

3 BayObLG, FamRZ 1998, 325; BayObLGZ 1997, 1, 12; FamRZ
1991, 615, 616.

4 BayObLG, FamRZ 2000, 573, 1055.

5 BayObLG, ZEV 2000, 315.

6 BayObLG, MDR 2000, 584.

7 BayObLG, NJW-RR 2002, 77 = MittBayNot 2002, 50.
8 BGH, NJW-RR 2001, 1369 = MittBayNot 2001, 488.
9 BayObLG, NJWE-FER 2001, 262.

10 BayObLG, FamRZ 2000, 54.

11 BayObLGZ 72, 380.

12 OLG Karlsruhe, NJW-RR 2005, 527.

13 Bengel/Reimann, VII Rdnr 26; BayObLGZ 1953, 357; vgl. KGJ
36 A 73; KG OLGE 34, 300; 40, 137.

14 OLG Zweibriicken, DNotZ 1973, 112; KG, JW 1937, 475; OLG
Koln, Rpfleger 1987, 458; Bengel/Reimann, VII Rdnr 27.

15 MiinchKommBGB/Zimmermann, § 2221 Rdnr 22.

16 MiinchKommBGB/Zimmermann, § 2221 Rdnr 23; Bengel/
Reimann/Eckelskemper, X Rdnr 145.
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aus, dass § 669 BGB in § 2218 BGB nicht erwihnt ist.17 Auch
hat der Testamentsvollstrecker nur Anspruch auf eine ange-
messene Vergiitung, § 2221 BGB. Diese hat sich, wie in der
Rechtsprechung anerkannt ist, der Rechnungslegung anzu-
passen, ist also nach Beendigung des Amts und bei lidngerer
Verwaltung in jdhrlichen Abschnitten nachtriglich zu zah-
len.!8 Die Inanspruchnahme einer tiberhohten Vergiitung kann
dann zur Entlassung fiihren, wenn sie sich nicht mehr in mog-
lichen Grenzen der Angemessenheit halt.!®

Hier war die Vergiitung weder féllig noch ein Vorschuss mog-
lich. Der Testamentsvollstrecker konnte hier auch keine
,.Konstituierungsgebiihr verlangen. Unter ,,Konstituierung
eines Nachlasses” versteht man die Ermittlung des Nachlas-
ses, seine Inbesitznahme, die Aufstellung des Verzeichnisses
der der Verwaltung des Testamentsvollstreckers unterliegen-
den Aktien und Passiven, die Regelung der vom Erblasser
herriihrenden Schulden, die Bezahlung der Kosten fiir Beerdi-
gung und Grabstein sowie die Erkldrung und Zahlung der
Erbschaftssteuer. Bei dieser Gebiihr handelt es sich nicht um
eine Vergiitung fiir die laufende Verwaltungstitigkeit des
Testamentsvollstreckers, sondern um die Entlohnung fiir eine
besonders geartete Tatigkeit, namlich fiir eine Tétigkeit wih-
rend des besonders arbeitsreichen und verantwortungsvollen
Zeitabschnitts der sogenannten Konstituierung des Nachlas-
ses. Diese gilt als beendet, wenn der Testamentsvollstrecker
die genannten Verrichtungen erledigt und dadurch die Grund-
lage fiir die weitere laufende Verwaltung des Nachlasses ge-
schaffen hat.20 Gegen den Anfall einer Konstiutierungsgebiihr
bestehen jedoch hier rechtliche Bedenken. Jedenfalls ist die
Zuerkennung einer derartigen Konstituierungsgebiihr nur
gerechtfertigt, wenn die Ermittlung und Inbesitznahme des
Nachlasses besonders schwierig oder besonders zeitraubend
waren.?! Dies war hier nicht der Fall. Dabei bezog das
Beschwerdegericht zu Recht auch den Umstand, dass der
Testamentsvollstrecker bereits mit der Verwaltung des Vermo-
gens ,,vorbefasst war®, fiir die Frage der Zuléssigkeit einer
erhohten Gebiihr mit ein.

Im Ergebnis konnte nach der Abwigung samtlicher Umsténde
eine grobe Pflichtverletzung angenommen werden. Die Ent-
lassung des Testamentsvollstreckers war gerechtfertigt.

Die Entlassung des Testamentsvollstreckers fiihrt nicht zwin-
gend zur Aufhebung der Testamentsvollstreckung als solcher.
Entscheidend ist, ob der Erblasser die Testamentsvollstre-
ckung nur fiir einen ,,bestimmten Testamentsvollstrecker* ge-
wollt hatte oder ob er in jedem Fall also auch bei Entlassung
des bisherigen Testamentsvollstreckers, eine Vollstreckung
wollte. Im letzt genannten Fall, lige ein konkludentes Ersu-
chen an das Nachlassgericht, einen neuen Testamentsvoll-
strecker zu bestimmen, § 2200 BGB, vor.

Was die Ermittlung der Hohe der angemessenen Vergiitung
anbelangt, darf auf Folgendes hingewiesen werden:

Eine Gebiihrenordnung oder dergleichen existiert nicht. Inso-
weit ist auf die von der Rechtsprechung entwickelten Grund-
sitze zuriickzugreifen. Der BGH hat die 1925 verbesserten
Richtlinien des Vereins fiir das Notariat in Rheinpreu3en?2 fiir
akzeptabel erachtet:23

17 BGH, WM 1971, 106. BeckOKBGB/J. Mayer, § 2221 Rdnr 21.
18 BGH, WM 1964, 950, 952.

19 BayObLGZ 1972, 379; OLG Koln, NJW-RR 1987, 1097, MDR
1963, 763.

20 BayObLGZ 1972, 379.

21 OLG Koln, OLGR 1993, 297.

22 Abgedruckt im MiinchKommBGB, § 2221 Rdnr. 9.
23 BGH LM Nr. 2 und 4.

,.Bs wird empfohlen, die Gebiihr fiir die Tétigkeit des Notars
als Testamentsvollstrecker im Regelfalle wie folgt zu berech-
nen:

1. Bei einem Nachlass bis zu 20.000 DM Bruttowert 4 %,
2. dartiber hinaus bis zu 100.000 DM Bruttowert 3 %,

3. dariiber hinaus bis zu 1 Mio. DM Bruttowert 2 %,

4. dariiber hinaus 1%.

Diese Sitze gelten fiir normale Verhiltnisse und glatte Ab-
wicklungen. Folgt dagegen eine lingere Verwaltungstitigkeit,
z.B. beim Vorhandensein von Minderjdhrigen, oder verur-
sacht die Verwaltung eine besonders umfangreiche und zeit-
raubende Titigkeit, so kann eine hohere Gebiihr als angemes-
sen erachtet werden, auch eine leer laufende, nach dem Jah-
resbetrag der Einkiinfte zu berechnende Gebiihr gerechtfertigt
sein.*

Im Hinblick auf das Alter dieser Tabelle werden folgende Ver-
giitungssitze vorgeschlagen:2+

Aktivnachlass Regelfall schwieriger
Bis zu 10.000 EUR 5% 6 %
Bis zu 50.000 EUR 3,75 % 4 %
Bis zu 500.000 EUR 2,5 % 3%
Dariiber hinaus 1,25 % 1,5 %

Das OLG Diisseldorf> hat die genannten Richtlinien des
rheinpreuflischen Notarvereins als ,,Anhalt fiir Normalfille*
angesehen, jedoch im konkreten Fall deutlich nach unten kor-
rigiert. Die Richtlinien des rheinpreuflischen Notarvereins
seien auch heute noch eine geeignete Grundlage fiir die Be-
messung der Testamentsvollstreckergebiihren. Richtlinien fiir
die Testamentsvollstreckervergiitung stellen nur einen Anhalt
fiir Normalfille dar und kénnen nicht schematisch angewen-
det werden.

In der Praxis und Literatur finden sich weitere Vorschlige zur
Vergiitung des Testamentsvollstreckers:26

— Mohringsche Tabelle?’

Aktivnachlass

10.000 EUR 7,50 %
50.000 EUR 5,82 %
500.000 EUR 3,82 %
1.000.000 EUR 2,81 %
— Eckelkempersche Tabelle?8

Nachlass bis zu

50.000 EUR 4 %
250.000 EUR 3%
2.500.000 EUR 2 %
Dariiber hinaus 1%

Im Ubrigen darf auf die Vergiitungsempfehlungen des Deut-
schen Notarvereins hingewiesen werden.?

Dr. Ludwig Kroif3, Traunstein

24 Tschisgale, JurBiiro 1965, 89.
25 OLG Diisseldorf. MittRHNotK 1996, 172.
26 DM-Betridge wurden 1:2 auf EUR abgeindert.

27 Staudinger/Reimann, § 2221 Rdnr 39; Soergel/Damrau, BGB,
§ 2221 Rdnr 9.

28 Bengel/Reimann/Eckelskemper, Handbuch der Testamentsvoll-
streckung, 4. Aufl., Kap. 10 Rdnr. 35.

29 ZEV 2000, 181; www.dnotv.de; www.dnoti.de.
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12. BGB § 709 Abs. 2; HGB §§ 105, 161; GmbHG § 47
Abs. 1 (Auslegung einer Mehrheitenregelung bei Abstimmun-
gen im Gesellschaftsvertrag einer Publikumsgesellschaft)

Ist im Gesellschaftsvertrag einer Publikumsgesellschaft
geregelt, dass iiber bestimmte Beschlussgegenstinde nicht
die Mehrheit der abgegebenen, sondern die Mehrheit der
anwesenden Stimmen entscheidet, und ergibt die Ausle-
gung des Gesellschaftsvertrags, dass die Mehrheit der an-
wesenden Stimmen als Mehrheit aller teilnehmenden und
nicht als Mehrheit der mit Ja oder Nein stimmenden
Gesellschafter zu verstehen ist, sind bei schriftlicher
Beschlussfassung mit den ,,anwesenden** Gesellschaftern
im Regelfall nicht alle, sondern nur die Gesellschafter
gemeint, die sich an der schriftlichen Abstimmung betei-
ligen.

BGH, Urteil vom 19.7.2011, II ZR 209/09

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist abgedruckt in MDR 2011, 1243-1244
sowie abrufbar unter BeckRS 2011, 22983.

13. BGB §§ 33 Abs. 1 Satz 2, 71 Abs. 1 (Anforderungen an
die Anmeldung einer Satzungsinderung eines Vereins)

Zum Umfang der Priifungspflicht des Registergerichts bei
der Anmeldung einer Satzungsinderung zur Eintragung
in das Vereinsregister.

OLG Miinchen, Beschluss vom 15.9.2011, 31 Wx 363/11;
mitgeteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miin-
chen

Aus den Griinden:

Die zuldssige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg. Zu
Recht ist das Registergericht zu dem Ergebnis gelangt, dass
die Voraussetzungen fiir eine Eintragung der Ziffer 1 der An-
meldung vom 9.2.2011 betreffend der Anderung der Satzung
des Beschwerdefiihrers nicht gegeben sind.

1. Zwar besteht entgegen der Auffassung des Registerge-
richts nicht deswegen ein Eintragungshindernis, da die zur
Eintragung angemeldete Anderung des § 2 der Satzung nicht
mit Zustimmung aller Mitglieder getroffen wurde. Ein sol-
ches Zustimmungserfordernis wire gemaf3 § 33 Abs. 1 Satz 2
Hs. 1 BGB nur dann erforderlich, wenn durch den Beschluss
der Mitgliederversammlung der Zweck des Vereins gedndert
worden wire. Dies ist aber nicht der Fall.

a) GemiB § 33 Abs. 1 BGB erfordert nicht jede Satzungsin-
derung des Vereins die Zustimmung samtlicher Mitglieder des
Vereins, sondern nur solche, die den Zweck des Vereins in-
dern (§ 33 Abs. 1 Satz 2 BGB). Damit kommt dem Erforder-
nis des § 33 Abs. 1 Satz 2 BGB eine mitglieder- und minder-
heitenschiitzende Aufgabe zu (Soergel/Hadding, BGB, 13.
Aufl., § 33 Rdnr. 8). Ob eine Satzungsinderung eine Ande-
rung des Vereinszwecks beinhaltet, ist daher aus der Sicht und
der Interessenslage des einzelnen Mitglieds zu bestimmen.
Das Mitglied soll nicht vor jeder Anderung in der Betiitigung
des Vereins geschiitzt werden, sondern nur davor, dass
sich der ,,Charakter des Vereins* (Soergel/Hadding, a. a. O.,
Rdnr. 23), also der oberste Leitsatz fiir die Vereinstitigkeit,
d. h. die grofle Linie, um derentwillen sich die Mitglieder zu-

sammengeschlossen haben (BGHZ 96, 245, 252 = Mitt-
BayNot 1986, 66), dndert.

b) Zweck des Vereins ist vorliegend der Schutz und die
Bewahrung der das Gebiet des A.-J. prigenden Architektur.
Dieser wird nach Auffassung des Senats nicht durch die hier
inmitten stehende Satzungsidnderung in Form der Aufnahme
des Zusatzes ,,und seiner angrenzenden Gebiete™ in seinem
Kern gedndert. Denn durch diesen Zusatz soll erkennbar nicht
der Vereinszweck um den Schutz ,,sonstiger Architektur in
Gebieten, die an den A.-J. angrenzen, erweitert werden (eine
solche Unterstiitzungsmoglichkeit sieht bereits die ,,Kann-
Bestimmung® in Nr. 3 der Satzung vor). Vielmehr bezweckt
der Zusatz lediglich den Versuch einer geographischen Ein-
grenzung solcher Baudenkmiler, die von den Bauformen her
von dem Vereinszweck (bereits) erfasst werden.

2. Gleichwohl hat das Registergericht die zur Eintragung
angemeldete Satzungsidnderung zu Recht zuriickgewiesen, da
die formellen Eintragungsvoraussetzungen hierfiir nicht gege-
ben sind. Trotz Hinweis durch das Gericht wurde von dem
Beschwerdefiihrer kein den Anforderungeni. S.d. § 71 Abs. 1
Satz 3 und 4 BGB entsprechender vollstdndiger aktueller Sat-
zungstext eingereicht.

a) Gemil der Neufassung des § 71 Abs. 1 Satz 3 BGB sind
bei einer Satzungsidnderung nunmehr der Anmeldung eine
Abschrift des die Anderung enthaltenden Beschlusses und der
Wortlaut der Satzung beizufiigen. Dabei miissen in dem Wort-
laut der Satzung die gednderten Bestimmungen mit dem Be-
schluss tiber die Satzungsidnderung, die unverinderten Be-
stimmungen mit dem zuletzt eingereichten vollstindigen
Wortlaut der Satzung und, wenn die Satzung geidndert worden
ist, ohne dass ein vollstindiger Wortlaut der Satzung einge-
reicht wurde, auch mit den zuvor eingetragenen Anderungen
tibereinstimmen (§ 71 Abs. 1 Satz 4 BGB). In formeller
Hinsicht muss daher fiir einen Vollzug der zur Eintragung an-
gemeldeten Satzungsinderung zusitzlich zum Anderungs-
beschluss eine vollstindige aktuelle Satzung eingereicht wer-
den, wobei die ,,Satzungshistorie* korrekt sein muss (vgl.
Palandt/Ellenberger, 70. Aufl., § 71 Rdnr. 2). Dies ist vorlie-
gend, was das Registergericht zutreffend beanstandet hat,
nicht der Fall. Der von dem Beschwerdefiihrer vorgelegte Sat-
zungstext stimmt in den unverdndert gebliebenen Teilen nicht
mit dem Wortlaut der friiheren Satzung vom 8.11.1995 iiber-
ein und entspricht daher nicht dem aktuellen Satzungstext.

aa) Der vorgelegte Satzungstext gibt nicht die mit Beschluss
der Mitgliederversammlung vom 8.11.1995 geédnderten und
weiterhin geltenden Satzungsbestimmungen in § 9 Abs. 3 und
5 (,,E. Kurier* anstatt ,,Tagespresse bzw. ,,mindestens !/,,"
statt ,,mindestens zwanzig Mitglieder*), sondern den vor der
damaligen Beschlussfassung giiltigen Satzungstext wieder.

bb) Da auch rein redaktionelle Anderungen unter den Begriff
der Satzungsinderung im Sinne des § 33 Abs. 1 Satz 1 BGB
fallen (Palandt/Ellenberger, a. a. O., § 33 Rdnr. 1), sind zu-
dem die in dem neu eingereichten Satzungstext vorgenomme-
nen Absatznummerierungen in §§ 2, 3, 5, 7, 9 ohne entspre-
chende Beschlussfassung einer Mitgliederversammlung ge-
miB § 33 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam, und geben daher
auch nicht den aktuell geltenden Satzungstext i. S. d. § 71
Abs. 3 Satz 3 und 4 BGB wieder.

b) Zu Recht hat das Registergericht in seine Uberpriifung
auch die Frage miteinbezogen, ob der eingereichte Wortlaut
der Satzung tatsdchlich der aktuellen Fassung entspricht.
Denn die Neufassung des § 71 Abs. 1 Satz 3 und 4 BGB be-
griindet insofern eine Priifungspflicht des Registergerichts
(Palandt/Ellenberger, a. a. O., § 71 Rdnr. 2; a. A. Krafka/
Willer/Kiihn, Registerrecht, 8. Aufl., Rdnr. 2189).
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Nach der Gesetzesbegriindung zu § 71 Abs. 1 Satz 3 und 4
BGB (vgl. dazu BT-Drucks. 16/12813, S. 12 zu § 71 BGB)
bezweckt deren Neufassung zwei Gesetzesziele: zum einen
soll die vollstindige Einreichung des vollstindigen Wortlauts
der geédnderten Satzung die Einsicht Dritter in die Satzung er-
heblich erleichtern. Da sich der aktuelle Satzungswortlaut fiir
denjenigen, der das Register einsieht, immer aus einem Doku-
ment ergibt, muss sich der Einsichtnehmende nunmehr den
aktuellen Satzungswortlaut nicht mehr miihsam aus der
urspriinglich eingereichten Satzung und den angemeldeten
Anderungsbeschliissen erschliefen. Zum anderen soll die
Einreichung des vollstindigen aktuellen Satzungstextes dem
Registergericht die Priifung der Anmeldungen von Satzungs-
dnderungen erleichtern. Damit kommt der Einreichung des
vollstdndigen aktuellen Satzungswortlauts nicht mehr nur die
Bedeutung einer Lesehilfe als (hilfreiche) Arbeitsunterlage
fiir das Registergericht zu (vgl. dazu § 9 Abs. 4 Vereinsregis-
terverordnung — VRV — a. F; in diesem Sinne Krafka/Willer/
Kiihn, a. a. O., Rdnr. 2189 weiterhin). Nach Sinn und Zweck
der Neufassung des § 71 Abs. 1 Satz 3 und 4 BGB soll die
einzureichende Satzung vielmehr eine verlissliche Grundlage
sowohl fiir das Gericht als auch den in das Vereinsregister
Einsichtnehmenden sein (OLG Diisseldorf, NZG 2010, 754).
Eine solche Funktion setzt aber gerade eine Uberpriifung der
Satzung voraus (in diesem Sinne auch OLG Diisseldorf, NZG
2010, 754, die Frage aber mangels Entscheidungserheblich-
keit offen lassend).

3. Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde liegen nicht vor.

14. AktG §§ 195, 192 Abs. 1, 3; BGB § 139 (Gesamtnichtig-
keit des Beschlusses iiber eine bedingte Kapitalerhohung
bei Verstof3 gegen zuldissigen Hochstbetrag gemdfp § 192
Abs. 3 Satz 1 AktG)

1. Uberschreitet der von der Hauptversammlung einer
Aktiengesellschaft beschlossene Nennbetrag des be-
dingten Kapitals den gesetzlich zuliissigen Hochstbe-
trag i. S. d. § 192 Abs. 3 Satz 1 AktG, fiihrt dies zur
Gesamtnichtigkeit des die bedingte Kapitalerhohung
betreffenden Teils des Beschlusses.

2. In diesem Fall ist auch die Eintragung einer beding-
ten Kapitalerhohung in Hohe des gesetzlich zuléssi-
gen Betrages trotz eines entsprechenden Antrags der
Gesellschaft nicht zulissig.

OLG Miinchen, Beschluss vom 14.9.2011, 31 Wx 360/11;
mitgeteilt von Margaretha Foérth, Richterin am OLG Miin-
chen

Die Beschwerdefiihrerin ist eine Aktiengesellschaft, deren Grund-
kapital 708.099.784 € betrigt. Zur Eintragung ist u. a. die mit Be-
schluss der Hauptversammlung vom 15.4.2011 bedingte Erhchung
des Grundkapitals um bis zu 354.049.892 € angemeldet. Bereits mit
Beschluss der Hauptversammlung von 23.4.2010, eingetragen im Re-
gister am 7.6.2010, wurde das Grundkapital der Gesellschaft um ei-
nen Betrag i. H. v. 53.916.185 € bedingt erhoht; eine Ausnutzung
dieser Erhohung hat bisher noch nicht stattgefunden. Mit Schreiben
vom 16.6.2011 wies das Registergericht darauf hin, dass derzeit ein
Eintragungshindernis bestehe, da die zur Eintragung angemeldete be-
dingte Kapitalerhohung die gesetzlich vorgesehene Hochstsumme
i. S.d. § 192 Abs. 3 Satz 1 AktG iibersteige und mit Zuriickweisung
der Anmeldung gerechnet werden miisse, sofern den gerichtlichen
Anforderungen nicht bis zum 1.8.2011 entsprochen werde. Mit An-
trag vom 4.7.2011 @nderte die Beschwerdefiihrerin ihren urspriingli-
chen Antrag dahingehend ab, dass die Hauptversammlung am
15.4.2011 die bedingte Erhohung des Grundkapitals um bis zu
300.133.707 € beschlossen habe. Der Beschluss der Hauptversamm-
lung sei beziiglich des bedingten Kapitals darauf gerichtet gewesen,

dieses auf den gesetzlich zuldssigen hochstmoglichen Betrag zu erho-
hen, und in diesem Sinne auszulegen. Demgemif sei auch der dies-
beziigliche Beschluss der Hauptversammlung vom 15.4.2011 ledig-
lich hinsichtlich des den gesetzlich zuldssigen Hochstbetrag
(300.133.707 €) iiberschiefenden Betrags (teil) nichtig, sodass der
Teil, der innerhalb der Hochstgrenze des § 192 Abs. 3 Satz 1 AktG
liegt, entsprechend dem Rechtsgedanken des § 139 BGB wirksam
und daher eintragungsfihig sei. Mit Schreiben vom 14.7.2011 teilte
das Registergericht mit, dass auch durch die Einreichung der neu ge-
fassten Anmeldung das mit Schreiben vom 16.6.2011 beanstandete
Eintragungshindernis nicht behoben werden konne, da der Beschluss
nicht in dem von der Beschwerdefiihrerin vertretenen Sinn ausgelegt
werden konne. Hiergegen wendet sich die Beschwerdefiihrerin.

Aus den Griinden:

IL.

Die zuldssige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg. Zu
Recht ist das Registergericht zu dem Ergebnis gelangt, dass
trotz gednderter Anmeldung weiterhin das mit Schreiben vom
16.6.2011 erkannte Eintragungshindernis besteht.

1. Das Registergericht hat im Rahmen des § 195 Abs. 1
AktG die Anmeldung des Beschlusses iiber eine bedingte Ka-
pitalerhohung in formeller und materieller Hinsicht zu priifen
(vgl. Hiiffer, AktG, 9. Aufl., § 195 Rdnr. 9). Die Priifung in
materieller Hinsicht erstreckt sich darauf, ob die gesetzlichen
und satzungsmifligen Voraussetzungen der bedingten Kapi-
talerhohung vorliegen. Das Gericht hat die Eintragung insbe-
sondere dann abzulehnen, wenn der Beschluss nach § 241
AktG nichtig ist.

2. Unter Zugrundelegung dieser Grundsitze hat das Regis-
tergericht zutreffend erkannt, dass derzeit die Voraussetzun-
gen fiir die Eintragung der angemeldeten Satzungsidnderung
betreffend der bedingten Kapitalerhdhung durch Beschluss
der Hauptversammlung vom 15.4.2011 weder in der urspriing-
lich angemeldeten noch in der berichtigten Fassung (Anmel-
dung vom 4.7.2011) gegeben sind.

a) Die Eintragung der urspriinglich zur Anmeldung ange-
meldeten bedingten Erhchung des Grundkapitals um bis zu
354.049.892 € gemill Beschluss der Hauptversammlung
vom 15.4.2011 verstdt gegen den zuldssigen Hochstbetrag
i. S.d. § 192 Abs. 3 Satz 1 Alt. 1 AktG.

aa) Gemil § 192 Abs. 3 Satz 1 Alt. 1 AktG darf der Nennbe-
trag des bedingten Kapitals die Hilfte des Grundkapitals, das
zur Zeit der Beschlussfassung iiber die bedingte Kapitaler-
hohung vorhanden ist, nicht iibersteigen. Bei der Berechnung
des zulédssigen Hochstbetrages fiir den Nennbetrag des beding-
ten Kapitals sind auch Nennbetrige aus friiheren bedingten
Kapitalerhohungen, soweit sie noch nicht ausgeschopft sind, zu
berticksichtigen (Hiiffer, a. a. O., § 192 Rdnr. 23). Ausgehend
von einem Grundkapital i. H. v. 708.099.784 € und unter
Beriicksichtigung der bereits mit Beschluss der Hauptver-
sammlung vom 23.4.2010 bedingten Kapitalerhohung i. H. v.
53.916.185 € betrigt demgemal der nach § 192 Abs. 3 Satz 1
Alt. 1 AktG gesetzlich zulédssige Hochstbetrag fiir eine weitere
bedingte Kapitalerhshung maximal 300.133.707 €.

Diesen Betrag hat der Beschluss der Hauptversammlung
tiberschritten.

bb) Der VerstoB3 gegen § 192 Abs. 3 Satz 1 AktG fiihrt nach
allgemeiner Auffassung zur Nichtigkeit des Kapitalerho-
hungsbeschlusses gemidf} § 241 Nr. 3 AktG (Hiiffer, a. a. O.,
§ 192 Rdnr. 23; Krafka/Willer/Kiihn, Registerrecht, 8. Aufl.,
Rdnr. 1504; Gefler/Hefermehl/Eckardt/Kropff/Bungeroth,
AktG, 1993, § 192 Rdnr. 55; GroBkommentar zum AktG/
Frey, 2006, § 192 Rdnr. 143; K. Schmidt/Lutter/Veil, AktG,
2010, § 192 Rdnr. 28; Kolner Kommentar zum Aktiengesetz/
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Lutter, 2. Aufl., § 192 Rdnr. 31 m. w. N.; MiinchKommAktG/
Fuchs, 2011, § 192 Rdnr. 153). Zu Recht hat daher das Regis-
tergericht die zur Eintragung urspriinglich angemeldete
Satzungsidnderung betreffend einer bedingten Kapitalerho-
hung in Hohe von bis zu 354.049.892 € abgelehnt (vgl.
Hiiffer, a. a. O., § 192 Rdnr. 23; MiinchKommAktG/Fuchs,
a.a. 0., § 192 Rdnr. 154).

b) Entgegen dem Beschwerdevorbringen erweist sich auch
die mit Antrag vom 4.7.2011 zur Eintragung angemeldete
Satzungsidnderung mit dem Inhalt, dass die Hauptversamm-
lung am 15.4.2011 eine bedingte Kapitalerhdhung bis zu
einer Hohe von 300.133.707 € beschlossen hat, als nicht ein-
tragungsfihig.

aa) Die mit Beschluss vom 15.4.2011 von der Hauptver-
sammlung gefasste bedingte Kapitalerhohung von bis zu
354.049.892 € fiihrt im Hinblick auf den Verstofl gegen § 192
Abs. 3 AktG zur Gesamtnichtigkeit des Beschlusses tiber die
bedingte Kapitalerhohung und beschrinkt sich nicht nur auf
den die Grenze des § 193 Abs. 3 AktG iiberschieBenden Teil
(allgemeine Auffassung: Hiiffer, a. a. O., § 192 Rdnr. 23;
MiinchHdb AG/Krieger, 2. Aufl., § 57 Rdnr. 9; MiinchKom-
mAktG/Fuchs, a. a. O., § 192 Rdnr. 154; GroBBkommentar
zum AktG/Frey, 2006, § 192 Rdnr. 143; Kolner Kommentar
zum AktG/Lutter, a. a. O., § 192 Rdnr. 31 m. w. N.). Soweit
vereinzelt in der Vergangenheit die Auffassung vertreten
wurde, dass der Beschluss in einen wirksamen und einen un-
wirksamen Teil aufgespaltet werden konne (vgl. Roder, ZHR
99 (1934), 212, 215 f.; Ritter, AktG 1937, 2. Aufl,, § 159
Rdnr. 5, der aber trotz Aufspaltung des Beschlusses in einen
wirksamen und unwirksamen Teil die Auffassung vertritt,
dass das Registergericht die Eintragung des Beschlusses zur
bedingten Kapitalerhhung insgesamt ablehnen muss), hat
sich diese Meinung in der Folgezeit in der Literatur nicht
durchgesetzt (vgl. oben).

bb) Auch der Senat hilt die in der Literatur — soweit erkenn-
bar — einhellig vertretene Meinung einer Gesamtnichtigkeit
des gegen den zuldssigen Hochstbetrag nach § 192 Abs. 3
Satz 1 AktG verstolenden Beschlusses gemidll § 241 Nr. 3
AktG fiir zutreffend, da § 192 Abs. 3 AktG nicht nur dem
Schutz der Aktionire, sondern auch dem offentlichen Inter-
esse an der Ubersichtlichkeit der Kapitalverhiltnisse (Miinch-
KommAKktG/Fuchs, a. a. O., § 192 Rdnr. 145) dient und daher
die Verletzung des offentlichen Interesses an der Einhaltung
der Vorschrift die Nichtigkeit des ganzen Hauptversamm-
lungsbeschlusses bewirkt (vgl. Koélner Kommentar zum
AktG/Lutter, a. a. O., § 192 Rdnr. 31). Fiir eine Anwendung
des Rechtsgedankens des § 139 BGB ist daher entgegen dem
Beschwerdevorbringen wegen der hier in rechtlicher Hinsicht
fehlenden Teilbarkeit des Hauptversammlungsbeschlusses
iiber die bedingte Kapitalerhohung kein Raum. Dieses Ergeb-
nis steht nicht in Widerspruch zu der von der Beschwerdefiih-
rerin zitierten Rechtsprechung zur grundsitzlichen Anwend-
barkeit des § 139 BGB auf Hauptversammlungsbeschliisse
(vgl. BGH, NJW 1988, 1214; OLG Hamburg, NZG 2000,
549), insbesondere auch nicht zu der Entscheidung des OLG
Miinchen vom 27.8.2008 (AG 2008, 864). Der Verfahrensge-
genstand dieser Entscheidungen betraf weder den hier inmit-
ten stehenden Verstofl gegen den nach § 192 Abs. 3 Satz 1
AktG zuldssigen Hochstbetrag fiir eine bedingte Kapitalerho-
hung, noch die hier zu entscheidende Frage der registerrecht-
lichen Eintragbarkeit.

3. Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde liegen nicht vor.

15. BGB §§242,271 Abs. 1, 810; AktG §§ 241, 246; GmbHG
§§ 30, 34 (Wirksamkeit eines Einziehungsbeschlusses nach
vorangegangener aufserordentlicher Kiindigung des Gesell-
schafters trotz fehlender Abfindung)

1. Hat die GmbH die auflerordentliche Kiindigung eines
Gesellschafters akzeptiert und zum Anlass genom-
men, die Einziehung des Geschiiftsanteils zu beschlie-
Ben, ist der Einziehungsbeschluss allenfalls anfecht-
bar, aber nicht nichtig, selbst wenn kein wichtiger
Grund fiir die Kiindigung vorlag.

2. Die Einziehung des Geschiiftsanteils nach der Aus-
trittserklidrung eines Gesellschafters, also letztlich die
Einigung iiber dessen Austritt, ist einem in der Sat-
zung zugelassenen Ausschluss mit sofortiger Wirkung
vergleichbar. Im letztgenannten Fall lebt die Gesell-
schafterstellung des Betroffenen nicht wieder auf,
wenn die Gesellschaft nichts dazu tut, dass der Ausge-
schlossene den Gegenwert seines Geschiiftsanteils er-
langt (BGHZ 32, 17, 23 = NJW 1960, 866).

3. Ein Abfindungsanspruch und dementsprechend ein
Auskunftsanspruch nach §§ 810, 242 BGB entsteht
bereits mit Zugang der auBlerordentlichen Kiindi-
gung des Gesellschafters bei der GmbH. Kann er
diese Anspriiche wegen Verjihrung nicht mehr
durchsetzen, kann er sich nicht darauf berufen, der
Einziehungsbeschluss habe mangels Abfindungszah-
lung seine Wirkung verloren.

OLG Miinchen, Urteil vom 28.7.2011, 23 U 750/11

Die Parteien streiten iiber die Frage, ob der Kldger noch Gesellschaf-
ter der Beklagten zu 1) ist. Hilfsweise macht der Kldger im Wege der
Stufenklage seinen Abfindungsanspruch geltend.

Der Kléger iibernahm bei Griindung der Beklagten zu 1), deren jetzi-
ger Geschiftsfiihrer der Beklagte zu 2) ist, eine Stammeinlage in Hohe
von 13.750 DM. Die Gesellschafterliste vom 7.2.2002 weist ihn als
Gesellschafter mit zwei Geschiftsanteilen im Nennwert von 13.500
DM und 6.900 DM aus. Der Klidger war auBerdem als Angestellter fiir
die Beklagte zu 1) titig. Nach § 4 der Satzung der Beklagten zu 1)
kann die auf unbestimmte Zeit errichtete Gesellschaft von jedem Ge-
sellschafter mit einer Frist von einem Jahr zum Ende eines Kalender-
jahres gekiindigt werden. Nachdem es zu Unstimmigkeiten zwischen
den Parteien gekommen war, erklirte der Beklagte zu 2) mit Schreiben
vom 19.10.2006 gegeniiber dem Klédger dessen Tatigkeit als Vertriebs-
und Projektleiter mit sofortiger Wirkung fiir beendet. Darauthin kiin-
digte der Kldger mit Schreiben vom 20.10.2006 unter dem Betreff
fristlose Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses und des Gesellschafts-
vertrages” u. a. das Gesellschaftsverhiltnis mit der Beklagten zu 1)
aus wichtigem Grund und mit sofortiger Wirkung. Mit Schreiben sei-
nes damaligen Anwalts vom 12.12.2006 forderte er u. a. einen Abfin-
dungsbetrag in Hohe von 114.000 €, da er den Gesellschaftsvertrag
mit Schreiben vom 20.11.2006 fristlos gekiindigt habe, er aber bis zur
Zahlung seiner Abfindung Gesellschafter bleibe. Darauthin entgeg-
nete die Beklagte zu 1) durch ihre damaligen Anwilte mit Schreiben
vom 22.12.2006, die auBerordentliche fristlose Kiindigung des Gesell-
schaftsvertrages durch den Kldger mit Schreiben vom 20.11.2006 sei
ohne wichtigem Grund erfolgt; sollte aus anderen Griinden eine un-
iberwindbare Zerriittung des Gesellschaftsverhiltnisses vorliegen,
nehme sie die darauf gestiitzte Kiindigung des Gesellschaftsverhilt-
nisses zur Kenntnis. Bei der Gesellschafterversammlung vom 8.2.2007
wurde die Einziehung des Geschiftsanteils des Kldgers beschlossen.
Das Protokoll dieser Gesellschafterversammlung wurde dem Kliger
mit Schreiben vom 13.2.2007 iibersandt. Nachdem der Kliger mit
Schreiben vom 10.2.2010 den Beklagten zu 2) aufforderte, eine Ge-
sellschafterversammlung der Beklagten zu 1) einzuberufen, reichte
der Beklagte zu 2) eine Gesellschafterliste ein, die den Kldger nicht als
Gesellschafter ausweist. Dort heiflt es u. a., dass durch die Einziehung
der Geschiftsanteile vom 9.2.2007 die vormaligen Geschiftsanteile
des Kligers erloschen seien. Am 9.2.2007 hatte keine Gesellschafter-
versammlung stattgefunden.

Der Kléger vertritt die Ansicht, er sei nach wie vor Gesellschafter der
Beklagten zu 1). Der Beschluss der Gesellschafterversammlung vom
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8.2.2007 sei aufgrund erheblicher formeller materieller Méngel nich-
tig und unwirksam. Er habe jedenfalls seine Wirkung verloren. Die
dem Handelsregister des AG Traunstein am 10.5.2007 vorgelegte
Gesellschafterliste sei falsch. Er habe jedenfalls einen Abfindungsan-
spruch, den er mit seinen Hilfsantrigen geltend mache.

Die Beklagten entgegnen, der Einziehungsbeschluss sei wirksam,
Auskunfts- und Abfindungsanspriiche des Kldgers seien jedenfalls
verjahrt. Die Beklagte zu 1) erklart hilfsweise mit Schadensersatzan-
spriichen aus § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. §§ 17, 18 UWG die Aufrech-
nung gegeniiber etwaigen Abfindungsanspriichen des Kldgers.

Das LG, auf dessen tatsichliche Feststellungen gemif3 § 540 ZPO
Bezug genommen wird, hat die Klage insgesamt abgewiesen. Die
beiden Feststellungsantrige seien unbegriindet, da der Gesellschaf-
terbeschluss vom 8.2.2007 wirksam sei. Ob in dem Verhalten der Be-
klagten vor der Kiindigung des Klégers ein wichtiger Grund zu sehen
sei, konne dahinstehen, weil die Zustimmung der Gesellschafterver-
sammlung zum Austritt vorlag. Der Kldger konne sich auch nicht mit
Erfolg darauf berufen, dass der Einziehungsbeschluss deshalb un-
wirksam sei, weil die Einziehung ohne gleichzeitige ausdriickliche
Anerkennung des von ihm geltend gemachten Abfindungsanspruchs
erfolgt sei. Die Beklagte zu 1) habe einen Abfindungsanspruch des
Kligers dem Grunde nach anerkannt, jedoch dargelegt, dass kein aus-
zuzahlendes Abfindungsguthaben vorhanden sei. Der Klidger be-
haupte primir die Nichtigkeit des Gesellschafterbeschlusses mache
jedoch keinen Nichtigkeitsgrund geltend. Ein Anfechtungsrecht stehe
dem Kldger dagegen analog § 246 AktG nicht mehr zu. Da der Kliager
als Gesellschafter aus der Beklagten zu 1) ausgeschieden sei, sei die
am 10.5.2010 zum Handelsregister eingereichte Gesellschafterliste,
abgesehen vom Schreibfehler hinsichtlich der Verwechslung des Da-
tums, inhaltlich zutreffend, weshalb ein Anspruch des Kligers auf
Einreichung einer Gesellschafterliste, die ihn als Gesellschafter aus-
weist, nicht bestehe. Auch die im Wege der Stufenklage formulierten
Hilfsantrige seien unbegriindet, da der Auskunftsanspruch jedenfalls
verjahrt sei.

Dagegen wendet sich die Berufung des Klégers, der vor allem seine
Argumentation in erster Instanz wiederholt und vertieft. Die vom
Klidger nach § 4 der Satzung der Beklagten zu 1) erklirte Kiindigung
des Gesellschaftsverhiltnisses konne nicht in eine Zustimmung zur
Einziehung umgedeutet werden. Der Einziehungsbeschluss vom
8.2.2007 sei bereits deshalb nichtig, da die Einziehung nach § 34
GmbHG eine entsprechende Satzungsklausel voraussetze, die die
Satzung der Beklagten zu 1) nicht enthalte. Der Kliger sei Gesell-
schafter der Beklagten zu 1) geblieben, da der Beschluss vom
8.2.2007 jedenfalls seine Wirkung verloren habe, da die aufschie-
bende gesetzliche Bedingung, dass die Zahlung des Einziehungsent-
gelts ohne Beeintrichtigung des Stammbkapitals in angemessener Zeit
erfolge, ausgefallen sei. Dem Kliger stehe jedenfalls hilfsweise ein
Abfindungsanspruch zu, der sich nach dem Verkehrswert seiner Ge-
schiftsanteile zum Zeitpunkt des Einziehungsbeschlusses bemesse,
und erst mit Zugang des Einziehungsbeschlusses im Februar des Jah-
res 2007 habe entstehen konnen. Rdumt der Gesellschaftsvertrag den
Gesellschaftern ein Kiindigungsrecht ein, so fiihre die Austibung die-
ses Rechts, wenn der Gesellschaftsvertrag wie im vorliegenden Fall
keine andere Regelung enthalte, nach § 60 GmbHG zur Auflosung
der Gesellschaft und nicht zum Ausscheiden des kiindigenden Gesell-
schafters. Jeder GmbH-Gesellschafter konne jedenfalls bei Vorliegen
eines wichtigen Grundes aus der Gesellschaft austreten und eine
Abfindung verlangen. Dieses Recht gehore als Grundprinzip des Ver-
bandsrechts zu den zwingenden unverzichtbaren Mitgliedschafts-
rechten und konne daher auch nicht in der Satzung ausgeschlossen
oder unzumutbar erschwert werden.

Aus den Griinden:

1I.
Die zuldssige Berufung hat keinen Erfolg.

1. Der Klageantrag zu 1) ist unbegriindet, da der auf der Ge-
sellschafterversammlung vom 8.2.2007 gefasste Beschluss,
den Geschiftsanteil des Klédgers einzuziehen weder nichtig ist
noch seine Wirkung verloren hat.

a) Den Beschluss vom 8.2.2007 hat der Kldger nicht inner-
halb der als Leitbild heranzuziehenden Monatsfrist des § 246
AktG angefochten. Nichtigkeitsgriinde hat der Klédger nicht

vorgetragen. Da das GmbHG keinen Katalog von Nichtig-
keitsgriinden enthilt, hat die Rechtsprechung in Ubereinstim-
mung mit dem Schrifttum in Anlehnung an das Aktienrecht
einen solchen entwickelt (RGZ 166, 129, 132 f.; BGHZ 11,
231, 235), der sich am heutigen § 241 AktG orientiert
(Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 10. Aufl., § 45 Rdnr. 62 ff.).

aa) Es kann offenbleiben, ob der anwaltliche Vertreter des
Klagers bei der Gesellschafterversammlung vom 8.2.2007 zu
Recht von der Abstimmung ausgeschlossen worden ist. Die
Nichtberiicksichtigung von Stimmen, die nur vermeintlich vom
Stimmrecht ausgeschlossen sind, ist nur ein Anfechtungs-
grund (Scholz/K. Schmidt, GmbHG, a. a. O., § 45 Rdnr. 98).

bb) Der Beschluss ist auch nicht deswegen unwirksam, weil
die Satzung der Beklagten zu 1) die Einziehung von Ge-
schiftsanteilen nicht zulédsst. Beim auflerordentlichen Austritt
eines Gesellschafters muss die Einziehung namlich in Ab-
weichung von § 34 GmbHG nicht im Gesellschaftsvertrag
zugelassen sein; ebenso wenig muss der Austretende ihr zu-
stimmen (Scholz/H. Winter/Seibt, GmbHG, 10. Aufl., Anhang
§ 34, Rdnr. 16).

In der vom Kldger mit Schreiben vom 20.10.2006 erklirten
Kiindigung liegt ein auferordentlicher Austritt des Kligers.
Die vom Kléger vor allem in der Sitzung vom 30.6.2011 und
im Schriftsatz vom 25.7.2011 vertretene Ansicht, der Kldger
habe nicht das Gesellschaftsverhiltnis, sondern die Gesell-
schaft gekiindigt, tiberzeugt nicht. Der Kldger hat sich in sei-
nem Kiindigungsschreiben weder auf § 4 der Satzung der
Beklagten zu 1) berufen, noch ist der Kldger von einer Kiindi-
gungsfrist bis zum 31.12.2007 ausgegangen. Auch wenn das
Schreiben als Betreff , Kiindigung des Gesellschaftsvertrags*
angibt, ergibt sich aus dem folgenden Text eindeutig, dass der
Klidger das Gesellschaftsverhéltnis ,,aus wichtigem Grund und
mit sofortiger Wirkung® gekiindigt hat. Die Erkldrung einer
auferordentlichen Kiindigung ist eine Austrittserklirung
(Lutter/Hommelhoffl Lutter, GmbHG, 17. Aufl., § 34 Rdnr. 75).
Der Kldger ist auch im nachfolgenden Schreiben vom
12.12.2006 davon ausgegangen, dass ihm aufgrund dieses
Austritts ein Abfindungsanspruch zusteht. Die jetzt vom Beru-
fungsfiihrer vertretene Ansicht, die Kiindigung des Klégers
habe zur Auflosung der Gesellschaft zum 31.12.2007 gefiihrt,
ist damit nicht in Einklang zu bringen. § 4 der Satzung gibt den
Gesellschaftern nur das Recht zur ordentlichen Kiindigung der
Gesellschaft mit der Frist von einem Jahr zum Ende des Kalen-
derjahres, nicht aber ein Recht zur auBerordentlichen Kiindi-
gung, das unter dem Grundsatz der Subsidiaritit stinde
(Scholz/K. Schmidt/Bitter, GmbHG, 10. Aufl., § 60 Rdnr. 77).
Danach ist vom Vorrang des Austritts auszugehen und die Auf-
16sung der Gesellschaft der GmbH das duflerste Mittel, das der
Minderheit nur ausnahmsweise zugestanden werden kann
(Scholz/K. Schmidt/Bitter, a. a. O., § 61 Rdnr. 3). Aus dem
Kiindigungsschreiben des Klégers ergibt sich eindeutig, dass
er seinen Austritt mit sofortiger Wirkung begehrte.

Das LG ist zutreffend davon ausgegangen, dass dahinstehen
kann, ob in dem Verhalten der Beklagten zu 1) ein den Kldger
zur auferordentlichen Kiindigung berechtigender wichtiger
Grund lag. Die Beklagte zu 1) hat die Kiindigung akzeptiert
und zum Anlass genommen, die Einziehung des Geschiftsan-
teils des Klidgers zu beschlieBen. Selbst wenn die Vorausset-
zungen einer auflerordentlichen Kiindigung nicht vorgelegen
haben sollten, war der in der Gesellschafterversammlung vom
8.2.2007 gefasste Beschluss nicht nichtig, sondern allenfalls
anfechtbar (Goette zu BGH, Beschluss vom 28.4.1997, I1 ZR
162/96, DStR 1997, 1336).

cc) Auch der Umstand, dass durch den Beschluss ,,der Ge-
schiftsanteil” des Klédgers eingezogen wurde, steht der Wirk-

Rechtsprechung



Rechtsprechung

62 Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

MittBayNot 1/2012

samkeit nicht entgegen. Zwar bleibt auch bei Vereinigung
mehrerer Geschiftsanteile in einer Hand jeder Geschiftsanteil
selbstindig (Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 17. Aufl.,
§ 15 Rdnr. 22), da jedoch sowohl in der Ladung zur Gesell-
schafterversammlung vom 8.2.2007 als auch in der Nieder-
schrift auf die vorausgegangene Kiindigung des Klédgers Be-
zug genommen wird, ist der Beschluss eindeutig dahingehend
zu verstehen, dass beide Geschiftsanteile des Kldgers einge-
zogen werden.

b) Der Einziehungsbeschluss hat nicht mangels einer Abfin-
dungszahlung der Beklagten zu 1) an den Kliger ,.seine
Wirkung verloren. Denn nach Ansicht des Senats stand der
Einziehungsbeschluss vom 8.2.2007 wegen der vorausgegan-
genen Kiindigung des Klégers nicht unter der aufschiebenden
Bedingung der Abfindung ohne Verstof gegen § 30 GmbHG,
die ausgefallen sein konnte; jedenfalls miisste sich der Kldger
so behandeln lassen als wire die Bedingung eingetreten.

aa) Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung kann die Sat-
zung einer GmbH fiir den Fall des Ausschlusses eines Gesell-
schafters durch Gesellschafterbeschluss anordnen, dass der
betroffene Gesellschafter seine Gesellschafterstellung mit so-
fortiger Wirkung — also auch schon vor Zahlung seiner Abfin-
dung — verliert (BGHZ 32, 17, 23; Beschluss vom 8.12.2008,
11 ZR 263/07, ZIP 2009, 314). Fiir einen Austritt durch Kiin-
digung gilt nichts anderes (BGH, Urteil vom 30.6.2003, Il ZR
326/01, ZIP 2003, 1544 ff.). In der Entscheidung vom
25.1.1960 (BGHZ 32, 17, 23) fiihrte der BGH aus, ein recht-
méiBiger AusschlieBungsbeschluss habe zur Folge, dass der
betroffene Gesellschafter seine Gesellschafterstellung ver-
liere, der Geschiftsanteil dagegen bestehen bleibe. Auch
wenn die Gesellschaft nicht in angemessener Frist die Einzie-
hung des Geschiftsanteils beschlieBe oder seine Abtretung
verlange und nichts dazu tue, dass der Ausgeschlossene den
Gegenwert seines Geschiftsanteils erlangt, lebe doch die Ge-
sellschafterstellung des Betroffenen nicht wieder auf.

Ob ein Finziehungsbeschluss mangels einer entsprechenden
Satzungsregelung schon mit seiner Bekanntgabe an den Ge-
sellschafter zur Vernichtung des Geschiftsanteils fiihrt oder
ob diese Wirkung erst mit der Zahlung der Abfindung eintritt,
hat der BGH im Urteil vom 30.6.2003 (juris Tz. 14) ausdriick-
lich offen gelassen. Das OLG Hamm (Urteil vom 12.3.2008,
8 U 205/07, juris Tz. 22, m. w. N.) interpretiert dies als Lo-
sung von dem Gedanken eines strikten Junktims zwischen
Zahlung der Einziehungsabfindung und Verlust der Gesell-
schafterstellung (in diesem Sinn auch Baumbach/Hueck/
Hueck/Fastrich, GmbHG, 19. Aufl., § 34 Rdnr. 42). Nach
Ansicht Goettes (Die GmbH, 2. Aufl., 2002, § 6 Rdnr. 53)
kann die Judikatur des II. Zivilsenats ohnehin nicht im Sinne
eines solchen Junktims verstanden werden. Lediglich eine
vereinzelt gebliebene, nicht tragende Nebenbemerkung in
BGHZ 101, 113, 121, nach der der Betroffene Gesellschafts-
rechte wahrnehmen konne, jedenfalls solange die Einziehung,
insbesondere infolge Nichtzahlung der geschuldeten Abfin-
dung, nicht vollzogen ist, konnte die Deutung zulassen, dass
der II. Zivilsenat auch iiber den Fall der Ausschlieung durch
gestaltendes Urteil hinaus die Wirksamkeit dieser MaBBnahme
stets von der Zahlung der Abfindung bzw. des Abtretungsent-
gelts abhingig machen will. Anderen Entscheidungen, wie
der bereits zitierten vom 25.1.1960 (BGHZ 32, 17, 23), lasse
sich entnehmen, dass bei der Ausschliefung durch Beschluss
eine derartige Koppelung nicht gelte.

Nach Ansicht des Senats ist die Einziehung des Geschéftsan-
teils nach der Austrittserkldrung eines Gesellschafters, also
letztlich die Einigung iiber dessen Austritt, einem in der Sat-
zung zugelassenen Ausschluss mit sofortiger Wirkung ver-

gleichbar. Fiir den letztgenannten Fall ist jedoch hochstrich-
terlich entschieden, dass auch dann, wenn die Gesellschaft
nichts dazu tut, dass der Ausgeschlossene den Gegenwert sei-
nes Geschiftsanteils erlangt, die Gesellschafterstellung des
Betroffenen nicht wieder auflebt (BGHZ 32, 17, 23; BGH,
Beschluss vom 8.12.2008, 11 ZR 263/07, ZIP 2009, 314). An-
ders als in dem vom BGH mit Urteil vom 17.10.1983 (Il ZR
80/83, WM 1983, 1354) entschiedenen Fall stand hier nach
dem Einziehungsbeschluss vom 8.2.2007 die Umsetzung der
Austrittserkldarung des Klidgers nicht mehr aus.

bb) Auch wenn man mit dem OLG Koln (Urteil vom
26.3.1999, 19 U 108/96, NZG 1999, 1222 ff.) der Ansicht des
Klagers folgt, dass ein nach einer Kiindigung des Gesellschaf-
ters ergangener Einziehungsbeschluss unter der aufschieben-
den Bedingung der Zahlung der Abfindung steht, kann nicht
festgestellt werden, dass der Gesellschafterbeschluss vom
8.2.2007 seine Wirkung verloren hat.

Ausgefallen ist eine Bedingung, wenn feststeht, dass sie nicht
mehr eintreten kann (Palandt/Ellenberg, 70. Aufl., § 158,
Rdnr. 3). Der Kldger muss sich jedoch so behandeln lassen,
als wire die aufschiebende Bedingung eingetreten. Der Kla-
ger wire aufgrund seiner gesellschaftlichen Treuepflicht ge-
halten gewesen, seine Abfindungsanspriiche nach Erhalt des
ablehnenden Schreibens der Beklagten zu 1) vom 22.12.2006
und des Beschlusses vom 8.2.2007 —u. U. gerichtlich — weiter
zu verfolgen, um die ,,schwierige Schwebelage* (BGH, Urteil
vom 30.06.2003, II ZR 326/01, Tz. 14) zu beenden. § 162
Abs. 1 BGB ist zwar nicht auf Rechtsbedingungen anwend-
bar, wohl aber der in der Vorschrift zum Ausdruck kommende
allgemeine Rechtsgedanke, dass niemand aus seinem treu-
widrigen Verhalten Vorteile ziehen darf. Der Kldger hat nicht
wihrend der dreijdhrigen Verjahrungsfrist Stufenklage erho-
ben, um seinen Abfindungsanspruch durchzusetzen (siehe
unten 4.), er muss sich daher so stellen lassen, als sei die Be-
dingung eingetreten.

2. Der Klageantrag zu 2) hat keinen Erfolg, da am 9.2.2007
unstreitig iiberhaupt kein Gesellschafterbeschluss gefasst
wurde, denn die Beklagten haben mit Schriftsatz vom
6.8.2010 eingerdumt, dass das Schreiben 10.5.2010 an das
Handelsregister einen Schreibfehler enthilt.

3. Der Klédger hat gegen die Beklagte zu 1) aus den unter
Ziffer 1.1. dargelegten Griinden keinen Anspruch auf Einrei-
chung einer Gesellschafterliste, die ihn als Gesellschafter aus-
weist.

Folgt man der Ansicht, die Einziehung sei aufschiebend be-
dingt durch die Zahlung der Abfindung, ergibt sich dies auch
aus der Uberlegung, dass der Kliger nach Bekanntgabe des
Einziehungsbeschlusses allenfalls noch formal Gesellschafter
war. Geht es nach dem Austritt eines Gesellschafters nur noch
darum, die ihm zustehende Abfindung fiir seinen Geschéfts-
anteil zu erhalten, darf er seine Mitspracherechte in der Ge-
sellschaft nur noch insoweit ausiiben, als sein wirtschaftliches
Interesse an der Durchsetzung seines Abfindungsanspruchs
betroffen ist (BGH, Urteil vom 30.11.2009, II ZR 208/08,
Tz. 17). Hier kann der Klédger einen Abfindungsanspruch je-
doch nicht mehr durchsetzen.

Beziiglich des Beklagten zu 2) wird auf die zutreffenden Aus-
filhrungen des Erstgerichts und das Senatsurteil vom
29.7.2010, 23 U 1997/10 Bezug genommen.

4. Die Hilfsantrage zu 4) bis 8) haben keinen Erfolg. Das
LG hat die hilfsweise erhobene Stufenklage zu Recht insge-
samt wegen Verjahrung abgewiesen. Anspriiche gegen den
Beklagten zu 2) bestehen ohnehin nicht, Abfindungs- und
Auskunftsanspriiche des ausscheidenden Gesellschafters be-
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stehen nur gegen die Gesellschaft. Die im weiteren Hilfsan-
trag auf Zahlung von 114.000 € liegende Klageerweiterung
ist nach § 533 ZPO zuldssig. Auch insoweit kann die Beklagte
zu 1) jedoch Verjdhrung einwenden.

Ein Abfindungsanspruch und dementsprechend ein Aus-
kunftsanspruch des Klédgers nach §§ 810, 242 BGB ist bereits
mit Zugang der Kiindigung des Kligers bei der Beklagten zu
1) am 23.10.2006 entstanden. Bereits die Kiindigungserkli-
rung des Kligers bewirkte, dass die Gesellschaft berechtigt
und verpflichtet war, gegen Abfindung des Gesellschafters
nach ihrer Wahl entweder den Geschiftsanteil einzuziehen
oder dessen Abtretung unter Wahrung der Form des § 15
Abs. 3 GmbHG zu verlangen (Ulmer/Ulmer, GmbHG, Anh.
§ 34 Rdnr. 57; Scholz/H. Winter/Seibt, GmbHG, 10. Aufl., An-
hang § 34 Rdnr. 14 m. w. N.). Dass die Gesellschaft von ihrem
Wahlrecht Gebrauch macht, ist keine Voraussetzung fiir den
Abfindungsanspruch des Gesellschafters nach einer Kiindi-
gung (OLG Celle, Urteil vom 28.08.2002, 9 U 29/92, Tz. 29,
GmbHR 2002, 1063). Dementsprechend ist maflgeblicher
Zeitpunkt fiir die Berechnung der Abfindung nach herrschender
Meinung der Zugang der Austrittserkldrung bei der Gesell-
schaft (Baumbach/Hueck/Hueck/Fastrich, GmbHG, 19. Aufl.,
§ 34 Rdnr. 25. m. w. N.). Im Ubrigen hat die Beklagte zu 1)
die Kiindigung des Kligers bereits im Jahr 2006 akzeptiert.
Denn im Schreiben vom 22.12.2006 brachte die Beklagte
zu 1) lediglich zum Ausdruck, ihr Verhalten begriinde
keinen wichtigen Grund, eine Zerriittung sei auf das Verhalten
des Klédgers zuriickzufiihren. Einer darauf gestiitzten Kiindi-
gung hat sie nicht widersprochen, sondern ,,zur Kenntnis®
genommen.

Der Auskunftsanspruch und — mangels einer abweichenden
Regelung in der Satzung — auch der Abfindungsanspruch wur-
den gemifl § 271 Abs. 1 BGB sofort fillig. Die dreijéhrige
Verjdhrungsfrist endete am 31.12.2009. Die Klage ging am
4.6.2010 bei Gericht ein.

Tatsachen, aus denen sich eine Hemmung der Verjdhrung
ergibt, miisste der Kldger darlegen und beweisen. (...)

Zwangsvollstreckungs-
und Insolvenzrecht

16. InsO §§ 112, 119, 259; BGB §§ 158 Abs. 2, 1090; GBO
§ 71 Abs. 2 Satz 2; ErbbauRG § 14 Abs. 3 Satz 1 (Erloschen
einer Dienstbarkeit trotz Kiindigungssperre des § 112 InsO)

Die Kiindigungssperre des § 112 InsO hindert nicht das
Erloschen einer Dienstbarkeit, welche das aus einem
Mietvertrag folgende Nutzungsrecht an dem belasteten
Grundstiick sichert und unter der auflésenden Bedingung
steht, dass iiber das Vermogen des Berechtigten ein Insol-
venzverfahren eroffnet wird, wenn diese Bedingung vor
dem Sicherungsfall eintritt.

BGH, Beschluss vom 7.4.2011, V ZB 11/10; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Zugunsten der Schuldnerin waren im Grundbuch und im Erbbau-
grundbuch von G. zwei beschrinkte personliche Dienstbarkeiten ein-
getragen, durch die jeweils die Befugnis zum Betrieb von Geschiiften
aller Art, insbesondere eines Waren- oder Parkhauses, eingerdumt
wurde. Die Bewilligung erfolgte im Rahmen eines im Jahr 2006 von
der Schuldnerin als Mieterin abgeschlossenen Gesamtmietvertrags
iiber den Grundbesitz. Darin wurden hinsichtlich der Dienstbarkeiten
u. a. folgende Bestimmungen getroffen:

,».§ 16 Dienstbarkeiten
(...)

16.3 Die Dienstbarkeiten erloschen, wenn eine der folgenden
auflosenden Bedingungen eingetreten ist:

G-

c) liber das Vermogen des Mieters ist von diesem selbst ein
Insolvenzantrag gestellt worden oder ein solcher Antrag wurde
von einem Dritten gestellt und das zustindige Gericht hat vor-
laufige InsolvenzsicherungsmafBinahmen beschlossen oder iiber
das Vermogen des Mieters wurde das Insolvenzverfahren eroft-
net oder die Erdffnung mangels Masse abgelehnt;

()

16.4 Die Loschung der jeweiligen Dienstbarkeit kann nicht ver-
langt werden, wenn im Zusammenhang mit Zwangsvollstre-
ckungsmaBnahmen in das betroffene Grundstiick (§ 57 a ZVG),
mit einem Insolvenzverfahren iiber das Vermogen des Vermie-
ters (§ 111 InsO) oder mit Eintritt einer Nacherbfolge (§§ 2135,
1056 Abs. 2 BGB) das Mietverhiltnis vorzeitig endet. (...)
§ 16.3 geht der Regelung dieses Absatzes vor.

Sobald einer der vorstehend genannten Sicherungsfille eintritt
und solange er andauert, ist der Mieter berechtigt, die Dienstbar-
keit auszuiiben. Die gegenwirtigen Eigentiimer und die Haupt-
vermieter sowie die Mieter sind verpflichtet, Art und Umfang
der Ausiibung an den einschldgigen Bestimmungen des Miet-
vertrags, die hier entsprechend anzuwenden sind, auszurichten,
auch wenn die Dienstbarkeit einen weitergehenden dinglichen
Inhalt hat.

Der Mieter ist verpflichtet, fiir die Dauer der Ausiibung der
Dienstbarkeit anstelle der Miete eine Ausiibungsvergiitung an
den jeweiligen (gegenwirtigen oder zukiinftigen) Grundstiicks-
eigentiimer zu zahlen, die der Hohe der Miete nebst Umsatz-
steuer entspricht, die er ohne Beendigung oder Beeintrichtigung
des Mietverhiltnisses zu entrichten hiitte. (...)*

Nachdem im Juni 2009 gegen die Schuldnerin Sicherungsmafnah-
men i. S. v. § 21 Abs. 2 InsO angeordnet worden waren, wurden die
Dienstbarkeiten — auf einen entsprechenden Antrag der Beteiligten zu
2, einer nachrangigen Grundpfandrechtsgldaubigerin — am 16.9.2009
im Grundbuch geloscht. Hiergegen erhob der frithere Beteiligte zu 1
als zwischenzeitlich bestellter Insolvenzverwalter tiber das Vermogen
der Schuldnerin Widerspruch und beantragte zugleich die Eintragung
eines Amtswiderspruchs.

Das Grundbuchamt hat den Widerspruch zuriickgewiesen und die
Eintragung eines Amtswiderspruchs abgelehnt. Gegen die Zuriick-
weisung seiner Beschwerde durch das OLG hat sich der Insolvenz-
verwalter mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde gewandt. Nach
Aufhebung des Insolvenzverfahrens haben die Verfahrensbevoll-
michtigten des Insolvenzverwalters erklirt, das Rechtsbeschwerde-
verfahren fiir die Schuldnerin fortfiithren bzw. aufnehmen zu wollen.
AnschlieBend hat die Schuldnerin der Beteiligten zu 2 Loschungsbe-
willigungen fiir die Dienstbarkeiten erteilt und das Verfahren fiir erle-
digt erklirt. Die Beteiligte zu 2 beantragt, die Kosten des Verfahrens
der Schuldnerin aufzuerlegen.

Aus den Griinden:
1I.

(...

c¢) Die Kostenentscheidung ist gemdB § 83 Abs. 2 i. V. m.
§ 81 Abs. 1 Satz 1 FamFG nach billigem Ermessen zu treffen.
Dabei kommt als besonderer Billigkeitsgrund fiir die Auferle-
gung von Kosten aus Rechtsmittelverfahren der Umstand in
Betracht, ob das Rechtsmittel erfolglos geblieben wire (vgl.
Keidel/Zimmermann, FamFG, 16. Aufl., § 84 Rdnr. 28). Da-
gegen ist der Umstand, dass sich die Schuldnerin durch Ab-
gabe der Loschungsbewilligungen freiwillig in die Rolle der
Unterlegenen begeben hat, hier nicht mafigeblich. Es ist nicht
erkennbar, dass der Entschluss der Schuldnerin, die Auseinan-
dersetzung um die Dienstbarkeiten zu beenden, Ausdruck
einer von ihr anerkannten Rechtspflicht zu deren Loschung

Rechtsprechung
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ist; vielmehr diirfte er auf wirtschaftlichen Erwédgungen beru-
hen. Eine solche Verfahrensbeendigung muss moglich sein,
ohne dass sie zwingend zu der Verpflichtung fiihrt, die Kosten
des Rechtsstreits zu tragen. Dass es hier dennoch der Billig-
keit entspricht, der Schuldnerin die Kosten des Rechts-
beschwerdeverfahrens aufzuerlegen, folgt daraus, dass die
Rechtsbeschwerde ohne Erfolg und es damit bei der Zuriick-
weisung ihrer sofortigen Beschwerde durch das Beschwerde-
gericht geblieben wire.

2. Die Rechtsbeschwerde war unbegriindet, weil die Voraus-
setzungen fiir einen Amtswiderspruch, der sich auch gegen die
Loschung einer Grundbucheintragung richten kann (BayObLG,
Rpfleger 1987, 101; KEHE/Eickmann, GBO, 6. Aufl., § 53
Rdnr. 2; Meikel/Streck, GBO, 10. Aufl., § 53 Rdnr. 7), nicht
vorlagen. Das Grundbuch — fiir das Erbbaugrundbuch gilt in-
soweit nichts anderes (vgl. § 14 Abs. 3 Satz 1 ErbbauRG) — ist
auf Grund der Loschung der beiden beschrinkten personlichen
Dienstbarkeiten (§ 1090 BGB) nicht unrichtig geworden. Diese
sind durch den Eintritt der in § 16.3 ¢) des Gesamtmietvertrags
geregelten auflosenden Bedingung (§ 158 Abs. 2 BGB) auch
materiellrechtlich erloschen.

a) Die Dienstbarkeiten sind jeweils wirksam unter eine auf-
16sende Bedingung gestellt worden, obwohl diese nach den
Feststellungen des Beschwerdegerichts nicht in den Eintra-
gungsvermerk aufgenommen worden ist. Dabei kommt es
nicht darauf an, ob — was der Senat bislang offen gelassen hat
(Urteil vom 29.9.2006, V ZR 25/06, WM 2006, 2226, 2228 =
MittBayNot 2007, 47 m. w. N.) — eine auflosende Bedingung
zum wesentlichen Rechtsinhalt der Dienstbarkeit zihlt und
daher nach § 873 Abs. 1 BGB der Eintragungspflicht unter-
liegt oder ob es sich hierbei lediglich um eine den niheren
Inhalt des dinglichen Rechts in zeitlicher Hinsicht konkreti-
sierende Bestimmung handelt mit der Folge, dass insoweit
nach § 874 BGB auf die Eintragungsbewilligung Bezug ge-
nommen werden kann. Folgt man der zuerst genannten An-
sicht, wire das Recht zwar unbedingt eingetragen. Die
Dienstbarkeit wire dennoch lediglich bedingt entstanden, da
sich Einigung und Eintragung nur insoweit decken (BGH,
Urteil vom 12.7.1989, IVb ZR 79/88, NJW 1990, 112, 114;
BayObLG, NJW-RR 1998, 1025, 1026 = MittBayNot 1998,
260 — jeweils m. w. N.).

Die auflésende Bedingung gemil} § 16.3 c) des Gesamtmiet-
vertrags war eingetreten, da das Insolvenzgericht aufgrund
eines das Vermdgen der Schuldnerin betreffenden Insolvenz-
antrags SicherungsmafBnahmen gemél § 21 Abs. 2 InsO ange-
ordnet hatte.

b) Die Regelungen der §§ 112, 119 InsO stehen dem Erlo-
schen der Dienstbarkeiten in der hier gegebenen Konstellation
nicht entgegen.

aa) Durch § 112 InsO wird zugunsten des Insolvenzschuld-
ners fiir ein von diesem als Mieter (oder Péchter) eingegan-
genes Vertragsverhiltnis insoweit ein Kiindigungsschutz
begriindet, als der Vermieter daran gehindert ist, nach dem
Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens den Vertrag
aus den niher bezeichneten Griinden (Zahlungsverzug aus der
Zeit vor dem Eroffnungsantrag; Verschlechterung der Vermo-
gensverhiltnisse des Schuldners) zu kiindigen.

Die Regelung, die nach der herrschenden Meinung — zumin-
dest in Verbindung mit dem in § 119 InsO enthaltenen Verbot
abweichender Vereinbarungen — auch eine Vertragsbeendi-
gung durch Eintritt einer auflosenden Bedingung erfasst (vgl.
MiinchKommlInsO/Eckert, 2. Aufl., § 112 Rdnr. 16; K/P/B/
Tintelnot, InsO, Stand November 2010, § 112 Rdnr. 13;
Uhlenbruck/Wegener, InsO, 13. Aufl.,, § 112 Rdnr. 13; Braun,

InsO, 4. Aufl., § 112 Rdnr. 2 — jeweils m. w. N.; a. A. Hess/
Pape, InsO und EGInsO, Rdnr. 340), bezieht sich nach ihrem
Wortlaut ausschlieBlich auf (schuldrechtliche) Miet- und
Pachtvertrige. Eine beschrinkte personliche Dienstbarkeit als
ein dingliches Nutzungsrecht fillt somit grundsitzlich nicht
in den Anwendungsbereich der Norm (vgl. BGH, Urteil vom
20.10.2005, IX ZR 145/04, ZIP 2005, 2267, 2268 [fiir einen
Erbbaurechtsvertrag]; MiinchKommlInsO/Eckert, a. a. O.,
§ 108 Rdnr. 41; K/P/B/Tintelnot, a. a. O., § 108 Rdnr. 15; HK-
InsO/Ahrendt, InsO, 3. Aufl., § 108 Rdnr. 3).

Das gilt auch dann, wenn die zur Begriindung der Dienstbar-
keit erforderliche dingliche Einigung (§ 873 Abs. 1 BGB) —
wie hier — in einem gleichzeitig abgeschlossenen Mietvertrag
tiber das Grundstiick enthalten ist und das dingliche Recht der
Sicherung des schuldrechtlichen Gebrauchsrechts (§ 535
Abs. 1 Satz 1 BGB) dient. Soweit die Rechtsbeschwerde dem-
gegeniiber von einem typengemischten Vertrag ausgeht, der
wegen des blofen Sicherungscharakters der Dienstbarkeit
einheitlich nach Mietrecht zu beurteilen sei, verkennt sie, dass
die Dienstbarkeit von den ihr zugrundeliegenden schuldrecht-
lichen Vereinbarungen (Sicherungsabrede, Mietvertrag) ab-
strakt ist (Senat, Urteil vom 29.1.1988, V ZR 310/86, NJW
1988, 2364; Urteil vom 20.1.1989, V ZR 181/87, NJW-RR
1989, 519; BGH, Urteil vom 15.4.1998, VIII ZR 377/96,
NJW 1998, 2286, 2287). Das schlieBt es aus, das dingliche
Nutzungsverhiltnis einem schuldrechtlichen Vertragstyp zu-
zuordnen. Darauf, ob sich die fiir die Zeit nach dem Eintritt
des Sicherungsfalls getroffenen Bestimmungen ihrerseits an
dem Inhalt des Mietvertrags ausrichten (vgl. § 16.4 des Ge-
samtmietvertrags), kommt es in diesem Zusammenhang nicht
an.

bb) Auch eine teleologische, an Sinn und Zweck der Norm
ausgerichtete Auslegung des § 112 InsO steht der Annahme
eines wirksamen Bedingungseintritts nicht entgegen.

Der Vorschrift liegt die Erwdgung zugrunde, dass die wirt-
schaftliche Einheit im Besitz des Schuldners nicht zur Unzeit
auseinandergerissen werden darf (RegE, BT-Drucks. 12/2443,
S. 148). Mit dem Erloschen einer Sicherungsdienstbarkeit
durch den Eintritt einer auflosenden Bedingung ist indes nicht
zwingend ein Verlust der Berechtigung des Schuldners verbun-
den, das ihm an dem Grundstiick eingerdumte Recht aus-
zuiiben. Denn die Sicherungsdienstbarkeit bildet nicht bereits
von dem Zeitpunkt ihrer Bestellung an die rechtliche Grund-
lage fiir die Nutzung des Grundbesitzes. Ihre Bestellung erfolgt
vielmehr zusitzlich zu dem Abschluss eines Mietvertrags, um
das daraus resultierende Gebrauchsrecht entsprechend dem
Inhalt der Sicherungsabrede — mit dinglicher Wirkung — auf die
Zeit nach der Vertragsbeendigung zu erstrecken.

Auf diese Weise soll den rechtlichen und wirtschaftlichen
Nachteilen begegnet werden, die dem (insbesondere gewerb-
lichen) Mieter fiir den Fall drohen, dass das Vertragsverhiltnis
auf der Vermieterseite auf einen Dritten tibergeht und dieser
sodann von einem aus Anlass des Vertragsiibergangs beste-
henden Sonderkiindigungsrecht (z. B. nach § 57aZVG, § 111
InsO, § 21351i. V. m. § 1056 Abs. 2 BGB; vgl. § 16.4 des Ge-
samtmietvertrags) Gebrauch macht (dazu etwa Staudinger/
Mayer, 2009, § 1093 Rdnr. 12; Stapenhorst/Vof3, NZM 2003,
873 f.; Stiegele, Die Mietsicherungsdienstbarkeit, S. 26 ff.;
Wiemann in GS Gruson, S. 441 ff.). Der Rechtsinhaber ist
daher aufgrund der Sicherungsabrede erst nach dem Eintritt
des Sicherungsfalls zur Ausiibung der Dienstbarkeit berech-
tigt, wihrend sich zuvor die Nutzung des Grundstiicks aus-
schlieBlich nach Mafligabe des Mietvertrags richtet.

Daraus folgt, dass das Recht zur Nutzung der Mietsache durch
das Erloschen der Dienstbarkeit nicht nachteilig betroffen
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wird, wenn die auflosende Bedingung — wie hier — vor dem
Sicherungsfall eintritt. Das Gebrauchsrecht besteht dann auf
der Grundlage des Mietvertrags fort, der seinerseits der Kiin-
digungssperre nach § 112 InsO unterliegt. Ein Bediirfnis fiir
die Anwendung dieser Vorschrift auf die Dienstbarkeit besteht
insoweit nicht. Etwas anderes ergibt sich auch nicht im
Hinblick darauf, dass die Dienstbarkeit jedenfalls bei einem
spéteren Eintritt des Sicherungsfalls, etwa wegen einer Kiin-
digung des Mietvertrags als Folge einer Insolvenz des Ver-
mieters (vgl. § 111 InsO), die weitere Nutzung des Grund-
stiicks durch den Mieter sichern konnte. Denn § 112 InsO
schiitzt nicht jeglichen Fortbestand des Nutzungsverhiltnis-
ses. Der Mieter wird (in bestimmten Fillen) lediglich vor ei-
nem Verlust seines Gebrauchsrechts im Zusammenhang mit
einem sein eigenes Vermogen betreffenden Insolvenzantrag
bewahrt.

Beurkundungs- und
Notarrecht

17. GBO §§ 12, 133; GBV § 43; BNotO § 14 (Unzuldssige
Grundbucheinsicht im automatisierten Abrufverfahren durch
den Notar auf blofle Bitte eines Maklers)

Die bloBle Bitte eines Maklers um Grundbucheinsicht
berechtigt den Notar ohne néihere Priifung eines berech-
tigten Interesses nicht zur Einholung eines Grund-
buchauszugs im automatisierten Abrufverfahren (Best:iti-
gung von Not 26/10).

OLG Celle, Urteil vom 15.7.2011, Not 7/11

Der Klédger begehrt die Aufthebung einer Disziplinarverfiigung und
des sie bestitigenden Widerspruchsbescheids. Mit der Disziplinar-
verfiigung wurde gegen den Kliger ein Verweis wegen der unberech-
tigten Einsichtnahme in das elektronische Grundbuch in sechs Fillen
verhingt.

Aufgrund einer turnusmiBigen Uberpriifung der Amtsgeschiifte wirft
der Beklagte dem Klédger vor, in sechs Fillen unberechtigt Einsicht-
nahme in das elektronische Grundbuch genommen zu haben, weil
dies fiir andere als die in § 43 Abs. 2 GBV geregelten Zwecke erfolgt
sei. Die Grundbuchausziige sind von verschiedenen Maklern beim
Notar abgefragt worden. Die Beurkundung eines Kaufvertrags hat
nicht beim Kléger, sondern bei einem anderen Notar stattgefunden.
Der Kliger hat mittlerweile Gebiihren fiir die Einsichtnahme in das
elektronische Grundbuch erhoben.

Der Beklagte hat nach Einleitung des nichtformlichen Disziplinar-
verfahrens mit Bescheid vom 4.1.2010 einen Verweis verhéingt. Das
hiergegen vom Kléger eingelegte Rechtsmittel hat der Prisident des
OLG Celle mit dem Widerspruchsbescheid vom 31.1.2011 zurtick-
gewiesen.

Der Kldger hat nach Zustellung des Widerspruchsbescheids am
4.2.2011 Klage erhoben. Er vertritt unter Bezugnahme auf die Ent-
scheidung des erkennenden Notarsenats vom 24.8.2010 (Not 9/10)
die Auffassung, er habe eine notarielle Amtshandlung vorgenommen,
da er auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege titig geworden
sei. Die Grundstiickseigentiimer hitten die in ihrem Eigentum ste-
henden Grundstiicke verkaufen wollen und zu diesem Zwecke Mak-
ler eingeschaltet. Auf der Grundlage des von den Eigentiimern erteil-
ten Maklerauftrags seien diese — die Makler — an den Kliger in seiner
Eigenschaft als Notar herangetreten, um Grundbuchabschriften anzu-
fordern. Ein konkreter notarieller Auftrag im Sinne eines Beurkun-
dungs- oder Beglaubigungsgeschiftes sei nicht erforderlich. Viel-
mehr ergebe sich aus § 43 Abs. 2 GBYV, dass der Eigentiimer immer
ein berechtigtes Interesse habe und es im Ubrigen der Darlegung
eines berechtigten Interesses durch den Notar nicht bediirfe. Einen
,,Grundbuchservice auf Zuruf* eines Maklers habe er nicht betrieben.

Der Beklagte verteidigt die von ihm erlassene Disziplinarverfiigung
sowie den Widerspruchsbescheid.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Klage ist unbegriindet. Der Beklagte hat gegen
den Kldger zu Recht einen Verweis wegen der unberechtigten
Einsichtnahme in das elektronische Grundbuch in sechs Fil-
len verhingt. Es liegt ein Dienstvergehen wegen des Versto-
Bes gegen § 14 Abs. 1 und 3 BNotO vor.

Ein Notar hat gemal3 § 14 Abs. 1 BNotO sein Amt getreu sei-
nem Eide zu verwalten. Gemil3 § 14 Abs. 3 Satz 2 BNotO hat
er jedes Verhalten zu vermeiden, dass den Anschein eines Ver-
stoles gegen die ihm gesetzlich auferlegten Pflichten erzeugt.
Hiergegen hat der Kliger verstoen. Der Kliger hat den An-
schein erweckt, er nehme die gesetzlichen Vorgaben nicht
ernst, indem er ohne weitere Nachpriifung des Vorliegens
eines berechtigten Interesses in sechs Fillen einen Grund-
buchauszug im automatisierten Abrufverfahren eingeholt hat.

1. Grundsitzlich ist gemdf § 133 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GBO
die Einrichtung eines automatisierten Verfahrens zulissig, so-
fern sichergestellt ist, dass der Abruf von Daten die nach den
oder aufgrund der §§ 12 und 12 a GBO zuldssige Einsicht
nicht iiberschreitet. Gemiall § 133 Abs. 2 Satz 2 BNotO darf
die Genehmigung u. a. nur an Notare erteilt werden. Unter
diesen Voraussetzungen ist das uneingeschrinkte automati-
sierte Abrufverfahren nur geeignet, wenn ein berechtigtes In-
teresse fiir die Einsichtnahme in das Grundbuch nicht darge-
legt zu werden braucht (Demharter, GBO, 27. Aufl., § 133
Rdnr. 4; Senat, Beschluss vom 24.8.2010, Not 9/10, juris).

Gemill § 12 Abs. 1 Satz 1 GBO ist die Einsicht des Grund-
buchs jedem gestattet, der ein berechtigtes Interesse darlegt.
Ein berechtigtes Interesse wird jedem zugeschrieben, dem ein
Recht am Grundstiick oder an einem Grundstiicksrecht zu-
steht (Demharter, a. a. O., § 12 Rdnr. 8). Dem Eigentiimer ist
grundsitzlich die Einsicht gestattet (Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 14. Aufl., Rdnr. 524). § 43 Abs. 2 Satz 1 i. V. m.
Abs. 1 GBV gestattet u. a. Notaren die Grundbucheinsicht,
ohne dass es der Darlegung eines berechtigten Interesses be-
darf. Dies wird damit begriindet, dass bei Notaren das berech-
tigte Interesse aus deren Titigkeit in Ausiibung der Amts-
pflicht folgt (Schoner/Stober, a. a. O., Rdnr. 527). Dies hat zur
Folge, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 43 GBV
eine Priifung der berechtigten Interessen entfillt. Ein berech-
tigtes Interesse muss aber vorhanden sein (Schoner/Stober, a.
a. O., Rdnr. 528; Demharter, a. a. O., § 12 Rdnr. 15; Senat,
Not 9/10). Dabei kann ein tatsdchliches, vor allem wirtschaft-
liches Interesse geniigen (Demharter, a. a. O., § 133 Rdnr. 9).
Eine Einsichtnahme ist nicht statthaft, wenn sie lediglich aus
Neugier oder zu unbefugten Zwecken erfolgen soll. Auch
dem Immobilienmakler wird ein allgemeines Recht auf
Grundbucheinsicht zu versagen sein (Demharter, a. a. O., §
133 Rdnr. 12). Er darf nur mit Vollmacht des Eigentiimers
Einsicht in das Grundbuch nehmen (Schoner/Stober, a. a. O.,
Rdnr. 525; Senat, Urteil vom 3.3.2011, Not 26/10, juris).

2. Der Kléger hat in sechs Fillen auf Anforderung zweier
Makler Grundbuchausziige im automatisierten Verfahren ab-
gerufen und den Maklern zur Verfiigung gestellt. Dies ist fiir
sich genommen kein durch § 12 GBO gerechtfertigtes und
nach § 43 GBV nicht weiter darlegungsberechtigtes Abruf-
verfahren, da der Makler kein entsprechendes Einsichtsinter-
esse hat. Der Kldger hat sich nach den obigen Mafstiben
nicht davon vergewissert, ob tatsidchlich eine Vollmacht der
Eigentiimer zur Einsichtnahme in das Grundbuch vorlag. So-
weit die den Kldger beauftragenden Makler dies behauptet
haben, hitte dies dem Klédger nicht ausreichen diirfen, um im
Wege des automatisierten Abrufverfahrens im elektronischen
Grundbuch einen Auszug zu erstellen und den Maklern zu
tibermitteln.
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Soweit der Kldger behauptet, die Eigentiimer hitten die Mak-
ler um Beiziehung eines Grundbuchauszuges gebeten, hat er
sich in keinem einzigen Fall mit den Eigentiimern in Verbin-
dung gesetzt oder sich sonst im Einzelfall von der Zustim-
mung des betreffenden Eigentiimers verldsslich iiberzeugt. Es
lag beim Abruf des Grundbuchauszuges durch den Kliger
(oder seiner Angestellten) nur die nicht ndher verifizierte
bloBe Behauptung der Makler vor, sie seien vom Eigentiimer
beauftragt worden. Dies macht allerdings, auch wenn es sich
bei den Maklern nach Behauptung des Klidgers um seriose,
ihm bekannte Makler handeln soll, eine Priifung der fiir den
Einzelfall erkldrten Zustimmung des Eigentiimers nicht ent-
behrlich. Es ist nicht auszuschlieen, dass bei der Einsicht-
nahme ein berechtigtes Interesse nach § 12 Abs. 1 Satz 1 GBO
tatsédchlich nicht bestand, selbst wenn der Kldger darauf ver-
traut haben mag, die um die Einsicht bittenden Makler oder
deren Mitarbeiter wiirden sich korrekt verhalten und nur dann
um Grundbucheinsicht nachsuchen, wenn ein entsprechender
konkreter Auftrag der Eigentiimer um Grundbucheinsicht vor-
lag oder ein konkretes Urkundsgeschift bevorstand. Denn es
ist nicht auszuschlieBen, dass auch sonst seriose Makler we-
gen des nahe liegenden Eigeninteresses an Gelegenheiten zu
Nachweismaklertitigkeiten auch ohne Auftrag des Verkdufers
an einer Kenntnis des Grundbuchs interessiert sein konnten.

Es tritt hinzu, dass in den dieser Entscheidung zugrundelie-
genden Fillen auch keine notarielle Beurkundung eines Kauf-
vertrages beim Kléger erfolgt ist, die Grundbucheinsicht also
auch nicht im Rahmen eines beim Klédger beabsichtigten Ur-
kundsgeschiftes erfolgt ist.

Der Senat folgt mit dieser Entscheidung seiner bereits im Ver-
fahren Not 26/10 geduBerten Auffassung. Dort wie hier ging
es darum, dass der betroffene Notar das automatisierte Abruf-
verfahren fiir das elektronische Grundbuch auf Bitte von
Maklern nutzte, um Grundbuchausziige zu erstellen. Ob ein
dahinter stehender konkreter Auftrag des jeweiligen Eigentii-
mers stand, hatte er sich nicht vergewissert.

Soweit der Klidger auf ein seit August 2009 verwendetes For-
mular zum Nachweis der Vollmachtserteilung durch die
Eigentiimer oder andere Berechtigte zur Beschaffung eines
Grundbuchauszuges verweist, ist dies fiir die Entscheidung
nicht mafigeblich, da die in Rede stehenden Fille vor der Ver-
wendung dieses Formulars erfolgt sind.

Der Kldger kann sich zur Begriindung seiner Klage nicht auf
die Ausfiihrungen des Senats in dem Verfahren Not 9/10 beru-
fen. Der Senat setzt sich zu dieser Entscheidung auch nicht in
Widerspruch. Im Verfahren Not 9/10 hatte sich der klagende
Notar personlich davon iiberzeugt, dass der Steuerberater von
der Eigentiimerin zur Einholung des Grundbuchauszuges be-
auftragt war. Er kannte im Ubrigen die tatsiichlichen Verhlt-
nisse und war wegen eines bereits erfolgten Urkundsvorgangs
mit diesen vertraut. Dariiber hinaus hatte es sich auch um die
Interessenwahrnehmung sowohl der Eigentiimerin als auch
der Bank gehandelt, da es um eine Umschuldung ging. Somit
war der Notar nicht nur einseitig téitig, sondern handelte im
Interesse mehrerer Beteiligter.

Der Senat kann deswegen — so wie im Verfahren 9/10 — aus-
driicklich offen lassen, ob die Befugnis des Notars zur Grund-
bucheinsicht im uneingeschrinkten Abrufverfahren sich dar-
aus ergibt, dass der Eigentiimer des Grundstiicks entspre-
chend beauftragt oder ob dariiber hinaus fiir den Notar
erkennbar weitere Umstdnde vorliegen miissen, aus denen
sich ein notarielles Amtsgeschift ergibt.

Es bedarf aus diesem Grund auch keiner Erorterung, ob die
Argumentation der Widerspruchsbehorde im Hinblick auf die
Gesetzesinitiative des Bundesrates in sich schliissig ist.

3. Der Klédger hat zumindest fahrldssig gehandelt. Er hitte
erkennen und wissen konnen, dass eine Einsichtnahme in das
elektronische Grundbuch nur auf Bitte eines Maklers nicht
gerechtfertigt ist. Diese haben nicht ohne weiteres ein berech-
tigtes Interesse an der Einsichtnahme. Ob den Bitten der Mak-
ler entsprechende Auftrige der Eigentiimer zugrunde lagen,
hat der Klédger nicht weiter erforscht. Der Hinweis des Kla-
gers auf die Stellungnahme der Bundesnotarkammer verfangt
nicht. Der dem Klédger gemachte Vorwurf geht dahin, dass die
Bitte eines Maklers die Erteilung eines Grundbuchauszuges
nicht rechtfertigt. Die Bundesnotarkammer vertritt hingegen
nicht die Ansicht, dass ein Notar auf die blofe Bitte eines
Maklers das automatisierte Abrufverfahren nutzen diirfe.
Vielmehr ist die Bundesnotarkammer der Ansicht, dass jeden-
falls bei der Erteilung von Einsicht fiir den Eigentiimer das
Grundbuchamt keinen Ermessenspielraum hat und daher der
Notar ohne weiteres im automatisierten Abrufverfahren einen
Grundbuchauszug einholen konne. Dies ist auf das Einsichts-
ersuchen eines Maklers nicht tibertragbar.

Das dem Klidger vorgeworfene Dienstvergehen ist keine
Bagatelle. Der Beklagte hat zu Recht darauf abgestellt, der
Kliger habe quasi einen ,,Maklerservice* in der Hoffnung auf
spitere Urkundsauftrige geboten, die sich in den vorliegen-
den Fillen zerschlagen haben. Der Notar hat durch diese Vor-
gehensweise zumindest den Anschein erweckt, er wiirde auf
bloBen Zuruf den Maklern ohne Priifung einer Vollmacht der
betreffenden Eigentiimer Grundbuchausziige zur Verfiigung
stellen. Dies war insbesondere aus Sicht des Kldgers geeignet,
sich fiir eine spitere notarielle Beurkundung ins Gesprich zu
bringen. (...)

Kostenrecht

18. KostO §§ 147 Abs. 2, 149 (Keine gesonderte Vergiitung
nach § 147 Abs. 2 KostO fiir die Uberwachung der Umschrei-
bungsreife bei Abwicklung des Kaufvertrages iiber Notar-
anderkonto)

Die Kaufpreisiiberwachung ist als Teil des Verwahrungs-
geschifts anzusehen und daher durch die Hebegebiihr ge-
méifb § 149 KostO abgegolten. (Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Beschluss vom 29.6.2011, V ZB 161/11; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Beteiligte zu 1 (Notar) beurkundete am 31.3.2008 einen Vertrag,
durch den der Beteiligte zu 3 ein Grundstiick an die Beteiligte zu 2
verkaufte. Der Kaufpreis in Hohe von 219.000 € sollte iiber ein Ander-
konto des Beteiligten zu 1 abgewickelt werden. In Ziffer 6 des Vertrages
wiesen die Kaufvertragsparteien den Notar an, den Antrag auf Eigen-
tumsumschreibung beim Grundbuchamt erst einzureichen, wenn der
Kaufpreis auf dessen Anderkonto eingegangen war und alle zur vertrags-
gerechten Eigentumsumschreibung erforderlichen Unterlagen vorlagen.
Nach Ziffer 9 sollte der Kaufpreis an den Verkéufer ausgezahlt werden,
wenn eine Vormerkung zugunsten des Kéufers eingetragen war
und der Eigentumsumschreibung keine Hindernisse entgegenstanden.
Nachdem der Notar gegeniiber der Beteiligten zu 2 die Beurkundungs-
und Vollzugsgebiihr sowie die Hebegebiihr gemdf3 § 149 KostO abge-
rechnet hatte, brachte er in seiner Kostenrechnung — neben anderen
Kosten — fiir die Uberwachung der Eigentumsumschreibungsreife eine
5/10-Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO aus einem Geschiftswert von
109.500 € in Ansatz.

Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 2 hat das LG, soweit hier von
Interesse, die Kostenrechnung dahin gedndert, dass die fiir die Uberwa-
chung der Eigentumsumschreibungsreife angesetzte Gebiihr von 111 €
nebst Umsatzsteuer entfillt. Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde
des Notars, die das OLG zuriickweisen mochte. Es sieht sich hieran
durch die Beschliisse des OLG Frankfurt vom 26.1.2006 (MittbayNot
2007, 76), des OLG Diisseldorf vom 6.7.1995 (JurBiiro 1996, 101)
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und vom 7.5.1992 (JurBiiro 1992, 823), des OLG Koln vom 6.2.1991
(MittRhNotK 1991, 89) und des KG vom 4.2.1986 (JurBiiro 1986,
903) und vom 12.11.1974 (DNotZ 1975, 752) gehindert und hat
deshalb die Sache dem BGH vorgelegt.

Aus den Griinden:

1L

Die Vorlage ist gemil} § 156 Abs. 4 Satz 4 KostO a. F, § 28
Abs. 2FGG a. F.i. V.m. Art. 111 Abs. 1 Satz 1 FGG-RG (vgl.
BGH, Beschluss vom 3.11.2010, X11 ZB 197/10, NJW 2011,
386, 387 Rdnr. 10) statthaft. Das vorlegende OLG ist der An-
sicht, dass fiir die Uberwachung der Umschreibungsreife
neben der Hebegebiihr gemil § 149 KostO keine Betreuungs-
gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO entstehen kann. Demgegen-
iiber vertreten jedenfalls das OLG Diisseldorf, das OLG Koln
und das KG in den Vergleichsentscheidungen die Auffassung,
dass die Priifung der Umschreibungsreife durch die Hebege-
biihr nicht abgegolten wird, sondern nach § 147 Abs. 2 KostO
gesondert zu vergiiten ist. Diese Divergenz rechtfertigt die
Vorlage.

III.

Die weitere Beschwerde ist zuldssig (§ 156 Abs. 2 Sitze 1 u. 2,
Abs. 4 KostO a. F), bleibt aber in der Sache ohne Erfolg. Die
Annahme des Beschwerdegerichts, der Kostengldubiger konne
im vorliegenden Fall fiir die Uberwachung der Umschrei-
bungsreife keine Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO in Ansatz
bringen, ist zutreffend und beruht damit nicht auf einer Verlet-
zung des Rechts (§ 156 Abs. 2 Satz 3 KostO a. F.).

1. Bei dem Gebiihrentatbestand des § 147 Abs. 2 KostO han-
delt es sich um eine Auffangregelung, deren Anwendung vor-
aussetzt, dass die Kostenordnung fiir die betreffende Tatigkeit
keine Gebiihr bestimmt und auch keine Regelung enthilt, aus
der sich ergibt, dass dem Notar fiir diese Tatigkeit keine geson-
derte Gebiihr erwachsen soll (Senat, Beschluss vom 13.7.2006,
VZB 87/05, NJW 2006, 3428, 3429 Rdnr. 8 = MittBayNot
2007, 71 m. w. N.). Eine derartige, die Anwendung von § 147
Abs. 2 KostO ausschlieSende Regelung stellt die Vorschrift des
§ 149 KostO dar (Senat, Beschluss vom 2.4.2009, VZB 70/08,
NJW-RR 2009, 1434 Rdnr. 6 = MittBayNot 2009, 399).

2. In Rechtsprechung und Literatur ist allerdings umstritten,
ob die Kaufpreisiiberwachung als Teil des Verwahrungsge-
schifts anzusehen und daher durch die Hebegebiihr gemaf
§ 149 KostO abgegolten ist.

a) Nach herrschender Meinung stellt die Kaufpreisiiber-
wachung eine auflerhalb des Hinterlegungsgeschifts liegende
notarielle Tatigkeit dar, die nach § 147 Abs. 2 KostO selbstén-
dig zu vergiiten ist (OLG Diisseldorf, JurBiiro 1996, 101;
JurBiiro 1992, 823; OLG Koln, MittRhNotK 1991, 89, 90; KG
Berlin, JurBiiro 1986, 903, 906, DNotZ 1975, 752, 753; Assen-
macher/Mathias, KostO, 16. Aufl., ,,Hebegebiihr* Anm. 9.2.5;
Filzek, KostO, 4. Aufl., § 149 Rdnr. 7; Bay. Notarkasse, Streif-
zug durch die Kostenordnung, 6. Aufl., Rdnr. 1199; Wudy,
NotBZ 2009, 273, 274; Brosette, Mitt-RhNotK 1993, 134, 136;
Miimmler, JurBiro 1992, 823; Bund, DNotZ 1997, 27, 30,
ders. differenzierend nach der Priifungstitigkeit des Notars,
JurBiiro 2005, 45, 46). Es ldgen verschiedene Geschifte mit
unterschiedlicher Zielrichtung vor: Wihrend die mit der Hebe-
gebiihr gemif § 149 KostO insbesondere abgegoltene Feststel-
lung der Auszahlungsreife den Interessen des Kiufers diene,
solle durch die Uberwachung des Eingangs des Kaufpreises
das Interesse des Verkiufers gewahrt werden. Daher handle es
sich bei der Kaufpreisiiberwachung um ein zusitzliches Uber-
wachungsgeschift des Notars zur Sicherung des Verkiufers.
Zudem gehore zur Priifung der Umschreibungsreife die wei-

tere selbstandige Feststellung, dass der Kaufpreis vollstindig
auf das Notaranderkonto eingezahlt worden sei. Die Uberprii-
fung der Vollstindigkeit der Kaufpreiszahlung sei aber nicht
Teil des notariellen Verwahrungsgeschéfts.

b) Nach a. A. wird die Uberwachung der Kaufpreiszahlung
von der Hebegebiihr gemidf § 149 KostO erfasst (OLG
Brandenburg, JurBiiro 2011, 143, 144; OLG Celle, JurBiiro
2005, 42, 43; OLG Hamm, NJW-RR 1999, 583, 584; OLG
Frankfurt, JurBiiro 1989, 1142; Rohs/Wedewer, KostenO,
§ 147 Rdnr. 13 ¢, Stand: November 2009, § 149 Rdnr. 12,
Stand: September 2010; Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann,
KostenO, 18. Aufl., § 149 Rdnr. 7b; anders noch die Vorauf-
lage). Diese gelte die gesamte auf das Verwahrungsgeschift
verwendete Tétigkeit ab, die der Notar zur Erfiillung der Anfor-
derungen erbringe, die die Vertragsteile an die Hinterlegung
und Auszahlung des auf das Anderkonto zu hinterlegenden
Betrages gestellt hitten. Dazu gehore auch die Uberwachung
des vollstindigen Zahlungseingangs. Denn der Kéiufer sei
gemil § 266 BGB zu Teilzahlungen nicht berechtigt, sodass
auch der Notar erst nach vollstindigem Zahlungseingang die
Betrige auskehren diirfe. Aulerdem diene die Einrichtung des
notariellen Anderkontos nicht nur der Sicherstellung der ver-
tragsgemifen Verwendung des Kaufpreises, sondern auch des
vollstindigen Zug-um-Zug-Austausches der beiderseitigen
Leistungen.

¢) Die zuletzt genannte Auffassung verdient den Vorzug. Bei
dem Hinterlegungsgeschift und der Uberwachung der Kauf-
preiszahlung handelt es sich nicht um verschiedene Geschiifte
mit unterschiedlicher Zielsetzung. Vielmehr ist die Uberwa-
chung des vollstindigen Zahlungseingangs Teil des Verwah-
rungsgeschifts.

aa) Die Kaufpreisabwicklung iiber ein Notaranderkonto dient
der Abwicklung des grundsitzlich Zug-um-Zug vorzunehmen-
den, bei Grundstiickskaufvertriigen in der praktischen Durch-
fiihrung aber mit vielfiltigen Schwierigkeiten verbundenen
Leistungsaustausches. Es muss erreicht werden, dass keine der
Vertragsparteien eine ungesicherte Vorleistung erbringt, ohne
dass der Leistungsaustausch durch Zuriickbehaltungsrechte
beider Parteien nach § 320 BGB blockiert wird. Zur Bewiilti-
gung der technischen Abwicklungsprobleme stehen den Ver-
tragsparteien unterschiedliche Moglichkeiten zur Verfiigung.
Ist eine direkte Kaufpreiszahlung vorgesehen, konnen sie die
Kaufpreisfilligkeit und die Umschreibung des Eigentums von
bestimmten, ihren jeweiligen Leistungsanspruch sichernden
Voraussetzungen abhingig machen und den Notar mit deren
Uberwachung beauftragen. Sie konnen, sofern ein berechtigtes
Sicherungsinteresse i. S. v. § 54 a Abs. 2 BeurkG anzunehmen
ist, die Kaufpreisabwicklung aber auch tiber ein Notarander-
konto vornehmen. In diesem Fall wahrt der Notar ihr beider-
seitiges Interesse an dem Zug-um-Zug-Austausch der geschul-
deten Leistungen im Rahmen des Hinterlegungsgeschiifts. Auf
den Kaufpreis bezogene notarielle Uberwachungstitigkeiten
sind deshalb immer dann als von der Hebegebiihr abgegoltener
Teil des Verwahrungsgeschifts anzusehen, wenn sie der
Abwicklung des Leistungsaustausches dienen (Senat, Be-
schluss vom 2.4.2009, VZB 70/08, NJW-RR 2009, 1434, 1435
Rdnr. 12, 13).

bb) So liegt es hier. Die Priifung des Notars vor Stellung des
Umschreibungsantrags, ob der Kaufpreis auf dem Notarander-
konto eingegangen ist, dient der Sicherstellung des Zug-um-
Zug durchzufiihrenden Leistungsaustausches. Der Verkdufer
soll seine Leistung — die Ubertragung des Eigentums an den
Kaufer — erst erbringen, wenn gesichert ist, dass er die verein-
barte Gegenleistung erhilt. Dies ist nur dann gewihrleistet,
wenn der Notar nicht lediglich den Zahlungseingang als
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solchen, sondern auch die Vollstindigkeit der Kaufpreiszah-
lung tiberpriift. Da diese Titigkeit somit in unmittelbarem Zu-
sammenhang mit dem Hinterlegungsgeschéft steht, fillt hierfiir
neben der Gebiihr nach § 149 KostO keine weitere Gebiihr
nach § 147 Abs. 2 KostO an.

cc) Fiir eine Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO wire nur dann
Raum, wenn die Priifung der Umschreibungsreife tiber die Prii-
fung des Kaufpreiseingangs auf dem Notaranderkonto hinaus
eine gesonderte, nicht bereits durch die Hebegebiihr gemif
§ 149 KostO oder durch andere Gebiihren, insbesondere durch
die Vollzugsgebiihr nach § 146 Abs. 1 KostO, abgegoltene T4-
tigkeit des Notars erforderte (OLG Celle, JurBiiro 2005, 42, 44;
OLG Hamm, JurBiiro 1987, 418, 419; Korintenberg/Lappe/
Bengel/Reimann, KostenO, 18. Aufl., § 149 Rdnr. 9). Solche
gesondert vergiitungspflichtigen Titigkeiten fielen hier — wie
das Beschwerdegericht zutreffend ausfiihrt — indes nicht an.

Anmerkung:

Mit Beschluss vom 2.4.2009 (DNotZ 2009, 789 = MittBayNot
2009, 399 = ZNotP 2009, 287 m. Anm. Tiedtke = NotBZ
2009, 273 = notar 2009, 354 m. Anm. Wudy = BWNotZ 2009,
182 = JurBiiro 2009, 492) hat der BGH bereits zur Reichweite
der Hebegebiihr entschieden. Der BGH hat festgestellt, dass
fiir die der Hinterlegung des Kaufpreises vorausgehende Mit-
teilung der Kaufpreisfilligkeit neben der Hebegebiihr nach
§ 149 KostO keine weitere Betreuungsgebiihr nach § 147
Abs. 2 KostO entsteht. Die Hebegebiihr gilt also Betreuungs-
tatigkeiten ab, die mit dem Verwahrungsgeschift zusammen-
hingen. Gegen diese Einordnung spriche auch nicht, dass die
Priifung der Einzahlungsvoraussetzungen vor Beginn des Ver-
wahrungsgeschifts und damit zeitlich vor dem Anfall des
Gebiihrentatbestands des § 149 KostO erfolgt. Zur Frage der
kostenrechtlichen Behandlung der Vollzugsiiberwachung
beziiglich der Auflassung bei Kaufpreisabwicklung iiber ein
Notaranderkonto hatte sich der BGH bislang nicht gedufert.
Die obergerichtliche Rechtsprechung hierzu war uneinheit-
lich. Reimann (Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO,
18. Aufl., § 149 Rdnr. 7b) schlieit aus der Entscheidung des
BGH vom 2.4.2009, dass auch weitere Uberwachungstitig-
keiten mit der Hebegebiihr abgegolten sein miissen, insbeson-
dere auch die Uberwachung des Vollzugs der Auflassung.

Mit dem hier veroffentlichen Beschluss vom 29.9.2011 nimmt
der BGH in der Vollzugsiiberwachung (Priifung der Um-
schreibungsreife beziiglich der Auflassung) zwar eine Betreu-
ungstitigkeit nach § 147 Abs. 2 KostO an, diese sei aber
ebenfalls von der Hebegebiihr nach § 149 KostO erfasst. Es
handele sich nicht um verschiedene Geschifte mit unter-
schiedlicher Zielsetzung. Die Priifung der Umschreibungs-
reife diene der Sicherstellung des Zug-um-Zug durchzufiih-
renden Leistungsaustausches, wenn der Kaufpreis iiber ein
Notaranderkonto abgewickelt wird. Die Uberwachungstitig-
keit steht mit dem Hinterlegungsgeschift in einem unmittel-
baren Zusammenhang.

Eine zusitzliche Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO kann je-
doch (so auch der BGH) dann entstehen, wenn die Priifung
der Umschreibungsreife iiber die Priifung des Kaufpreisein-
gangs auf dem Notaranderkonto hinaus eine gesonderte, nicht
bereits durch die Hebegebiihr gemél § 149 KostO oder durch
andere Gebiihren, insbesondere durch die Vollzugsgebiihr
nach § 146 Abs. 1 KostO, abgegoltene Titigkeit des Notars
erfordert. Das ist auch dann der Fall, wenn sich die Beteilig-
ten nachtriglich entschlieBen sollten, von einer Kaufpreisab-
wicklung tiber ein Notaranderkonto abzusehen. In diesem
Falle ist die Betreuungsgebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO fiir
die Umschreibungsiiberwachung nachtriglich zu erheben.

Die Notarkasse schlieft sich der Rechtsprechung des BGH an
und hat ihre frithere gegenteilige Auffassung bereits in der
9. Auflage des Streifzugs durch die KostO, Stand: 1.1.2012,
unter Rdnr. 1436 aufgegeben und bittet die Notarinnen und
Notare in ihrem Tatigkeitsbereich um Beachtung.

Priifungsabteilung der Notarkasse A.d.o.R., Miinchen

19. KostO §§ 2 Nr. 1; 7, 16 Abs. 1, BeurkG § 11 Abs. 1
(Kostentragungspflicht des unerkannt Geschdftsunfihigen)

Ein Geschiiftsunfihiger, der eine notarielle Beurkundung
beantragt hat, ist zur Zahlung der Kosten verpflichtet,
wenn der Notar bei der Beurkundung von der Geschiéifts-
fahigkeit ausging. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Miinchen, Beschluss vom 8.8.2011, 32 Wx 286/11 Kost

Der Kostenschuldner wendet sich gegen die berichtigte Kostenrech-
nung des Antragsgegners vom 7.3.2011 in Hohe von 4.938,50 €, die
dieser fiir Beurkundung eines Testaments vom 25.6.2010 stellte. Im
Zeitpunkt der Beurkundung war dem Notar die vorliegende Testier-
unfihigkeit nicht bekannt.

Auf Antrag des Kostenschuldners hat das LG mit Beschluss vom
2.5.2011 die Kostenrechnung aufgehoben.

Gegen diesen am 9.5.2011 zugestellten Beschluss legte der Kosten-
glaubiger am 17.5.2011 formgerecht Beschwerde ein, mit der er
Aufhebung des landgerichtlichen Beschlusses und damit die Wieder-
herstellung der Kostenrechnung begehrt.

Aus den Griinden:

II.
Die zuldssige Beschwerde ist begriindet.

1. Das Beschwerdegericht hat im Wesentlichen Folgendes
ausgefiihrt:

Es sei zwar anerkannt, dass auch der unerkannt geschiftsun-
fahige Auftraggeber die Kosten der veranlassten Beurkun-
dungstitigkeit zu tragen habe, wenn der Notar zur Beurkun-
dung verpflichtet war. Eine Berechtigung und Verpflichtung
zur Ablehnung bestehe, wenn einem Beteiligten nach Uber-
zeugung des Notars die erforderliche Geschiftsfahigkeit fehle.
Wenngleich der Notar grundsitzlich von der Geschéftsfahig-
keit der Beteiligten ausgehen konne, hitten hier Anhaltspunkte
fiir Zweifel bestanden. Der Notar hitte sich nicht mit dem
wenig aussagekriftigen Attest eines Allgemeinarztes zufrieden
geben diirfen, sondern hitte auf eine psychiatrische Stellung-
nahme bestehen miissen. Der Notar hitte die Geschiftsunfi-
higkeit bei den pflichtgemdB anzustellenden Ermittlungen des
Geisteszustandes erkennen konnen und wire zur Amtstitigkeit
nicht verpflichtet gewesen.

2. Die sachlichen Feststellungen des LG zur Unkenntnis
des Notars von der Testierunfihigkeit und zum Ablauf der Be-
urkundung wurden von keinem Beteiligten beanstandet und
entsprechen auch der Aktenlage. Auch das LG geht hinsicht-
lich des Ablaufes der Beurkundung von der Richtigkeit der
Angaben des Notars aus.

3. Die Ausfiihrungen des LG halten jedoch der rechtlichen
Uberpriifung nicht stand:

a) Der Kostengldubiger hat das Testament des Kosten-
schuldners beurkundet. Damit ist die verfahrengegenstind-
liche Gebiihr entstanden und fillig (§ 7 KostO). Der Kosten-
schuldner schuldet die Beurkundungsgebiihr auch nach § 2
Nr. 1 KostO, ohne dass es darauf ankommt, ob der Veranlasser
des notariellen Geschiifts geschiftsfihig ist (BayObLGZ
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1991, 113 = MittBayNot 1991, 177; Hartmann, Kostenge-
setze, 40. Aufl., KostO § 2 Rdnr. 13 ,,Geschiftunfihigkeit®;
Rohs/Wedewer/Waldner, KostO, Stand Dez. 2010, § 2 Rdnr. 9,
jeweils m. w. N.).

b) Die entstandene Gebiihr hat nicht nach § 16 Abs. 1 KostO
unerhoben zu bleiben. Es kann zwar eine unrichtige Sach-
behandlung darstellen, wenn der Notar entgegen seiner Uber-
zeugung hinsichtlich der Geschiftsfahigkeit eine Beurkun-
dung vornimmt, zumal das beurkundete Testament unwirksam
ist (vgl. Senatsbeschluss vom 21.9.2011, 32 Wx 15/10). Eine
unrichtige Sachbehandlung liegt jedoch nicht vor, denn fiir
den Notar stand keine zweifelsfreie Geschaftsunfihigkeit
des Testierenden fest (Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostO,
18. Aufl., § 16 Rdnr. 32).

Nach § 11 Abs. 1 BeurkG soll der Notar die Beurkundung nur
dann ablehnen, wenn er von der Geschiftsunfihigkeit iiber-
zeugt ist, d. h. wenn an der Geschiftsunfihigkeit kein
verniinftiger Zweifel besteht (Huhn/v. Schuckmann, BeurkG,
3. Aufl.,, § 11 Rdnr. 4). An die Annahme der Geschifts- bzw.
Testierunfihigkeit und damit die Ablehnung der Beurkun-
dung sind strenge Anforderungen zu stellen; im Regelfall hat
der Notar unter Schilderung seiner Wahrnehmungen und
Zweifel die Beurkundung vorzunehmen.

Der Notar hat ein Gesprich mit dem Kostenschuldner gefiihrt
und sich von dessen Reaktionen, die durchaus folgerichtig
und verniinftig waren, liberzeugt. Ferner lag ein, wenngleich
nicht besonders aussagekriftiges, drztliches Attest vor. Bei
dieser Sachlage war der Notar nicht gehalten, die Beurkun-
dung vom Ergebnis weiterer Uberpriifungen der Geschiifts-
fahigkeit abhingig zu machen. Die vom LG geschilderten
Umstidnde der Beurkundung sind nicht geeignet, um Riick-
schliisse auf die Geschiftsfahigkeit ziehen zu konnen. Das
Vergessen des Ausweises ist ein normaler Vorgang, der auch
bei unzweifelhaft Geschiftsfiahigen vorkommt.

¢) Der Kostenschuldner kann auch nicht mit einem Scha-
denersatzanspruch nach § 19 Abs. 1 BNotO, § 839 BGB in
Hohe der Kosten aufrechnen. Eine Pflichtwidrigkeit des No-
tars liegt nicht vor. Auf die obigen Ausfiihrungen wird Bezug
genommen.

Anmerkung:

Das OLG Miinchen stellt mit Recht fest, dass der Notar als
Triger eines offentlichen Amtes eine Beurkundung nur dann
ablehnen darf, wenn er von der mangelnden Geschéftsfiahig-
keit des Beteiligten tiberzeugt ist (vgl. Winkler, BeurkG,
8. Aufl., § 11 Rdnr. 9 ff.). Allein Zweifel an der Geschéftsfa-
higkeit berechtigen den Notar nicht dazu, den Urkundsge-
wihranspruch zu versagen (Winkler, a. a. O., § 11 Rdnr. 10).
Der beteiligte Notar hat sich genau an diese Grundsitze ge-
halten und der Geschiifts- und Testierfahigkeit des Antragstel-
lers (dieser war im Zeitpunkt der Beurkundung 85 Jahre alt)
besondere Aufmerksamkeit geschenkt. Das LG hat hierzu
festgestellt, dass der Notar im Grundsatz vom Vorliegen der
Geschiftsfahigkeit ausgehen kann. Etwas anderes gelte aber
dann, wenn dem Notar konkrete Umstinde bekannt seien, die
Zweifel am Vorliegen der erforderlichen Geschiftsfiahigkeit
aufkommen lieBen, z. B. wenn sich ergébe, dass der Beteiligte
leicht beeinflussbar sei (mit Hinweis auf Miiller, DNotZ
2006, 325, 328). Das wire im vorliegenden Fall gegeben, was
dem Notar nicht verborgen geblieben sei. Das dem Notar vor-
liegende unbegriindete drztliche Attest eines Allgemeinarztes,
dem der Beteiligte wohl nur einmal vorgestellt worden sei,
konne nicht als ausreichend angesehen werden. Der Notar
hitte sich zudem nicht nur auf seine eigene (laienhafte) Beur-
teilung verlassen diirfen, er hitte vielmehr pflichtgemif} er-

kennen miissen, dass weitere Ermittlungen beziiglich des
Geisteszustandes des Antragstellers erforderlich gewesen wi-
ren. Das hitte zur Versagung der Amtstatigkeit fiihren miissen
mit der Folge, dass die fiir die Beurkundung des Testamentes
erhobenen Gebiihren nicht entstanden wiren. Zudem kam das
LG Miinchen I gegen die vorliegende OLG-Rechtsprechung
zum Ergebnis, es bestehe keine Notwendigkeit fiir den Grund-
satz der Kostenhaftung des unerkannt Geschiftsunfihigen.
Auch von daher sei der Kostenanspruch des Notars gegen den
Antragsteller unbegriindet.

Das OLG Miinchen hat mit der hier besprochenen Entschei-
dung mit Recht den Beschluss des LG Miinchen I aufge-
hoben. Es ldge keine unrichtige Sachbehandlung nach § 16
Abs. 1 KostO vor, denn fiir den Notar lag keine zweifelsfreie
Geschiftsunfihigkeit des Testierenden vor. Zur Ablehnung
der Beurkundung wire der Notar nur berechtigt gewesen,
wenn er von der Geschiftsunfihigkeit iiberzeugt gewesen
wire bzw. an der Geschiftsunfihigkeit kein verniinftiger
Zweifel bestanden hitte. Der Notar hat im vorliegenden Fall
die Geschifts- und Testierfahigkeit in einem hinreichenden
MaBe gepriift. Das Ergebnis seiner Uberpriifungen hat der
Notar zudem im Urkundseingang ausfiihrlich dokumentiert.
Er hat sich aulerdem ein — wenn auch wenig aussagekriftiges
— Attest eines Allgemeinmediziners vorlegen lassen, welches
ebenfalls von einer Geschifts- und Testierfahigkeit des
Antragstellers im Zeitpunkt der Beurkundung ausging. Der
Notar hat damit ausreichende Uberpriifungen angestellt und
kam zur eigenen Uberzeugung, dass Griinde fiir eine Ableh-
nung der Beurkundung nicht vorlagen. Die Anordnung der
Betreuung war dem Notar ebenso wenig bekannt, wie die Vor-
lage entgegenstehender psychiatrischer Gutachten. Diese Un-
kenntnis kann dem Notar nicht vorgehalten werden. Diese
Tatsachen wurden dem Notar schlicht verschwiegen. Eine un-
richtige Sachbehandlung nach § 16 Abs. 1 KostO liegt damit
ebenso wenig vor wie eine Amtspflichtverletzung, aus wel-
cher fiir den Antragsteller ein Schadenersatzanspruch nach
§ 19 Abs. 1 BNotO, § 839 BGB in Hohe der angefallenen
Kosten erwachsen konnte.

Es entspricht, wie das OLG Miinchen mit Recht feststellt, ge-
festigter Auffassung in Rechtsprechung und Literatur, dass
ein unerkannt Geschiftsunfihiger verpflichtet ist, die fiir die
von ihm veranlasste Amtstitigkeit angefallenen Kosten als
Kostenschuldner gemifl § 2 Abs. 1 KostO zu tragen (z. B.
BayObLGZ 1991, 113 = MittBayNot 1991, 177; OLG Ko&ln,
RNotZ 2001, 56; LG Ko6ln, RNotZ 2005, 244). Entgegen der
Auffassung des LG Miinchen I ist die Kostentragungspflicht
eines Geschiftsunfihigen nach denselben Maf3stiben zu be-
stimmen wie bei Geschiftsfihigen (so auch KG, DNotZ 1977,
500, 501).

Notariatsoberrat Werner Tiedtke,
Priifungsabteilung der Notarkasse A.d.5.R., Miinchen

Offentliches Recht

20. BauGB §§ 136, 145 (Zur Geltungsdauer von Sanierungs-
satzungen)

1. Weder der Zeitablauf noch eine sachlich nicht ge-
rechtfertigte Verzogerung der Sanierung haben zur
Folge, dass die zugrundeliegende Sanierungssatzung
automatisch aufler Kraft tritt.

2. Ein langer Zeitraum seit Inkrafttreten der Sanie-
rungssatzung kann wie die unzureichend ziigige For-
derung der Sanierung bei der Priifung der Griinde

Rechtsprechung
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fiir eine Genehmigung gemif § 145 BauGB von Be-
lang sein.

3. Auch bei sehr langer Dauer ist die stidtebauliche Sa-
nierung keine Enteignung i. S. d. Art. 14 Abs. 3 Satz 1
GG. Wird die Sanierung nicht mehr sachgemif und
nicht hinreichend ziigig durchgefiihrt, so ist die
Grenze der Sozialbindung iiberschritten.

(Leitsatz der Schriftleitung).

BVerwG, Beschluss vom 12.4.2011,4 B 52.10

Aus den Griinden:

(...)

Gemaif § 154 Abs. 3 Satz 1 BauGB ist der Ausgleichsbetrag
nach Abschluss der Sanierung (§§ 162 und 163) zu entrichten.
Die Pflicht zur Zahlung des Ausgleichsbetrags entsteht erst
mit Erlass der Authebungssatzung. Nach § 162 Abs. 1 Satz 1
BauGB in der vorliegend noch anwendbaren Fassung ist die
Satzung aufzuheben, wenn die Sanierung durchgefiihrt ist
(Nr. 1) oder die Sanierung sich als undurchfiihrbar erweist
(Nr. 2) oder die Sanierungsabsicht aus anderen Griinden auf-
gegeben wird (Nr. 3). Dieselbe Rechtsfolge sieht der Gesetz-
geber nunmehr auch fiir den — vorliegend nicht heranzuzie-
henden — Fall vor, dass die nach § 142 Abs. 3 Satz 3 oder 4
BauGB fiir die Durchfiihrung der Sanierung festgelegte Frist
abgelaufen ist (Nr. 4). In sdmtlichen Fillen bedarf es somit
einer ausdriicklichen Entscheidung iiber die Aufthebung der
Satzung. Die Gemeinde ist in den Fillen des § 162 Abs. 1
BauGB zur Aufhebung der Sanierungssatzung verpflichtet.
Der Beschluss der Gemeinde, durch den die formliche Festle-
gung des Sanierungsgebiets ganz oder teilweise aufgehoben
wird, ergeht als Satzung (§ 162 Abs. 2 Satz 1 BauGB).

In der Rechtsprechung des BVerwG ist geklirt, dass weder
der Zeitablauf noch eine unzureichend ziigige Forderung
der Sanierung zur Folge haben, dass die zugrunde liegende
Sanierungssatzung automatisch aufler Kraft tritt (Urteil
vom 20.10.1978, BVerwG 4 C 48.76, Buchholz 406.15 § 50
StBauFG Nr. 1).

Schutzlos ist der Betroffene dadurch nicht gestellt: Ein langer
Zeitraum seit Inkrafttreten der Sanierungssatzung kann wie
die unzureichend ziigige Forderung der Sanierung bei der
Priifung der Griinde fiir eine Genehmigung gemifl § 145
BauGB (Urteile vom 7.9.1984, BVerwG 4 C 20.81, BVerwGE
70, 83, 91 und vom 6.7.1984, BVerwG 4 C 14.81, Buchholz
406.15 § 15 StBauFG Nr. 6 jeweils zu § 15 StBauFG) von
Belang sein. Die Annahme eines AuBerkrafttretens wire iiber-
dies — wie auch das OVG angemerkt hat — mit den Bediirfnis-
sen nach Rechtssicherheit unvereinbar. Das verdeutlichen
bereits die uniiberwindbaren Schwierigkeiten, ohne eine ent-
sprechende gesetzliche Regelung den Zeitpunkt des Aufler-
krafttretens auch nur einigermalen prizise festzulegen.

Von dieser Rechtsprechung hat sich der Senat in dem von der
Beschwerde in Bezug genommenen Beschluss vom 7.6.1996
(BVerwG 4 B 91.96, Buchholz 11 Art. 14 GG Nr. 297) nicht
distanziert. Mit diesem Beschluss hat der Senat klargestellt,
dass die stddtebauliche Sanierung auch bei sehr langer Dauer
keine Enteignung i. S. d. Art. 14 Abs. 3 Satz 1 GG ist und
zugleich unterstrichen, dass die Grenze der Sozialbindung
zwar iberschritten werde, wenn die Sanierung nicht mehr
sachgemill und nicht hinreichend ziigig durchgefiihrt wird.
Die daran anschlieBende Feststellung, auf die auch die Be-
schwerde abhebt, in diesem Fall entfalle die Rechtsgiiltigkeit
der Sanierungssatzung, erlaubt jedoch nicht den Schluss, dass
die Sanierungssatzung ,,automatisch aufler Kraft tritt. Das
ergibt sich schon aus dem nachfolgenden Hinweis, dass es

auch — namentlich im Bereich der Genehmigungspflicht — ge-
boten sein kann, im Wege verfassungskonformer Handhabung
die eigentumsrechtliche Ausgangslage zu beachten.

(..

21. BauGB §§ 8 Abs. 3, 24, 26, 28 Abs. 2, 205; BGB § 465
(Zur Ausdehnung des Vorkaufsrechts auf durch die Ausiibung
des Vorkaufsrechts unwirtschaftlich werdende Restfliche)

1. Auch der Vorentwurf eines Flichennutzungsplans
kann nach Beschlussfassung iiber und Verdsffent-
lichung des Aufstellungsbeschlusses mit der gemaf}
§ 24 Abs. 1 Satz 3 BauGB erforderlichen Planreife die
Planungsvorstellungen der Gemeinde benennen, die
die Ausiibung des gemeindlichen Vorkaufsrechts
rechtfertigen, ohne dass es auf eine Abgrenzung zwi-
schen ,,Entwiirfen* und ,,Vorentwiirfen‘ ankommt.

2. Das Vorkaufsrecht kann von dem Vorkaufsberechtig-
ten ohne entsprechende Erklirung des Vorkaufsver-
pflichteten nicht auf durch die Ausiibung des Vor-
kaufsrechts unwirtschaftlich werdende Restflichen
ausgedehnt werden, auf die sich die Vorkaufsberech-
tigung nicht bezieht.

VGH Hessen, Beschluss vom 8.4.2011, 3 A 1126/10

Steuerrecht

22. EStG § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 (Keine Privilegie-
rung nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG bei Verdufe-
rung eines unbebauten Gartengrundstiicks)

Wird ein unbebautes, bislang als Garten eines benachbar-
ten Wohngrundstiicks genutztes Grundstiick veridufBert,
ohne dass der Steuerpflichtige seine Wohnung aufgibt, so
ist diese VerduBlerung nicht nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 3 EStG privilegiert.

BFH, Urteil vom 25.5.2011, IX R 48/10

Die Beteiligten streiten iiber die Besteuerung eines VerduBerungsge-
winns nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 22 Nr. 2 des Einkommensteu-
ergesetzes i. d. F. des Streitjahres —2005— (EStG) aus der VerauBerung
eines neben dem Wohngrundstiick des Kldgers und Revisionskligers
(Klédger) liegenden, mit einem befestigten Pavillon bebauten und als
Garten genutzten Grundstiicks.

Der Kléger erzielte im Streitjahr u. a. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
als Immobilienmakler. Er erwarb am 22.1.1999 ein mit einem Wohn-
haus bebautes Grundstiick mit einer Grofie von 3 661 m? fiir 2 Mio.
DM (Grundstiick I). Das Gebdude wurde seither von der Familie des
Klédgers tiberwiegend zu Wohnzwecken genutzt. Ferner befand sich
in dem Gebiude das Maklerbiiro des Klidgers. Ebenfalls am 22.1.1999
erwarb er das an dieses Grundstiick angrenzende, mit einem im Jahr
1950 errichteten Gartenpavillon bebaute Grundstiick (2 956 m?) fiir
650.000 DM (Grundstiick II). Die urspriinglich zusammengehoren-
den Grundstiicke (Flurstiicke 28/9 und 28/7) waren bereits im Jahr
1994 geteilt worden.

Im Jahr 2004 teilte der Kldger das Grundstiick II in drei eigenstidndige
Grundstiicke auf. Aus dem bisherigen Flurstiick 28/7 wurden die
Flurstiicke 28/7 mit 126 m2, 28/29 mit 415 m? — Einfahrt zum Biiro —
und das Flurstiick 28/30 mit 2 385 m2. Dieses Flurstiick (Grundstiick
III) verduBerte der Kldger fiir 425.000 €.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA —) behan-
delte den Verkauf als privates Verduflerungsgeschift und legte einen
(unstreitigen) Gewinn von 134.715,77 € der Besteuerung zugrunde.
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Hiergegen wandte sich der Kldger mit dem Begehren, den Verdufe-
rungsgewinn nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG von der Ver-
steuerung auszunehmen, weil das Grundstiick III im Jahr der Veréu-
Berung und in den beiden vorangegangenen Jahren zu eigenen Wohn-
zwecken genutzt worden sei. Es habe sich namlich bei dem Erwerb
der beiden Grundstiicke I und II nach den tatsdchlichen Verhéltnissen
um ein einheitliches, groBziigig geschnittenes und parkihnlich ange-
legtes Einfamilienhausgrundstiick gehandelt. Dieses sei fortan vom
Kldger und seiner Familie als Garten zu eigenen Wohnzwecken
genutzt worden. Der Gartenpavillon sei in die Wohnnutzung mit ein-
bezogen worden.

Dieses Begehren hatte im Vorverfahren keinen Erfolg; die darauthin
erhobene Klage wies das Finanzgericht (FG) als unbegriindet ab.
Es sah in seinem in Entscheidungen der Finanzgerichte 2011, 240
veroffentlichten Urteil die Voraussetzungen der Ausnahmevorschrift
des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG nicht als erfiillt an. Grund
und Boden, auf dem sich das Wohngebiude befinde, werde lediglich
mittelbar zu Wohnzwecken genutzt. Unbebauter Grund und Boden
konne dagegen grundsitzlich nicht zu Wohnzwecken genutzt werden.
Ein von dem Wohngrundstiick getrenntes, unbebautes und eigenstin-
dig verkehrsfiahiges Grundstiick stelle ein eigenes Wirtschaftsgut dar.
Ein etwaiger tatsdchlicher Nutzungszusammenhang konne an der Be-
wertung nichts @ndern, dass lediglich das Wirtschaftsgut ,,Wohn-
haus* zu eigenen Wohnzwecken genutzt werde und allenfalls mittel-
bar noch der rechtlich diesem zuzuordnende Grund und Boden. Bei
der GroBe des Flurstiickes konne auch nicht mehr von einer fiir eine
Gartennutzung erforderlichen und tiblichen Fliche ausgegangen wer-
den.

Hiergegen richtet sich die auf Verletzung von § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 3 EStG gestiitzte Revision des Kligers. Die Nutzung eines Wirt-
schaftsguts zu Wohnzwecken setze nicht voraus, dass dieses Wirt-
schaftsgut alleine sdmtliche Wohnbediirfnisse befriedige. Vielmehr
sei bei der Kldrung der Frage, ob ein Wirtschaftsgut zu Wohnzwe-
cken genutzt werde, auf den Nutzungs- und Funktionszusammen-
hang abzustellen. Das Grundstiick II habe als Garten der Wohnung
des Kligers gedient und sei also in die tatsdchliche Nutzung der Woh-
nung funktionell eingebunden gewesen. Es sei auch mit Blick auf den
in der Entwurfsbegriindung (BT-Drucks. 14/265, S. 181 zu § 23
EStG) zum Ausdruck kommenden Normzweck verfehlt, auf die zur
Wohnungseigentumsforderung ergangene Rechtsprechung abzustel-
len. (...)

Aus den Griinden:

II.

Die Revision ist unbegriindet. Zutreffend hat das FG den
VerduBerungsgewinn von 134.715,77 € gemil § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG der Besteuerung unterworfen. Der Klidger
hat die Voraussetzungen eines privaten VerduBerungsgeschéfts
erfiillt, indem er einen Teil des im Jahr 1999 erworbenen
Grundstiicks II als Grundstiick III im Streitjahr verduferte.

1. Ausgenommen von der Besteuerung sind nach § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG Wirtschaftsgiiter, die im Zeit-
raum zwischen Anschaffung und Verduflerung ausschlieSlich
zu eigenen Wohnzwecken genutzt wurden. Diese Vorausset-
zungen liegen bei dem verduflerten Grundstiick nicht vor.

a) ,Nutzung zu eigenen Wohnzwecken® ist entgegen der
Revision bei § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG so zu
verstehen wie in § 10 e EStG und in § 4 des Eigenheimzula-
gengesetzes (Urteil des BFH vom 18.1.2006, IX R 18/03,
BFH/NV 2006, 936; so auch die einhellige Auffassung im
Schrifttum, vgl. Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 30. Aufl., § 23
Rdnr. 18; Bliimich/Glenk, § 23 EStG Rdnr. 51; Kirchhof/
Kube, EStG, 10. Aufl., § 23 Rdnr. 6, m. w. N.; Kirchhof/Sohn/
Mellinghoff/Wernsmann, EStG, § 23 Rdnr. B 46; BMF,
Schreiben vom 5.10.2000, IV C3 -S 2256- 263/00, BStBI 1
2000, S. 1383 Rdnr. 21). Danach dient ein Wirtschaftsgut
eigenen Wohnzwecken, wenn es vom Steuerpflichtigen selbst
tatséchlich und auf Dauer angelegt bewohnt wird (vgl. dazu
eingehend BFH, Beschluss vom 28.5.2002, IX B 208/01,

BFH/NV 2002, 1284, m. w. N. auf die Rechtsprechung). Dem
entspricht der Zweck der gesetzlichen Freistellung, die Be-
steuerung eines VerduBerungsgewinns bei Aufgabe eines
Wohnsitzes (z. B. wegen Arbeitsplatzwechsels) zu vermeiden
(BT-Drucks. 14/265, S. 181 zu Nr. 27, § 23).

b) Kann nur in einer in einem Gebaude befindlichen Woh-
nung der Lebenssachverhalt stattfinden, den man gemeinhin
als ,,Wohnen* umschreibt, so mag auch der Grund und Boden
mittelbar zu Wohnzwecken genutzt werden, wenn und so-
weit er zu einem zu eigenen Wohnzwecken genutzten Ge-
biude gehort (Herrmann/Heuer/Raupach/Musil, § 23 EStG
Rdnr. 129; Kirchhof/Sohn/Mellinghoff/Wernsmann, EStG,
§ 23 Rdnr. B 46; BMF-Schreiben in BStB1 I 2000, S. 1383
Rdnr. 17).

aa) Zwar bildet der Grund und Boden ein selbstindiges, vom
(zu Wohnzwecken genutzten) Gebidude oder Gebdudeteil zu
unterscheidendes Wirtschaftsgut. Zwischen dem Gebidude
oder Gebidudeteil und dem Grund und Boden, auf dem es
steht, besteht grundsitzlich auch kein Nutzungs- und Funkti-
onszusammenhang (BFH, Urteil vom 30.1.1996, IX R 18/91,
BFHE 180, 65, BStBI II 1997, S. 25; zum Grund und Boden
als selbstdndige Wirtschaftsgiiter vgl. auch Bliimich/Wied, § 4
EStG Rdnr. 271, m. w. N.).

bb) Indes ist es vom Zweck des Gesetzes her geboten, wie bei
§ 10 e Abs. 1 EStG den dazugehodrenden Grund und Boden
in die Begiinstigung nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG
einzubeziehen. Denn regelmifig umfasst die VerduBerung
eines zu eigenen Wohnzwecken genutzten Wirtschaftsguts
den anteiligen Grund und Boden. Soll die Besteuerung bei
Aufgabe des Wohnsitzes vermieden werden, wiirde dieser
Normzweck verfehlt und es wiirde der vom Gesetzgeber ge-
forderten beruflichen Mobilitit (durch Arbeitsplatzwechsel)
entgegenwirken, wollte man den zugehorigen Grund und
Boden abweichend vom zu Wohnzwecken genutzten Wirt-
schaftsgut (regelmifig das Gebdude oder das zu Wohnzwe-
cken genutzte Gebidudeteil) der Besteuerung unterwerfen. Ein
Umzug wiirde unter diesen Umstiinden — entgegen der gesetz-
lichen Intention — moglicherweise erschwert.

cc) Wird durch diese am Normzweck orientierte Auslegung
des Gesetzes auch der zum (selbstbewohnten) Wirtschaftsgut
»dazugehdrende Grund und Boden* zu eigenen Wohnzwe-
cken genutzt, so ist dieser — normativ zu verstehende — einheit-
liche Nutzungs- und Funktionszusammenhang zwischen
Wohnung und Grund und Boden (siehe dazu auch BFH, Ur-
teil vom 24.4.2008, IV R 30/05, BFHE 221, 112, BStB1 II
2008, S. 707) nicht gegeben, wenn ein unbebautes Grund-
stiick, welches — wie im Streitfall das Grundstiick II — an das
zu eigenen Wohnzwecken genutzte Grundstiick angrenzt (hier
Grundstiick 1), zunéchst als Garten genutzt und spéter ver-
duBlert wird (so auch BMF-Schreiben in BStB11 2000, S. 1383
Rdnr. 17; HHR/Musil, § 23 EStG Rdnr. 129). Die als Aus-
nahme von der Belastungsgrundentscheidung des Gesetz-
gebers (Besteuerung von privaten VerduBerungsgeschiften)
konstituierte Nichtsteuerbarkeit von zu Wohnzwecken ge-
nutzten Wirtschaftsgiitern muss, um gleichheitswidrige
Ergebnisse zu vermeiden, streng anhand des normativen Len-
kungs- und Forderzwecks legitimiert werden (vgl. dazu
Kirchhof/Sohn/Mellinghoff/Wernsmann, EStG, § 23 Rdnr. B
43 und B 44). VerduBert der Steuerpflichtige das bisher als
Garten genutzte Nachbargrundstiick, wihrend er auf dem an-
deren Grundstiick wohnen bleibt, so ist der Normzweck der
Steuerbegiinstigung, einen Umzug insbesondere infolge eines
Arbeitsplatzwechsels nicht zu erschweren, nicht erfiillt und
die VerduBerung steuerbar. Es fehlt insoweit an einem nach
den Wertungen des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG gege-
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benen einheitlichen Nutzungs- und Funktionszusammenhang
zwischen der Wohnung und dem Grund und Boden des Nach-
bargrundstiicks.

Dabei mag offen bleiben, ob ein solcher Zusammenhang je
bestand. Denkbar wire ndmlich auch, einen einheitlichen
Nutzungs- und Funktionszusammenhang nur mit dem auf
dem Nachbargrundstiick betriebenen Garten (als selbstidndi-
ges Wirtschaftsgut, siehe dazu BFH-Urteil in BFHE 180, 65,
BStBI1I 1997, S. 25) anzunehmen (mit der Folge der Steuer-
barkeit der GrundstiicksverduBerung). Ob, wie und mit was
man einen derartigen Zusammenhang bejahen konnte, kann
dahinstehen; denn jedenfalls ist der Konnex mit dem zu eige-
nen Wohnzwecken nach wie vor genutzten Wirtschaftsgut
mit der VerduBerung gelost worden. Die in § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 3 EStG umschriebene zeitliche Voraussetzung (der
mafigebliche Zeitraum von mindestens zwei Jahren vor der
VerduBerung, vgl. dazu HHR/Musil, § 23 EStG Rdnr. 131)
bezieht sich nur auf das unmittelbar zu eigenen Wohnzwe-
cken genutzte Wirtschaftsgut.

Dadurch unterscheidet sich der von § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 3 EStG geforderte Nutzungs- und Funktionszusammen-
hang von Grund und Boden und bewohntem Gebéude von der
Fallkonstellation, iiber die der BFH in seinem Urteil in BFHE
221, 112, BStBI 112008, S. 707 entscheiden musste. Dort geht
es nicht um einen vom Gesetzgeber geforderten Umzug, son-
dern um die Abwahl der Nutzungswertbesteuerung bei den
Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft qua Entnahme-
fiktion gemal § 52 Abs. 15 Satz 6 EStG a. F.,, die sich auch auf
den zur Wohnung dazugehorenden Grund und Boden bezieht.
Wenn sich danach ein Nutzungs- und Funktionszusammen-
hang des Grund und Bodens mit der begiinstigten Wohnung
nach den gegendiiblichen Verhiltnissen als landwirtschaft-
licher Haus- und/oder Obstgarten im Entnahmezeitpunkt
richtet und eine zukiinftige andere Zweckbestimmung nicht
erheblich ist, so ergibt sich dies aus der ratio legis der Uber-
gangsregelung in § 52 Abs. 15 EStG a. F. Demgegeniiber will
das Gesetz mit § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG verhin-
dern, dass durch die Verduferungsgewinnbesteuerung ein
Umzug erschwert wird.

dd) Wird ein unbebautes Grundstiick, das an das Wohngrund-
stiick angrenzt und das der Steuerpflichtige vor der Verdule-
rung als Garten mitbenutzt, verduBert, ohne dass es zu einer
Aufgabe des Wohnsitzes kommt, ist die VerduBerung nach
den oben aufgefiihrten Grundsitzen steuerbar. Es kommt des-
halb nicht darauf an, inwieweit der Grund und Boden eines
Wohngrundstiicks tiberdies als ,,dazugehorender Grund und
Boden® in einem Nutzungs- und Funktionszusammenhang
mit dem zu eigenen Wohnzwecken genutzten Wirtschaftsgut
steht und damit von der Ausnahmevorschrift des § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG umfasst wird (vgl. dazu z. B. BMF-
Schreiben in BStB1 12000, S. 1383 Rdnr. 17).

2. Nach diesen Mafstiben hat das FG zutreffend die Vor-
aussetzungen des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG abge-
lehnt und die VerduBerung des Grundstiicks III der Besteue-
rung unterworfen. Dieses Grundstiick war kein Wirtschafts-
gut, das zu eigenen Wohnzwecken genutzt wurde. Die vom
Kldger genutzte Wohnung befand sich auf dem Nachbar-
grundstiick (Grundstiick I). Der auf dem Grundstiick stehende
Pavillon ermoglichte es nach den bindenden Feststellungen
des FG (§ 118 Abs. 2 FGO) nicht, dort einen eigenstindigen
Haushalt zu fithren. Das aus dem Grundstiick II gebildete
Grundstiick III war auch nicht als dazugehérender Grund und
Boden in die Begiinstigung des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz
3 EStG einbezogen. Es bestand kein einheitlicher Nutzungs-
und Funktionszusammenhang mit der zu eigenen Wohnzwe-

cken genutzten Wohnung auf dem Grundstiick I, und zwar
jedenfalls dann nicht mehr, als die Wohnung nach der Veriu-
Berung des Grundstiicks III weiterhin wie bisher zu eigenen
Wohnzwecken genutzt wurde.

Da das Grundstiick IIT schon in vollem Umfang nicht unter
die Begiinstigung des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG zu
subsumieren ist, kommt es hier nicht darauf an, welche Aus-
wirkungen es hat, dass das auf dem Grundstiick I befindliche
Gebiude nicht ausschlieB3lich zu Wohnzwecken, sondern auch
als Maklerbiiro genutzt wurde.

23. ErbStG § 7 Abs. 1 Nr. 1 (Keine schenkungsteuerpflich-
tige Bereicherung des Zwischenerwerbers, wenn er Gegen-
stand sogleich weiterverschenkt)

Bei einer Kettenschenkung ist der Zwischenerwerber
grundsiitzlich nicht bereichert i. S. v. § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG, wenn er den Gegenstand sogleich weiterschenkt.
Dies gilt auch dann, wenn zivilrechtlich zwei Zuwendungen
anzunehmen sind. (Leitsatz der Schriftleitung)

FG Miinchen, Beschluss vom 30.5.2011, 4 V 548/11 (n. rkr.)

Mit Urkundsnummer 1175/2010 B des Notars ... iiberlie3 J. T. (Vater)
einem seiner Sohne, W. T. (Sohn), eine Wohnung in ... In dieser
Urkunde erklarten Vater und Sohn die Auflassung, sahen aber aus-
driicklich von der Eintragung einer Auflassungsvormerkung ab. Der
Vater bewilligte die Eintragung im Grundbuch. Als Gegenleistungen
wurden fiir den Vater vereinbart ein Nutzungsrecht fiir einen Raum
sowie fiir gemeinsame Anlagen und Einrichtungen und auerdem die
Verpflichtung des Sohns, den vom Nutzungsrecht umfassten Raum in
gut nutzbarem Zustand zu erhalten. Zur Sicherung des Nutzungs-
rechts bewilligten und beantragten die Vertragsparteien die Eintra-
gung einer beschrinkten personlichen Dienstbarkeit zugunsten des
Vaters. Ferner verpflichtete sich der Sohn, an seinen Bruder einen
einmaligen Geldbetrag in Hohe von 50.000 € zu zahlen. Soweit der
Wert des Objekts die vereinbarten Gegenleistungen iiberstieg, er-
folgte die Uberlassung unentgeltlich. Vereinbart war, dass sich der
Sohn diese unentgeltliche Zuwendung auf seinen Pflichtteilsanspruch
anrechnen lassen muss; eine Ausgleichspflicht mit anderen Ab-
kommlingen gemaf3 § 2050 Abs. 3, 2052 BGB bestand ausdriicklich
nicht. Dartiber hinaus verzichtete der Antragsteller gegeniiber seinem
Vater auf seinen gesetzlichen Pflichtteilsanspruch sowie auf seinen
Pflichtteilserginzungsanspruch. Die Vertragsparteien vereinbarten
ein Riickforderungsrecht zugunsten des Vaters fiir den Fall, dass der
Sohn vor dem Vater verstirbt und dann das Eigentum am Objekt nicht
vollstindig auf seinen Ehegatten und/oder eheliche Abkommlinge
des Sohns iibergeht und/oder iibertragen wird, dass der Sohn oder
dessen Rechtsnachfolger im Eigentum des Objekts dieses zu Lebzei-
ten des Vaters ohne dessen Zustimmung ganz oder teilweise vermie-
tet, verduBlert oder belastet oder sich dazu verpflichtet, dass tiber das
Vermogen des Sohns ein Insolvenzverfahren eroffnet oder mangels
Masse abgelehnt wird, dass das Objekt ganz oder teilweise zu Siche-
rung einer Geldforderung zwangsweise belastet oder zum Zweck
der Zwangsversteigerung oder Zwangsverwaltung beschlagnahmt
wird, es sei denn, solche MaBnahmen sind binnen sechs Monaten
wieder beseitigt, sowie fiir den Fall, dass der Sohn oder dessen Ehe-
gatte Scheidungsantrag stellt und Zugewinnausgleichsanspriiche aus
dem Objekt geltend gemacht werden.

Der Riickiibertragungsanspruch wurde durch eine Auflassungsvor-
merkung gesichert. Der Vater stimmte im Hinblick auf das Riickfor-
derungsrecht der VerduBerung eines Miteigentums zu 1/2 an die Ehe-
frau des Sohns, die Antragstellerin, unwiderruflich zu.

Mit darauf folgender Urkundsnummer 1176/2010 B des gleichen
Notars vom gleichen Tag iiberliel der Sohn an seine mit ihm im ge-
setzlichen Giiterstand lebende Ehefrau, die Antragstellerin, das Mit-
eigentum zu 1/2 an dem gerade iiberlassenen Wohneigentum. Zu-
gleich lieen der Sohn und die Antragstellerin das Grundstiick auf;
der Sohn bewilligte die Eintragung der Auflassung im Grundbuch.
Auf die Eintragung einer Auflassungsvormerkung wurde verzichtet.
Die Eigentumsumschreibung sollte unmittelbar auf den Sohn und auf
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die Antragstellerin als Miteigentiimer zu je 1/2 erfolgen. Nach dieser
Urkunde hat die Antragstellerin an der Vorurkunde ,,mitgewirkt®. Die
Ubertragung des Miteigentums erfolgte als ehebezogene Zuwendung
ohne besonderes Entgelt zur gerechten Vermogensverteilung wih-
rend der Ehe. Im Falle der Scheidung oder falls die Antragstellerin
vor dem Sohn verstirbt, hat der Sohn das Recht, die Zuwendung zu-
riick zu verlangen. Zur Sicherung des Riickiibertragungsanspruchs
bewilligten die Vertragsteile die Eintragung einer Auflassungsvor-
merkung. Diese sollte ,,jedoch derzeit nicht im Grundbuch eingetra-
gen werden. Vereinbart wurde, dass die Antragstellerin zusammen
mit dem Sohn Gesamtschuldnerin der Bankverbindlichkeiten werden
wird, zu deren Sicherung Grundpfandrechte zur Eintragung kommen
sollten.

Der Antragsgegner (das Finanzamt — FA —)beurteilte diese Vorgéinge
als Schenkung des Vaters an den Sohn und an die Antragstellerin als
Miteigentiimer je zur Hailfte. Dementsprechend setzte das FA mit
Bescheid vom 16.11.2010 die Schenkungsteuer aus einem Erwerb
der Antragstellerin vom Vater auf 23.200 € fest.

Hiergegen legte die Antragstellerin am 16.12.2010 Einspruch ein,
den das FA mit Einspruchsentscheidung vom 1.2.2011 als unbegriin-
det zuriickwies. Zur Begriindung fiihrte das FA aus, nach dem ein-
heitlichen Plan (Gesamtplan) der Beteiligten (Vater, Sohn, Antrag-
stellerin) habe die Zwischenschaltung der Antragstellerin dazu fiih-
ren sollen, Schenkungsteuer zu umgehen, die bei einer unmittelbaren
Ubertragung an die Antragstellerin zweifelsfrei anfiele. Dieser
Gesamtplan sei von den Beteiligten auch umgesetzt worden. Die
Verwirklichung des Plans sei auch deshalb leicht umsetzbar gewesen,
da die beteiligten Personen in engem familidren Verhiltnis zueinan-
der stiinden. Als weiteres wichtiges Indiz fiir das Vorliegen eines ent-
sprechenden Plans sei die kurze Zeitspanne fiir den Zwischenerwerb
zu nennen. Der zwar zivilrechtlich wirksame Zwischenerwerb durch
den Sohn sei schenkungssteuerrechtlich nicht zu beriicksichtigen.
Den zugleich mit dem Einspruch gestellten Antrag auf Aussetzung
der Vollziehung (AdV) des Schenkungsteuerbescheids lehnte das
FA ab. (...)

Aus den Griinden:

1L

Die Zugangsvoraussetzung des § 69 Abs. 4 FGO liegt vor; das
FA hat némlich die AdV abgelehnt. Der Antrag ist auch im
Ubrigen zuléssig. Der Antrag ist aber unbegriindet.

1. Nach § 69 Abs. 3 Satz 1 i. V. m. Abs. 2 Satz 2 FGO soll
das FG die Vollziehung eines angefochtenen Verwaltungsakts
aussetzen, wenn ernstliche Zweifel an seiner Rechtmifigkeit
bestehen oder — was im Streitfall nicht in Betracht kommt —
die Vollziehung fiir den Betroffenen eine unbillige, nicht
durch iiberwiegende offentliche Interessen gebotene Hirte
zur Folge hitte. Ernstliche Zweifel sind zu bejahen, wenn bei
summarischer Priifung des angefochtenen Verwaltungsakts
neben den fiir seine Rechtmifigkeit sprechenden Umsténden
gewichtige Griinde zutage treten, die Unentschiedenheit oder
Unsicherheit in der Beurteilung der entscheidungserheblichen
Rechtsfragen oder Unklarheit in der Beurteilung von Tatfra-
gen bewirken (BFH, Beschluss vom 15.5.2009, IV B 24/09,
BFH/NV 2009, 1402, m. w. N.).

2. Diese Voraussetzungen sind im Streitfall nicht erfiillt.

a) GemiB § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG gilt als Schenkung
jede freigebige Zuwendung unter Lebenden, soweit der
Bedachte durch sie auf Kosten des Zuwendenden bereichert
wird. Wird dem Bedachten der Schenkungsgegenstand nicht
unmittelbar von dessen urspriinglichem Inhaber zugewendet,
sondern noch ein Dritter zwischengeschaltet, kommt es
nach der Rechtsprechung des BFH fiir die Bestimmung der
Person des Zuwendenden darauf an, ob der Dritte iiber eine
eigene Entscheidungsmoglichkeit hinsichtlich der Verwen-
dung des Schenkungsgegenstands verfiigte (BFH, Urteile
vom 13.10.1993, IT R 92/91, BFHE 172, 520, BStBI II 1994,
S. 128, unter II.1.; vom 10.3.2005 II R 54/03 BFHE 208, 447,

BStBI II 2005, S. 412, unter II.1.). Hierfiir maBgeblich sind
die Ausgestaltung der Vertrdge unter Einbeziehung ihrer in-
haltlichen Abstimmung untereinander sowie die mit der Ver-
tragsgestaltung erkennbar angestrebten Ziele der Parteien
(BFH, Urteile in BFHE 208, 447, BStB1 11 2005, S. 412, unter
II.1.; vom 28.10.2009, II R 32/08, BFH/NV 2010, 893, unter
I1.2.; vgl. Hessisches FG vom 21.10.2007 1 K 268/04, EFG
2008, 472). Der BFH hat bei dem Abschluss der Vertrige in
einem Zuge, ndmlich an einem Tage in aufeinanderfolgenden
Urkundenrollennummern sowie aus der inhaltlichen Abstim-
mung der Vertrige untereinander darauf geschlossen, dass
ein Zwischenerwerber nicht bereichert war, und damit eine
unmittelbare Schenkung vom urspriinglichen Inhaber auf den
Bedachten angenommen (BFHE 172, 520, BStBI II 1994,
S. 128, unter I1.1.).

b) Der Senat ist der Auffassung, dass schenkungsteuerrecht-
lich der Zwischenerwerber grundsitzlich nicht bereichert ist,
wenn er den Gegenstand sogleich weiterschenkt, selbst wenn
zivilrechtlich zwei Zuwendungen anzunehmen sind.

aa) Fir die Frage, aus wessen Vermogen die Zuwendung
stammt, und damit die Frage, ob der Empfinger iiber das
Zugewendete im Verhiltnis zum Leistenden tatsidchlich und
rechtlich frei verfiigen kann, ist ausschlieBlich die Zivilrechts-
lage maflgeblich (BFH, Urteile in BFH/NV 2010, 893, unter
11.2. b. aa; vom 28.6.2007, II R 21/05, BFHE 217, 254, BStBI
112007, S. 669, unter II.1. a; vom 25.1.2001, II R 39/98, BFH/
NV 2001, 908, unter II.1.; vom 9.9.2009, II R 47/07, BFHE
226, 399, BStB1 11 2010, S. 74, unter II.1. a; vom 9.12.2009,
I R 22/08, BFHE 228, 165, BStB1 IT 2010, S. 363, unter II.
1. a. aa; BFH, Beschluss vom 20.9.2010, II B 7/10, BFH/NV
2010, 2280, unter I1.1. a.); es kommt nicht darauf an, wem bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise das iibertragene Vermo-
gen nach § 39 Abs. 2 AO zuzurechnen ist (BFH, Urteile in
BFH/NV 2001, 908, unter II.1. a; in BFHE 217, 254, BStB1 11
2007, S. 669, unter 1I.1. a; in BFHE 226, 399, BStB1 11 2010,
S. 74, unter I1.1. a).

bb) Nach der Auffassung des Senats schlie3t diese Ausrich-
tung auf das Zivilrecht nicht aus, dass zivilrechtlich zwei
unentgeltliche Zuwendungen vorliegen, aber schenkungsteu-
errechtlich der Zwischenerwerb unbeachtlich ist, weil der
zwischengeschaltete Dritte schenkungsteuerrechtlich nicht
bereichert ist.

Zwar kniipft das Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht an die
biirgerlichrechtlichen Gestaltungen an und verwendet dem Zi-
vilrecht entnommene Begriffe. Dies schliet jedoch nicht aus,
dass zivilrechtliche Gestaltungen und Begriffe entsprechend
den steuerrechtlichen Bedeutungszusammenhidngen selbstin-
dig interpretiert werden konnen und miissen. Es gibt keine Ver-
mutung, dass das dem Zivilrecht entlehnte Tatbestandsmerkmal
einer Steuerrechtsnorm im Sinne des zivilrechtlichen Verstdnd-
nisses zu interpretieren ist. Dies gilt auch fiir § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG (BFH, Urteil vom 8.12.1993, II R 61/89, BFH/NV
1994, 373, unter I1.2. d.). So ist eine Schenkung unter Auflage
zivilrechtlich insgesamt unentgeltlich; schenkungsteuerrecht-
lich ist der Bedachte aber, soweit ihm Aufwendungen auferlegt
sind, die ihn zu Leistungen verpflichten, nichti. S.d. § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG auf Kosten des Zuwendenden bereichert (BFH,
Urteile vom 12.4.1989, II R 37/87, BFHE 156, 244, BStBI1 11
1989, S. 524; in BFH/NV 1994, 373). Zudem hat der BFH ent-
schieden, dass eine aufschiebend bedingte Gegenleistung des
Beschenkten nach § 12 Abs. 1 ErbStG i. V. m. § 6 BewG auch
im Rahmen des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG erst beim Eintritt der
Bedingung als ein die Bereicherung mindernder Umstand zu
beriicksichtigen ist (BFH, Urteil vom 8.2.2006, IT R 38/04,
BFHE 213, 102, BStB1 II 2006, S. 475, unter I1.2.). Auf eine
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Bereicherung nach Zivilrecht kommt es nach dieser Entschei-
dung insoweit nicht an.

Dementsprechend fiihrte der BFH im Beschluss vom
22.12.2004, 11 B 166/03 (BFH/NV 2005, 705, unter 11.2. b)
aus, die unter I.2. a dargestellte Rechtsprechung im BFH-
Urteil in BFHE 172, 520, BStB1 II 1994, S. 128 beruhe auf
einer Auslegung des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG.

cc) Ein zwischengeschalteter Dritter, der den geschenkten
Gegenstand sogleich weiterschenkt, ist nach der Auffassung
des Senats schenkungsteuerrechtlich grundsitzlich nicht
bereichert. Das Ziel der Erbschaft- und Schenkungsteuer ist
es, den durch Erbfall oder Schenkung anfallenden Vermo-
genszuwachs jeweils gemil seinem Wert zu erfassen und die
daraus resultierende Steigerung der wirtschaftlichen Leis-
tungsfihigkeit (die durch Erbfall oder Schenkung vermittelte
Bereicherung) des Erwerbers — wenn auch in unterschied-
lichen Steuersidtzen nach Mafligabe des Verwandtschaftsgra-
des und dem Wert des Erwerbs — zu besteuern (BVerfG,
Beschluss vom 7.11.2006, 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1,
BStBI II 2007, S. 192, unter C. 1.3. a). Eine Steigerung der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit tritt aber i. d. R. nicht ein,
wenn der Zwischenerwerber den Gegenstand sogleich weiter-
schenkt. In den typischen Fillen dieser Kettenschenkungen
sind daran Personen beteiligt, die enge personliche Beziehun-
gen zueinander haben. Die Weitergabe des geschenkten
Gegenstandes ist i. d. R. dem urspriinglichen Inhaber bekannt,
unter den Beteiligten abgestimmt und die entsprechenden
Vertrage sind vorbereitet. Demnach ist typischerweise das
Geschehen — ndmlich die unmittelbare Weitergabe — bereits
vorgezeichnet. In diesen Fillen fiihrt der von Anfang an auf
unmittelbare Weitergabe angelegte Zwischenerwerb nicht zu
einer Steigerung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und
daher nicht zu einer Bereicherung.

dd) Dieser Auffassung steht das BFH, Urteil vom 26.9.1990,
II R 150/88 (BFHE 163, 214, BStBI II 1991, S. 320) nicht
entgegen. In dieser Entscheidung hat der BFH zwar in einem
Fall der Bestimmung des Gegenstands der Schenkung, fiir
den vergleichbare Grundsitze gelten (BFH-Urteile vom
10.11.2004, II R 44/02, BFHE 207, 360, BStBI II 2005,
S. 188, unter II.1. a; vom 16.1.2008, IT R 10/06, BFHE 220,
513, BStBI II 2008, S. 631, unter II.1.), bei einer Schenkung
eines Grundstiicks an den Sohn und der Weiterverduferung
dieses Grundstiicks an einen Dritten die zeitliche Nihe von
vier Tagen zwischen den Vertriigen nicht als ein hinreichendes
Indiz fiir eine Verpflichtung zur Weitergabe gesehen. Aller-
dings unterscheidet sich der damals zu entscheidende Sach-
verhalt von den typischen Fillen der Kettenschenkung bereits
dadurch, dass die an der Kettenschenkung Beteiligten regel-
miBig eine enge personliche Beziehung zueinander haben.
Ferner sind im hier zu entscheidenden Fall beide Vertrige
unmittelbar nacheinander geschlossen worden.

¢) Im Streitfall ist im ersten Vertrag keine Verpflichtung fiir
den Sohn enthalten, mit dem Grundstiick in einer bestimmten
Weise zu verfahren. Jedoch wurden die Vertrige in einem Zug
abgeschlossen. Damit ist grundsitzlich davon auszugehen,
dass der Sohn hinsichtlich des weitergereichten Miteigentums
nicht bereichert war und somit der Vater seiner Schwieger-
tochter, der Antragstellerin, schenkungsteuerrechtlich das
Miteigentum zuwandte.

Anbhaltspunkte fiir Umstiinde, aus denen sich ausnahmsweise
eine Bereicherung des Sohns als Zwischenerwerber ergibt,
sind nicht ersichtlich. Vielmehr sind die Beteiligten familiér
eng verbunden und war dem Vater bekannt, dass sein Sohn
einen Miteigentumsanteil zu 1/2 auf die Antragstellerin weiter
iibertragen wollte.

Die im zweiten Vertrag vereinbarte ehebedingte Zuwendung
spricht zwar zivilrechtlich fiir eine Zuwendung des Sohnes an
die Antragstellerin, weil nach der neueren Rechtsprechung
des BGH Zuwendungen der Eltern, die um der Ehe ihres
Kindes Willen an das Schwiegerkind erfolgen, nicht als un-
benannte Zuwendungen, sondern als Schenkungen zu qualifi-
zieren sind (BGH, Urteil vom 3.2.2010, XII ZR 189/06,
BGHZ 184, 190, NJW 2010, 2202 = MittBayNot 2011, 144;
a. A. unter Hinweis auf die damalige Rechtsprechung des
BGH: BFH-Urteil in BFHE 208, 447, BStB1 II 2005, S. 412,
unter I1.3.). Deshalb ist es zivilrechtlich (giiterrechtlich) von
Bedeutung, ob die Antragstellerin das Miteigentum vom Vater
oder vom Sohn erhalten hat (vgl. BGH-Urteil in BGHZ 184,
190, NJW 2010, 2202 = MittBayNot 2011, 144).

Aus den dargelegten Griinden kommt es aber in den Fillen des
Zwischenerwerbs nicht entscheidend auf das Zivilrecht an.

Etwas anderes folgt auch nicht aus der Stellungnahme des
Vaters. Danach hat der Vater dem Sohn und nicht der Antrag-
stellerin das Wohneigentum zuwenden wollen. Der Sohn ist
nach der Darstellung des Vaters in seiner Entscheidung iiber
das geschenkte Wohneigentum frei gewesen. Dies dndert aber
nichts daran, dass der Sohn — entsprechend der Abstimmung
der Beteiligten — den Miteigentumsanteil zu 1/2 sogleich an
die Antragstellerin weiterschenkte und er mithin nicht berei-
chert war. (...)

Anmerkung:

Der Beschluss des FG Miinchen bestiitigt die Gefahren, die
mit einer so genannten Kettenschenkung einhergehen. Die
Problematik der sog. Kettenschenkung (siehe dazu Fromm,
DStR 2000, 453; Jiilicher, DStR 1994, 926; Schuck, DStR
2004, 1948; Grziwotz, MDR 2007, 124; Biite, FuR 2006, 484;
Reymann, ZEV 2006, 55), liegt immer dann vor, wenn zwei
nacheinander geschaltete Schenkungen vorgenommen wer-
den, die jeweils einen schenkungsteuerpflichtigen Vorgang
auslosen konnen. Der klassische Sachverhalt der Ketten-
schenkung besteht darin, dass das iiberwiegende Vermogen
beim einen Elternteil sich angesammelt hat und die Freibe-
trige zur Durchfiihrung der vorweggenommenen Erbfolge
von diesem Ehegatten zugunsten der Kinder nicht ausreichen.
Um die Freibetrige des weniger vermdgenden Ehegatten
ebenfalls nutzen zu konnen, wird daher in einem ersten Schritt
das Vermogen des vermogenderen Ehegatten auf den weniger
vermodgenden Ehegatten transferiert und anschliefend von
beiden Elternteilen das Vermogen auf die Kinder iibertragen.
Pro Kind konnen dann Freibetrige von 800.000 € alle zehn
Jahre von beiden Eltern gemeinschaftlich ausgenutzt werden.
Bei dieser Gestaltung sollte jedoch stets auch bedacht werden,
dass der beschenkte Ehegatte ebenfalls nur einen Freibetrag
von 500.000 € hat, soweit nicht sonstiges begiinstigtes Ver-
mogen wie ein Familienheim gemil § 13 Abs. 1 Nr. 4 a
ErbStG vorliegt. In der eben geschilderten Sachverhaltskon-
stellation entspricht es bereits seit lingerem der herrschenden
Meinung in der Rechtsprechung (BFH vom 13.10.1993, IT R
92/01, BStB111 1994, S. 128; BFH vom 10.3.2005, I R 54/03,
BStBI 11 2005, S. 412), dass das entscheidende Kriterium fiir
die Anerkennung dieser Gestaltung darin besteht, ob der Zwi-
schenbeschenkte frei dariiber entscheiden kann und auch tat-
sdchlich frei selbst dariiber entscheidet, ob und wann er das
geschenkte Vermogen ggf. an dritte Personen weiter iiber-
tragt. Aus diesem Grunde sind in entsprechenden Fallgestal-
tungen bedingte Riickforderungsrechte fiir den Scheidungs-
oder VerduBerungsfall bei der ehebedingten Zuwendung nicht
unproblematisch, auch wenn der BFH auf dieses Kriterium
bisher niemals abgestellt hat.
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Hat der Zwischenbeschenkte keine eigene Entscheidungs-
moglichkeit, so gilt das Gesamtvermogen als unmittelbar vom
Erstschenker an den Endbeschenkten zugewandt. Die Ver-
mehrung der nutzbaren Freibetrige wire also gescheitert.

In der Vergangenheit war es immer wieder umstritten, ob die
vorstehende Problematik der Kettenschenkung auch dann gilt,
wenn Eltern ihr Vermogen auf ein eigenes Kind tibertragen
und dieses im néchsten Schritt das Vermogen oder einen Teil
dieses Vermogens auf das Schwiegerkind tibertragt.

Der BFH hat in einer Entscheidung (BFH vom 10.3.2005, II
R 54/03, BStBI II 2005, S. 412; BFH vom 10.3.2005, II R
55/03, BFH/NV 2005, 1309) auch fiir die Zuwendung ans
Schwiegerkind iiber das eigene leibliche Kind eine Ketten-
schenkung angenommen und die Zuwendung unmittelbar ans
Schwiegerkind besteuert, also in Steuerklasse II. Zu dieser
Entscheidung wurde teilweise jedoch angemerkt, dass diese
Entscheidung nicht verallgemeinerungstihig sei, da der Ver-
trag ungewohnlich gestaltet sei (siehe zur Abgrenzung Gebel
in Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 7 Rdnr. 239, Loseblatt-
sammlung Stand 42. Erginzungslieferung). Nunmehr wendet
das FG Miinchen die vorstehende Rechtsprechung jedoch
auch auf einen Sachverhalt an, in dem die Zuwendung an das
eigene Kind und die Weiterschenkung an das Schwiegerkind
durch das eigene Kind in zwei getrennten Urkunden separat
vereinbart wird, jedoch beide Urkunden am gleichen Tag un-
terschrieben werden. Auf Zwischeneintragung des Eigentums
des Kindes wird verzichtet. Aus der Entscheidung des FG
Miinchen muf} der auch bisher bereits empfehlenswerte Rat
gefolgert werden, dass entsprechende Gestaltungen zukiinftig
zu unterlassen sind. Um eine sichere Vertragsgestaltung zu
erreichen, sollte stets das Vermogen erst auf das eigene Kind
der Ausgangsschenker iibertragen werden und im Grundbuch
auch auf dieses Kind eingetragen werden. Erst nach endgiilti-
gem Eigentumserwerb durch das leibliche Kind sollte m. E.
aus vollig freien Stiicken in einem neuen Entschluss das
zwischenbeschenkte leibliche Kind das Vermodgen ganz oder
teilweise auf das Schwiegerkind weiter iibertragen. Eine Ver-

pflichtung hierzu sollte in keinem Fall in der Ausgangsschen-
kung vereinbart werden. Inwieweit weitere Schamfristen
einzuhalten sind, ist in der Rechtsprechung nicht geklirt,
wurde von der Finanzverwaltung jedoch auch nie verlangt.
Denn entscheidendes Abgrenzungskriterium zwischen einer
nicht anzuerkennenden Kettenschenkung und einer anzuer-
kennenden Doppelschenkung liegt darin, ob der Zwischen-
beschenkte seine Zuwendung aus freien Stiicken, aufgrund
eines eigenen Willensentschlusses, titigen kann. Das Abwar-
ten gewisser Schamfristen — je langer desto besser — empfiehlt
sich jedoch, um dem Einwand vorzubeugen, dass aus der zeit-
lichen Nihe der Gestaltungen darauf zuriickgeschlossen wer-
den konne, dass die Weiterschenkung an das Schwiegerkind
von vorneherein abgesprochen und vereinbart gewesen sei.
Entsprechende Begriindungstopoi sind im Steuerrecht nicht
ungewohnlich (siehe beispielsweise die Argumentationslinien
beim gewerblichen Grundstiickshandel, BFH vom 10.12.2001,
GrS 1/98, BStBI II 2002, S. 291; siehe dazu auch Kemper-
mann, DStR 2002, 785; Tiedtke/Wiilzholz, DB 2002, 652).

Die vorstehenden Schlussfolgerungen fiir die Praxis sollen
nicht verhehlen, dass die Rechtsprechung des BFH (BFH
vom 10.3.2005, IT R 54/03, BStBI II 2005, S. 412) und die
hier zu besprechende Entscheidung des FG Miinchen abzu-
lehnen sind. Sie unterstellen, dass eigentlich eine Zuwendung
von den Ausgangsschenkern an das Schwiegerkind unmittel-
bar gewollt gewesen sei und das zwischenbeschenkte Kind
gar nicht frei habe entscheiden konnen sollen. Da die zivil-
rechtlichen Folgen einer Schwiegerkindzuwendung und einer
Zuwendung an das eigene Kind mit Weiterschenkung an
das Schwiegerkind sich jedoch grundlegend unterscheiden
(siehe § 1380 BGB), ist die gesamte Rechtsprechung bei der
Schwiegerkindzuwendung mit Kettenschenkung verfehlt
(siehe zu den zivilrechtlichen Auswirkungen und Unterschie-
den ausfiihrlich Reymann, ZEV 2006, 55 ff.). Fiir die Praxis
sind die entsprechenden Entscheidungen gleichwohl zu be-
achten.

Notar Dr. Eckhard Wiilzholz, Fiissen
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS

1. Streifzug durch die KostO, 9. Aufl. (Stand
1.1.2012) — Ubersicht iiber wichtige Anderungen,
Klarstellungen und Neuerungen gegeniiber der 8.
Aufl. 2010

Mit der nachfolgenden Ubersich“t soll dem Praktiker ein
Uberblick tiber die wesentlichen Anderungen des Streifzugs
gegeniiber der Vorauflage gegeben werden.

1. Beglaubigung eines elektronischen
Dokumentes — Rdnr. 204, 429 ff.

Das OLG Diisseldorf (MittBayNot 2010, 335 mit abl. Anm.
Diehn = RNotZ 2010, 352 mit abl. Anm. Neye = ZNotP 2010,
319 mit abl. Anm. Tiedtke) vertritt die Auffassung, dass sich
die Beglaubigungsgebiihr nach § 55 KostO auf Dokumente,
die auf Papier verkorpert sind, beschrinkt. Das OLG Diissel-
dorf lehnt die Anwendung des § 55 KostO auf elektronische
Dokumente ab. Die Notarkasse vertritt dagegen die Auffas-
sung, dass § 55 KostO nicht auf das Verfahren und die Art der
Herstellung abstellt, sondern jede Vervielfiltigung des Origi-
nals erfasst und damit auch die Beglaubigung elektronischer
Dokumente.

2. Einheitliche Vollstreckungsklausel fiir mehrere
selbstandige Kostenberechnungen — Rdnr. 207

An die Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung einer
Kostenberechnung des Notars sind hohe Anforderungen zu
stellen, weil diese die Grundlage einer Zwangsvollstreckung
darstellt. Das schlieit im Regelfall eine Zusammenfassung
mehrerer Titel in einer gemeinsamen Vollstreckungsklausel
aus, so das OLG Celle (MittBayNot 2010, 499 = ZNotP 2010,
358). Dies folgt aus § 757 Abs. 1 ZPO, wonach ein Gerichts-
vollzieher nach Empfang der Leistung dem Schuldner die
vollstreckbare Ausfertigung nebst einer Quittung aushén-
digen soll (vgl. auch § 106 Nr. 3 GVGA). Werden mehrere
Kostenberechnungen verschiedener Vorginge in einer ein-
heitlichen Vollstreckungsklausel zusammengefasst, besteht
diese Moglichkeit nicht, wenn der Kostenschuldner nur eine
Kostenberechnung begleicht.

3. Abtretbarkeit der Kostenforderung?
— Rdnr. 215 ff.

An die Notarkasse ist in der Vergangenheit immer wieder die
Frage gerichtet worden, ob der Notar seine Kostenforderung
an einen Dritten abtreten kann. Obwohl auch eine 6ffentlich-
rechtliche Forderung (um eine solche handelt es sich bei der
Kostenforderung des Notars) grundsitzlich abtretbar ist,
spricht sich die Notarkasse gegen die Zuldssigkeit der Abtre-
tung der Notarkostenforderung an einen Dritten aus. Fiir eine
Abtretung eines oOffentlichrechtlichen Anspruchs gelten vor
allem die allgemeinen Schranken der Privatautonomie. Hierzu
geht die Rechtsprechung in mittlerweile stindiger Entschei-
dungspraxis davon aus, dass die Abtretung von Honorarforde-
rungen solcher Personen, die zur Verschwiegenheit verpflich-
tet sind, ohne Zustimmung des Schuldners wegen der damit
regelmifig gegeniiber dem Zessionar verbundenen umfassen-
den Auskunftspflicht als Verstof} gegen die Verschwiegenheit
anzusehen und insoweit gemil § 134 BGB nichtig ist. Aller-
dings ist es zuldssig, einen Anwalt mit der Beitreibung der
Kosten zu beauftragen. Nach Ansicht der Bundesnotarkam-

mer ist eine Ubertragung der Beitreibung auf ein Inkassoun-
ternehmen jedoch abzulehnen.

4. \Volistreckung im Ausland — Rdnr. 217

Die vollstreckbare notarielle Kostenberechnung wird im Aus-
land nicht als Vollstreckungstitel anerkannt, auch nicht in den
Vertragsldndern der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates
iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handels-
sachen. Die Notarkasse empfiehlt daher, von dem Recht des
Kostenvorschusses nach § 8 KostO Gebrauch zu machen, um
Kostenausfille zu vermeiden. Auch hieriiber sind im Streif-
zug unter Rdnr. 217 Ausfiihrungen enthalten.

5. Dienstvertrag — Rdnr. 272 ff.

Das Kapitel Dienstvertrag wurde neu in den Streifzug auf-
genommen. Im Rahmen der Beurkundung von gesellschafts-
rechtlichen Vorgingen werden zunehmend auch Anstellungs-
vertriige (z. B. fiir Geschiftsfiihrer einer GmbH) mitbeurkun-
det. In der 9. Auflage des Streifzugs sind kostenrechtliche
Hinweise zur Bewertung solcher Anstellungsvertrige ebenso
enthalten wie Bewertungshinweise zu Agentur-, Kommissi-
ons- und Maklervertrdgen. Die kostenrechtlichen Hinweise
sind durch Beispielsberechnungen untermauert.

6. Dokumentenpauschale — Mitteilungen an das
Zentrale Testamentsregister — Rdnr. 281 ff.

Fiir die nach § 34 a BeurkG (in der bis 31.12.2011 geltenden
Fassung) in Papierform vorzunehmenden Mitteilungen an
Standesidmter hat der Notar die Dokumentenpauschale nach
§§ 152 Abs. 1, 136 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KostO erhalten. Die in
Papierform vorzunehmenden Mitteilungen an Standesdmter
wurden mit Wirkung ab 1.1.2012 durch die Mitteilungen an
das Zentrale Testamentsregister abgelost. Diese Mitteilungen
erfolgen ausschlieflich in elektronischer Form. Fiir jede
elektronische Ubermittlung einer Datei fillt gemiB §§ 152
Abs. 1, 136 Abs. 3 KostO die Dokumentenpauschale von
2,50 € an.

7. Durchlaufende Posten — Einforderungs-
moéglichkeit im Zusammenhang mit der
Kostenberechnung — Rdnr. 309

Die Verauslagung von Kosten im Auftrag der Beteiligten bei
dritten Stellen (z.B. Vorsorgeregister, Gemeinden usw.) nimmt
zu. Problematisch ist die Einforderung mit Hilfe der Kosten-
berechnung des Notars. Bei einem durchlaufenden Posten
handelt es sich nicht um einen originidren Kostenanspruch des
Notars nach der KostO, weshalb keine Einforderung mit der
Kostenberechnung nach § 154 KostO erfolgen kann. Ebenso
entfillt fiir diese Positionen das Vollstreckungsprivileg des
§ 155 KostO. Ungeachtet dessen diirfte es zuldssig sein, die
Durchlaufposten im Zusammenhang mit einer Kostenberech-
nung einzufordern. Die durchlaufenden Posten miissen als
solche gekennzeichnet werden (Transparenzgebot der Kos-
tenberechnung). Im Falle einer zwangsweisen Beitreibung der
Kosten und Zinsen nach § 155 KostO ist zur Erteilung der
Vollstreckungsklausel von der Kostenberechnung eine aus-
zugsweise Ausfertigung zu erstellen, welche die durchlaufen-
den Posten nicht enthilt.
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8. Erstellung von XML-Strukturdaten — Rdnr. 431

Weiterhin kontrovers wird die Frage diskutiert, ob fiir die
Erstellung der XML-Strukturdaten zur elektronischen Ein-
reichung beim Registergericht eine Betreuungsgebiihr nach
§ 147 Abs. 2 KostO entsteht oder ob ein gebiihrenfreies
Rechtsgeschift gemid § 35 KostO zur Registeranmeldung
vorliegt. Die Rechtsprechung lehnt eine Gebiihr fiir die XML-
Strukturdaten weitgehend ab, die Literatur nimmt dagegen
nahezu einhellig eine gebiihrenpflichtige Betreuungstitigkeit
nach § 147 Abs. 2 KostO an. Nachdem zu dieser Streitfrage
noch keine Entscheidung des BGH ergangen ist, bleibt die
Notarkasse weiterhin bei ihrer Auffassung, dass die Erstel-
lung der XML-Strukturdaten eine Gebiihr nach § 147 Abs. 2
KostO aus einem nach § 30 Abs. 1 KostO zu bestimmenden
Teilwert auslost.

9. Vorkaufsrecht am Erbbaurecht — Rdnr. 501 ff.

Das Vorkaufsrecht, das der Erbbauberechtigte am Erbbau-
recht fiir den Grundstiickseigentiimer bestellt, ist gemaf} § 44
Abs. 2 KostO gegenstandsverschieden zur Erbbaurechts-
bestellung. Streitig war in der Vergangenheit die Frage des
Geschiftswertes. Einerseits wurde der Standpunkt vertreten,
bei Zustimmungsvorbehalt des Eigentiimers zur Verduflerung
des Erbbaurechts sei lediglich ein Teilwert von 10 % fiir das
Vorkaufsrecht am Erbbaurecht anzunehmen, wihrend eine
andere Auffassung vom Regelwert des § 20 Abs. 2 KostO
(halber Wert des Erbbaurechtes) ausgeht. Inzwischen liegt
eine Entscheidung des BGH vor (Beschluss vom 6.10.2011, V
7ZB 52/11). Danach sollen die schuldrechtlichen Vereinbarun-
gen iiber das Zustimmungserfordernis des Grundstiickseigen-
tiimers zur Verduferung des Erbbaurechtes nicht zu einem
geringeren Wert des Vorkaufsrechts fithren. Es bleibt also im
Regelfall beim Wertansatz nach § 20 Abs. 2 KostO. Eine
Abweichung davon soll nur ausnahmsweise und nur dann in
Betracht kommen, wenn der Eintritt des Vorkaufsfalls und die
Ausiibung des Vorkaufsrechts aufgrund von anderen gesicher-
ten Umstinden als duflerst unwahrscheinlich anzusehen ist
(wie z. B. bei Gebduden, deren Verwendung ausschlieflich
offentlichen Zwecken gewidmet ist).

10. Wertermittlung eines Erbbaurechtes und eines
mit einem Erbbaurecht belasteten Grundstiicks
— Rdnr. 538 ff.

Mit Wirkung zum 1.7.2010 ist auf der Grundlage des § 199
Abs. 1 BauGB die Immobilienwertermittlungsverordnung
(ImmoWertV) in Kraft getreten. Die ImmoWertV soll zur
gleichmiBigen Anwendung von erhobenen Daten, wie z. B.
Bodenrichtwerten, fiihren. Ergédnzt wird die ImmoWertV
durch die WertR 2006. Im Hinblick auf diese geénderten Rah-
menbedingungen mussten komplette Neuberechnungen fiir
ein mit einem Erbbaurecht belastetes Grundstiick erfolgen.
Gleiches gilt fiir die Bewertung des Erbbaurechtes selbst, ins-
besondere zur Ermittlung des Bodenwertanteils am belasteten
Grundstiick. Der Streifzug enthélt nicht nur Hinweise auf die
gednderten Bewertungsgrundlagen, sondern auch Beispiels-
berechnungen samt Erlduterungen.

11. GebuihrenerméBigung — Begriff des wirtschaft-
lichen Unternehmens — Rdnr. 647 ff.

§ 144 KostO regelt eine Gebiihrenerméfigung fiir die 6ffent-
liche Hand, die Kommunen und die Kirchen. Eine Ermafi-
gung ist jedoch ausgeschlossen, wenn die Angelegenheit
deren wirtschaftliche Unternehmen betrifft. Die Definition
des Begriffs ,,wirtschaftliche Unternehmen* war in der Ver-

gangenheit weitgehend unklar. In der Neuauflage des Streif-
zugs befasst sich die Notarkasse erneut mit der Einordnung
der wirtschaftlichen Unternehmen anhand aktueller Recht-
sprechung.

12. Handelsregistergebiihrenverordnung HRegGebV
— Hinweise in Rdnr. 774, Anhang |

Die HRegGebV wurde durch die zweite Verordnung zur
Anderung der Handelsregistergebiihrenverordnung vom
29.11.2010 mit Wirkung zum 1.1.2011 neu gefasst. Die neuen
aufwandsbezogenen Eintragungsgebiihren beim Handels-
register sind in einem Gebiihrenverzeichnis enthalten. Die
HRegGebV samt Gebiihrenverzeichnis wurde dem Streifzug
als Anhang I beigefiigt.

13. Registeranmeldungen — wirtschaftliche
Neugriindung einer GmbH — Rdnr. 834 ff.

Vorratsgesellschaften werden héufig nach Bedarf aktiviert, in-
dem sie durch den Griinder in Form einer Geschifts-
anteilsabtretung an einen Dritten libertragen werden, der
darauthin durch Anderung des Gesellschaftsvertrages, ins-
besondere durch einen neuen Gegenstand des Unternehmens
sowie durch die Anderung der Firma, und die Bestellung eines
neuen Geschiftsfiihrers die Gesellschaft praktisch wirtschaft-
lich neu griindet. Alle damit zusammenhingenden kosten-
rechtlichen Fragen werden in Rdnr. 834 und 835 behandelt.

14. Kapitalerh6hungen mit Aufgeld — Rdnr. 948

Nicht selten verpflichtet sich der zur Ubernahme eines neuen
Geschiftsanteils zugelassene Gesellschafter bei der Kapital-
erhohung zur Einzahlung in die Kapitalriicklage gemal} § 272
Abs. 1 HGB. Ist die Verpflichtung zur Einzahlung Teil des Ka-
pitalerhohungsbeschlusses, zihlt sie sowohl beim Beschluss
als auch bei der Ubernahmeerklirung mit. Im Regelfall wird
es sich um ein sog. echtes Agio handeln, fiir das eine Zah-
lungspflicht gegeniiber der Gesellschaft begriindet wird (§ 272
Abs. 2 Nr. 1 HGB). In diesem Falle ist die Zuzahlungsver-
pflichtung sowohl beim Beschluss als auch bei der Ubernah-
meerkldrung zu berticksichtigen. Zu unterscheiden ist hiervon
die einer Kapitalerhohung vorgeschaltete schuldrechtliche
Verpflichtung des Ubernehmers zur Einzahlung in die Kapital-
riicklage gemil § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB. Diese schuldrecht-
liche Verpflichtung entfaltet keine Rechtswirkungen gegen-
iber der Gesellschaft, sondern begriindet nur Verpflichtungen
unter den Gesellschaftern. Die Einzahlungsverpflichtung ist in
diesem Fall Gegenstand der der Kapitalerhohung vorausge-
henden Gesellschaftervereinbarung. Wird diese Verpflichtung
nicht zusitzlich in die Urkunde iiber den Kapitalerhohungs-
beschluss aufgenommen, ist sie weder beim Beschluss noch
bei der Ubernahmeerklirung zu beriicksichtigen.

15. Privilegierte Anderungen des Musterprotokolls
— Rdnr. 979 ff.

Wird die Anderung des Musterprotokolls beurkundet, muss
der Text des Musterprotokolls (dieser ist auf den Griindungs-
vorgang zugeschnitten) dementsprechend angepasst werden,
da andernfalls nach auflen suggeriert wiirde, das Protokoll
hitte bereits bei Griindung in der gednderten Weise bestan-
den. Die Literatur unterbreitet zu diesem Problem Vorschlige
zur Umformulierung der entsprechenden Passagen des
Musterprotokolls. Das Kostenprivileg des § 41d KostO soll
dabei moglichst nicht verloren gehen. Unklar ist in der Praxis,
wie weit der Anwendungsbereich der Privilegierungsvor-
schrift des § 41d KostO geht. Ausgehend davon, dass es sich
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hierbei um eine Ausnahmevorschrift handelt, die als solche
eng auszulegen ist, ist eine Satzungsidnderung von der Ratio
dieser Vorschrift nur gedeckt, wenn die Gesellschaft im Zeit-
punkt der Beschlussfassung nach Mafigabe von § 2 Abs. 1 a
Sitze 1 bis 3 GmbHG im vereinfachten Verfahren gegriindet
werden konnte. Der Privilegierung sind also Grenzen gesetzt,
der Rahmen des gesetzlichen Musterprotokolls darf auch
durch die Anderungen nicht {iberschritten werden. Nachdem
das Musterprotokoll ersichtlich nur auf die Griindung zuge-
schnitten ist, sind Textanpassungen im Falle der Anderung
einzelner Bestimmungen unvermeidlich. Nach Auffassung
der Notarkasse bleibt das Kostenprivileg des § 41d KostO
auch dann erhalten, wenn im Interesse erhohter Rechtsklar-
heit eine Anpassung des Gesellschaftsvertrages auch hinsicht-
lich der nicht gednderten Bestimmungen durch Streichung
aller auf die Neugriindung verweisenden Formulierungen
erfolgt (siehe auch Wicke, DNotZ 2012, Heft 1).

16. Geschéftsanteil an einer gemeinniitzigen GmbH
— Rdnr. 998

Die Notarkasse hat ihre bisherige Auffassung zur Bewertung
eines Geschiftsanteils an einer gemeinniitzigen GmbH im
Hinblick auf die Entscheidung des OLG Jena (ZNotP 2010,
446 = MittBayNot 2011, 426 = NotBZ 2011, 50) geidndert.
Bei einer gemeinniitzigen GmbH diirfen die Gesellschafter
keine Gewinnanteile erhalten. Ohne diese Regelungen wire
eine Gemeinniitzigkeit i. S. d. § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO nicht ge-
geben. Durch die Bindung des Vermogens fiir gemeinniitzige
Zwecke ist eine Individualniitzlichkeit der gemeinniitzigen
GmbH auf Dauer ausgeschlossen. Der Wert des Geschifts-
anteils entspricht seinem Nominalbetrag. Wird jedoch ein
dartiber hinausgehender Kaufpreis vereinbart, ist dieser als
Geschiftswert mafligebend (Austauschvertrag nach § 39
Abs. 2 KostO).

17. Gesellschafterliste und Wirksamkeits-
bescheinigung — Rdnr. 1011 ff.

a) Gesellschafterliste

In Rechtsprechung und Schrifttum ist streitig, ob die vom
Notar erstellte Gesellschafterliste kostenpflichtig nach § 147
Abs. 2 KostO ist oder ob ein gebiihrenfreies Nebengeschaft
gemil § 35 KostO zur Registeranmeldung vorliegt. Das OLG
Frankfurt a.M. hat mit Beschluss vom 23.7.2010 (n. v.) ent-
schieden, dass jedenfalls zur Gesetzeslage vor Inkrafttreten
des MoMiG ein gebiihrenfreies Nebengeschift vorliegen soll.
Das Gericht hat die Rechtsbeschwerde zum BGH zugelassen,
die Rechtsbeschwerde wurde vom Notar eingelegt. Das OLG
Frankfurt a.M. hat jedoch angedeutet, dass sich die Rechts-
lage nach Inkrafttreten des MoMiG geéndert haben konnte
und nunmehr von einem gebiihrenpflichtigen Vorgang auszu-
gehen sei. Die Streitfrage wird vermutlich durch die Entschei-
dung des BGH noch vor Inkrafttreten der neuen KostO (Nach-
folgegesetz: Gerichts- und Notarkostengesetz — GNotKG, das
zum 1.7.2013 in Kraft treten soll) entschieden werden.

18. Wirksamkeitsbescheinigung

Nach wie vor ist streitig, ob bei der vom Notar gemall § 40
Abs. 2 GmbHG zu erteilenden Wirksamkeitsbescheinigung
z. B. zur neuen Liste nach Abtretung eines Geschiftsanteils
ein gebiihrenpflichtiger Vorgang nach § 50 Abs. 1 Nr. 1 KostO
vorliegt oder ob die Wirksamkeitsbescheinigung gebiihren-
freies Nebengeschift zur Geschiftsanteilsabtretung ist. Auch
die neuere Rechtsprechung tendiert zur Gebiihrenfreiheit,
wihrend die Literatur durchweg von einer Gebiihrenpflicht

nach § 50 Abs. 1 Nr. 1 KostO ausgeht. Die Notarkasse schlief3t
sich der Literaturmeinung an und hélt nach wie vor den
Ansatz einer Gebiihr nach § 50 Abs. 1 Nr. 1 KostO fiir sach-
gerecht und vertretbar. Zur Bewertung der Wirksamkeits-
bescheinigung enthilt der Streifzug unter Rdnr. 1013 ff. aus-
fiihrliche Hinweise.

19. Geschaftswert fiir Kommanditanteile
— Rdnr. 1026 ff.

Bis zur Entscheidung des BGH (DNotZ 2010, 230 mit Anm.
Diehn = MittBayNot 2010, 232 mit Anm. Tiedtke/Hecht)
wurde sowohl durch die obergerichtliche Rechtsprechung als
auch durch die Literatur der Standpunkt vertreten, dass sich
der Geschiftswert fiir einen Kommanditanteil nach der Quote
am Aktivvermodgen der Gesellschaft bestimmt, welche der
Beteiligung des Kommanditisten am Vermogen der Gesell-
schaft entspricht. Gemal § 18 Abs. 3 KostO sei das Schulden-
abzugsverbot zu berticksichtigen. Dem ist der BGH nicht
gefolgt. Der BGH bewertet die Mitgliedschaft des Komman-
ditisten an der KG nicht als Vermogensbeteiligung, auf
welcher anteilige Schulden lasten, vielmehr sei das Schulden-
abzugsverbot nach § 18 Abs. 3 KostO nicht zu beriicksich-
tigen.

Die Rechtsprechung des BGH bezog sich auf eine Komman-
ditbeteiligung. Die Literatur unterscheidet hiervon die Betei-
ligung eines personlich haftenden Gesellschafters, weil sich
die Gesellschaftsverbindlichkeiten tiber die Haftungsschnitt-
stelle des § 128 HGB zumindest mittelbar an der Mitglied-
schaft eines jeden personlich haftenden Gesellschafters fort-
setzt. Bei der Bewertung von Gesellschaftsbeteiligungen per-
sonlich haftender Gesellschafter gilt damit nach Auffassung
der Notarkasse nach wie vor das Schuldenabzugsverbot des
§ 18 Abs. 3 KostO.

20. Privilegierte Griindung einer GmbH oder UG
(haftungsbeschréankt) und Geschéftsfiihrer-
bestellung — Rdnr. 1068, 1097 ff.

Das OLG Celle (ZNotP 2010, 199 = NotBZ 2010, 148) hat
die Auffassung der Notarkasse bestitigt, dass es sich bei der
Geschiftsfiihrerbestellung im Rahmen einer durch Muster-
protokoll gegriindeten Gesellschaft nicht um einen Beschluss
handelt. Es liegt vielmehr ein unechter Satzungsbestandteil
vor. Die Bestellung des Geschiftsfiihrers 10st damit keine
iber die Griindungskosten hinausgehenden Gebiihren aus.
Wird ein Geschiftsfithrer nach Eintragung der Gesellschaft
abberufen oder neu bestellt, liegt allerdings kein privilegierter
Beschluss einer Satzungsénderung vor, der Beschluss ist viel-
mehr nach den allgemeinen Vorschriften der KostO zu bewer-
ten. Der Geschéftswert fiir den Beschluss betrdgt daher gemif
§ 41 c Abs. 1i. V. m. § 41 a Abs. 4 Nr. 1 KostO mindestens
25.000 €.

21. Beteiligungsvertrag — Beitritt von Investoren
— Rdnr. 1126 ff.

Vermehrt sind in der Praxis gesellschaftsrechtliche Verein-
barungen festzustellen, die den Beitritt von Investoren als
Gesellschafter betreffen. Die Beteiligung wird in aller Regel
iiber eine Kapitalerhohung, bei welcher Investoren zur
Ubernahme eines Geschiftsanteils zugelassen werden, ver-
wirklicht. Zusitzlich werden Aufgelder in Form einer Ein-
zahlungsverpflichtung in die Kapitalriicklage gemif3 § 272
Abs. 2 Nr. 1 oder Abs. 2 Nr. 4 HGB vereinbart. Im Vorfeld auf
den Kapitalerhohungsbeschluss werden fast immer in einer
vorausgehenden Urkunde Gesellschaftervereinbarungen ge-
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troffen, die alle mit dem Beitritt zusammenhéngenden Ver-
einbarungen betreffen und verpflichtende Rechtswirkungen
unter den Altgesellschaftern und den Investoren begriinden.

Die Neuauflage des Streifzugs enthilt einen Beispielsfall iber
eine solche Gesellschaftervereinbarung einschlieflich der
Vereinbarung von Optionsrechten (Vorerwerbsrechte, Mitver-
kaufsrechte, Vereinbarung von Mitverkaufspflichten usw.)
und kostenrechtliche Hinweise zur Bewertung der auf die
Gesellschaftervereinbarung folgenden Beurkundung der
Kapitalerhohung.

22. Umwandlungen — Rdnr. 1135 ff.

Die kostenrechtlichen Ausfiihrungen zur Bewertung von Um-
wandlungsvorgingen (Verschmelzung, Spaltung, Vermogens-
iibertragung und Formwechsel) wurden im Hinblick auf die
Anderung des Umwandlungsgesetzes iiberarbeitet und ange-
passt. Insbesondere wurden die kostenrechtlichen Ausfiihrun-
gen bei der Mitwirkung des Notars bei Erstellung der Satzung
des neuen Rechtstrigers konkretisiert (vgl. Rdnr. 1211 ff.).

23. Dienstbarkeiten fir Anlagen zur alternativen
Energiegewinnung (Windkraftanlage, Photo-
voltaikanlage) — Rdnr. 1301 ff.

In der Praxis hiufen sich Beurkundungen, Entwurfsfertigun-
gen und Unterschriftsbeglaubigungen im Hinblick auf die
Bestellung von beschrinkten personlichen Dienstbarkeiten
fiir Windkraft- oder Photovoltaikanlagen. Welche Kosten fiir
eine derartige Dienstbarkeitsbestellung anfallen, ist fiir jeden
Einzelfall zu beurteilen nach Inhalt und Fallgestaltung. Nach
ersten Hinweisen von Tiedtke (MittBayNot 2010, 444 ff.) sind
nunmehr auch im Streifzug Hinweise zur Bewertung derarti-
ger Dienstbarkeitsbestellungen enthalten. Um der Praxis die
Umsetzung der Bewertungsfragen zu erleichtern, enthilt die
Neuauflage des Streifzuges einige Bewertungsbeispiele mit
kostenrechtlichen Erlduterungen.

24. Grundstiickswert — Rdnr. 1385 ff.

Das Kapitel Grundstiickswert wurde {iberarbeitet. Beriick-
sichtigt werden musste die zum 1.7.2010 in Kraft getretene
ImmoWertV. Fiir den Begriff Verkehrswert wird nunmehr
auch das Synonym ,,Marktwert” verwendet. Was die Bewer-
tung von Gebduden angeht, ist die seit 1.10.2011 geltende
neue Richtzahl von 15,5 eingearbeitet. Die neuen Richtzahlen
sind dem Streifzug als Anhang II beigefiigt.

25. Hinterlegung — Verwahrung — Rdnr. 1418 ff.

Bei Abwicklung z. B. einer Kaufpreiszahlung iiber ein
Notaranderkonto fillt die Hebegebiihr nach § 149 KostO an.
Die Hebegebiihr kompensiert weitgehend weitere Betreu-
ungstitigkeiten, sodass neben der Hebegebiihr eine Gebiihr
nach § 147 Abs. 2 KostO nur in Ausnahmefillen entstehen
kann. Der BGH hat bereits im Jahre 2009 entschieden, dass
fiir eine der Hinterlegung vorausgehende Filligkeitsmittei-
lung keine zusitzliche Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO ent-
stehen kann. Mit seinem Beschluss vom 29.9.2011 (V ZB
161/11) gilt dies auch fiir die Priifung der Umschreibungs-
reife beziiglich der Auflassung. Auch diese Betreuungstitig-
keit wird durch die Hebegebiihr kompensiert. Der BGH stellt
aber auch fest, dass dann Raum fiir eine Betreuungsgebiihr
nach § 147 Abs. 2 KostO neben der Hebegebiihr besteht,
wenn die Tétigkeit des Notars iiber die Priifung des Kaufpreis-
eingangs auf dem Anderkonto hinausgeht, der Vollzug der
Auflassung mithin von weiteren Bedingungen abhingt, z. B.
Mitteilung an den Notar iiber die Raumung des Vertrags-

gegenstandes. Die Notarkasse hat sich dieser Auffassung an-
geschlossen.

26. Kaufvertrag und Grundschuldiibernahme mit
Ubernahme der Verbindlichkeiten — Schuld-
beitritt, Rdnr. 1511 ff.

Da nur noch in Ausnahmefillen im Rahmen der Abwicklung
von Kaufvertrigen echte Schuldiibernahmevereinbarungen
getroffen werden, wurde das gesamte Kapitel zu diesem
Thema grundlegend iiberarbeitet. Die einzelnen Sachverhalte
werden anhand von Beispielsfillen vertieft. Auch wurden
unter Rdnr. 1519 kostenrechtliche Hinweise gegeben, wenn
sich der Kdufer gegeniiber dem Verkiufer verpflichtet, diesen
aus Verbindlichkeiten freizustellen entweder durch eine echte
Schuldiibernahme oder durch Vereinbarung eines neuen Dar-
lehensvertrages mit Neuvalutierung des {ibernommenen
Grundpfandrechts (Erkldrungen iiber die Vereinbarung eines
neuen Sicherungsvertrages mit dem Gldubiger). Die verschie-
denen Fallgestaltungen werden durch Berechnungsbeispiele
verdeutlicht.

27. Kostenbeschwerde — Ubergangsvorschriften
— Rdnr. 1661

Ob fiir ein Kostenbeschwerdeverfahren nach § 156 KostO
noch das alte Recht gilt oder bereits das neue Rechtsmittelver-
fahren anwendbar ist, wird in Rechtsprechung und Literatur
unterschiedlich beantwortet. Nach OLG Miinchen (ZNotP
2010, 79 = JurBiiro 2009, 655) soll das alte Verfahren maf3-
geblich sein, wenn die Kosten vor dem 1.9.2009 fillig gewor-
den sind, wihrend andere Obergerichte (z. B. OLG Koln,
FG Prax 2009, 286) auf den Zeitpunkt der Einleitung des Ver-
fahrens abstellen. Die Notarkasse hat sich der Rechtsmeinung
des OLG Koln angeschlossen, welche sich auch mit der
Begriindung des Gesetzgebers im Regierungsentwurf zu
Art. 111 FGG-RG deckt. Auch danach ist der Zeitpunkt der
Einleitung des Verfahrens ma3gebend.

28. Kostenschuldner — Beschlussbeurkundungen
— Rdnr. 1690

In Rechtsprechung und Literatur wird durchweg nahezu
undifferenziert die Auffassung vertreten, dass bei Beschluss-
beurkundungen ausschlieBlich die Gesellschaft als Kosten-
schuldner fiir die Kosten des Notars haftet. Die Gesellschafter
wiirden keine Willenserkldrungen abgeben, sondern nur als
Beschlussorgan auftreten. Die Notarkasse hat in der Neuauf-
lage diese Rechtsfrage erneut untersucht und kommt nunmehr
zum Ergebnis, dass je nach Fallgestaltung auch die Gesell-
schafter als Kostenschuldner fiir Beschlussbeurkundungen in
Frage kommen konnen, insbesondere dann, wenn die Nieder-
schrift in der Form des § 36 BeurkG errichtet wird. Dies gilt
insbesondere auch bei Griindungsvorgingen, fiir die die
Notarkasse nunmehr zum Ergebnis kommt, dass die Griinder
nicht nur fiir die Kosten der Beurkundung der Errichtung
der Gesellschaft, sondern auch fiir alle weiteren Kosten
(Beschluss iiber die Geschiftsfiihrerbestellung, Registeran-
meldung, Gesellschafterliste usw.) haften.

29. Umsatzsteueroption des Verkaufers — Rdnr. 1786

Die Notarkasse hat schon in der Vorauflage die Auffassung
vertreten, dass die vom Verkdufer im Grundstiickskaufver-
trag erkldrte Umsatzsteueroption weder eine Hinzurechnung
i. S. d. § 20 Abs. 1 KostO ist, noch es sich um eine zum Kauf-
vertrag gegenstandsverschiedene Erklarung handelt. Wegen
Gegenstandsgleichheit der Option zum Kaufvertrag entsteht
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keine weitere Gebiihr (§ 44 Abs. 1 KostO). Die Auffassung
der Notarkasse wurde vom BGH bestitigt (MittBayNot 2011,
423 =7ZNotP 2011, 117 = DNotZ 2011, 651).

30. Land- und forstwirtschaftliche Betriebe
— Rdnr. 1969 ff.

Neu in den Streifzug aufgenommen worden sind die nach
dem Gesetz iiber die Alterssicherung der Landwirte i. V. m.
den Merkblittern der landwirtschaftlichen Alterskassen gel-
tenden Mindestgrofien nicht nur fiir die Land- und Forstwirt-
schaft, sondern auch fiir Sonderkulturen, wie z. B. Wein-
anbau, Gemiiseanbau, Obstanbau, Hopfenanbau usw. Damit
wird die Abgrenzung zu den nach § 19 Abs. 4 KostO privile-
gierten Betrieben erleichtert.

31. Vermittlung einer Auseinandersetzung
— Rdnr. 2050 ff.

Neu in den Streifzug wurde das Kapitel Vermittlung einer
Auseinandersetzung aufgenommen. Zunehmend werden
Notare nicht nur nach Ubertragung durch das Gericht bei
der Vermittlung einer Auseinandersetzung titig, sondern auch
bei der Vermittlung auf Antrag der Beteiligten. MaBgebliche
Kostenvorschriften sind fiir diese Vorginge die §§ 116 und
148 KostO. Der Streifzug enthilt nunmehr auch Hinweise zur
Bewertung der Beurkundung und von sonstigen Tétigkeiten
im Rahmen der Vermittlung einer Auseinandersetzung.

32. Vollmachten — Rdnr. 2135 ff.

Das Kapitel Vollmacht wurde gerade im Gesellschaftsbereich
deutlich ausgeweitet. Im Streifzug enthalten sind nicht nur
Ausfithrungen zur Bewertung einer Vollmacht zur Griindung
einer Gesellschaft oder zu einer Stimmrechtsvollmacht, son-
dern nunmehr auch zu Handelsregistervollmachten allgemein,
wie z. B. zur Vollmacht durch ein Vertretungsorgan, zur Kom-
manditistenvollmacht und zur Erméchtigung nach § 25 Abs. 3
GenG.

33. Ubernahme von Treuhandauflagen

Streitig ist nach wie vor, ob fiir die Ubernahme von Treuhand-
auflagen durch den Notar, z. B. im Rahmen der Lastenfreistel-
lung bei einem Kaufvertrag, ggf. neben der Vollzugsgebiihr
eine Betreuungsgebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO entsteht oder
ob diese Uberwachungstitigkeit mit der Vollzugsgebiihr ab-
gegolten wird. Die Rechtsprechung hierzu ist uneinheitlich,
die neuere Rechtsprechung lehnt eine zusitzliche Betreu-
ungsgebiihr ab. Seit der Entscheidung des OLG Frankfurt
a. M. (notar 2011, 373 m. Anm. Wudy) ist diese Rechtsfrage
wieder offen. Das Gericht vertritt zwar nach wie vor die Auf-
fassung, dass die Treuhandauflage durch die Vollzugsgebiihr
kompensiert wird, hat aber zur Kldrung durch den BGH die
Rechtsbeschwerde zugelassen. Die Rechtsbeschwerde wurde
von dem beteiligten Notar eingelegt. Das Verfahren ist beim
BGH unter V ZB 210/11 anhéngig. Die Notarkasse folgt wei-
terhin der Auffassung, wonach auch neben der Vollzugsge-
biihr nach § 146 Abs. 1 KostO fiir die Ubernahme von Treu-
handauflagen eine Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO anfillt.
Wird die Lastenfreistellungserkldarung durch Entwurf ange-
fordert, entsteht neben der Entwurfsgebiihr eine Betreuungs-
gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO. Die Frage der Kompensa-
tion mit der Vollzugsgebiihr stellt sich dann mangels Entste-
hen einer Gebiihr nach § 146 Abs. 1 KostO nicht.

34. Zentrales Testamentsregister — Rdnr. 2325 ff.

Bei der Bundesnotarkammer wurde zum 1.1.2012 das Zen-
trale Testamentsregister eingefiihrt. Fiir Registrierungen wer-
den Gebiihren erhoben. Auf der Grundlage von § 78 e Abs. 4
Satz 1, Abs. 1 Satz 1 und 2 Nr. 2 und 3 BNotO hat die Vertre-
terversammlung der Bundesnotarkammer eine Gebiihrensat-
zung beschlossen. Diese Gebiihrensatzung ist im Streifzug
enthalten samt Erlduterungen zu den gebiihrenpflichtigen
Vorgingen und zu Abgrenzungsfragen, zur Héhe und zum
Kostenschuldner, zur Filligkeit und zur Gebiihrenentgegen-
nahme durch Notare und Gerichte sowie Konsulate.

Priifungsabteilung der Notarkasse A.d.o.R., Miinchen

2. Bewertung von Gebauden gem. § 19 KostO.
Wertbestimmung anhand des Gebaudebrandver-
sicherungswertes (Anschluss an MittBayNot 2010,
513). Neue Richtzahl ab 1.10.2011: 15,5

Priifungsabteilung der Notarkasse A. d. 6. R., Miinchen

Das Bayerische Staatsministerium der Justiz und fiir Verbrau-
cherschutz hat eine Neuberechnung der Richtzahlen zur Be-
wertung von Gebiduden nach dem Brandversicherungswert,
die ab 1.10.2011 anzuwenden sind, erstellt.

Die Baukostenrichtzahl, die nach wie vor dem Euro-Umrech-
nungskurs angepasst ist, betrdgt 15,5. Nicht auf Euro umge-
stellt sind wie bisher die Stammversicherungssummen 1914.
Bei der Berechnung der Brandversicherungswerte ist daher
die Versicherungssumme 1914 weiterhin in Mark mit der
Baukostenrichtzahl zu vervielfiltigen. Das Ergebnis ist be-
reits der Euro-Betrag, es hat keine Umrechnung auf Euro zu
erfolgen (dies ist bereits durch die Umstellung der Richtzahl
geschehen). Auf die Bewertungshinweise in MittBayNot
2006, 88; 2007, 80 und 2008, 80 und in Streifzug durch die
KostO, 8. Aufl. 2010, Anhang II wird zur Vermeidung von
fehlerhaften Wertbestimmungen hingewiesen.

Nach der Rechtsprechung des BayObLG (BayObLGZ 1976,
89 = Rpfleger 1976, 375; Rpfleger 1987, 161; JurBiiro 1984,
904; JurBiiro 1985, 434; DNotZ 1988, 451; BayObLGZ 1993,
173) stellt insbesondere die Verwendung der Bodenrichtwerte
nach § 196 BauGB (fiir Grund und Boden — regelméfiger Ab-
schlag darauf 25 %) und der Brandversicherungswerte (fiir
das Gebiude) eine brauchbare und mit dem Gesetz zu verein-
barende Art der Wertermittlung bei bebauten Grundstiicken
dar.

Im Hinblick auf etwa vorzunehmende Abschldge im Einzel-
fall wird auf Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO,
18. Auflage 2010, § 19 Rdnr. 58 a verwiesen. Auch wenn
Brandversicherungen itiberwiegend durch Selbstveranlagung
(nicht Schitzung durch den Versicherer) erfolgen, wird man
im Regelfall von einer sachgerechten Wertermittlung ausge-
hen konnen (Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO,
a. a. 0., § 19 Rdnr. 58a am Ende).

Damit eine moglichst einheitliche Bewertung von Grund-
besitz durch die Gerichte und Notare erreicht wird, werden
die Notare im Tétigkeitsbereich der Notarkasse gebeten,
kiinftig nach der neuen Tabelle zur Berechnung des Gebdude-
brandversicherungswertes zu verfahren.
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2011
Stand: 1.10.2011

Tabelle
zur Berechnung des Verkehrswertes von Gebauden
nach dem Brandversicherungswert

Materialien:

e Beschluss des BayObLG vom 9.4.1976, 3 Z 54/74
(BayObLGZ 1976, 89 = Rpfleger 1976, 375 = JurBiiro
1976, 1236 = DNotZ 1977, 434 = IMBI 1976, 199)

e Wertermittlungsrichtlinien 2006 (WertR 2006)
e JMS vom 24.10.2005, Gz. 5604-VI-4032/04

e Richtzahl der Bayer. Landesbrandversicherung AG
ab 1.10.2011 fiir Gebidude 15,5

Anleitung

Der nach der Art des Gebédudes und dessen Alter (in vollen
Jahren) gefundene Vervielfiltiger ist auf die ,,Versicherungs-
summe 1914 anzuwenden. Im Vervielfiltiger ist die techni-
sche (altersbedingte) Wertminderung der jeweiligen Gebdu-
deart (Anlage 8a WertR 2006 — nur fiir Eigentumswohnungen
— bzw. Anlage 8 WertR 2006) und der vom BayObLG fiir er-
forderlich gehaltene generelle Abschlag von 20 % bereits ein-
gearbeitet.

Das Ergebnis ist der Verkehrswert des jeweiligen Gebédudes
nach dem Brandversicherungswert. Vgl. im Ubrigen JMS
vom 24.10.2005, Gz. 5604-VI1-4032/04.

Der Restwert von 30 % darf weder aus technischen noch aus
wirtschaftlichen Wertminderungsgesichtspunkten unterschrit-
ten werden, wenn fiir das Gebdude noch eine Nutzung mog-

lich ist.

Gebéudeart Einfamilienhduser, Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebéude, Landwirtschaftliche
Reihenhiduser wohnungen Wohn- und Geschifts- | Werkstitten, Wirtschaftsgebdude,

héuser, Verwaltungs- Lagergebiude, Reithallen,
und Biirogebiude, Scheunen Stille,
Mietwohngebaude ohne Stallteil, Fertiggaragen
ab 4 Wohnungen, Kauf- und
Fertighduser, Veran- Warenhiuser,
staltungsgebiude, Garagen in
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmérkte

Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre

Gebiudealter

in Jahren

1 12,276 12,276 12,276 12,152 12,028

2 12,152 12,276 12,028 11,904 11,532

3 12,028 12,152 11,904 11,656 11,160

11,904 12,152 11,780 11,408 10,788

5 11,780 12,028 11,656 11,160 10,292

6 11,656 12,028 11,408 10,912 9,920

7 11,532 11,904 11,284 10,664 9,548

8 11,408 11,904 11,160 10,416 9,052

9 11,284 11,780 11,036 10,168 8,680

10 11,160 11,656 10,788 9,920 8,308

Hinweise flr die Praxis
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Gebiudeart Einfamilienhiuser, Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebdude, Landwirtschaftliche
Reihenhéuser wohnungen Wohn- und Geschifts- | Werkstitten, Wirtschaftsgebiude,
hiduser, Verwaltungs- | Lagergebiude, Reithallen,
und Biirogebiude, Scheunen Stille,
Mietwohngebidude ohne Stallteil, Fertiggaragen
ab 4 Wohnungen, Kauf- und
Fertighduser, Veran- Warenhiuser,
staltungsgebiude, Garagen in
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmairkte
Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
Gebiudealter
in Jahren
11 11,036 11,656 10,664 9,672 7,812
12 10,912 11,532 10,540 9,424 7,440
13 10,788 11,532 10,416 9,176 7,068
14 10,664 11,408 10,168 8,928 6,572
15 10,540 11,284 10,044 8,680 6,200
16 10,416 11,284 9,920 8,432 5,828
17 10,292 11,160 9,796 8,184 5,332
18 10,168 11,036 9,548 7,936 4,960
19 10,044 11,036 9,424 7,688 4,588
20 9,920 10,912 9,300 7,440 4,092
21 9,796 10,788 9,176 7,192 3,720
22 9,672 10,788 8,928 6,944 und dariiber
23 9,548 10,664 8,804 6,696 (Restwert
=30%)
24 9,424 10,540 8,680 6,448
25 9,300 10,416 8,556 6,200
26 9,176 10,416 8,308 5,952
27 9,052 10,292 8,184 5,704
28 8,928 10,168 8,060 5,456
29 8,804 10,044 7,936 5,208
30 8,680 9,920 7,688 4,960
31 8,556 9,920 7,564 4,712
32 8,432 9,796 7,440 4,464
33 8,308 9,672 7,316 4,216
34 8,184 9,548 7,068 3,968
35 8,060 9,424 6,944 3,720
36 7,936 9,424 6,820 und dariiber
37 7,812 9,300 6,696 (Restwert
=30%)
38 7,688 9,176 6,448
39 7,564 9,052 6,324
40 7,440 8,928 6,200
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Gebidudeart Einfamilienhiuser, Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebiude, Landwirtschaftliche
Reihenhéuser wohnungen Wohn- und Geschifts- | Werkstitten, Wirtschaftsgebidude,

hiuser, Verwaltungs- | Lagergebiude, Reithallen,
und Biirogebdude, Scheunen Stille,
Mietwohngebiude ohne Stallteil, Fertiggaragen
ab 4 Wohnungen, Kauf- und
Fertighduser, Veran- ‘Warenhiuser,
staltungsgebiude, Garagen in
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmarkte

Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre

Gebiudealter

in Jahren

41 7,316 8,804 6,076

42 7,192 8,680 5,828

43 7,068 8,556 5,704

44 6,944 8,432 5,580

45 6,820 8,308 5,456

46 6,696 8,184 5,208

47 6,572 8,060 5,084

48 6,448 7,936 4,960

49 6,324 7,812 4,836

50 6,200 7,688 4,588

51 6,076 7,564 4,464

52 5,952 7,440 4,340

53 5,828 7,316 4,216

54 5,704 7,192 3,968

55 5,580 7,068 3,844

56 5,456 6,944 3,720

57 5,332 6,820 und dariiber

58 5,208 6,696 (Restwert
=30%)

59 5,084 6,572

60 4,960 6,448

61 4,836 6,324

62 4,712 6,200

63 4,588 6,076

64 4,464 5,952

65 4,340 5,704

66 4,216 5,580

67 4,092 5,456

68 3,968 5,332

69 3,844 5,208

70 3,720 4,960
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=30%)

Gebiudeart Einfamilienhiuser, Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebdude, Landwirtschaftliche
Reihenhéuser wohnungen Wohn- und Geschifts- | Werkstitten, Wirtschaftsgebiude,

hiduser, Verwaltungs- | Lagergebiude, Reithallen,
und Biirogebiude, Scheunen Stille,
Mietwohngebidude ohne Stallteil, Fertiggaragen
ab 4 Wohnungen, Kauf- und
Fertighduser, Veran- Warenhiuser,
staltungsgebiude, Garagen in
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmairkte

Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre

Gebiudealter

in Jahren

71 und dariiber 4,836

7 (Restwert 4,712

=30%)

73 4,588

74 4,464

75 4,216

76 4,092

77 3,968

738 3,844

79 und dariiber

80 (Restwert
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Personalanderungen

1.

Verstorben:

Notar a. D. Dr. Emil Beck, Miinchen,
verstorben am 16.10.2011

Notar a. D. Volkmar Diez, Aichach,
verstorben am 30.10.2011

Notar a. D. Wolfgang Lehnert, Trostberg,
verstorben am 13.11.2011

Notariatsrat i. N. Giinter Wegmann, Neu-Ulm,
verstorben am 13.11.2011

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.12.2011:

Gunzenhausen dem Notarassessor

(in Sozietit mit Notarin Dr. Christian Vedder

Dr. Stiebitz) (bisher in Miinchen
Notarstellen Dr. Gotte/Lautner)

Rotthalmiinster dem Notarassessor

(in Sozietdt mit Notar ~ Achim Firber

Meier-Kraut) (bisher in Miinchen
Notarstelle Prof. Dr. Mayer)

Mit Wirkung vom 1.2.2012:

Bad Aibling dem Notar
(in Sozietdt mit Notar  Dr. Jiirgen Schlogel
Dr. Kleeberger) (bisher in Vilshofen)

Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung vom 1.1.2012:

Dr. Benjamin Hamberger, Bischofsheim a. d. Rhon
(Notarstelle Koch)

Josef Holzlein, Neu-Ulm (Notarstellen
Dr. Winkler/Stelzer)

Mit Wirkung vom 15.1.2012:
Jan Mohr, Kaiserslautern (Notarstellen Jacob/Dietrich)
Mit Wirkung vom 1.2.2012:

Georg Seitz, Fiissen (Notarstellen Dr. Malzer/
Dr. Wilzholz)

Versetzung und sonstige Veranderungen:

Notarassessor Christoph Rohl, Niirnberg, wurde mit
Wirkung vom 19.9.2011 promoviert

Notarassessor Alexander Lutz, Miinchen (Notarstellen
Kirchner/Thiede im Umfang von 60 % Arbeitszeit), ab
1.12.2011 in Miinchen (Landesnotarkammer Bayern und
Notarkasse A.d.6.R.)

Notarassessor Martin Soutier, Miinchen (Notarkasse
A.d.6.R.), ab 1.12.2011 in Miinchen (Notarstellen Kirch-
ner/Thiede)

Notarassessor Dr. Torsten Jdger, Kaiserslautern (Notar-
stellen Jacob/Dietrich), ab 1.2.2012 in Landstuhl (Dr.
Stuppi)

Die Notarstelle in Arnstein (bisheriger Inhaber: Notar
Gregor Stein) wird mit Wirkung zum 1.1.2012 aufge-
hoben. Der Amtssitz der Notars Gregor Stein wird mit
Wirkung zum 1.1.2012 nach Werneck verlegt. Notar
Gregor Stein verwahrt die Urkunden und Akten der
Notarstelle Arnstein.

Der Amtsbereich der Notarstelle in Werneck umfasst ab
dem 1.1.2012 die Amtsbereiche der bisherigen Notar-
stellen Arnstein und Werneck mit Ausnahme der nach-
folgend genannten Gemeinden. Die Gemeindeteile
Hundsbach und Obersfeld der Gemeinde Eufenheim
werden dem Amtsbereich der Notarstelle in Karlstadt,
die Gemeindeteile Dipbach und Opferbaum der Ge-
meinde Bergtheim dem Amtsbereich der Notarstellen
in Wiirzburg und der Gemeindeteil Somersdorf der
Gemeinde Euerbach dem Amtsbereich der Notarstellen
in Schweinfurt zugeordnet.

Notar Gregor Stein unterhélt ab dem 1.1.2012 eine stén-
dige Geschiftsstelle in Arnstein.

Amtsritin i. N. Irmgard Hasselbacher, Wassertriidingen
(Notarstelle Dr. Stiebitz), ab 1.9.2011 in Gunzenhausen
(Notarstellen Dr. Stiebitz/Dr. Vedder)

Oberinspektor i. N. Thorsten Roth, Roth (Notarstellen
Dr. Weidlich/Dr. Keller), ab 1.9.2011 in Gunzenhausen
(Notarstellen Dr. Stiebitz/Dr. Vedder)

Oberinspektorin i. N. Sigrid Eisl, Miinchen (Notarstellen
Dr. Walz/Dr. Vollrath), ab 1.12.2011 in Miinchen (Notar-
stellen Thallinger/Dr. Steiner)

Amtsrat i. N. Rainer Queste, Miinchen (Notarstellen Dr.
‘Wenner/Dr. Riemenschneider), ab 1.1.2012 in Miinchen
(Notarstellen Rumpf/Dr. Westermeier)

Ausgeschiedene Angestellte:

Oberamtsrat i. N. Karl Baumgartner, Regensburg (Notar-
stelle Ritz-Miirtz), ab 1.1.2012 im Ruhestand

Amtsritin i. N. Bérbel Eberwein, Coburg (Notarstellen
Dr. Heisel/Dr. Heisel), ab 1.1.2012 im Ruhestand

Hoéhergruppierungen:

Mit Wirkung vom 1.1.2012:

Zum Notariatsrat i. N. (Entgeltgruppe 13):
Werner Heinz, Ansbach (Notarstelle Appel)

Wolfgang Miiller, Dachau (Notarstellen Dr. Mayr/
Dr. Odersky)

Zum Oberamtsrat i. N. (Entgeltgruppe 12):
Rudolf Eyerer, Fiirth (Notarstelle Stoll)

Alois Megele, Ansbach (Notarstellen Dr. Anderle/
Dr. Dietrich)

Rudolf Pohl, Kronach (Notarstelle Dr. Thum)

Herbert Winzinger, Niirnberg (Notarstellen Dr. El-Gayar/
Dr. Schrenk)

Zum Amtsrat i. N. (Entgeltgruppe 11):

Reiner Drumm, Zweibriicken (Notarstellen Vogel/
Dr. Schmitz)
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Rainer Haumann, Niirnberg (Notarstellen Dr. Adrian/
Dr. Wahl)

Thomas Heilmeier, Weilheim (Notarstelle Hertel)
Herbert Maier, Lauf a. d. Pegnitz (Notarstelle Dr. Waldner)

Heinz Spannmacher, Deggendorf (Notarstellen Dr. Kurz/
Ruhwinkel)

Erwin Wenisch, Miinchen (Notarstellen Predel/Dr. Gork)
Zum Amtmann i. N./zur Amtfrau i. N. (Entgeltgruppe 10):

Martin ~ GroBhauser, Hilpoltstein (Notarstelle Dr.
Twehues)

Martin Kremholler, Osterhofen (Notarstelle Dr. Kappler)
Susanne Moltke, Bad Reichenhall (Notarstelle Biischel)
Thorsten Miiller, Hof (Notarstelle Meyer)

Matthias Ostertag, Miinchen (Notarstellen Riith/
Dr. D6bereiner)

Ronald Osthus, Uffenheim (Notarstelle Rebhan)

Petra Wettstein, Rockenhausen (Notarstellen Dr. Schmidt/
Schneider)

Zum Oberinspektor i. N./zur Oberinspektorin i. N.
(Entgeltgruppe 9, Erfahrungsstufe 4):

Karin Maria Breitreiner, Ebersberg (Notarstellen Hil-
scher/Frauhammer)

Maria Therese Dichtl, Miinchen (Notarstellen Predel/
Dr. Gork)

Michael Dillinger, Mallersdorf-Pfaffenberg (Notarstelle
Matheis)

Eva-Maria Ferstl, Schongau (Notarstellen Ferstl/Ruhland)

Carolin Angelika Oppel, Bad Staffelstein (Notarstelle
Richter)

Doreen Rumpel, Bamberg (Notarstelle Dr. Wirth)

Christian Sander, Giinzburg (Notarstellen Wachter/
Dr. Braun)

Benjamin Skirka, Weilenhorn (Notarstelle Dr. Ziegler)

Jessica Stiibe, Neu-Ulm (Notarstellen Dr. Munzig/
Dr. Feierlein)

Katrin Tempelmeier, Hilpoltstein (Notarstelle Dr.
Twehues)

Silke Treml, Regensburg (Notarstelle Dr. Huber)

Stephan Wimmer, Wasserburg (Notarstellen Dr. Bartsch/
Martin)

Anschriften- und Rufnummernénderungen:

Haag i. OB, Notarstelle Dr. Barth
HauptstraBe 36, 83527 Haag i. OB

Kronach, Notarstelle Dr. Thum
E-Mail: info@notare-kronach.de

Fiirstenfeldbruck, Notarstellen Dr. Buchta/Dr. Jung
E-Mail: mail@notare-bju.de
Homepage: www.notare-bju.de

Gunzenhausen, Notarstellen Dr. Stiebitz/Dr. Vedder
Hauptstrafe 17, 91710 Gunzenhausen
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09.00 Uhr
09.20 Uhr

09.30 Uhr

SONSTIGES

Wissenschaftliches Symposium

,Gemeinsames Europdisches Kaufrecht in der EU?*

Am Freitag, den 20.1.2012, im Tagungszentrum des Juliusspitals Wiirzburg
Zugang: Klinikstrae 1 bzw. Juliuspromenade 19; Garagenzufahrt: zwischen Koellikerstrafle 2a — 4

Kaffee und Gebick

Begriiung
Prof. Dr. Oliver Remien, Universitit Wiirzburg,
Tagungsleiter

Einfiihrung

Prof. Dr. Dirk Staudenmayer,
Europiische Kommission,
Generaldirektion Justiz (angefragt)

Vormittagsblock

09.40 Uhr

10.10 Uhr

10.30 Uhr

10.50 Uhr
11.20 Uhr
11.45 Uhr

12.05 Uhr

12.25 Uhr
13.00 Uhr

An assessment of the proposed Regulation
on a Common European Sales Law

Prof. Dr. Dr. h. ¢. mult. Ole Lando,
Copenhagen Business School

Der riaumlich-personliche Anwendungs-
bereich des Gemeinsamen Europiiischen
Kaufrechts

Prof. Dr. Stefan Leible, Universitit Bayreuth

Anwendungsbereich: Vertragsparteien und
Vertragsgegenstand

Prof. Dr. Thomas Pfeiffer, LL. M.,
Universitit Heidelberg

Diskussion
Kaffeepause

Das Gemeinsame Européische Kaufrecht —
eine sinnvolle Option fiir B2B-Geschiifte?
Prof. Dr. Thomas Ackermann, LL. M.,

LMU Miinchen

EU-Kompetenz, Funktionsbedingungen und
Perspektiven

Prof. Dr. Hans Christoph Grigoleit, LL. M.,
LMU Miinchen

Diskussion

Mittagessen

Nachmittagsblock

14.30 Uhr

14.50 Uhr

15.10 Uhr
15.40 Uhr
16.10 Uhr

16.30 Uhr

16.50 Uhr

17.10 Uhr
17.45 Uhr

Vertragsbegriff und Vertragsabschluss,
einschlieBlich AGB-Problemen

Prof. Dr. Wolfgang Ernst, LL. M.,
Universitit Ziirich

Informationspflichten des Unternehmers
und Widerrufsrechte des Verbrauchers
Prof. Dr. Dirk Looschelders,

Universitit Diisseldorf

Diskussion
Kaffeepause

Der Verordnungsentwurf und die
Problematik seiner Liicken

Prof. Dr. Beate Gsell, LL. M.,
Universitidt Augsburg

Leistungsstorungsrecht
Prof. Dr. Florian Faust, LL. M.,
Bucerius Law School, Hamburg

Schadensersatz und Riickabwicklung
Prof. Dr. Christiane Wendehorst, LL. M.,
Universitit Wien

Diskussion
Schlusswort — Ende gegen 18.00 Uhr

Tagungsbeitrag (inklusive Verkostigung und Tagungsband):

-80€
-40€

— frei

— frei

fiir Nichtmitglieder

fiir Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen
Vereinigung e. V. (NotRV)

fiir Notare a. D. und Notarassessoren,
die NotRV-Mitglied sind

fiir Universitdtsangehorige

Anmeldungen bitte an Europaeisches_Kaufrecht@DNotl.de
bzw. Institut fiir Notarrecht Wiirzburg, Gerberstraie 19,
97070 Wiirzburg, Tel. 0931/355760, Fax 0931/35576225,
Internet: www.notrv.de

Sonstiges
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12. Wissenschaftliches Symposium des Instituts fiir Notarrecht an der Universitat Wiirzburg

»Notarielle Gestaltung bei gednderten Familienstrukturen

- demographischer Wandel, faktische Lebensgemeinschaften und Patchworkfamilien

Am Freitag, den 4.5.2012, in der Neubaukirche der Julius-Maximilians-Universitit, Domerschulstra3e 16, 97070 Wiirzburg

09.00 Uhr
09.30 Uhr

09.45 Uhr

10.45 Uhr
11.15 Uhr

12.15 Uhr

13.15 Uhr

14.45 Uhr

15.45 Uhr

Kaffee und kalte Getridnke

Begriilung

Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Notar,
Regen

Vorstandsmitglied des INotR Wiirzburg

Biologische, soziale und rechtliche
Elternschaft — Herausforderungen

durch neue Familienformen und
Reproduktionsmedizin

Prof. Dr. Nina Dethloff, LL. M., Universitét
Bonn, Institut fiir Deutsches, Européisches
und Internationales Familienrecht
anschliefend Diskussion

Kaffee und Gebick

Vorsorgevollmacht und Patienten-
verfiigung

Dr. Andreas Albrecht, Notar, Regensburg
anschliefend Diskussion

Testamentsgestaltung bei der
Patchworkfamilie

Prof. Dr. Christopher Keim, Notar, Bingen
anschliefend Diskussion

Mittagessen im historischen Innenhof der
Alten Universitét (im Tagungsbeitrag
inbegriffen)

Vermoégensauseinandersetzung bei
faktischen Lebensgemeinschaften
Prof. Dr. Martin Lohnig, Universitit
Regensburg, Lehrstuhl fiir Biirgerliches
Recht sowie Deutsche und Europiische
Rechtsgeschichte

anschliefend Diskussion

Betreutes Wohnen und Wohnungs-
eigentum

Dr. Manfred Rapp, Notar, Landsberg
anschliefend Diskussion

Tagungsleitung: Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz
ca. 17.00 Uhr  Ende

— anschlieBend Mitgliederversammlung der Deutschen
Notarrechtlichen Vereinigung —

Organisatorische Hinweise:

Die Veranstaltung richtet sich an alle vertragsgestaltend und
forensisch tdtigen Praktiker und einschlédgig interessierten
Wissenschaftler, also nicht nur an Notare bzw. Mitglieder der
Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. Simtliche
Teilnehmer erhalten nach dem Symposium eine Teilnahme-
bescheinigung sowie einen Tagungsband per Post.

Tagungsbeitrag (inklusive Verkostigung, Teilnahmebeschei-
nigung und Tagungsband):

-130€ fiir Mitglieder der Deutschen Notarrechtli-
chen Vereinigung e. V. (NotRV)

- 185 € fiir Nichtmitglieder

- 65€ fiir Notare a. D., Notarassessoren und
Rechtsanwilte mit hochstens dreijahriger
Zulassung

— frei fiir Notare a. D. und Notarassessoren, die

Mitglied der NotRV sind (bitte bei
Anmeldung angeben)

Der Tagungsbeitrag ist vor Beginn der Tagung und nach
Erhalt der Rechnung auf das Konto der Deutschen Notar-
rechtlichen Vereinigung e. V. mit Verwendungszweck:
»Symposium Mai 2012* bei der Bayerischen HypoVereins-
bank AG Wiirzburg, BLZ 79020076, Konto-Nr. 6671594,
zu iiberweisen. Riickerstattung des Tagungsbeitrages bei
Nichtteilnahme erfolgt nur bei Abmeldung bis 7 Tage vor
der Veranstaltung.

Anmeldungen richten Sie bitte an:

Institut fiir Notarrecht an der Universitit Wiirzburg,
Gerberstraf3e 19, 97070 Wiirzburg, Tel. 0931/355760,
Fax: 0931/35576225,

E-mail: notrv@dnoti.de

Sonstiges



Sonstiges

\Y Sonstiges MittBayNot 1/2012
Veranstaltungen des DAI
1. 8. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle Fachpriifung ziige des Grunderwerbsteuerrechts und des Erbschaft-
Teil 3 — Familienrecht einschlielich des Verfahrens- u11:1d S‘c};el‘,?kufgLst?uerre%tg )
rechts in Betreuungs- und Unterbringungssachen, Nota- (2 OUH;S’ 2;%? é . ellgze?, ciler)
rielles Kostenrecht, Grundziige des Grunderwerbsteuer- e In berimn
rechts und des Erbschaft- und Schenkungsteuerrechts 3. Aktuelles zum Recht der Hauptversammlung
(Diehn, Fumi, Reetz, Tiedtke) (N. N., Reul)
16.-21.1.2012 in Bochum 27.1.2012 in Heusenstamm
Teil 4 — Recht der Personengesellschaften nebst Handels- 4. Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung im
registeranmeldung und Handelsrecht, Recht der Kapital- Immobilienrecht 2011/2012
gesellschaften und Umwandlungsrecht nebst Handels- (Frenz, Albrecht, Hertel, Kesseler)
registeranmeldung, Stiftungsrecht und Grundziigen des 3.2.2012 in Heusenstamm
Internationalen Privatrechts der Gesellschaften, Handels- 11.2.2012 in Berlin
régistgr?nmeédunﬁ, " Grundzi}ilge C(}ies dII.l.solvznzrfI:chts, 5. Einfiihrung in die Praxis des Notarberufs
run Z;Jge les Ha htungsrec ts, Grundziige des Inter- (van Kell, Tondorf)
nationalen Privatrechts . 24.-25.2.2012 in Bochum
(Leitzen, Reul, Wandel, Weiler)
13.-18.2.2012 in Bochum 6. Notarielle Nachlassregelungen in der Praxis
Wegerhof
2. 9. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle Fachpriifung 29.62%26613 21 Berlin
Tel;l 3 - Familienrecht §mSChh§B,hCh des \ﬁ:rfahrens- 7. Haftungsfallen im Gesellschaftsrecht
rec ts in Betreuungs- un Untﬁar ringungssachen, Nota- (Heckschen, Heidinger)
rlélles Kostenrecht, Grundziige des Internationalen 3.3.2012 in Berlin
Privatrechts
(Diehn, Reetz, Tiedtke, Wandel)
23.-28.1.2012 in Berlin
Teil 4 — Recht der Personengesellschaften nebst Handels- Soweit nicht anders. vermer kE, handelt es sich um.Veran-
registeranmeldung und Handelsrecht, Recht der Kapital- staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
gesellschaften und Umwandlungsrecht nebst Handels- schlieflich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e.V.,
registeranmeldung, Stiftungsrecht und Grundziigen des Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Internationalen Privatrechts der Gesellschaften, Handels- Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare @
registeranmeldung, Wohnungseigentumsrecht, Grund- anwaltsinstitut.de
Neuerscheinungen
1. Andres/Leithaus: InsO. 2. Aufl., Beck, 2011. 1 127 S., 84 € 8. Notarkasse A.d.6.R.: Streifzug durch die Kostenordnung.
2. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann: ZPO. 70. Aufl., 9. Aufl.,, Beck, 2012.765 8., 22,90 €
Beck, 2012.3 184 S, 154 € 9. Pause: Bautriigerkauf und Baumodelle. 5. Aufl., Beck,
3. Eickmann/Béttcher: Grundbuchverfahrensrecht. 4. Aufl., 2011.600S.,78 €
Gieseking, 2011. 336 S.,49 € 10. Schmidt: EStG. 30. Aufl., Beck, 2011.2 588 S., 95 €
4. Haarmeyer/Wutzke/Forster/Hintzen: Zwangsverwaltung. 11. Stober/Otto: Handbuch zum Vereinsrecht. 10. Aufl., Otto
5. Aufl., Beck, 2011. 568 S., 79 € Schmidt, 2011. 850 S., 79,80 €
5. Haug/Zimmermann: Die Amtshaftung des Notars. 3. Aufl., 12. Waldner: Immobilienkaufvertriige. 2. Aufl., Beck, 2011.
6. 15(02)/ Ramsauer: VWV{G. 12. Aufl, Beck, 2011.1738 §., 13. Wendl/Dose: Das Unterhaltsrecht in der familienrichter-
9 lichen Praxis. 8. Aufl., Beck, 2011. 2 413 S., 139 € +
7. Liitkes/Ewer: BNatSchG. Beck, 2011. 651 S., 88 € CD-ROM
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