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AUFSATZE

Die Erbauseinandersetzung
in der notariellen Vertragsgestaltung - Teil 1

Von Notarassessorin Dr. Annette Poting, Wiirzburg

Die Justizministerkonferenz hat sich mit den Beschliissen vom 17.11.2005 und vom 1./2.6.2006 dafiir ausgesprochen, den
Notaren die Aufgaben des Nachlassgerichtes 1. Instanz zu iibertragen. Die hiermit verbundene Diskussion riickt die Stellung des
Notars als Triger eines offentlichen Amtes im Bereich der vorsorgenden Rechtspflege — insbesondere des Nachlasswesens —
in den Blickpunkt. Dass er auf dem Gebiet des Nachlassverfahrens und der Nachlassauseinandersetzung in der Lage ist, Ver-
fahrensabldufe nicht nur praktikabel und effizient zu gestalten, sondern auch fiir eine notwendige Aufkliarung aller Beteiligten
zu sorgen und anschliefend gegebenenfalls auf dieser Basis eine ausgewogene Vertragsgestaltung zu erreichen, beweist ein
Blick auf die praktische Tatigkeit im Notariat. Denn mit erbrechtlichen Fragestellungen wird der Notar nicht nur im Bereich der
Testamentsgestaltung konfrontiert. Vielmehr bildet auch die Erbauseinandersetzung einen erheblichen Teil seiner Tatigkeit im
Gebiet des Erbrechts. Daher soll die notarielle Mitwirkung bei der Erbauseinandersetzung im Folgenden néher beleuchtet wer-
den, wobei auf die verschiedenen Moglichkeiten der Erbauseinandersetzung, ihr Fiir und Wider sowie auf das jeweilige System
der Sicherung von Leistung und Gegenleistung einzugehen ist.

Dieser Beitrag erscheint in zwei Teilen. Im Zentrum des ersten Teils steht die Erbauseinandersetzung durch Abschluss eines
Auseinandersetzungsvertrages. Der zweite Teil befasst sich mit der Erbauseinandersetzung im Wege der Erbteilsiibertragung.

I. Amtliche Vermittlung der Nachlass-
auseinandersetzung

Ein normiertes Verfahren der Erbauseinandersetzung, in wel-
chem — zumindest auf der Ebene des Landesgesetzgebers —
den Notaren ausdriicklich Aufgaben zugewiesen sind, findet
sich zundchst nur im Rahmen des FGG.! Nach den §§ 86 ff.
FGGi. V. m. Art. 38 Abs. 2 und Abs. 3 BayAGGVG kann eine
Nachlassangelegenheit entweder vom Amtsgericht einem
Notar zur amtlichen Vermittlung der Nachlassauseinander-
setzung iiberwiesen oder die amtliche Vermittlung von einem
Beteiligten unmittelbar bei einem Notar beantragt werden.
Dieses Verfahren wird in der Praxis allerdings kaum genutzt
und ist daher ohne wesentliche Bedeutung. Denn in denjeni-
gen Fille, in denen eine Vermittlung durch den Notar Erfolg

1 Siehe hierzu Bracker, MittBayNot 1984, 114; MiinchKommBGB/
Heldrich, 4. Aufl. 2004, § 2042 Rdnr. 47 ff.

verspricht, wenden sich die Beteiligten iiblicherweise direkt
an den Notar zur Beratung und Vertragsgestaltung, ohne das
formelle Verfahren nach dem FGG in Anspruch zu nehmen,
wihrend die sonstigen Fille durch die streitige Gerichtsbar-
keit geklért werden.

Il. Die nicht auseinandergesetzte
Erbengemeinschaft

Die Grundsituation der notariellen Tétigkeit stellt sich der-
gestalt dar, dass die Mandanten den Notar nach einem Erbfall
in nicht auseinandergesetzter Erbengemeinschaft zur Bera-
tung in der Frage der Nachlassteilung und Auseinanderset-
zung aufsuchen. Dabei ist die erste wesentliche Aufgabe des
Notars die genaue Ermittlung des Sachverhalts, um sicher-
stellen zu konnen, dass gerade auch im Hinblick auf die
Nachlasszusammensetzung und eventuelle Nachlassverbind-
lichkeiten der ,richtige Weg zur Auseinandersetzung ge-
wihlt wird, der in ausgewogener Weise die Interessen aller
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Beteiligten beriicksichtigt. Hierzu ist es unerldsslich, iiber
mogliche Haftungsrisiken der Erben fiir Nachlassverbindlich-
keiten zu belehren und gegebenenfalls auf Moglichkeiten der
Haftungsbeschrinkung hinzuweisen. Aulerdem bietet sich an
dieser Stelle die Gelegenheit, die Beteiligten auf steuerliche
Probleme aufmerksam zu machen und eine steuerliche Bera-
tung anzuregen.?

1. Die Rechtsnatur der Erbengemeinschaft

Vor der Erorterung des Verfahrens der Auseinandersetzung
der Erbengemeinschaft in der Praxis stellt sich zunidchst die
Frage nach der Rechtsnatur der Erbengemeinschaft. Dieses
dogmatische Problem wird und wurde in der Literatur kontro-
vers behandelt.? Inzwischen hat der BGH jedoch entschieden,
dass die Erbengemeinschaft ihrer Rechtnatur nach kein eigen-
stindiges, handlungsfihiges Rechtssubjekt ist, sondern ledig-
lich eine gesamthidnderisch verbundene Personenmehrheit,
der mit dem Nachlass ein Sondervermodgen zugeordnet ist.*

Auch die nach den Entscheidungen des BGH zur Rechts-
fihigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts’ sowie zur
Rechtsfihigkeit der Wohnungseigentumsgemeinschaft® auf-
kommende Diskussion, ob diese Grundsitze entsprechend auf
die Erbengemeinschaft anwendbar sind, ist nunmehr durch
den BGH geklirt.” Demnach sind die Grundsitze zur Rechts-
fahigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts ausdriicklich
nicht auf die Erbengemeinschaft anzuwenden. Denn im Ge-
gensatz zur Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist die Erben-
gemeinschaft auf die Auseinandersetzung gerichtet, die grund-
sdtzlich gem. § 2042 BGB von jedem Miterben jederzeit ver-
langt werden kann.® Ausgeschlossen ist die Auseinanderset-
zung der Erbengemeinschaft lediglich, wenn der Erblasser die
Auseinandersetzung nach § 2044 BGB ausgeschlossen hat”
oder wenn die Mitglieder der Erbengemeinschaft selbst die
Auseinandersetzung durch einstimmigen Beschluss!® ausge-
schlossen haben. Daneben ist die Auseinandersetzung gesetz-
lich gem. § 2043 BGB ausgeschlossen,'! wenn die Geburt

2 Die steuerrechtlichen Fragen bei der Auseinandersetzung der Er-
bengemeinschaft sind nicht Inhalt dieses Beitrags. Hierzu wird unter
anderem verwiesen auf das BMF-Schreiben zur ertragsteuerlichen
Behandlung der Erbengemeinschaft und ihrer Auseinandersetzung,
MittBayNot 2007, 254; Cornelius/Miiller, ErtbStB 2006, 263; Rohring/
Doege, DStR 2006, 969; Schiitze, StB 2006, 287.

3 Vgl nur Eberl-Borges, ZEV 2002, 125; Weipert, ZEV 2002, 300;
Heil, ZEV 2002, 296; Ulmer, AcP 198, 113.

4 So BGH, NJW 2002, 3389 m. w. N. = DNotI-Report 2002, 166.
BGH, DNotZ 2001, 234.

BGH, DNotZ 2005, 776.

DNotZ 2007, 135; BGH, NJW 2002, 3389 = DNotl-Report 2002, 166.

8 Gem. § 1683 Abs. 1 BGB besteht bei einer Erbengemeinschaft
zwischen einem Elternteil und einem minderjdhrigen Kind nach dem
Tode des anderen Elternteils im Falle der Wiederverheiratung des El-
ternteils sogar ein Zwang zur Auseinandersetzung, sofern nicht das
Familiengericht eine abweichende Entscheidung nach § 1683 Abs. 2
und Abs. 3 BGB trifft.

9 Einvernehmlich konnen sich die Miterben iiber diese Anordnung
hinwegsetzen. Vgl. hierzu Palandt/Edenhofer, BGB, 66. Aufl. 2007,
§ 2044 Rdnr. 3.

10 Der Ausschluss der Auseinandersetzung kann sogar gegen den
Willen eines bestellten Testamentsvollstreckers erfolgen. Siehe
Palandt/Edenhofer, § 2044 Rdnr. 3.

11§ 2043 BGB ist allerdings kein Verbotsgesetz i. S.v. § 134 BGB.
Damit ist Folge eines Verstoles nicht die Nichtigkeit des Vertrages,
sondern lediglich die schwebende Unwirksamkeit. Siehe hierzu
Ebeling/Geck, Handbuch der Erbengemeinschaft (Stand September
2005), 1. Teil, Rdnr. 445 ff.

N o O

eines Miterben noch zu erwarten ist oder die Entscheidung
iiber einen Antrag auf Annahme als Kind, tiber die Authebung
des Annahmeverhiltnisses oder iiber die Anerkennung einer
vom Erblasser errichteten Stiftung noch aussteht. Aulerdem
kann ein Miterbe den Aufschub der Auseinandersetzung gem.
§ 2046 BGB verlangen, wenn ein Gldubiger im Rahmen eines
Aufgebotsverfahrens ermittelt werden soll.!2

2. Gesetzliche Teilungsregeln

Zur Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft sieht das Ge-
setz in den §§ 2042 ff. BGB Teilungsregeln vor: Gem. § 2046
BGB sind zunichst die Nachlassverbindlichkeiten zu berich-
tigen. Erst anschlieend erfolgt gem. § 2047 BGB die Verteilung
des Uberschusses an die Miterben nach dem Verhiltnis ihrer
Erbteile. Bei der Berechnung der Erbteile sind die gesetzlichen
Ausgleichungsbestimmungen nach den §§ 2050 ff. BGB zu
beachten, so dass bei Eintritt der gesetzlichen Erbfolge oder
bei einer dem Gesetz entsprechenden gewillkiirten Erbfolge
(§ 2052 BGB) zu ermitteln ist, was der Erblasser zu Lebzeiten
seinen Abkommlingen als Ausstattung hat zukommen lassen
oder unter Ausgleichungsbestimmung geschenkt hat.

Hat man die Erbquoten auf diese Weise ermittelt, ist der
Nachlass primér nach § 2042 Abs. 2 BGB i. V. m. §§ 752 ff.
BGB in Natur zu teilen, wobei etwa vorhandene Teilungsan-
ordnungen des Erblassers gem. § 2048 BGB zu beachten
sind.!?3 Soweit allerdings keine Teilung in Natur moglich ist,
muss gem. §§ 753 Abs. 1, 754, 1233 ff. BGB bei beweglichen
Sachen der Pfandverkauf und bei Grundstiicken die Teilungs-
versteigerung nach §§ 180 ff. ZVG durchgefiihrt werden.
Diese gesetzlichen Regelungen haben jedoch nur erginzen-
den Charakter. Vertragliche Vereinbarungen unter den Miter-
ben gehen den gesetzlichen Teilungsregelungen vor.'# Solche
Vereinbarungen sind auch ein wesentlich flexibleres und da-
mit effektiveres Instrument zur Nachlassauseinandersetzung,
da die Anwendung der — oftmals auf die konkrete Situation
nicht passenden und wirtschaftlich nachteiligen — Regelungen
zur Auseinandersetzung der Bruchteilsgemeinschaft mit Pfand-
verkauf und Teilungsversteigerung vermieden werden kann.

Dennoch sollten zwei sehr sinnvolle, die Beteiligten schiit-
zende Grundsitze der gesetzlichen Regelung auch bei der ver-
traglichen Vereinbarung beachtet werden:

Zum einen sollten die Nachlassverbindlichkeiten vor der Aus-
einandersetzung genau tiberpriift und moglichst getilgt wer-
den, um Haftungsrisiken fiir Miterben zu vermeiden. Zwar
haften die Erben vor der Auseinandersetzung des Nachlasses
wie nach der Auseinandersetzung des Nachlasses fiir Nach-
lassverbindlichkeiten auch mit ihrem Eigenvermogen als Ge-
samtschuldner (§ 2058 BGB i. V. m. § 426 BGB). Es ergeben
sich aber neben dem praktischen Problem, dass die Nachlass-
substanz wegen der Auseinandersetzung zur Befriedigung
von Verbindlichkeiten moglicherweise nicht mehr zur Verfii-
gung steht, folgende Konsequenzen durch die Auseinander-
setzung: Mit der Teilung des Nachlasses verlieren die Erben

12 Hier bietet sich eine Moglichkeit der Haftungsbeschrinkung:
Nach den §§ 2060 Nr. 1, 2061 BGB haftet der Miterbe fiir Nachlass-
verbindlichkeiten nur noch anteilig, wenn sich der Glaubiger nicht
rechtzeitig meldet.

13 Eine Teilungsanordnung hat schuldrechtliche Wirkung wie eine
Miterbenvereinbarung und geht den sonstigen gesetzlichen Regeln
vor. Jeder Miterbe hat Anspruch auf ihre Einhaltung, Palandt/Eden-
hofer, § 2042 Rdnr. 3.

14 Palandt/Edenhofer, § 2042 Rdnr. 3; BayObLGZ 1974, 42, 46 {.
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die Einrede des § 2059 Abs. 1 BGB und konnen die Berich-
tigung der Verbindlichkeiten aus dem Eigenvermogen nicht
mehr verweigern.!> Auflerdem kann nach Durchfiihrung der
Auseinandersetzung eine Nachlassverwaltung gem. § 2062
Satz 2 BGB, die nach § 1975 BGB zu einer Beschrinkung der
Haftung des Erben auf den Nachlass fiihrt, nicht mehr ange-
ordnet werden. Es verbleibt nach der Teilung zur Beschrin-
kung der Haftung stattdessen nur noch die Moglichkeit,
bei einem {iberschuldeten Nachlass ein Nachlassinsolvenz-
verfahren durchzufiihren oder die Diirftigkeitseinrede gem.
§§ 1990-1992 BGB zu erheben.

Zum anderen sind eventuelle Ausgleichungspflichten vor der
Auseinandersetzung bei der Berechnung der Erbquoten zu
berticksichtigen. Es sollte sorgfiltig ermittelt werden, ob
Zuwendungen, Ausstattungen oder Zuschiisse gem. § 2050
Abs. 2 BGB vom Erblasser an einen seiner Abkdmmlinge
getitigt wurden und ob eventuell Ausgleichungsbestimmun-
gen getroffen wurden. Zusitzlich ist zu iiberpriifen, ob einer
der Abkommlinge wesentliche Mitarbeit im Haushalt, Beruf
oder Geschift des Erblassers geleistet oder den Erblasser ge-
pflegt hat, weil auch diese Tétigkeiten gem. § 2057 a BGB zu
einer Ausgleichungspflicht fithren konnen. Soweit keine Aus-
gleichung in Betracht kommt, sollte dies — um spitere Strei-
tigkeiten zu vermeiden — ebenso ausdriicklich klargestellt
werden, wie der Wille der Miterben, iibereinstimmend von
den gesetzlichen Ausgleichungsregeln abweichen zu wol-
len.'0 Dabei sollte nicht iibersehen werden, dass sich die mog-
licherweise bestehenden Ausgleichungspflichten tiber § 2316
BGB auch auf die Pflichtteilsquoten ggf. nicht als Erben ein-
gesetzter Abkommlinge auswirken und daher durchaus nicht
nur im internen Verhéltnis der Erben relevant werden konnen.

3. Vertragliche Vereinbarungen

Die vertraglichen Vereinbarungen fiir die Auseinandersetzung
der Erbengemeinschaft bilden das zentrale Feld der notariel-
len Titigkeit. Dabei sind im Wesentlichen drei Formen ver-
traglicher Vereinbarungen zu nennen, und zwar die Erbaus-
einandersetzung durch Auseinandersetzungsvertrag, die Er-
bauseinandersetzung durch Erbteilsiibertragung sowie die
Erbauseinandersetzung durch Abschichtung.

Welcher Weg zur Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft
einzuschlagen ist, hdngt vorrangig von den Intentionen der
Beteiligten ab. Soll der Nachlass in sachlicher Hinsicht (bezo-
gen auf die Nachlassgegenstinde) ganz oder teilweise geteilt
werden, kommt die Erbauseinandersetzung durch einen Aus-
einandersetzungsvertrag in Betracht. Soll hingegen eine Erb-
auseinandersetzung in personlicher Hinsicht in der Weise er-
folgen, dass ein einzelner Miterbe aus der Erbengemeinschaft
ausscheidet, so ist die Erbengemeinschaft durch Erbteilsiiber-
tragung auseinanderzusetzen. Ist das Ziel, zwar eine Erbaus-
einandersetzung in personlicher Hinsicht durch Ausscheiden
eines Miterben zu erreichen, soll aber keine Ubertragung des
Erbteils auf einen Rechtsnachfolger vorgenommen werden,
steht als dritte — und sehr umstrittene — Moglichkeit die Erb-

15 Dies gilt auch bei einer Teilauseinandersetzung, wenn nach ob-
jektivem Gesamtbild ein so erheblicher Teil der Nachlassgegenstinde
aus der Gesamthand in das Vermogen eines Miterben tiiberfiihrt wor-
den ist, dass im Nachlass keine fiir die Berichtigung der Nachlassver-
bindlichkeiten ausreichenden Gegenstinde vorhanden sind, Palandt/
Edenhofer, § 2059 Rdnr. 3.

16 Ein einvernehmliches Abweichen von Ausgleichungsbestim-
mungen ist moglich. Siehe hierzu MiinchKommBGB/Heldrich,
§ 2050 Rdnr. 33.

auseinandersetzung durch Abschichtung zur Verfiigung.!”
Durch die Abschichtung scheidet ein einzelner Miterbe aus
der Erbengemeinschaft aus und sein Anteil wichst allen ver-
bleibenden Miterben entsprechend ihren Erbquoten an. We-
gen dieser Rechtsfolge kommt eine Abschichtung somit nicht
in Betracht, wenn einer von mehreren Miterben an den aus-
scheidenden Erben eine Abfindung zahlt, um alleine dessen
Erbteil zu erhalten. Hier kann das gewiinschte Ergebnis nur
durch eine Erbteilsiibertragung erreicht werden.

Im Folgenden wird nur die Erbauseinandersetzung durch
Abschluss eines Auseinandersetzungsvertrages sowie durch
Erbteilstibertragung behandelt, weil diese Formen der Aus-
einandersetzung den Kernbereich der notariellen Tétigkeit bei
der Erbauseinandersetzung bilden.

lll. Auseinandersetzungsvertrag

Der Auseinandersetzungsvertrag stellt die klassische Form
der Erbauseinandersetzung dar. In einem (mehrseitigen) Ver-
trag legen die Miterben schuldrechtlich fest, welchem Erben
welche Nachlassgegenstinde zu iibertragen sind, und geben
im Regelfall zugleich die zum dinglichen Vollzug der Ausein-
andersetzung erforderlichen Erkldrungen ab. Dabei konnen
die Nachlassgegenstinde nicht nur einzelnen Erben zum
Alleineigentum iibertragen werden (moglicherweise unter
Vereinbarung von Abfindungszahlungen an die weiteren Er-
ben beim Bestehen von Wertdifferenzen!®). Es besteht auch
die Moglichkeit, Bruchteilsberechtigungen zu bilden oder den
Nachlass im Ganzen auf eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts
bestehend aus den Erben zu iibertragen.!® Eine Auseinander-
setzung kann in vollem Umfang unter Verteilung aller Nach-
lassgegenstinde erfolgen. Diese Auseinandersetzung fiihrt
zur Beendigung der Erbengemeinschaft.2? Anstelle der voll-
stindigen Auseinandersetzung konnen auch einzelne Nach-
lassgegenstinde auf Miterben unter Fortbestand der Erben-
gemeinschaft im Ubrigen (Teilauseinandersetzung) iibertra-
gen werden.?!

1. Form des Auseinandersetzungsvertrages

Das Gesetz sieht fiir den Auseinandersetzungsvertrag kein
besonderes Formerfordernis vor. Somit verbleibt es bei den
allgemeinen Formvorschriften, nach denen die notarielle Be-
urkundung insbesondere erforderlich ist, wenn ein Nachlass-
grundstiick tibertragen wird (§ 311 b Abs. 1 BGB) oder ein
zum Nachlass gehoriger GmbH-Anteil tibertragen wird (§ 15
GmbHG).

17 Zur Abschichtung siehe nur Damrau, ZEV 1996, 361; BGH,
DNotZ 1999, 60; Eberl-Borges, MittRhNotK 1998, 242; Reimann,
ZEV 1998, 213; Keller, ZEV 1998, 281.

18 Allerdings ist auch beim Bestehen von Wertdifferenzen nicht
ohne weiteres von einer gemischten Schenkung auszugehen, da es
in der Regel an der Einigung iiber die Unentgeltlichkeit fehlt, Wiirz-
burger Notarhandbuch/Baumann, 2005, Teil 4, Kapitel 2, Rdnr. 711.

19 Zur Rechtsnatur des Erbauseinandersetzungsvertrages siehe Keim,
RNotZ 2003, 375, 377.

20 FEine vertragliche Wiederbegriindung der Erbengemeinschaft ist
nach erfolgter Auseinandersetzung nicht moglich, MiinchKommBGB/
Heldrich, § 2032 Rdnr. 6.

21 Da das gesetzliche Modell der Auseinandersetzung allerdings
von einer vollstindigen Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft
und nicht von einer Teilauseinandersetzung ausgeht, ist zu beachten,
dass ein Testamentsvollstrecker, dessen Aufgabe die Auseinander-
setzung ist, eine Teilauseinandersetzung nur mit Zustimmung aller
Miterben durchfiihren darf, weil er sich ansonsten Haftungsrisiken
aussetzt.
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In denjenigen Fillen, die nach den vorstehenden Vorschriften
einer notariellen Beurkundung bediirfen, muss griindlich er-
forscht werden, ob tatsdchlich keine miindlichen Nebenab-
reden bestehen, die zu einer Unwirksamkeit des ganzen Ver-
trages fithren konnen.22 Besteht weiter ein rechtlicher Zusam-
menhang zwischen der Teil- und der anschlieSenden Vollaus-
einandersetzung der Erbengemeinschaft, sind beide Vertrige
zu beurkunden und der rechtliche Zusammenhang in mindes-
tens einer der Urkunden klarzustellen. Diese Problematik ist
vor allem bei Teilerbauseinandersetzungen relevant, weil die
Beteiligten oftmals bereits Abreden getroffen haben, wie der
sonstige Nachlass verteilt werden soll, um einen wertméfigen
Ausgleich fiir die erste Teiliibertragung zu erreichen. Solche
Abreden sind in der Regel nur dann nicht vorhanden, wenn
die Teilauseinandersetzung den Erbquoten entspricht oder ein
Ausgleich fiir eine spitere abweichende Verteilung ausdriick-
lich nicht beabsichtigt ist.23

2. Sicherung von Leistung und Gegenleistung

Die Problematik der Sicherung von Leistung und Gegen-
leistung ist bei der Erbauseinandersetzung in der Regel von
untergeordneter Bedeutung. Denn die Beteiligten wiinschen
zumeist trotz Belehrung keine Sicherungsmafinahmen, soweit
sich die Auseinandersetzung im engen familidren Kreis be-
wegt. Zumindest im Bereich des Grundstiicksverkehrs besitzt
die Sicherung von Leistung und Gegenleistung iiberdies nicht
den gleichen Stellenwert wie bei einem ,,normalen* Kaufver-
trag, weil gem. § 2040 BGB die Miterben nur gemeinschaft-
lich iiber Nachlassgegenstinde verfiigen konnen und somit
die Moglichkeit einer vertragswidrigen Verfiigung von Mit-
erben erheblich eingeschrinkt ist.24

Ein Risiko, welches in der Vertragsgestaltung zu beriicksich-
tigen ist, stellen allerdings ZwangsmafBnahmen wie z. B. die
Pfiandung des Erbteils eines Miterben dar. Sollte ein Erbteil
bereits vor Abschluss des Auseinandersetzungsvertrages
gepfiandet worden sein, muss der Gldaubiger gem. §§ 1273
Abs. 2, 1258 Abs. 2 BGB anstelle des Miterben, dessen Anteil
gepfindet wurde, dem Erbauseinandersetzungsvertrag zu-
stimmen. Allerdings ist eine Zustimmung des Pfindungs-
gldubigers auch dann erforderlich, wenn der Auseinander-
setzungsvertrag bereits geschlossen, jedoch noch nicht im
Grundbuch vollzogen worden ist und zu diesem Zeitpunkt
eine Pfindung des Erbteils erfolgt. Ohne Zustimmung des
Pfandungsgldubigers ist eine wirksame Auseinandersetzung
hier nicht mehr moglich. Diesem Risiko kann — soweit sich
Grundbesitz im Nachlass befindet — nur mit der Eintragung
einer Auflassungsvormerkung begegnet werden, auf die des-
halb auch bei engen familidren Beziehungen nicht ohne wei-
teres verzichtet werden kann.

Ebenso kann eine dingliche Absicherung trotz eines Ver-
wandtschaftsverhiltnisses erforderlich sein, wenn Abfindungs-
zahlungen vereinbart werden. Dies gilt insbesondere, soweit
die Leistung der Abfindungszahlung erst nach einem lingeren
Zeitraum erfolgen soll bzw. in Raten iiber einen lingeren
Zeitraum vorgenommen wird. Ist Grundbesitz im Nachlass
vorhanden, sollte in diesem Fall die Eintragung einer Siche-
rungshypothek empfohlen werden. Sollen die Miterben nicht
auf die Durchsetzung einer Sicherungshypothek verwiesen

22 Vgl. zum Umfang des Formzwangs Palandt/Griinberg, § 311 b
Rdnr. 25 ff.; MiinchKommBGB/Kanzleiter, § 311 b Rdnr. 49 ff.

23 Keim, RNotZ 2003, 375, 380.
24 Siehe hierzu Keim, RNotZ 2003, 375, 377.

werden, besteht alternativ die Moglichkeit, bei vollstindiger
oder teilweiser Nichtzahlung ein Erwerbsrecht fiir eines oder
alle Mitglieder der Erbengemeinschaft (z. B. in Gesellschaft
biirgerlichen Rechts) zu begriinden und dieses durch die Ein-
tragung einer Vormerkung abzusichern. Allerdings ist bei der
Begriindung des Erwerbsrechts durch mehrere oder alle Mit-
erben in Gesellschaft biirgerlichen Rechts kritisch in Frage zu
stellen, ob tatsdchlich nach dem Verstreichen eines langen
Zeitraums das erneute Entstehen einer gesamthinderischen
Bindung gewiinscht und sinnvoll ist. Soll hingegen in der glei-
chen Situation ein GmbH-Anteil gegen Zahlung einer Abfin-
dung iibertragen werden, so kann die Ubertragung des Anteils
zur Absicherung auflosend bedingt durch den Riicktritt der
verduBernden Miterben wegen Nichtzahlung des Abfindungs-
betrages erfolgen.?

3. Leistungsstérungen

Im Bereich des Leistungsstorungsrechts ist zunichst festzu-
stellen, dass — unabhingig von der Frage nach der Rechts-
natur des Auseinandersetzungsvertrages?¢ — gem. § 2042
Abs. 2 BGB i. V. m. § 757 BGB die Gewihrleistungsregeln
des Kaufvertragsrechts Anwendung finden. Im Regelfall der
Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft im familidren
Kreis wird daher die Haftung fiir Sach- und Rechtsmingel
gem. § 444 BGB ausgeschlossen, so dass der Thematik der
Leistungsstorungen nur untergeordnete Bedeutung zukommt.
Anderes gilt jedoch in den Fillen, in welchen bestimmte
Eigenschaften von Nachlassgegenstinden eine Bedeutung fiir
die Beteiligten haben (weil sie z. B. den Wert der Nachlass-
gegenstinde erheblich beeinflussen). Je nach Intention der
Beteiligten sind diese Eigenschaften im Wege der Beschaf-
fenheitsvereinbarung gem. § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB oder
iiber eine Garantieerkldrung gem. § 443 BGB in die Ausein-
andersetzungsvereinbarung aufzunehmen.

Auf der Seite der Rechtsfolgen ist zu beriicksichtigen, dass
— soweit die Gewdhrleistung als zu bevorzugende Alternative
bei solchen Sachverhalten nicht vollstindig ausgeschlossen
ist — sich aus der Konstruktion des Erbauseinandersetzungs-
vertrages als einem mehrseitigen Vertrag Besonderheiten auf
dem Gebiet des Leistungsstorungsrechts ergeben. Denn es
stellt sich stets die Frage, wie sich die Leistungsstdrung im
Verhiltnis zu einem Miterben auf die Erbauseinandersetzung
im Ubrigen auswirkt, ob die Leistungsstorung also nur eine
Einzelwirkung in der konkreten Leistungsbeziehung zu dem
betroffenen Miterben oder eine Gesamtwirkung beziiglich des
ganzen Vertragsverhéltnisses ,,Erbauseinandersetzung™ entfaltet.

Um hier Probleme bei der Vertragsabwicklung zu vermeiden,
empfiehlt sich jedenfalls eine klare vertragliche Regelung, in
welchem Verhiltnis sich die Leistungsstorungen genau aus-
wirken, inwieweit sie auf Leistungen an andere Miterben
durchschlagen und welche Ersatzleistungen vom wem ver-
langt werden konnen. Dabei sollte insbesondere die Proble-
matik der Riickabwicklung bei einer bereits vollstindig aus-
einandergesetzten Erbengemeinschaft nicht tibersehen wer-
den. Durch die vollstindige Auseinandersetzung existiert die
Erbengemeinschaft nicht mehr.?’” Es stellt sich damit die
Frage, ob eine Riickabwicklung im Sinne einer Riickiibertra-

25 Eine aufschiebende Bedingung kann als sich problematisch er-
weisen, wenn die Kaufpreisfilligkeit nicht innerhalb kurzer Zeit ein-
tritt, da der Erwerber bis zum Eintritt der Bedingung Gesellschafter-
rechte nicht ohne weiteres wahrnehmen kann.

26 Siehe oben Fn. 19.
27 MiinchKommBGB/Heldrich, § 2032 Rdnr. 5.
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gung der Nachlassgegenstinde auf ,,die Erbengemeinschaft®
iiberhaupt erfolgen kann. Nach allgemeiner Meinung in
Rechtsprechung und Literatur kann die Erbengemeinschaft
jedenfalls nicht durch eine Vereinbarung der Miterben be-
griindet oder wieder hergestellt werden.?® Auch eine Auf-
hebung des vollzogenen Auseinandersetzungsvertrages lasst
damit die Erbengemeinschaft nicht wiederaufleben. Der BGH
hat allerdings entschieden, dass eine Riickabwicklung auf-
grund Ausiibung eines gesetzlichen Riicktrittsrechts oder bei
einer Anfechtung des Vertrages nicht zu einer vertraglichen
oder rechtsgeschiftlichen Wiederbegriindung der Erbenge-
meinschaft fiihre. Vielmehr stehe der durch den Riicktritt oder
die Anfechtung ausgeloste Anspruch auf Riickgewéhr nach
§ 2041 BGB der Gesamthand ,,Erbengemeinschaft” zu, so
dass diese kraft Gesetzes fortbestehe.?® Jedoch handelt es sich
bei der hier zitierten Entscheidung um einer dltere, in der
neueren Zeit nicht bestitigte Entscheidung. Des Weiteren tre-
ten auch nach dieser Rechtsprechung Probleme z. B. bei der
Qualifizierung als gesetzliches Riicktrittsrecht auf. So ist bei-
spielsweise nach der Schuldrechtsreform nicht abschlieend
geklirt, ob das in § 313 Abs. 3 Satz 1 BGB normierte Riick-
trittsrecht ein ,,gesetzliches Riicktrittsrecht* darstellt.3 AufSer-
dem fehlt fiir ein vertraglich vereinbartes Riicktrittsrecht von
vornherein eine Losung, wie riickabzuwickeln ist. Um diese
Situation befriedigend zu 16sen, empfiehlt sich daher fiir den
Kautelarjuristen, der das Gebot des sichersten Weges zu
beachten hat, die Aufnahme einer vertraglichen Regelung fiir
den Fall der Ausiibung eines Riicktrittsrechtes, welche den
Modus der Riickiibertragung regelt. Zumindest als Auffang-
16sung bietet es sich dabei an, die Riickiibertragung an die
Mitglieder der ehemaligen Erbengemeinschaft in Gesellschaft
biirgerlichen Rechts vorzusehen.

4. Minderjahrige und Betreute als Beteiligte

Sind Minderjahrige oder Betreute als Miterben an der Erbaus-
einandersetzung beteiligt, so werden sie grundsitzlich gem.
§ 1629 Abs. 1 BGB durch die Eltern bzw. gem. § 1902 BGB
durch den gerichtlich bestellten Betreuer vertreten. Ist eine
Vormundschaft, Betreuung oder Pflegschaft angeordnet, ist
nach §§ 1908 iund 1915 BGB i. V. m. § 1822 Nr. 2 BGB stets
die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts erforderlich.
Anderes gilt fiir Minderjédhrige: Da § 1643 Abs. 1 BGB nicht
auf § 1822 Nr. 2 BGB verweist,’! ist bei Minderjidhrigen eine
Genehmigung durch das Familiengericht nur bei den generell
genehmigungspflichtigen Rechtsgeschiften erforderlich, wie
z. B. bei einer Grundstiicksiibertragung. Fiir die Frage der Ge-
nehmigungsfihigkeit ergeben sich bei der Erbauseinanderset-
zung grundsitzlich keine Besonderheiten; es gelten vielmehr
die allgemeinen Grundsitze.3? Anders verhilt es sich jedoch
bei einer Teilerbauseinandersetzung.’? Hier besteht die Ge-
fahr, dass der Minderjdhrige aufgrund von Wertverschiebun-
gen zwischen dem Abschluss des Teilauseinandersetzungs-
vertrages und der vollstindigen Auseinandersetzung der
Erbengemeinschaft benachteiligt wird. In diesen Fillen kann

28 MiinchKommBGB/Heldrich, § 2042 Rdnr. 46; OLG Koln,
OLGZ 1965, 117 f.; KG, DNotZ 1952, 84.

29 BGH, DNotZ 1955, 406; MiinchKommBGB/Heldrich, § 2032
Rdnr. 6; a. A. Keim, RNotZ 2003, 375, 381.

30 Palandt/Griinberg, § 313 Rdnr. 42 lehnt dies z. B. ab.

31 Fiir die Fille des § 1822 Nr. 2 BGB besteht bei der Vertretung
durch die Eltern eine Sonderregelung in § 1643 Abs. 2 BGB.

32 Vgl. zu den allgemeinen Grundsitzen MiinchKommBGB/Held-
rich, § 2042 Rdnr. 38.

33 Siehe hierzu auch Keim, RNotZ 2003, 375, 380.

eine Genehmigungsfihigkeit dadurch bewirkt werden, dass
als Stichtag fiir die Nachlassbewertung der Tag der vollstandi-
gen Auseinandersetzung festgelegt wird und Wertdifferenzen,
die sich dann gegebenenfalls zu Lasten des Minderjdhrigen
ergeben, aus dem Nachlass oder durch Abfindungszahlungen
von Miterben auszugleichen sind. Diese Abfindungszahlun-
gen sollten dann auch z. B. durch Eintragung einer Siche-
rungshypothek dinglich gesichert werden.

Zudem konnen Schwierigkeiten bei der Erbauseinanderset-
zung unter Beteiligung Minderjdhriger auftreten, wenn ein
Elternteil als gesetzlicher Vertreter ebenfalls an der Erbenge-
meinschaft beteiligt ist oder wenn der Ehegatte oder Lebens-
partner des Elternteils oder einer seiner Verwandten in gerade
Linie an der Erbengemeinschaft beteiligt sind (§§ 1629 Abs. 2
Satz 1, 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB). Denn in diesen Fillen ver-
bieten die §§ 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 2 BGB i. V. m. § 181
BGB die Vertretung des Minderjihrigen durch seinen gesetz-
lichen Vertreter. Gem. § 1909 BGB muss ein Ergénzungspfle-
ger bestellt werden.?* Soweit mehrere minderjéhrige Kinder
an der Auseinandersetzung beteiligt sind, ist fiir jedes Kind
ein eigener Erginzungspfleger zu bestellen. Wird ein Ergén-
zungspfleger bestellt, ist zu beachten, dass gem. § 1822 Nr. 2
BGB wiederum in jedem Fall eine gerichtliche Genehmigung
erforderlich ist.35 Diese Ausfiihrungen gelten sinngemif} auch
fiir den Betreuten, da § 1901 i BGB auf § 1795 BGB verweist.

5. Auseinandersetzung bei Anordnung
von Vor- und Nacherbschaft

Probleme kénnen im Rahmen der Erbauseinandersetzung des
Weiteren entstehen, wenn eine Vor- und Nacherbschaft ange-
ordnet worden ist: So kann eine Erbauseinandersetzung mit
Grundstiickstibertragung unter nicht befreiten Vorerben gem.
§ 2113 Abs. 1 BGB nur unter Zustimmung des Nacherben er-
folgen,3¢ weil sie ansonsten im Falle des Eintritts der Nach-
erbfolge insoweit unwirksam wire, als sie das Recht des
Nacherben vereiteln oder beeintréichtigen wiirde.’” Aber auch
beim befreiten Vorerben stellt sich das gleiche Problem bei
einer unentgeltlichen Verfiigung gem. § 2113 Abs. 2 Satz 1

34 Nicht zu verwechseln sind diese Fille mit der Konstellation, dass
die Erbengemeinschaft ein Grundstiick an einen Dritten verduf3ert
und der gesetzliche Vertreter fiir sich selbst und den Minderjéhrigen
handelt, Palandt/Diederichsen, § 1795 Rdnr. 2; MiinchKommBGB/
Wagenitz, § 1795 Rdnr. 8. In diesem Fall steht der gesetzliche Vertre-
ter auf derselben Seite des Rechtsgeschifts wie der Minderjihrige, so
dass ein Erginzungspfleger nicht erforderlich ist, weil das Verbot des
§ 181 BGB in diesen Fillen nicht greift. Zu beachten ist allerdings,
dass fiir den Kaufvertrag wiederum dann ein Ergidnzungspfleger zu
bestellen ist, wenn er die Erlosverteilung im Sinne einer Auseinan-
dersetzung unter den Miterben regelt. In dieser Situation ist der ge-
setzliche Vertreter fiir den Gesamtvertrag nach den oben genannten
Grundsitzen ausgeschlossen.

35 Palandt/Diederichsen, § 1643 Rdnr. 6.

36 Vgl. zu diesem Problemkreis Friederich, Rechtsgeschifte zwi-
schen Vor- und Nacherben, 1999, Rdnr. 136 ff. Eine Zustimmung
der Ersatznacherben ist neben der Zustimmung des Nacherben nicht
erforderlich. Siehe hierzu MiinchKommBGB/Grunsky, § 2113
Rdnr. 16 m. w. N.

37 Eine Ausnahme vom Zustimmungserfordernis bilden diejenigen
Fille, in denen der Vorerbe aufgrund einer Teilungsanordnung oder
eines Vermichtnisses verfiigt; siehe hierzu ausfiihrlich Miinch-
KommBGB/Grunsky, § 2113 Rdnr. 12. Im Ubrigen hindert der im
Grundbuch eingetragene Nacherbenvermerk die Wirksamkeit der
Verfiigung nicht. Das Grundbuchamt hat nicht der Frage nachzuge-
hen, ob die Verfiigung auch nach Eintritt des Nacherbfalls dem Nach-
erben gegeniiber wirksam ist. Unter Mitiibertragung des Nacherben-
vermerks ist deshalb ein Vollzug im Grundbuch durchaus moglich,
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl. 2004, Rdnr. 3489.
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BGB. In diesem Fall ist ebenso eine Zustimmung der Nacher-
ben erforderlich. Die Frage der Entgeltlichkeit der Verfiigung
beurteilt sich wie folgt: Setzen sich befreite Vorerben iiber den
Nachlass auseinander, ist eine Grundstiicksverfiigung immer
dann als vollentgeltlich anzusehen, wenn der Miterbe durch
die Ubertragung des Grundbesitzes dasjenige erhilt, was
wertmiBig seiner Erbquote entspricht, oder wenn fiir einen
etwaigen Mehrwert eine Ausgleichszahlung?® erbracht wird.
Denn die Gegenleistung fiir die Ubertragung des Grundstiicks
ist die Aufgabe des Auseinandersetzungsanspruchs des er-
werbenden (Vor-)Miterben am Nachlass.

Allerdings fiihrt auch eine vollentgeltliche Verfiigung bei
einer Auseinandersetzung von Mitvorerben nicht zur voll-
standigen Beseitigung der Nacherbenbindung. Soweit ein
Vorerbe ndmlich durch die Auseinandersetzung ein Grund-
stiick aus dem Nachlass erwirbt, unterliegt es gem. § 2111
BGB wiederum der Nacherbenbeschrinkung hinsichtlich der
nach ihm eingesetzten Nacherben, weil er es mit Mitteln aus
dem Nachlass (seinem Auseinandersetzungsanspruch) erwor-
ben hat. Etwas anderes kann sich nur ergeben, wenn der Mit-
vorerbe, dem das Grundstiick iibertragen wird, den Grund-
stiickswert vollstdndig aus seinem Eigenvermogen an die
Erbengemeinschaft zahlt.40

Dogmatisch sehr umstritten ist die Frage, ob und wie die Lo-
sung eines Nachlassgrundstiicks aus der Nacherbenbindung
bei einem Eigenerwerb des Vorerben moglich ist.*! Inzwi-
schen existiert jedenfalls Rechtsprechung des BGH dahinge-
hend, dass der Vorerbe nachlasszugehorige Grundstiicke unter
Beseitigung der Nacherbenbindung in seine Eigenvermogen
iiberfiihren kann, wobei die genaue dogmatische Begriindung
offen bleibt. Mit Urteil vom 13.10.2000 hat der BGH*? ent-
schieden, dass sich Mitvorerben — die zugleich Nacherben der
jeweils anderen Mitvorerben waren — in der Form ausein-
andersetzen konnen, dass die dem Vorerben iibertragenen
Gegenstinde endgiiltig aus dem Nachlass ausscheiden. Es ist
daher davon auszugehen, dass ein Nachlassgegenstand im
Wege einer Vereinbarung zwischen den Vorerben und allen
Nacherben (nicht jedoch zusitzlich mit den Ersatznacherben)
wirksam in das Eigenvermdgen eines Vorerben iiberfiihrt wer-
den kann, ohne weiter der Nacherbenbindung zu unterliegen.

6. Gesellschaftsanteile bzw. Handelsgeschéft
als Nachlassgegenstand

a) Gesellschaftsanteile

Befinden sich Anteile an einer Kapitalgesellschaft im Nach-
lass, so ergeben sich (abgesehen von dem Beurkundungser-

38 Zur Fiihrung des Nachweises der Entgeltlichkeit gegeniiber dem
Grundbuchamt siehe Schéner/Stober, Rdnr. 3479 f., 3491 Fn. 4.

39 Insoweit ist zumindest fiir den befreiten Vorerben anerkannt, dass
es der Entgeltlichkeit der Verfiigung nicht entgegensteht, wenn die
Gegenleistung nicht in den Nachlass, sondern in das freie Vermogen
des ausgleichsberechtigten Vorerben fliel3t, Schoner/Stober, Rdnr. 3480,
MiinchKommBGB/Grunsky, § 2113 Rdnr. 23.

40 Zum Problem der Teilsurrogation bei gemischtem Erwerb aus
eigenen Mitteln des Erben und aus Mitteln der Erbschaft siehe auch
MiinchKommBGB/Grunsky, § 2111 Rdnr. 10.

41 Zum Auseinandersetzungsvertrag zwischen Vor- und Nacherben
siehe Gantzer, MittBayNot 1993, 67, 68; kritisch gegeniiber einem
,,Verzicht” des Nacherben auf sein Anwartschaftsrecht und mit der
Losung einer Doppeliibereignung zwischen Vor- und Nacherben
Maurer, DNotZ 1981, 223, 225 ff.; MiinchKommBGB/Grunsky,
§ 2113 Rdnr. 15; umfassend zum Meinungsstand Friederich, Rechts-
geschiifte zwischen Vor- und Nacherben, Rdnr. 295 ff., 306 ff.

42 DNotZ 2001, 392.

fordernis gem. § 15 GmbHG) keine Besonderheiten bei der
Nachlassauseinandersetzung.*3 Die Anteile an Kapitalgesell-
schaften sind grundsitzlich vererblich und stehen den Erben
in Erbengemeinschaft zu, soweit nicht nach dem Gesell-
schaftsvertrag nur einzelne Erben nachfolgeberechtigt sind.
Anderes gilt jedoch bei Anteilen an einer Personengesell-
schaft. Diese sind zunichst nur dann vererblich, wenn sie im
Gesellschaftsvertrag vererblich gestellt worden sind.** Ist eine
derartige Regelung im Gesellschaftsvertrag getroffen worden,
bedeutet dies dennoch nicht, dass der Gesellschaftsanteil des
Erblassers von den Erben in der gesamthénderischen Bindung
der Erbengemeinschaft gehalten wird. Vielmehr geht die
Gesellschaftsbeteilung im Wege einer ,,Sondererbfolge* auf
die einzelnen Erben entsprechend ihrer Erbquoten iiber,*> so
dass eine Erbauseinandersetzung beziiglich dieser Anteile
nicht erforderlich ist. Trotz dieser ,,Sondererbfolge* ist bei der
Erbauseinandersetzung zu beachten, dass die Gesellschafts-
beteilungen selbst in dem Sinne nachlasszugehorig sind,*¢
dass zum Beispiel ein Nachlassinsolvenzverwalter durch
Kiindigung entsprechend § 135 HGB auf den Wert des Ge-
sellschaftsanteils zugreifen kann.

b) Handelsgeschaft

Im Gegensatz dazu, dass eine Erbengemeinschaft keine An-
teile an einer Personengesellschaft halten kann, ist allgemein
anerkannt, dass die Erbengemeinschaft Inhaberin eines Han-
delsgeschifts sein kann.#’ Die Erbengemeinschaft kann das
Handelsgeschift sogar grundsitzlich ohne zeitliche Grenze
fortfiihren.*8 Diese Fortfithrung birgt allerdings Haftungsge-
fahren fiir die Erben. Gem. §§ 25, 27 HGB haften die Erben
bei Fortfiihrung des Handelsgeschiftes unbeschriankt mit ihrem
Eigenvermogen fiir die fritheren Geschiftsverbindlichkeiten.
Fiir neu begriindete Geschiftsverbindlichkeiten haften die
Erben ebenfalls unbeschrinkt als Gesamtschuldner. Diese un-
beschrinkte Haftung wirkt sich aber nicht nur auf der Ebene
des Handelsgeschiftes aus. Vielmehr geht den Erben auch die
Einrede des § 2059 BGB beziiglich des gesamten Nachlasses
verloren. Diese Haftungsfragen sowie das Problem, dass sich
der Grundsatz der gemeinschaftlichen Verwaltungs- und Ver-
figungsbefugnis der Miterben gem. §§ 2038, 2040 BGB
schlecht mit den Erfordernissen der Fiihrung eines Handels-
geschifts vertriigt, begriinden in jedem Fall Handlungsbedarf
fiir die Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft.

Folgende Alternativen bieten sich an: Zum einen kann das Ge-
schift stillgelegt werden, so dass die unbeschrinkte Haftung
gem. § 27 Abs. 2 BGB vermieden wird. Die Einzelgegen-
stinde des Handelsunternehmens sind dann wie alle sonstigen
Nachlassgegenstinde zu behandeln und auseinanderzusetzen.
Zum anderen kann das Handelsgeschift im Wege der Ausein-
andersetzung durch Einzelrechtsiibertragung auf einen oder
mehrere Miterben (moglicherweise in Rechtsform einer Ge-
sellschaft verbunden) iibertragen werden. Soweit die Uber-

43 MiinchKommBGB/Heldrich, § 2032 Rdnr. 67.

44 MiinchKommBGB/Heldrich, § 2032 Rdnr. 51 ff.

45 MiinchKommBGB/Heldrich, § 2032 Rdnr. 55.

46 Zur Nachlasszugehorigkeit der Gesellschaftsbeteilung und nicht
nur der selbststindig abtretbaren Anspriiche auf den Gewinn und
das Auseinandersetzungsguthaben siehe Palandt/Edenhofer, § 1922
Rdnr. 19.

47 MiinchKommBGB/Heldrich, § 2032 Rdnr. 44.

48 Ohne speziellen Griindungsvertrag erfolgt auch keine ,,automati-
sche Umwandlung* der Erbengemeinschaft in eine Personenhandels-
gesellschaft, sieche Rohricht/Graf von Westphalen/von Gerkan, HGB,
2. Aufl. 2001, § 105 Rdnr. 37.
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tragung auf nur einen Erben erfolgen soll, der nach auf3en als
Kaufmann auftritt, kann dieser Miterbe das Handelsgeschéft
auch — zumindest anteilig — treuhénderisch fiir weitere Mit-
erben halten.? Auf alle diese Ubertragungen sind die allge-
meinen Grundsitze der Auseinandersetzung anzuwenden.

Daneben existiert noch eine dritte (allerdings sehr umstrit-
tene) Moglichkeit: Die Erbengemeinschaft kann moglicher-
weise das Handelsgeschift nach dem Umwandlungsgesetz
z. B. auf eine von den Erben gegriindete Gesellschaft ausglie-
dern. Eine Ausgliederung hitte unter anderem den Vorteil,
dass keine Schuldiibernahmegenehmigungen durch die Glidu-
biger eingeholt werden miissten. Die eine solche Umwand-
lungsmoglichkeit befiirwortende Auffassung geht davon aus,
dass die Erbengemeinschaft, die ein Handelsunternehmen
filhrt, dem Einzelkaufmann handelsrechtlich und umwand-
lungsrechtlich gleichzustellen sei.®® Folgt man dieser Auffas-
sung, so wire der Ausgliederungsvertrag gem. § 2040 BGB
durch alle Erben gemeinsam abzuschlieen. Die im Wege der
Ausgliederung erworbenen Anteile erhielte die Erbengemein-
schaft in gesamthinderischer Bindung; die weitere Auseinan-
dersetzung wiirde dann wie gewohnt erfolgen.>! Allerdings
lehnt die wohl tiberwiegende Meinung diese Ausgliederungs-
moglichkeit ab, weil die Erbengemeinschaft mit dem Einzel-
kaufmann nicht gleichzusetzen sei.’? Deshalb kann derzeit
nur die Einzelrechtsiibertragung als gesicherter Weg empfoh-
len werden; Rechtsprechung zu dieser Frage existiert noch
nicht.

7. Anfechtbarkeit bei Mitwirkung eines
verschuldeten Miterben

Wirkt ein Miterbe, dem eine Pfindung droht, bei der Ausein-
andersetzung mit, stellt sich die Frage, ob und inwieweit Glau-
biger die Auseinandersetzung nach dem AnfG anfechten kon-
nen. Ausdriickliche Stellungnahmen zu diesem Problem fin-
den sich weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur.

Anfechtbar ist nach dem AnfG zunichst jede Rechthandlung.
Unter einer Rechtshandlung in diesem Sinne ist jede Willen-
serkldrung als notwendiger Bestandteil von dinglichen und
obligatorischen Rechtsgeschiften zu verstehen, also jede Wil-
lensduBerung, die auf die Hervorbringung eines rechtlichen
Erfolgs gerichtet ist. Damit ist grundsitzlich auch der Erb-
auseinandersetzungsvertrag eine Rechtshandlung im Sinne
des AnfG (§ 1 Abs. 1 AnfG). Voraussetzung fiir die Anfecht-
barkeit gem. § 3 Abs. 1 AnfG ist jedoch unter anderem das
Vorliegen einer objektiven Benachteiligung der Glidubiger in
dem Sinne, dass die Moglichkeiten seiner Befriedigung durch
die vorgenommene Rechtshandlung beeintrichtigt werden.
Beeintrichtigung ist dabei nicht nur ein ganzes oder teilwei-
ses Wegfallen der Befriedigungsmoglichkeit, sondern auch
eine Erschwerung oder Verzogerung der Befriedigung.”3 Im
Rahmen einer Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft
wird die gesamthinderische Bindung der Miterben aufgeho-
ben und werden jedem Miterben stattdessen Nachlassgegen-
stinde iibertragen. Damit verindert sich die Pfindungsmog-
lichkeit des Glidubigers dergestalt, dass dem Gldubiger an-

49 Zur Moglichkeit der Treuhandiibertragung vgl. Baumbach/Hopt,
HGB, 32. Aufl. 2006, § 22 Rdnr. 6.

50 Widmann/Mayer, UmwG, § 152 Rdnr. 30 ff.

51 Limmer, Handbuch der Unternehmensumwandlung, 2. Aufl.
2001, Rdnr. 2060.

52 Vgl. nur Limmer, a. a. O.
53 Nerlich/Niehus, AnfG, 2000, § 1 Rdnr. 42.

stelle des Erbteils des Schuldners nunmehr das im Wege der
Erbauseinandersetzung tibertragene Vermogen zur Pfindung
zur Verfiigung steht. Von zentraler Bedeutung fiir die Beurtei-
lung, ob der Erbauseinandersetzungsvertrag anfechtbar ist, ist
somit die Frage nach der Gleichwertigkeit der Pfindungs-
moglichkeiten des Glaubigers vor und nach der Erbauseinan-
dersetzung. Dabei sind folgende Gesichtspunkte bedeutend:
Erfolgt eine Realteilung, welche wertméBig den Erbquoten
entspricht, wird dieser Umstand fiir eine Gleichwertigkeit
sprechen. Erfolgt eine Aufteilung, innerhalb derer Wertdiffe-
renzen entstehen, die auch nicht ausgeglichen werden, ist die
Gleichwertigkeit jedenfalls abzulehnen.

8. Zustimmungen, Genehmigungen und
gesetzliches Vorkaufsrecht

a) Ehegattenzustimmung gem. § 1365 BGB

Lebt einer der an der Auseinandersetzung beteiligten Miter-
ben im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft,
so kann die Zustimmung seines Ehegatten zum Auseinander-
setzungsvertrag erforderlich sein, soweit der Erbteil des Mit-
erben im Wesentlichen sein ganzes Vermogen ausmacht. Er-
folgt allerdings eine Realteilung des Nachlasses, so soll nach
der Rechtsprechung eine Zustimmung des Ehegatten entbehr-
lich sein.>* Da jedoch zum einen Keim zutreffend kritisiert,
dass in der Rechtsprechung im Ubrigen allein auf den Ver-
tragsgegenstand, nicht aber auf die Gegenleistung abgestellt
werde, und zum anderen nicht ohne weiteres nachvollziehbar
ist, ob die Realteilung wertmiflig den Erbquoten entspricht,
sollte in diesen Fillen stets die Zustimmung des Ehepartners
eingeholt werden.

b) Land- und forstwirtschaftliche Grundstiicke

Befinden sich im Nachlass land- und forstwirtschaftliche
Grundstiicke, die durch die Auseinandersetzung iibertragen
werden sollen, ist zu dem Auseinandersetzungsvertrag eine
Genehmigung nach § 2 GrdstVG erforderlich.>

c) Gesetzliches Vorkaufsrecht

Ein Vorkaufsrecht nach §§ 24 ff. BauGB 16st ein Erbausein-
andersetzungsvertrag nicht aus, weil er selbst bei Zahlung von
Abfindungsleistungen keinen Kaufvertrag darstellt.’’ Eine
Bescheinigung iiber das Nichtbestehen des gemeindlichen
Vorkaufsrechts kann deshalb vom Grundbuchamt nicht ver-
langt werden.

Hinweis der Schriftleitung:

Dieser Beitrag wird im nidchsten Heft fortgefiihrt. Zu den er-
tragsteuerlichen Problemen der Erbauseinandersetzung siehe
auch den Beitrag von Reich, MittBayNot 2007, 280 (in die-
sem Heft).

54 Palandt/Brudermiiller, § 1365 Rdnr. 6 {.; Palandt/Edenhofer; § 2042
Rdnr. 8.

55 Keim, RNotZ 2003, 375, 379. Ob bei einem in Giitergemein-
schaft lebenden Miterben eine Mitwirkung des Ehegatten erfor-
derlich ist, beurteilt sich danach, in welcher Vermogensmasse sich
der Erbteil befindet (Vorbehaltsgut oder Gesamtgut). Siehe hierzu
Ebeling/Geck, a. a. O., 1. Teil, Rdnr. 556 ff.

56 Palandt/Edenhofer, § 2042 Rdnr. 9.

57 BGH, DNotZ 1970, 423; Palandt/Edenhofer, § 2042 Rdnr. 10.
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Ertragsteuerliche Probleme der Erbauseinandersetzung

Von Steuerberater/Assessor (iur.) Prof. Thomas Reich, Wiirzburg/Wiesentheid

Im letzten Heft wurden die ertragsteuerlichen Probleme des Erbfalls! dargestellt. Nach dem Erbfall kommt es zwischen mehreren
Erben zu einer Auseinandersetzung. Abhédngig von der zivilrechtlichen Ausgestaltung der Nachfolge ergeben sich erhebliche
Belastungsunterschiede, die bereits bei der Nachfolgeplanung beriicksichtigt werden sollten. Die sich stellenden wesentlichen
Gestaltungsunterschiede werden in diesem Beitrag erortert und unter C. in einem zusammenfassenden Beispiel dargestellt.

A. Allgemeines

Hinterlidsst der Erblasser mehrere Erben, bilden diese als
Gesamtrechtsnachfolger eine Erbengemeinschaft (§§ 1922,
2032 BGB). Jeder Miterbe kann, falls die Auseinandersetzung
nicht aufgeschoben oder ausgeschlossen ist (§§ 2043 ff.
BGB), grundsitzlich jederzeit die Auseinandersetzung ver-
langen. Hierbei stellen sich zahlreiche ertragsteuerliche Fra-
gen. Diese hatte das BMF aus seiner Sicht bereits in seinem
umfangreichen Schreiben zur ertragsteuerlichen Behandlung
der Erbengemeinschaft und ihrer Auseinandersetzung vom
11.1.1993% beantwortet. Wegen zwischenzeitlich eingetre-
tener Gesetzesidnderungen entsprachen einige der in diesem
Schreiben enthaltenen Aussagen nicht mehr der aktuellen
Rechtslage. Nach Veroffentlichung des Erlasses im Jahr 1993
war namlich beispielsweise durch das sog. ,,Steuerentlastungs-
gesetz 1999/2000/20023 der ,,Mitunternehmererlass*4 aufge-
hoben worden, der Steuerpflichtigen bei der Ubertragung von
Betriebsvermogen grofiziigige Bewertungswahlrechte ein-
rdumte. Die bis dahin bestehende Moglichkeit, Wirtschafts-
giiter vom Gesamthandsvermogen in das Sonderbetriebsver-
mogen eines Mitunternehmers (oder umgekehrt) steuerneu-
tral, also unter Beibehaltung des Buchwertes, iibertragen zu
konnen, wurde durch den neu geschaffenen § 6 Abs. 5 Satz 3
EStG abgeschafft. Diese Regelung hatte in der Folgezeit Um-
strukturierungen erheblich erschwert. Die Moglichkeit der
steuerneutralen Ubertragung wurde zwar durch das Unterneh-
menssteuerfortentwicklungsgesetz® wieder geschaffen, zum
einen wurden aber Mindestbehaltefristen eingefiihrt, zum
anderen sind derartige Ubertragungen nunmehr zwingend
zum Buchwert vorzunehmen; ein Wahlrecht zur Gewinn-
realisierung besteht nicht mehr. Am 14.3.2006 wurde der neu
iiberarbeitete Erlass zur ertragsteuerlichen Behandlung der
Erbengemeinschaft und ihrer Auseinandersetzung unter Be-
riicksichtigung der aktuellen Rechtslage verdffentlicht.

B. Ertragsteuerliche Aspekte der
Erbauseinandersetzung

Setzen sich die Miterben auseinander, kann es zur Realisie-
rung stiller Reserven kommen, weil ertragsteuerliches Be-
triebsvermogen seine Betriebsvermogenseigenschaft durch
die Aufteilung des Nachlasses verliert. Dies ist der Fall, wenn

1 MittBayNot 2007, 182.

2 BMF, IV B 2 - S 2242 — 86/92, BStB1 1993 I, 62; geiindert durch
BMF vom 5.12.2002, IV A 6 — S 2242 — 25/02, BStB1 2002 I, 1392.

3 StEntlG vom 31.3.1999, BGBI I, 402.
4 BMF vom 20.12.1977,1V B2 - S 2241 -231/77, BStB1 1978 1, 8.
5 UntStFG vom 24.12.2001, BGBI I, 3858.

6 BMF IV B 2 - S 2242 — 7/06, BStBI 2006 I, 253 = MittBayNot
2007, 254.

es zu einer Entnahme, Betriebsaufgabe oder VerduBerung
kommt. Bei der Untersuchung der ertragsteuerlichen Auswir-
kungen ist — wie im Erlass vorgesehen — danach zu differen-
zieren, ob nur Betriebsvermogen, nur Privatvermogen oder
ein Mischnachlass auseinanderzusetzen ist. Soweit ein einzel-
ner Miterbe wertmifBig mehr Nachlassvermogen erhilt, als es
seiner Erbquote entspricht, muss er den anderen Miterben
eine Ausgleichszahlung leisten. Diese Ausgleichszahlung
kann bei den empfangenden Miterben zu einem ertragsteuer-
pflichtigen VerduBerungsgewinn fiihren.”

I. Entnahme/Betriebsaufgabe

Wird das vorhandene Nachlassvermogen ohne Abfindungs-
zahlungen geteilt, konnen sich ertragsteuerliche Auswirkun-
gen nur dann ergeben, wenn im Nachlass Betriebsvermogen
vorhanden ist und dieses im Rahmen der Erbauseinanderset-
zung entnommen oder sogar der ganze Betrieb aufgegeben®
wird, ohne dass zugleich die Voraussetzungen der Realtei-
lung® nach § 16 Abs. 3 Satz 2 bis 4 EStG vorliegen. Sind die
Voraussetzungen der Realteilung gegeben, miissen die Buch-
werte — anders als im Erlass von 1993 beschrieben — zwin-
gend fortgefiihrt werden. Entgegen der friitheren Rechtslage
besteht kein Wahlrecht zur Gewinnrealisierung mehr. Werden
im Rahmen einer Realteilung einzelne Wirtschaftsgiiter iiber-
tragen, ist die Regelung des § 16 Abs. 3 Satz 3 EStG zu be-
achten. Werden nach der steuerneutralen Ubertragung einzel-
ner Wirtschaftsgiiter innerhalb einer Sperrfrist von drei Jahren
Grund und Boden, Gebédude oder andere wesentliche Be-
triebsgrundlagen vom Ubernehmer verduBert oder entnom-
men, ist riickwirkend auf den Zeitpunkt der Auseinanderset-
zung der gemeine Wert anzusetzen. Die 3-Jahres-Frist lduft
immer deutlich spiter als drei Jahre nach Vereinbarung der
Erbauseinandersetzung (= Abschluss des notariellen Ausein-
andersetzungsvertrages) ab, da sie erst mit Abgabe der Steuer-
erkldrung fiir den Veranlagungszeitraum der Realteilung be-
ginnt. Der die vorbezeichneten Vermogensgegenstinde emp-
fangende Erbe hitte es in der Hand, bei den anderen Miterben
noch nach Jahren eine Ertragsteuerbelastung auszulosen. Aus
diesem Grunde sollte in einem Erbauseinandersetzungsver-
trag immer von der eingerdumten Moglichkeit! Gebrauch ge-
macht werden, zu vereinbaren, dass der Gewinn allein dem
entnehmenden Realteiler zuzurechnen ist.

Kommt es anldsslich der Erbauseinandersetzung zur Ent-
nahme von Betriebsvermogen, ist der hierbei realisierte
Gewinn grundsitzlich von allen Miterben entsprechend ihrer

7 BMEF, a. a. O. (Fn. 6), Tz. 14 ff. (fiir Betriebsvermogen), Tz. 26 ff.
(fiir Privatvermdgen), Tz. 36 ff. (fiir Mischnachlisse).

8 BMEF a.a. O. (Fn. 6), Tz. 11 ff.

9 BMF, a. a. O. (Fn. 6), Tz. 12; BMF zur Realteilung vom
28.2.2006, IV B 2 — S 2242 — 6/06, BStBI1 2006 I, 228.

10 BMF zur Realteilung, a. a. O. (Fn. 9) unter IX.
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Erbquote zu versteuern. Im aktuellen Erlass ist allerdings vor-
gesehen, dass ein Entnahmegewinn durch entsprechende Ver-
einbarung dem entnehmenden Miterben allein zugerechnet
werden kann.!' Bei der Erbauseinandersetzung kann daher
zukiinftig nicht nur iiber die Verteilung des Vermogens, son-
dern auch iiber die Verteilung der Steuerlast verhandelt wer-
den. Dies erdffnet interessante Gestaltungsmoglichkeiten,
falls bei einzelnen Miterben erhebliche ertragsteuerliche Pro-
gressionsunterschiede bestehen, bei einem Miterben Verlust-
vortridge nach § 10 d EStG vorhanden sind oder ein Miterbe
hohe stille Reserven tibernimmt, die eines Tages steuerpflich-
tig werden konnten.

Il. Ubernahme von Schulden bei der
Erbauseinandersetzung

Erfolgt die Auseinandersetzung in der Weise, dass alle Nach-
lassgegenstinde zu Bruchteilseigentum entsprechend der
Erbquote auf die einzelnen Miterben iibertragen werden,
ergeben sich keinerlei ertragsteuerliche Probleme. Eine der-
artige Auseinandersetzung diirfte aber kaum vorkommen.
Bleiben die Miterben dann in einer Bruchteilsgemeinschaft
verbunden, hitte ndmlich auf die Erbauseinandersetzung ver-
zichtet werden konnen. RegelméfBig werden den einzelnen
Miterben einzelne Nachlassgegenstinde oder Vermogensteile
iiber ihre Erbquote hinaus zu Alleineigentum zugewiesen und
nur darauf geachtet, dass kein Miterbe wertmifig mehr er-
hilt, als ihm nach seiner Erbquote zusteht. Im ,,alten* Erlass
aus dem Jahr 1993!2 wurde dieser Vorgang als ,,Realteilung™
bezeichnet, mittlerweile wird der Begriff vom BMF aber nur
noch zur Bezeichnung der Aufteilung gemeinschaftlichen Be-
triebsvermogens einer Mitunternehmerschaft zur Erfiillung
des Auseinandersetzungsanspruchs der Mitunternehmer ver-
wandt;!3 der Begriff wird daher im neuen Erlass vermieden.

Soweit nur das im Nachlass vorhandene Vermogen verteilt
wird, ohne dass ein Miterbe aus seinem eigenen Vermogen
einen Ausgleich leisten muss, ist die Auseinandersetzung kein
entgeltlicher Vorgang.!* Werden bei der Auseinandersetzung
vorhandene Nachlassschulden und Schulden der Erbenge-
meinschaft abweichend von der Erbquote verteilt, ist die
Rechtslage allerdings nicht eindeutig. Die disquotale Uber-
nahme von Schulden stellt nach Ansicht der Finanzverwal-
tung kein Entgelt dar.!?

Beispiel': A und B sind Erben zu je /2. Zum Nachlass gehort
ein Grundstiick (Wert 2 Mio. €), das mit einer noch voll
valutierten Hypothek von 1 Mio. € belastet ist, und Wert-
papiere (Wert 3 Mio. €). Die Erben setzen sich dahin ausein-
ander; dass A das Grundstiick und B die Wertpapiere erhdilt.
B iibernimmt auflerdem die Verbindlichkeit in voller Hohe.

Das BMF argumentiert, dass im vorstehenden Beispiel eine
Teilung ohne Abfindungszahlung, also ein unentgeltlicher
Rechtsvorgang vorliege. Jeder Miterbe habe nidmlich wert-
méiBig 2 Mio. € geerbt und im Rahmen der Erbauseinander-
setzung auch erhalten. A bekam ein Grundstiick im Wert von
2 Mio. € und B die Wertpapiere von 3 Mio. € abziiglich der
iibernommenen Verbindlichkeiten von 1 Mio. €.

11 BMF, a. a. O. (Fn. 6), Tz. 13.

12 BMF, a. a. O. (Fn. 6), unter ,,C* (Tz.10).

13 BMF zur Realteilung, a. a. O. (Fn. 38).

14 BMEF, a. a. O. (Fn. 6), Tz. 10.

15 BMF a. a. O. (Fn. 6), Tz. 18 (fiir Betriebsvermogen), Tz. 23 (fiir
Privatvermogen).

16 Dies ist ,,Beispiel 7 aus dem BMF-Schreiben, a. a. O. (Fn. 6),
Tz. 23.

Die im BMF-Schreiben vertretene Ansicht scheint auf den
ersten Blick gerecht zu sein, vertritt sie doch die fiir die Mit-
erben giinstige Ansicht, dass die Auseinandersetzung unent-
geltlich ist und daher keine ertragsteuerlichen Folgen entste-
hen konnen. Bei ndherer Betrachtung wird B aber wohl darauf
beharren, dass er einen Teil der Wertpapiere entgeltlich er-
worben habe. Spitestens bei der Erkldrung der Einkiinfte aus
Kapitalvermogen wird sich B ndmlich die Frage stellen, ob er
die fiir die Verbindlichkeiten von 1 Mio. € gezahlten Schuld-
zinsen als Werbungskosten bei seinen Einkiinften aus Kapital-
vermdgen behandeln kann.!7 Nach Ansicht der Finanzverwal-
tung stellt die Ubernahme der Verbindlichkeiten kein Entgelt
dar. Dann fehlt es aber am Finanzierungszusammenhang mit
der Folge, dass die Schuldzinsen auch nicht als Werbungskos-
ten abgezogen werden konnen. Etwas anderes wiirde ledig-
lich dann gelten, wenn bereits der Erblasser das Darlehen zur
Finanzierung der Wertpapiere aufgenommen hitte. In diesem
Fall hitte ndmlich bereits der Erblasser die Schuldzinsen als
Werbungskosten abziehen konnen; durch die Erbauseinander-
setzung wire der Finanzierungszusammenhang nicht unter-
brochen worden. B wird daher die Ansicht der Finanzverwal-
tung ablehnen und argumentieren, dass er Wertpapiere fiir
2 Mio. € unentgeltlich erworben und weitere Wertpapiere fiir
1 Mio. € von A gekauft habe; den Kaufpreis habe er durch
Ubernahme von Schulden in Hohe von 1 Mio. € erbracht. Im
oben genannten Beispiel geht das BMF nicht auf den Finan-
zierungszusammenhang ein; aus seiner Sicht kam es darauf
nicht an. Unterstellt, dass mit dem Darlehen der Kauf der Im-
mobilie finanziert wurde, wird B daher argumentieren, dass
die Schulden allein demjenigen zuzuordnen gewesen seien,
der die Immobilie ibernimmt. Sind die Schulden aber der von
A iibernommenen Immobilie zuzuordnen, werden sie aber
von B iibernommen, handelt es sich um eine Gegenleistung.
Nach B’s Ansicht wiren die Schulden vollstindig als Wer-
bungskosten zu beriicksichtigen. Sollte B tatsdchlich Wert-
papiere im Werte von 1 Mio. € von A entgeltlich erworben
haben, ldge allerdings bei A spiegelbildlich ein Verduerungs-
geschift vor. Sollte es sich bei den Wertpapieren um Beteili-
gungen i.S.d. § 17 EStG!8 handeln oder sollten diese erst
innerhalb des letzten Jahres angeschafft worden sein, so dass
ein privates VerduBerungsgeschift (§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG) vorliegt, wird sich B gegen A’s Ansicht wehren. Hier-
bei diirfte er mindestens zur Hilfte Erfolg haben. Obwohl A
die mit einer Hypothek belastete Immobilie tibernommen hat,
wird er ndmlich argumentieren, dass der vom Erblasser her
bestehende (nur ertragsteuerlich fiir den Schuldzinsenabzug
bedeutsame) Finanzierungszusammenhang nicht dazu fithren
konne, dass die Schulden wirtschaftlich demjenigen zuzuord-
nen sind, der die Immobilie iibernimmt, sondern dass die
Schulden grundsitzlich ebenfalls entsprechend der Erbquote
auf die Miterben iibergegangen seien. Es konne daher allen-
falls in Hohe der Schulden ein VerduBerungsgeschift vorlie-
gen, die nach der Erbquote auf ihn entfallen; vorliegend wire
dies die Hilfte. Der von A vertretenen Ansicht wire zuzu-

17 Falls es sich bei den ,,Wertpapieren™ um Aktien handelt, ist zu
beachten, dass nach § 3 Nr. 40 d EStG nur die Hilfte der Dividen-
deneinnahmen steuerpflichtig ist, so dass nach der (umstrittenen) ge-
setzlichen Regelung des § 3 ¢ Abs. 2 EStG auch nur die Hilfte der ge-
zahlten Darlehenszinsen als Werbungskosten nach § 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 1 EStG abgezogen werden konnen. Um die nachfolgende Dar-
stellung nicht weiter zu verkomplizieren, wird unterstellt, dass es sich
um Papiere handelt, deren Ertrige nicht nach dem Halbeinkiinfte-
verfahren begiinstigt sind (z. B. Bundesschatzbriefe, § 20 Abs. 1 Nr. 7
EStG).

18 Beteiligungen von mindestens 1 % an einer Kapitalgesellschaft
in den letzten fiinf Jahren.
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stimmen, wenn eine reine Bruchteilsbetrachtung moglich
wire, wonach jeder Miterbe entsprechend seiner Erbquote
Aktiv- und Passivvermdgen erbt und die Befreiung von Pas-
siva daher eine Gegenleistung darstellen wiirde. Dies ist nach
der Ansicht von Wacker'® nach der bisherigen BFH-Recht-
sprechung nicht moglich; der BFH kam bisher grundsitzlich
zu den gleichen Ergebnissen wie die Finanzverwaltung.

Dieser einfache Fall zeigt, dass zwischen den Miterben eine
diametrale Interessenlage hinsichtlich der Einordnung der
Ubernahme der Schulden besteht. Wihrend B die Ansicht der
Finanzverwaltung begriifit, wird A darauf beharren, dass die
Schuldeniibernahme in voller Hohe als Gegenleistung zu be-
handeln sei, so dass die gezahlten Schuldzinsen grundsitzlich
in vollem Umfang als Werbungskosten abzuziehen sind.

Uber den Umfang des Abzugs von Schuldzinsen als Wer-
bungskosten hat der BFH — soweit ersichtlich — bisher noch
nicht entscheiden miissen. In zwei Entscheidungen vom
14.12.2004 hat der BFH aber zur Frage der Anschaffungs-
kosten bei der disquotalen Ubernahme von Nachlassverbind-
lichkeiten Stellung genommen.?® In dem entschiedenen Fall
ging es um die Frage, inwieweit in der Ubernahme aller Nach-
lassgegenstinde gegen Ausgleichszahlung bei gleichzeitiger
Ubernahme aller Nachlassschulden und aller von der Erben-
gemeinschaft im Rahmen der Verwaltung begriindeten Schul-
den ein Anschaffungsgeschift zu sehen ist. Die Frage des
Werbungskostenzusammenhangs stellte sich nicht, da hin-
sichtlich aller Schulden und Nachlassgegenstinde bereits bei
der Erbengemeinschaft ein Finanzierungszusammenhang be-
stand. Da dieser durch die Auseinandersetzung nicht unter-
brochen wurde,?! ist auch weiterhin ein Abzug in voller Hohe
moglich. Es ging aber darum, ob durch die Ubernahme der
Schulden ein Anschaffungsvorgang begriindet wurde, der zu
einer Erhohung der AfA-Bemessungsgrundlage bei den {iber-
nommenen Nachlassgrundstiicken gefiihrt hat. Der BFH ent-
schied, dass nur die Ubernahme von Schulden der Erbenge-
meinschaft, die nicht bereits Schulden des Erblassers waren,
sondern erst nach dem Erbfall entstanden sind, iiber die Erb-
quote hinaus ein Anschaffungs- und VerdufBerungsgeschift
darstellt. B wird daher mit seiner Ansicht auch vor dem BFH
nicht durchdringen. Etwas anderes wiirde allerdings gelten,
wenn die Erbengemeinschaft seit dem Erbfall Schulden an-
gehiduft hitte, die nunmehr disquotal iibernommen werden.
Wihrend der BFH22 hier ein Anschaffungsgeschift sieht,
mochte die Finanzverwaltung auch die disquotale Ubernahme
von Schulden der Erbengemeinschaft als steuerneutral behan-
deln. Die Finanzverwaltung hat auf diese Entscheidung des
BFH allerdings mit einem Nichtanwendungserlass reagiert.??
Auf die entgegenstehende BFH-Rechtsprechung geht der ak-
tuelle Erlass daher nicht ein. Nach dem Erlass besteht somit
fiir die Erbengemeinschaft die Moglichkeit, durch Schaffung
liquider Mittel und gleichzeitiger Aufnahme von Verbindlich-
keiten eine steuerneutrale Erbauseinandersetzung zu errei-

19 DStR 2005, 2014, 2018; vgl. zum Meinungsstand beim dhnlich
gelagerten Problem des ,,Spitzenausgleichs® bei Realteilung Hefs,
DStR 2006, 777, 780.

20 BFH, IX R 23/02, BStB1 2006 II, 296 = ZNotP 2005, 266; IX R
24/02, BFH/NV 2005, 877.

21 Dies unterscheidet den BFH-Fall vom hier untersuchten Bei-
spiel, in dem der Finanzierungszusammenhang zwischen Darlehen
und Grundstiick unterbrochen wurde, aber ohne Anschaffungsge-
schift ein Finanzierungszusammenhang zu den Wertpapieren nicht
entstehen konnte.

22 IX R 23/02, BStB1 2006 II, 296 = ZNotP 2005, 266.

23 BMF zur Realteilung vom 28.2.2006, IV B 2 — S 2242 — 15/06,
BStBI1 2006 I, 306.

chen, weil durch die Verteilung der liquiden Nachlassmittel
und der Schulden eine andernfalls notwendige Abfindungs-
zahlung eines Miterben vermieden werden kann. Dieses Ge-
staltungsmittel wird allerdings nur dann in Betracht zu ziehen
sein, wenn die Auseinandersetzung andernfalls zur Realisie-
rung von steuerpflichtigen VerduBerungsgewinnen?* fiihren
wiirde; dies soll selbstverstindlich vermieden werden.

Eine Lockerung der bisherigen Rechtsprechungsinderung
deutet sich dariiber hinaus in einer jiingst veroffentlichten
BFH-Entscheidung an.2> Im Urteilsfall kam es vor dem durch
Teilungsanordnung festgesetzten Termin zu einer Erbausein-
andersetzung, bei der ein Miterbe Schulden von einem
Grundstiick iibernahm, das ein anderer Miterbe erhielt. Der
BFH nahm mit der Begriindung Anschaffungskosten unter
dem Gesichtspunkt des vorzeitigen Vermogenserwerbs an.
Eine Behandlung der Schuldiibernahme als Anschaffung kann
daher nach dem neuen Urteil des BFH zumindest dann er-
reicht werden, wenn in der letztwilligen Verfiigung fiir einen
bestimmten Zeitraum ein Auseinandersetzungsverbot vorge-
sehen ist, in dem mit den Einnahmen der Erbengemeinschaft,
die (andernfalls bei vorzeitiger Auseinandersetzung zu iiber-
nehmenden) Schulden getilgt werden konnten. Kommt es dann
zu einer vorzeitigen Erbauseinandersetzung, stellt die Schuld-
iibernahme eine Gegenleistung dar, da ohne die Schuld-
tibernahme Vermogen der Erbengemeinschaft nicht in das
Alleineigentum eines oder mehrerer Miterben hitte iiber-
fiihrt werden konnen.

Ill. Schuldzinsenabzug bei vom Erblasser
herritihrenden Schulden als Werbungskosten
oder Betriebsausgaben

Ubernimmt ein Miterbe Schulden des Nachlasses oder miis-
sen die Miterben zur Erfiillung von Vermichtnissen oder
Pflichtteilsanspriichen Darlehen aufnehmen, stellt sich eben-
falls die Frage des Schuldzinsenabzugs. Nach Ansicht der
Finanzverwaltung und des BFH stellt die iiberquotale Uber-
nahme von Schulden kein Anschaffungsgeschift dar.26 Ein
Schuldzinsenabzug als Werbungskosten kommt daher beim
Miterben nur dann in Betracht, wenn bereits beim Erblasser
zwischen den vom Miterben iibernommenen Schulden und
dem iibernommenen Nachlassvermdgen ein Finanzierungs-
zusammenhang bestand.

Beispiel: A und B sind Erben zu je /2. Zum Nachlass gehirten
ein vermietetes Grundstiick (Wert 2 Mio. €), das in Hohe von
1 Mio. € mit valutierten Grundschulden belastet ist, die noch
vom Kauf herriihren, und Aktien im Wert von 1 Mio. €. Uber-
nimmt ein Miterbe die Immobilie mit den Schulden und der
andere die Aktien liegt eine steuerneutrale Teilung vor. Ob-
wohl kein Anschaffungsgeschdift vorliegt, die Schulden aber
quotal auch auf den Miterben entfielen, der die Aktien iiber-
nommen hat, kann der Ubernehmer des Grundstiicks die
Schuldzinsen im bisherigen Umfang (also vollstindig) als
Werbungskosten abziehen, weil noch vom Erblasser her ein
Finanzierungszusammenhang besteht.

24 BMF, a. a. O. (Fn. 6), Tz. 19 (fiir Betriebsvermogen), Tz. 27 (fiir
Privatvermogen).

25 BFH, MittBayNot 2007, 352 (in diesem Heft).

26 Eine Ausnahme besteht nach Ansicht des BFH allerdings dann,
wenn die Schuldiibernahme notwendig ist, um das Alleineigentum an
Nachlassgegenstinden gegeniiber der Teilungsanordnung vorzeitig
zu erlangen (vgl. Fn. 25).
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Abwandlung: Bestiinde im vorherigen Beispiel kein Finanzie-
rungszusammenhang vom Erblasser her, konnte der Uberneh-
mer keinerlei Schuldzinsen als Werbungskosten abziehen. Als
Rechtsnachfolger des Erblassers ist er ndmlich in keinen Fi-
nanzierungszusammenhang eingetreten und die Ubernahme
der Schulden steht in keinem Zusammenhang mit dem Erwerb
der Immobilie. Unterstellt, dass die jihrliche Zinsbelastung
etwa 60.000 € betrdgt (dies entspricht einem Zinssatz von
6 % p. a.), stellt dies eine erhebliche Liquidititsbelastung fiir
den Ubernehmer dar, da er die Schulden jedes Jahr aufs Neue
aus seinem versteuerten Einkommen bezahlen muss. Nimmt er
zur Finanzierung der Schuldzinsen weitere Darlehen auf,
kann er auch die daraus wieder resultierenden Schuldzinsen
nicht als Werbungskosten abziehen.

Angenommen, dass der die Immobilie iibernehmende Erbe
dem hochsten Einkommensteuersatz unterliegt (45 % Ein-
kommensteuer?” zzgl. Solidaritdtszuschlag und Kirchen-
steuer), miisste er somit Einnahmen in nahezu doppelter Hohe
erzielen, nur um die Zinsen zahlen zu konnen. Der die Immo-
bilie iibernehmende Erbe hitte hingegen (eine Spitzensteuer-
belastung unterstellt) nur einen Nachsteueraufwand von etwa
30.000 €, wenn er die Schuldzinsen als Werbungskosten
abziehen konnte. Abhingig von der fiir die Riickzahlung
benotigten Dauer summiert sich dieser Nachteil iiber Jahre.

Die Erbauseinandersetzung miisste daher sinnvoller Weise
hiufig so erfolgen, dass der Grundstiickstibernehmer in Hohe
von 1 Mio. € Anschaffungskosten hat. Die Anschaffung kann
zwar eine einmalige Ertragsteuerbelastung beim ,,Verkadufer-
Erben* auslosen, dieser Nachteil kann aber wesentlich gerin-
ger sein als die finanziellen Folgen der auf Dauer steuerlich
nicht abziehbaren Schuldzinsen. Es wire daher zu iiberlegen,
dass ein Miterbe nur das Grundstiick ohne Schulden iiber-
nimmt und dem anderen Miterben, der die Aktien und die
Schulden iibernimmt, eine zusitzliche Abfindungszahlung
von 1 Mio. € leistet. Eine Abfindungszahlung erkennt die
Finanzverwaltung zwar nicht an, wenn die Abfindungszah-
lung der Ubernahme liquider Nachlassmittel entspricht.?8 Als
liquide Nachlassmittel gelten aber nur Bargeld, Bankgut-
haben und Schecks. Im Einzelfall diirfte sich dann allerdings
die Frage stellen, ob ein Missbrauch steuerlicher Gestaltungs-
moglichkeiten i. S. d. § 42 AO vorliegt.

Nicht angreifbar diirfte es hingegen sein, wenn die Erbenge-
meinschaft die Aktien verkauft und mit dem Erlos die Schul-
den zuriickzahlt und nachfolgend ein Miterbe das Grundstiick
iibernimmt und zur Zahlung der dann filligen Abfindung in
Hohe von 1 Mio. € ein Darlehen aufnimmt. Hier konnen die
Schuldzinsen in voller Hohe abgezogen werden.

Im Einzelfall kann es sinnvoll sein, bei der Erbauseinander-
setzung eine Ertragsteuerbelastung in Kauf zu nehmen, um
die laufenden Vorteile aus der Abziehbarkeit der Zinsen zu er-
reichen. Auf einen Finanzierungszusammenhang schon beim
Erblasser kann allerdings verzichtet werden, wenn der die
Schulden iibernehmende Miterbe nur Betriebsvermogen iiber-
nimmt. Die iiber die Erbquote hinaus ibernommenen Schul-
den werden ndmlich nach Ansicht der Finanzverwaltung trotz
fehlender Anschaffungskosten zu Verbindlichkeiten des Be-
triebsvermogens; der Schuldzinsenabzug ist daher moglich.?

27 Durch das Steuerdnderungsgesetz 2007 wurde der Einkommen-
steuerspitzensatz ab Einkommen von 250.000 € bei ledigen bzw.
500.000 € bei Verheirateten auf 45 % erhoht (sog. ,,Reichensteuer*).

28 BMF, a. a. O. (Fn. 6), Tz. 30.
29 BMF, a. a. O. (Fn. 6), Tz. 34 (Beispiel 17).

In anderen Féllen muss bei der Erbauseinandersetzung abge-
wogen werden, ob es vorzugswiirdig ist, einen VerduBerungs-
vorgang zu vermeiden oder Finanzierungskosten als Schuld-
zinsen steuerlich abziehen zu konnen.

IV. Schuldzinsenabzug bei Finanzierung
von Verméachtnissen oder Pflichtteilen

Miissen zur Erfiillung von Vermichtnis- oder Pflichtteilsan-
spriichen Darlehen aufgenommen werden, konnen Finanzie-
rungsaufwendungen ebenfalls nicht als Betriebsausgaben oder
Werbungskosten abgezogen werden, da es sich um die Erfiil-
lung einer privaten Verbindlichkeit handelt und die Zahlungen
keine Anschaffungskosten darstellen.® Die friihere sog. ,.Se-
kundirfolgenrechtsprechung®, nach der ein Abzug mdoglich
war, ist vom BFH bereits seit 1994 aufgegeben worden.3!

Um die fiir die Erbengemeinschaft sich héufig ergebenden
Liquiditidtsschwierigkeiten zu vermeiden, sollten keine Geld-
vermichtnisse angeordnet werden, es sei denn, dass aus-
reichende liquide Nachlassmittel vorhanden sind. Vorzugs-
wiirdig ist es, Sachvermichtnisse auszusetzen. Hierbei sollte
darauf geachtet werden, dass es bei dem Vermichtnisgegen-
stand nicht um Einzelwirtschaftsgiiter des Betriebsvermogens
handelt, die entnommen werden miissen, da andernfalls ein
Entnahmegewinn entsteht.32 Tm Ubrigen ist bei Sachver-
michtnissen zu beachten, dass der BFH die derzeitige Bewer-
tung mit dem Steuerwert des Verméchtnisgegenstandes {iber-
denken will und angedeutet hat, dass diese einer Uberpriifung
bedarf und eine Bewertung mit dem ,,gemeinen Wert* (dies ist
umgangssprachlich der ,,Verkehrswert*) moglich ist.33 Diese
Gestaltungsiiberlegung bleibt auch dann von Bedeutung,
wenn der Gesetzgeber wie vom BVerfG in seiner neuen Ent-
scheidung gefordert, die Bewertungsvorschriften ndert.3*
Das BVerfG hat ndmlich ,,nur* die gegenwirtige Bewertung
mit dem Grundgesetz fiir unvereinbar erklért, nicht aber die
Privilegierung bestimmter Vermogensgruppen. Bei einer Neu-
regelung werden die bisher bestehenden Bewertungsunter-
schiede zwischen einzelnen Vermogensgruppen zwar sicher-
lich angeglichen oder sogar vollstindig entfallen, eine Be-
glinstigung bei der Steuererhebung bleibt aber moglich. Sollte
der BFH dann aber nicht mehr auf den Vermichtnisgegen-
stand selbst, sondern formal auf den schuldrechtlichen An-
spruch abstellen, droht eine nachteilige Besteuerung.

Wird ein Geldverméchtnis mit Zustimmung des Verméchtnis-
nehmers durch Hingabe von anderen Wirtschaftsgiitern er-
fiillt, stellt dies eine VerdufBerung dar, die ertragsteuerliche
Auswirkungen haben und auch Grunderwerbsteuer auslosen
kann. Dies wire beispielsweise der Fall, wenn die Erbenge-
meinschaft zur Erfiillung eines Geldverméchtnisses ein in den
letzten zehn Jahren vom Erblasser angeschafftes Grundstiick
an den Verméchtnisnehmer tibertriagt (§ 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG)
und im Verhiltnis zwischen Erben und Vermichtnisnehmer
keiner der in § 3 GrEStG genannten Befreiungstatbestinde
zur Anwendung kommt.

30 BMF, a. a. O. (Fn. 6), Tz. 63.

31 BFH, VIII R 47/90, BStB1 1994 11, 619 = NJW 1993, 3222.

32 BMF, a. a. O. (Fn. 6), Tz. 60.

33 BFH, II R 9/02, BStBI 2004 II, 1039 = MittBayNot 2005, 342
(Leitsatz).

34 BVerfG, 1 BVL 10/02, DStR 2007, 235 = MittBayNot 2007, 161
(Leitsatz) m. Anm. Wdlzholz.
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C. Ertragsteuerliche Gestaltungsiiberlegungen
bei der Nachfolgeplanung

Die vielfiltigen, sich aus der Erbauseinandersetzung ergeben-
den, ertragsteuerlichen Probleme belegen die Notwendigkeit
einer Berlicksichtigung bereits im Rahmen der Nachfolge-
planung. Verdeutlicht sei dies an folgendem

Beispiel: Der verwitwete Erblasser E bittet um Unterstiitzung
bei der Nachfolgeplanung. Sein gesamtes Vermdgen besteht
nahezu ausschliefflich aus einem Einzelunternehmen mit
einem Buchwert von 400.000 € und einem Verkehrswert von
1 Mio. €. Einzige Abkommlinge sind seine Tochter T und sein
Sohn S. E mochte, dass sein Sohn S eines Tages das Unter-
nehmen fortfiihrt und T eine Zahlung von 400.000 € erhidilt.
Hiermit seien die Kinder einverstanden. S miisse ein Darlehen
zur Finanzierung aufnehmen, dies sei aber bereits mit der
Bank gekldrt.

Auf Riickfrage erldutert E, dass S und T moglichst gleich ge-
stellt werden sollen, auf der anderen Seite wolle er aber auch
beriicksichtigen, dass bei einem Verkauf des Unternehmens
eine erhebliche Ertragsteuerbelastung durch den VerdufBe-
rungsgewinn entstehen wiirde; T solle daher nur 400.000 €
erhalten. Der Wert des Unternehmens betrage aber unstreitig
1 Mio. €.

Werden S und T als Erben eingesetzt und trifft E eine Tei-
lungsanordnung, nach der S den Anteil von T am Unterneh-
men fiir 400.000 € tibernehmen darf, handelt es sich um eine
quotenverschiebende Teilungsanordnung. Erben werden S
7u 60 % und T zu 40 %. Zahlt S der T fiir die Ubernahme des
Unternehmens eine Abfindung von 400.000 €, liegt ein
Anschaffungs- und VerduBerungsvorgang vor. T hat 40 % des
Betriebes mit einem anteiligen Buchwert von 160.000 €
geerbt. Erhilt sie eine Abfindung von 400.000 €, muss sie
die Differenz von 240.000 € versteuern. Unterstellt, dass T
anderweitig gut verdient und jiinger als 55 ist,3 betrigt die
Steuerbelastung auf den VerduBerungsgewinn etwa 50 %, also
120.000 €. T verbleiben somit nur 280.000 €. T ist emport,
da sie nach der Absprache davon ausging, dass ihr 400.000 €
verbleiben; schliefilich sei bei der Festlegung der Abfindungs-
zahlung ja schon eine latente Steuer auf den VerduBerungs-
gewinn beriicksichtigt worden. S ist mit dem Ergebnis einver-
standen, da der Buchwert seines Unternehmens sich um den
Gewinn der T erhoht und damit 640.000 €3¢ betrigt, so dass
er in Zukunft hohere Abschreibungen erhilt. Auerdem kann
er die Schuldzinsen aus dem Finanzierungsdarlehen als Be-
triebsausgaben abziehen.

Soll im Rahmen der Erbauseinandersetzung eine Ertragsteu-
erbelastung vermieden werden, kann S zum Alleinerben ein-
gesetzt und der T ein Verméchtnis auf Zahlung von 400.000 €
ausgesetzt werden. Diese Gestaltung ist ertragsteuerneutral.
S ist ndmlich bereits Alleinerbe geworden, so dass trotz der
zu leistenden Abfindungszahlung weder ein Anschaffungs-,
noch ein VerduBerungsgeschift vorliegt. S kann allerdings die
Finanzierungskosten fiir das Darlehen nicht als Betriebsaus-
gaben abziehen, da es sich bei der Vermichtniserfiillung um
eine private Schuld handelt und daher kein Finanzierungs-
zusammenhang besteht. S muss die jdhrlichen Zinsen (von

35 Obwohl es sich um einen nach §§ 16, 34 EStG begiinstigten Ver-
duBerungsgewinn handelt (vgl. BMF, a. a. O. (Fn. 6), Tz. 19), hat T
keine Vorteile, da der ,,halbe* Steuersatz erst ab dem 55. Lebensjahr
gewihrt wird und die Fiinftelregelung bei hohen anderen Einkiinften
keine Vorteile bietet.

36 Dies ist die Summe aus dem geerbten Anteil von 60 % des Kapi-
talkontos (240.000 €) und der gezahlten Abfindung (400.000 €).

etwa 24.000 €37) aus versteuertem Einkommen zahlen. Bei
einer Ertragsteuerbelastung von etwa 50 % muss S 48.000 €
zusitzlich verdienen, um allein die Schuldzinsen (ohne Til-
gung) leisten zu konnen. Vor diesem Hintergrund scheidet aus
ertragsteuerlichen Gesichtspunkten sowohl die Erbeinsetzung
mit Teilungsanordnung als auch die Alleinerbeinsetzung des
Unternehmensnachfolgers mit Verméchtnisaussetzung aus.

Erblasser E kann schlieflich ein Testament errichten, in dem
er seine Tochter T als Alleinerbin einsetzt und seinem Sohn S
ein Vermichtnis einrdumt, den Betrieb fiir 400.000 € kaufen
zu diirfen. Aufgrund dieses Kaufrechtsvermichtnisses ist
T verpflichtet, S den Betrieb, den sie alleine geerbt hat, fiir
400.000 € zu verkaufen. Da der Buchwert des Kapitalkon-
tos 400.000 € betrigt, ergibt sich, obwohl eine Verdulerung
vorliegt, kein steuerpflichtiger Gewinn. T verbleiben somit
400.000 € ohne Ertragsteuerbelastung. S erwirbt den gesam-
ten Betrieb fiir 400.000 € entgeltlich. Sein Buchwert nach
Kauf betrdgt zwar wiederum nur 400.000 €, er kann aber
samtliche Finanzierungskosten des zur Kaufpreiszahlung auf-
genommenen Darlehens als Betriebsausgabe abziehen, da er
den Betrieb entgeltlich erworben hat. Ertragsteuerlich ist
diese nicht gerade naheliegende Gestaltung optimal, wonach
derjenige Alleinerbe wird, der das Unternehmen nicht behal-
ten soll. Eine Ertragsteuerbelastung bei T wird vermieden und
die Schulden sind trotzdem vollstindig abziehbar.

Ist das ertragsteuerlich optimale Ergebnis gefunden, sollte
allerdings auch das Erbschaftsteuerrecht beachtet werden.
Bei der aus ertragsteuerlicher Sicht sinnvollen Gestaltung
gehen sdmtliche nach gegenwirtiger Rechtslage bestehenden
Bewertungsvorteile und Betriebsvermogensbegiinstigungen
verloren, so dass der erbschaftsteuerliche Erwerb von T mit
400.000 € und von S mit 600.000 € bewertet wird. Die Erb-
schaftsteuerbelastung diirfte daher wesentlich hoher als bei
der Allein- oder Miterbeinsetzung des S sein. Die zukiinftige
Begiinstigung von Betriebsvermdgen bleibt abzuwarten.8 Im
Ubrigen sollte aber auch iiberlegt werden, ob ein Einzelunter-
nehmen die fiir eine Nachfolge geeignete Rechtsform ist.?

Zur Vermeidung der vorstehend geschilderten Probleme diirfte
eine lebzeitige Ubertragung sinnvoll sein. Ubertrigt der Erb-
lasser etwa das Unternehmen auf seinen Sohn S mit der
Verpflichtung an T eine Ausgleichszahlung von 400.000 € zu
leisten und lésst sich eine dauernde Last zusagen, entsteht
ebenfalls kein VeriuBerungsgewinn. Die Ubertragung ist aber
zu 60 % unentgeltlich, da die dauernde Last ertragsteuerlich
keine Gegenleistung darstellt und sogar den Wert der Schen-
kung mindert, da § 25 ErbStG, der die Abziehbarkeit von
Nutzungsauflagen verhindert, gerade nicht fiir Leistungsauf-
lagen wie die dauernde Last gilt.4

37 Dies sind 6 % der zu leistenden Abfindungszahlung von
400.000 €.

38 Der Referentenentwurf zur geplanten Besteuerung von Unter-
nehmenstibergaben vom 4.10.2006 findet sich unter http://www.bun
desfinanzministerium.de/lang_de/DE/Aktuelles/Aktuelle_Gesetze/
Referentenentwuerfe/006_1%2Ctemplateld%3Draw %2Cproperty
%3DpublicationFile.pdf.

39 Bei einem Einzelunternehmen sollte auch iiber Haftungsprob-
leme nachgedacht und gepriift werden, ob das Einzelunternehmen
iberhaupt fiir eine Einzelrechtsiibertragung geeignet ist. Schuld-
rechtliche Verpflichtungen konnten beispielsweise nur mit Zustim-
mung des Vertragspartners iibergeleitet werden. Bei Einzelunter-
nehmen sollte daher hiufig auch aus zivilrechtlichen Griinden be-
reits zu Lebzeiten gepriift werden, ob eine Ausgliederung nach dem
UmwStG auf einen neuen Rechtstriger in Betracht kommt. Eine Aus-
gliederung von einer Erbengemeinschaft ist nicht moglich.

40 Vgl. Gebel in Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 25 Rdnr. 2.
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D. Ergebnis

Der Erlass zur ertragsteuerlichen Behandlung der Erbenge-
meinschaft zeigt zahlreiche sich in der Praxis stellende Kon-
stellationen auf. Im Wesentlichen wird dort auf die unmittel-
baren ertragsteuerlichen Folgen der Erbauseinandersetzung
eingegangen. Bei genauerer Untersuchung einzelner Gestal-
tungsalternativen zeigt sich allerdings, dass ein steuerliches
Problem auch innerhalb einer Steuerart nie isoliert betrachtet
werden darf. Wird bei der Erbauseinandersetzung zwar ein steuer-
pflichtiges VerduBerungsgeschift vermieden, kann gerade
diese Gestaltung dazu fiihren, dass spiter Schuldzinsen iiber
Jahre hinweg nicht als Werbungskosten oder Betriebsausgaben
abgezogen werden diirfen. Im Ergebnis konnen die hieraus
entstehenden, jedes Jahr wiederkehrenden, steuerlichen Nach-
teile wesentlich gravierender als ein einmaliger (moglicher-
weise steuerlich privilegierter) Verduflerungsgewinn sein.

Die ertragsteuerlichen Probleme diirfen auf der anderen Seite
nicht erst bei der Erbauseinandersetzung untersucht, sondern
miissen bereits bei der Nachfolgeplanung berticksichtigt und
beantwortet werden. Auch dann gilt es aber die unter ertrag-
steuerlichen Gesichtspunkten gefundene Losung im Rahmen
der anderen Steuerarten und auch unter zivilrechtlichen Ge-
sichtspunkten zu iiberpriifen. Ist ndmlich ein ertragsteuerlich
optimales Ergebnis gefunden, kann dies erbschaftsteuerlich
nachteilig sein und umgekehrt. Meist wird es aber unter
steuerlichen Gesichtspunkten so sein, dass wegen der hohen
Steuersitze im Ertragsteuerrecht vor allem auf dessen Aus-
wirkungen geachtet werden sollte. Wie in der Kautelarpraxis
iiblich, gibt es daher meist keine allein richtige und erst recht
keine Standardlosung, sondern immer nur eine Vielzahl von
moglichen Gestaltungen, die jede fiir sich Vor-, aber auch
Nachteile bieten kann. Dieser Beitrag kann daher nur Denk-
anstoBe fiir Gestaltungsiiberlegungen bieten.

Die Erbausschlagung bei Auslandsberiihrung

Von Notarassessor Dr. Johannes Fetsch, LL. M. (Cornell), Bonn

Die Vorbereitung und Vollziehung von Ausschlagungserkldrungen gehort — nicht zuletzt wegen der mit ihr verbundenen
Haftungsrisiken — zu den weniger beliebten notariellen Titigkeiten. Weist der Sachverhalt eine Auslandsberiihrung auf, ist
besondere Vorsicht geboten, denn es besteht die Gefahr, dass die Ausschlagung gegeniiber deutschen Nachlassgerichten im
Ausland nicht anerkannt wird, woriiber der Notar in jedem Fall belehren sollte.

I. Das anwendbare materielle Erbrecht

Die Ausschlagungserkliarung (einschlieBlich ihrer Auslegung,
Frist, Empfangsbediirftigkeit, Widerruf, Anfechtbarkeit und
Wirkung) richtet sich nach dem Erbstatut,! welches — vor-
behaltlich etwaiger Staatsvertrige (Art. 3 Abs. 2 Satz 1
EGBGB) - gemif Art. 25 Abs. 1 EGBGB an die Staatsan-
gehorigkeit ankniipft. Im Falle eines ausldndischen Erblassers
wird somit auf das auslidndische Recht verwiesen, wobei
jedoch auch dessen IPR daraufhin zu befragen ist, ob es die
Verweisung annimmt oder auf die deutsche bzw. eine andere
Rechtsordnung (zurtick-)verweist.

Unterliegt der Nachlass einer Nachlassspaltung, bildet jeder
Spaltnachlass einen eigenstindigen Nachlass, fiir den jeweils
eine eigenstindige Ausschlagung vorzunehmen ist. Die Aus-
schlagung — insbesondere ihre Wirksamkeit — beurteilt sich
fiir jeden Spaltnachlass nach der fiir ihn maf3geblichen Rechts-
ordnung, so dass insoweit unterschiedliche Bestimmungen
mafigeblich sind.?

Fiir die Form der Ausschlagungserkldrung gilt aus Sicht deut-
scher Nachlassgerichte Art. 11 Abs. 1 EGBGB,? so dass die
Formgiiltigkeit alternativ dem Ortsrecht oder dem Erbstatut
unterliegt und die Erfiillung einer der Formvorschriften
gleichwohl gentigt.

1 Allg. Meinung, BayObLG, DNotZ 1992, 442, 443; BayObLG,
ZEV 1994, 175, 177; MiinchKommBGB/Birk, 4. Aufl. 2006, Art. 25
EGBGB Rdnr. 241 ff.; Palandt/Heldrich, 66. Aufl. 2007, Art. 25
EGBGB Rdnr. 10; Staudinger/Déorner, 2000, Art. 25 EGBGB
Rdnr. 108; Hermann, ZEV 2002, 259; DNotI-Report 2005, 170, 171.

2 BayObLG, NJW 2003, 216, 217.

3 Palandt/Edenhofer, § 1945 Rdnr. 10 a. E.; Staudinger/Dorner,
Art. 25 EGBGB Rdnr. 112.

Um die Existenz relevanter Auslandskontakte zu ermitteln,
empfiehlt sich — nicht anders als bei Erbscheinsantrigen und
letztwilligen Verfiigungen — standardmifBig eine diesbeziig-
liche Erkldrung des Ausschlagenden aufzunehmen.

Formulierungsvorschlag:

Ich erklére, dass der Erblasser (ausschlieBlich) die deutsche
Staatsangehorigkeit besal und sich im Nachlass kein im
Ausland belegenes Vermogen befindet.

Il. Internationale Zustandigkeit der
Nachlassgerichte

1. Amtsempfangsbediirftigkeit

Die Ausschlagungserkldrung ist — zumindest im deutschen
Recht — eine amtsempfangsbediirftige Willenserkldrung, die
nach § 130 Abs. 1 und 3 BGB erst mit Zugang beim zustédn-
digen Nachlassgericht wirksam wird. Gilt nach den unter I.
geschilderten Ausfiihrungen fremdes Recht, so ist zu unter-
scheiden: Ob eine Ausschlagungserkldrung zu ihrer materiel-
len Wirksamkeit der Entgegennahme durch ein Gericht be-
darf, diese also (wie in den meisten Rechtsordnungen) amts-
empfangsbediirftig ist, bestimmt das Erbstatut.* Welches Ge-
richt hingegen international, ortlich und sachlich zustidndig
fiir die Entgegennahme ist, bestimmt sich nach dem Verfah-
rensrecht des jeweiligen Gerichtsstaates.> Die Zustdndigkeit
deutscher Nachlassgerichte richtet sich daher allein nach

4 BayObLG, ZEV 1998, 472, 473.

5 BayObLG, ZEV 1998, 472, 473; a. A. Staudinger/Déorner, Art. 25
EGBGB Rdnr. 113, der diese Frage als Substitutionsproblem ansieht.
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deutschem Verfahrensrecht; soweit im ausldndischen Erbrecht
ein bestimmtes Gericht oder eine bestimmte Stelle zur Ent-
gegennahme der Ausschlagung vorgeschrieben ist,° ist dies
aus deutscher Sicht unbeachtlich.

2. Internationale Zustandigkeit

Die internationale Zustidndigkeit deutscher Nachlassgerichte
ist — abgesehen von der Bestimmung des § 2369 BGB — nicht
ausdriicklich geregelt, so dass von der Rechtsprechung fol-
gende Grundsitze entwickelt wurden:

a) Gleichlauftheorie

Nach stindiger Rechtsprechung gilt im internationalen Nach-
lassverfahrensrecht — ungeachtet der Kritik aus dem Schrift-
tum’ — grundsitzlich die sog. Gleichlauftheorie,? die auch fiir
die Entgegennahme der Ausschlagung gilt: Danach sind deut-
sche Nachlassgerichte zu ihrer Entgegennahme grundsitzlich
nur dann international zustdndig, wenn und soweit materielles
deutsches Erbrecht gilt.?

Die herrschende Literaturauffassung — mit Unterschieden in
Detailfragen — will eine internationale Zustidndigkeit fiir nach-
lassbezogene Mafinahmen bereits dann eroffnen, wenn der
Erblasser seinen gewohnlichen oder schlichten Aufenthalt in
Deutschland hatte (§ 73 FGG analog).!0

b) Zustandigkeit nach § 2369 Abs. 1 BGB analog

Gilt auslindisches Erbrecht, so wird in Durchbrechung des
Gleichlaufgrundsatzes eine internationale Zustdndigkeit zur
Entgegennahme der Erbausschlagung auch dann erdffnet,
wenn und soweit deutsche Nachlassgerichte fiir die Erteilung
eines gegenstindlich beschrinkten Erbscheines nach § 2369
Abs. 1 BGB zustindig wiren, also wenn Nachlassgegen-
stinde in Deutschland belegen sind.!! Diese Ausnahme beruht
auf der Erwigung, dass die Zustindigkeit auch fiir solche
Tiatigkeiten eroffnet sein muss, die im Zusammenhang mit
der Erteilung eines gegenstindlich beschrinkten Erbscheines
stehen, insbesondere den Inhalt des Erbscheins beeinflussen
konnen.!?

c) Ausschlagungszustindigkeit nach
§ 2369 Abs. 2 Satz 2 BGB analog

Die unter b) geschilderte Verkniipfung der Ausschlagungszu-
standigkeit mit der Zustdndigkeit zur Erteilung eines Erb-
scheines greift m. E. jedoch zu kurz: Der Erbschein soll den

6 Z. B. im vorgenannten Urteil (Fn. 5) zum griechischen Erbrecht:
Die Geschiiftsstelle des Nachlassgerichts. Im tiirkischen Recht: Das
Friedensgericht, vgl. DNotI-Report, 2005, 170, 172.

7 Vgl. nur Staudinger/Dérner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 810 ff.
m. w. N.; Palandt/Heldrich, 66. Aufl. 2007, Art. 25 EGBGB Rdnr. 18
m. w. N.; MiinchKommBGB/Birk, Art. 25 EGBGB Rdnr. 317 f.

8 Vgl. nur BayObLG, ZEV 2001, 483; BayObLG, ZEV 1999, 485,
487.

9 Palandt/Edenhofer, § 1945 Rdnr. 10; Hermann, ZEV 2002, 259,
260.

10 Sraudinger/Dérner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 812 m. w. N.; Soergel/
Schurig, 12. Aufl. 1996, Art. 25 EGBGB Rdnr. 50; Palandt/Heldrich,
Art. 25 EGBGB Rdnr. 18 m. w. N.; MiinchKommBGB/Birk, Art. 25
EGBGB Rdnr. 319; enger jedoch Erman/Hohloch, 11. Aufl. 2004,
Art. 25 EGBGB Rdnr. 45.

11 Palandt/Edenhofer, § 1945 Rdnr. 10; Hermann, ZEV 2002, 259,
260; Haas in Siil/Haas, Erbrecht in Europa, 2004, § 3 Rdnr. 23;
Lorenz, ZEV 1994, 146, 147; DNotl-Report 2005, 170, 172; Fetsch,
RNotZ 2006, 77, 88.

12 Vgl. nur MiinchKommBGB/Leipold, 4. Aufl. 2004, § 1945
Rdnr. 10; Staudinger/Dorner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 802.

Erben zur Verfiigung iiber in Deutschland belegene Nachlass-
gegenstinde legitimieren, so dass seine Erteilung an die Exis-
tenz solcher Gegenstinde gekniipft wird; er betrifft gewisser-
malBen die ,,Aktiv-Seite” des Nachlasses. Mit der Ausschla-
gung mochte sich der Erbe hingegen seiner Erbenstellung
entledigen, insbesondere der Haftung fiir Nachlassverbind-
lichkeiten; sie betrifft die ,,Passiv-Seite* des Nachlasses. Aus
dieser Funktion der Ausschlagungserkldrung ist m. E. eine in-
ternationale Zustiandigkeit deutscher Nachlassgerichte auch
dann abzuleiten, wenn sich zwar keine Nachlassgegenstinde
in Deutschland befinden, der Erbe aber hinsichtlich der Nach-
lassverbindlichkeiten vor deutschen Gerichten verklagt wer-
den kann.!3 Das Rechtsschutzinteresse des Ausschlagenden
verlangt, ihm auch in einem solchen Fall die Moglichkeit der
Ausschlagung zu er6ffnen, damit er durch die Beseitigung der
Erbenstellung seine Haftung vermeiden kann. Thn auf die Mog-
lichkeit der Ausschlagung im Ausland zu verweisen, hief3e,
ihn mit der Biirde einer form- und fristgerechten Ausschla-
gung im Ausland wie auch mit dem Risiko der Anerkennung
der ausldndischen Ausschlagung durch deutsche Gerichte zu
belasten. Der Justizgewidhrungsanspruch gebietet auch inso-
weit, dass deutsche Nachlassgerichte eine Ausschlagungs-
erkldrung entgegennehmen konnen.! Daher sollte mit Blick
auf das Fiirsorgebediirfnis!> des Erben gemil § 2369 Abs. 2
Satz 2 BGB analog eine internationale Zusténdigkeit eroffnet
sein, wenn Nachlassverbindlichkeiten in Deutschland ,,bele-
gen* sind, d. h. wenn sie vor deutschen Gerichten eingeklagt
werden konnen.

Damit besteht im Falle eines iiberschuldeten Nachlasses je-
denfalls eine Zustdndigkeit deutscher Nachlassgerichte fiir
die Entgegennahme der Ausschlagung, wenn der Erbe seinen
Wohnsitz in Deutschland hat (vgl. §§ 12, 13 ZPO bzw. Art. 2
Abs. 1 EuGVVO).

d) Notzustandigkeit

Weiterhin sind deutsche Nachlassgerichte zustindig, wenn
der Erbe anderenfalls rechtsschutzlos bliebe (sog. Notzustin-
digkeit).1¢ Dies gilt etwa dann, wenn nach ausldndischem Ver-
fahrensrecht keine Zusténdigkeit ausldndischer Gerichte fiir
die Entgegennahme der Ausschlagung besteht. Unter diesem
Gesichtspunkt hat etwa das LG Hagen im Falle einer Aus-
schlagung nach italienischem Recht eine internationale Zu-
stindigkeit angenommen, da der Erblasser seinen letzten Wohn-
sitz in Deutschland hatte und daher nach italienischem Ver-
fahrensrecht keine Zustdndigkeit erdffnet war.!” Bei strenger
Handhabung der Notzustindigkeit darf das Gericht die Er-
klarung allerdings nur entgegennehmen, wenn es das Fehlen
einer ausldndischen Zustiandigkeit gepriift hat. Da das Gericht
die eigene Zustindigkeit von Amts wegen zu priifen hat, darf
die Entgegennahme der Ausschlagungserkldarung nicht vom
Nachweis der fehlenden Auslandszustindigkeit abhéngig ge-
macht werden; sie kann allenfalls ,,unter dem Vorbehalt der
Uberpriifung der Zustindigkeit* entgegengenommen werden.

13 Fetsch, RNotZ 2006, 77, 88.

14 Zum Justizgewidhrungsanspruch in Nachlasssachen siehe Ultsch,
MittBayNot 1995, 6, 8 ff.

15 Die herrschende Literaturmeinung plédiert fiir die Eroffnung
einer internationalen Zustidndigkeit bei Vorliegen eines Fiirsorgebe-
diirfnisses des Erbberechtigten, welches im Falle einer Ausschlagung
der Erbschaft wegen Uberschuldung in jedem Falle zu bejahen wire,
vgl. MiinchKommBGB/Birk, Art. 25 EGBGB Rdnr. 321; Staudin-
ger/Dorner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 812; Soergel/Schurig, Art. 25
EGBGB Rdnr. 56; Erman/Hohloch, Art. 25 EGBGB Rdnr. 45.

16 Vgl. Staudinger/Dérner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 808 m. w. N.
17 LG Hagen, FamRZ 1997, 645.
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Bejaht man bereits mit der h. M. in der Literatur und der hier
unter c) vertretenen Auffassung eine ,,Fiirsorgebediirfnis-Zu-
standigkeit“!8, so ist eine besondere Notzustindigkeit iiber-
fliissig, denn die ,,Not*“ ist stets ein schwerer Fall des Fiir-
sorgebediirfnisses.!®

e) Heilung bei ,riigeloser Entgegennahme*

Hat das Nachlassgericht eine Ausschlagung ohne Hinweise
auf seine Zweifel an seiner Zustdndigkeit entgegengenommen
und konnte aufgrund der Sachbehandlung beim Erkldrenden
der Eindruck entstehen, er habe die Erkldrung gegeniiber dem
zustidndigen Nachlassgericht abgegeben, so hat die Recht-
sprechung hieraus eine internationale Zustindigkeit in ana-
loger Anwendung des § 7 FGG abgeleitet.20

3. Ortliche Zustandigkeit

Fiir die ortliche Zustindigkeit der Nachlassgerichte ist es
unerheblich, ob auf den Erbfall deutsches oder ausldndisches
Recht Anwendung findet. In erster Linie ist danach das Ge-
richt am letzten Wohnsitz bzw. Aufenthalt des Erblassers zu-
standig (§ 73 Abs. 1 FGG), hilfsweise bei einem deutschen
Erblasser das AG Berlin-Schoneberg (§ 73 Abs. 2 FGG) bzw.
bei einem ausldndischen Erblasser das Nachlassgericht am
Ort der Belegenheit von Nachlassgegenstinden (§ 73 Abs. 3
FGG).

IIl. Die Ausschlagungserklarung bei unter-
schiedlichen Auslandskontakten

1. Auslandischer Erblasser mit Inlandsvermégen

Besal} der Erblasser eine auslidndische Staatsangehorigkeit, so
ist die Ausschlagung gegeniiber deutschen Nachlassgerichten
regelmiBig moglich. Aus Sicht des Notars kann hierbei zu-
meist offen bleiben, ob die internationale Zustdndigkeit da-
raus folgt, dass infolge einer Riickverweisung deutsches Erb-
recht gilt oder dass bei auslidndischem Erbstatut aufgrund
hier belegener Nachlassgegenstinde eine Zustdndigkeit nach
§ 2369 BGB analog erdffnet ist.

Gilt ein ausliindisches Erbstatut, ist hochstrichterlich zwar
noch nicht entschieden, wie weit die Wirkung der Ausschla-
gung angesichts der nur beschrinkten internationalen Zustin-
digkeit reicht.?! Gleichwohl darf man richtigerweise aus der
beschrinkten Zustindigkeit nicht zugleich auf eine territoriale
Beschrinkung der Ausschlagungswirkung schlieen. Ande-
renfalls hitte dies bei einem iiberschuldeten Nachlass wohl
zur Folge, dass die Ausschlagung nur solche Verbindlichkei-
ten erfasst, fiir die deutsche Gerichte international zustindig
wiren (vgl. § 2369 Abs. 2 Satz 2 BGB). Im Ausland konnte
der Ausschlagende hingegen immer noch als Erbe angesehen
und dort verklagt werden. Mit dem Sinn und Zweck der Aus-
schlagung, die Erbenstellung in vollem Umfang zu beseiti-
gen, ldsst sich diese Sichtweise allerdings nicht vereinbaren.
Sie tibersieht vor allem, dass § 2369 BGB primir auf das Erb-
scheinsverfahren zugeschnitten ist. Bei einem auslédndischen

18 Vgl. Nachweise in Fn. 15.

19 So Soergel/Schurig, Art. 25 EGBGB Rdnr. 56, der in Fn. 30
zutreffend darauf hinweist, dass die Grenzen der Not- und Fiirsorge-
zustindigkeit ohnehin flieend sind.

20 Vgl. BayObLG, ZEV 1998, 472, 473; Palandt/Edenhofer, § 1945
Rdnr. 10 m. w. Rspr.nachweisen.

21 Ausdriicklich offen gelassen von BayObLG, ZEV 1998, 472,
473 m. Anm. Lorenz = FamRZ 1998, 1198 = NJW-RR 1998, 798.

Erbstatut nimmt die Bundesrepublik nur eine beschrinkte
Zustandigkeit zur Erteilung eines Erbscheins fiir den hier be-
legenen Nachlass in Anspruch; mehr ist fiir die auf das Inland
beschriinkte Nachlassabwicklung nicht erforderlich. Im Ubri-
gen wird daher eine Selbstbeschrinkung zugunsten auslidndi-
scher Nachlassgerichte geiibt. Auf die Ausschlagung, die eine
materielle Rechtsfolge auslost, ist dies indes nicht iibertrag-
bar: Hier kann es sinnvoller Weise nur ein ,,alles oder nichts*
geben. Zu Recht wird daher iiberwiegend mit Verweis auf den
Grundsatz der Nachlasseinheit angenommen, die Ausschla-
gung wirke innerhalb des gesamten Nachlasses.??

Dass die Ausschlagung nach hier vertretener Ansicht zwar fiir
den gesamten Nachlass gilt, bedeutet jedoch keineswegs, dass
auch auslidndische Gerichte die in Deutschland vorgenom-
mene Ausschlagung als wirksam ansehen (vgl. IV. 1.). Vor-
sorglich sollte der Notar daher dazu raten, eine Ausschlagung
auch im Ausland vorzunehmen.?

Formulierungsvorschlag:

Der Notar belehrte dariiber, dass auf die Ausschlagung der
Erbschaft moglicherweise auch ausldndisches, insbeson-
dere ... Recht Anwendung finden kann und dass er nicht
weil}, an welche Voraussetzungen (z. B. fiir Form und Frist)
die Ausschlagung danach gebunden ist. Insbesondere kann
die Ausschlagung im Ausland unwirksam sein, sofern sie
nicht gegeniiber dem zustdndigen auslidndischen Nachlass-
gericht erklart wird. Er hat daher geraten, eine Ausschla-
gungserkldarung vorsorglich auch gegeniiber den zustindigen
Stellen derjenigen Staaten abzugeben, deren Staatsangeho-
rigkeit der Erblasser hatte, in denen sich Nachlassgegen-
stainde befinden oder in denen Nachlassverbindlichkeiten
eingeklagt werden konnten.

2. Auslandsvermdgen
a) Nachlasseinheit

Fiihrt das Auslandsvermogen des Erblassers nicht zu einer
Nachlassspaltung — hierzu sogleich unter b) —, so ergeben sich
keine Besonderheiten. Im Falle eines deutschen Erblassers
gilt uneingeschrinkt deutsches Erbrecht, so dass die Aus-
schlagung gegeniiber deutschen Nachlassgerichten abgege-
ben werden kann. Im Falle eines ausldndischen Erblassers mit
Inlandsvermdogen gelten die unter III. 1. geschilderten Grund-
sétze.

b) Nachlassspaltung

Auslandsvermogen des Erblassers kann — insbesondere im
Falle von Grundbesitz — zu einer sog. Nachlassspaltung
fiihren. Zu einer Nachlassspaltung durch Auslandsvermogen
kann es im Wesentlichen in drei Féllen kommen:?*

(1) Ein deutscher Erblasser hat Auslandsvermogen, welches
iber Art. 3 Abs. 3 EGBGB dem Belegenheitsrecht unterliegt;
hier ist im Wesentlichen — aber nicht nur — an ausléndischen
Grundbesitz zu denken.

22 Lorenz, ZEV 1994, 146, 147 Fn. 8; Kopp, Probleme der Nach-
lassabwicklung bei kollisionsrechtlicher Nachlassspaltung, S. 81;
Hermann, ZEV 2002, 259, 262; Fetsch, RNotZ 2006, 88, 90.

23 So auch DNotI-Report 2005, 170, 172; nachfolgend ein leicht er-
weiterter Formulierungsvorschlag nach Hertel in Wiirzburger Notar-
handbuch, 2005, 7. Teil Rdnr. 365.

24 Ausfiihrlich zur Nachlassspaltung durch Auslandsvermégen
Fetsch, RNotZ 2006, 1, 4 ff. mit Linderiibersicht 91 ff.
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Beispiel: Ein deutscher Erblasser hat Grundbesitz in Frank-
reich, Belgien, Grofibritannien oder den USA.

(2) Ein ausléndischer Erblasser, der grundsitzlich nach aus-
landischem Erbrecht beerbt wird, hat Vermdgen (insbeson-
dere Grundbesitz) auBerhalb seines Heimatstaates und das
auslidndische IPR verweist hinsichtlich dieses Vermogens auf
das Belegenheitsrecht (teilweise Riick-/Weiterverweisung).

Beispiel: Ein tiirkischer Erblasser hat Grundbesitz in Deutsch-
land und Bankkonten in der Tiirkei.

(3) Ein ausldndischer Erblasser hat Auslandsvermogen, wel-
ches auBerhalb des Staates des Erbstatuts belegen ist und iiber
Art. 3 Abs. 3 EGBGB dem Belegenheitsrecht untersteht.

Beispiel: Ein italienischer Erblasser, der nach italienischem
Recht beerbt wird, weil das italienische IPR mangels Rechts-
wahl ebenfalls an die Staatsangehorigkeit ankniipft, hat Grund-
besitz in Frankreich, Belgien, Grofibritannien oder den USA.

c) Die Ausschlagungserkldrung bei Nachlassspaltung

Im Falle der Nachlassspaltung unterliegen die Wirksamkeits-
voraussetzung und die Wirkung der Ausschlagung fiir jeden
Spaltnachlass dem hierfiir jeweils mafigeblichen Erbstatut, so
dass die Ausschlagung fiir den einen Spaltnachlass wirksam,
fiir den anderen jedoch unwirksam sein kann. Die Ausschla-
gung kann auch nur fiir einen Spaltnachlass abgegeben wer-
den, fiir den anderen hingegen nicht.?> Dies kann u. U. dann
ratsam sein, wenn nur der eine Spaltnachlass tiberschuldet ist,
der andere hingegen nicht; hier ist allerdings Zuriickhaltung
geboten, da grundsitzlich beide Spaltnachldsse in vollem
Umfang — und nicht etwa nur anteilig — fiir Nachlassverbind-
lichkeiten haften.26 Etwas anderes gilt nach h. M. nur fiir sog.
fixierte Nachlassverbindlichkeiten, die einem der Spaltnach-
ldsse zuzuordnen sind;?” die Bestimmung der fixierten Nach-
lassverbindlichkeiten ist durch die Rechtsprechung allerdings
noch nicht hinreichend abgesichert.

Wird nur eine einheitliche Ausschlagungserkldrung abgege-
ben, ist im Wege der Auslegung zu ermitteln, ob diese sich auf
beide Spaltnachlédsse bezieht.8 Dabei ist insbesondere dann
von einer umfassenden, fiir beide Spaltnachlédsse geltenden
Ausschlagungserkldrung auszugehen, wenn den Beteiligten
die Existenz des Auslandsvermogens bekannt war.2’ Im Falle
von Auslandsvermogen sollte die Ausschlagungserkldrung
daher klarstellen, dass sie sich auch auf einen etwaigen aus-
ldndischen Spaltnachlass bezieht.

Formulierungsbeispiel:

Ich schlage hiermit die Erbschaft fiir den gesamten Nachlass
aus, auch soweit er im Ausland belegen ist und/oder einem
anderen Recht unterliegen sollte.

d) Internationale Zustandigkeit deutscher
Nachlassgerichte

Problematisch kann in Fillen einer Nachlassspaltung aber die
Zustandigkeit der deutschen Nachlassgerichte zur Entgegen-
nahme der Ausschlagungserkldrung sein. Soweit ein Spalt-
nachlass deutschem Erbrecht unterliegt, besteht auf Grund-

25 BayObLG, NJW 2003, 216, 217.
26 Fetsch, RNotZ 2006, 1, 24 m. w. N.
27 Vgl. hierzu Fetsch, RNotZ 2006, 1, 24.

28 BayObLG, NJW 2003, 216, 217; BayObLG, ZEV 1998, 472,
473.

29 BayObLG, ZEV 1998, 472, 473.

lage der Gleichlauftheorie eine internationale Zustindigkeit,30
wobei die Ausschlagung den gesamten deutschen Spaltnach-
lass erfasst und zwar auch, soweit er im Ausland belegen sein
sollte.3!

Hinsichtlich des auslindischen Spaltnachlasses fehlt es in-
dessen grundsitzlich an einer Zustdndigkeit der deutschen
Nachlassgerichte.32 Auch die analoge Anwendung des § 2369
Abs. 1 BGB (vgl. II. 1. b) hilft hier in der Regel nicht weiter,
da der ausldndische Spaltnachlass kein in Deutschland bele-
genes Vermogen aufweist. Deutsche Nachlassgerichte sind
daher nach derzeitigem Stand von Literatur und Rechtspre-
chung zur Entgegennahme der Ausschlagung beziiglich des
auslidndischen Spaltnachlasses ausnahmsweise nur dann zu-
standig, wenn das Fehlen der Zustindigkeit zu einer Ver-
weigerung des Rechtsschutzes des Antragsstellers fiihren
wiirde.33 Eine Ausschlagung gegeniiber deutschen Nachlass-
gerichten entfaltet daher fiir den auslidndischen Spaltnachlass
in der Regel keine Wirkung.3* Sie muss vielmehr typischer-
weise gegeniiber dem ausldndischen Nachlassgericht des Be-
legenheitsstaates erkldrt werden. Hierauf sollte der Notar hin-
weisen (vgl. Formulierungsvorschlag unter III. 1.).

Nach hier vertretener Auffassung besteht eine internationale
Zustiandigkeit deutscher Nachlassgerichte auch dann, wenn
Nachlassverbindlichkeiten in Deutschland eingeklagt werden
konnten (vgl. II 1. ¢). Damit besteht auch fiir einen tiberschul-
deten ausldndischen Spaltnachlass in der Regel eine Zustidn-
digkeit deutscher Nachlassgerichte, insbesondere wenn der
Erbe seinen Wohnsitz in Deutschland hat (vgl. §§ 12, 13 ZPO
bzw. Art. 2 Abs. 1 EuGVVO).

3. Auslandischer Erbe

Gleichgiiltig ist es in der Regel, wenn der Erbe Auslédnder ist,
soweit dieser voll geschiftsfihig ist (Art. 7 EGBGB). Hier ist
lediglich Vorsicht geboten, wenn Eltern fiir ihre minderjéhri-
gen Kinder ausschlagen: Sind die Eltern zur Vertretung des
Kindes befugt und bediirfen sie einer familiengerichtlichen
Genehmigung?

Das Recht zur Vermogenssorge als Frage des Eltern-Kind-
Verhiltnisses untersteht (einschlieflich etwaiger vormund-
schaftsgerichtlicher Genehmigungserfordernisse3’) nach deut-
schem IPR dem Recht des Staates, in welchem das Kind

30 Vgl.12. a).

31 Vgl. Lorenz, ZEV 1994, 146, 147 f.; Hermann, ZEV 2002, 259,
261.

32 Lorenz, ZEV 1998, 474, 475; vgl. Rspr.nachweise in Fn. 34.

33 Vgl. BayOLGZ 1965, 423, 429 (zur Zustindigkeit der Annahme
unter dem Vorbehalt der Inventarerrichtung nach italienischem
Recht); vgl. Graf, Nachlassrecht, 8. Aufl. 2000, Rdnr. 2.62 m. w. N.
in Fn. 81.

34 Vgl. nur die jeweils zur Nachlassspaltung wegen DDR-Grund-
besitz ergangenen Entscheidungen: BayObLG, DNotZ 1992, 442,
443; LG Bonn, Rpfleger 1991, 507, 508; KG, DNotZ 1993, 407, 408;
Hermann, ZEV 2002, 259, 261.

35 LG Saarbriicken, IPRspr. 1990 Nr. 145, und OLG Stuttgart,
NJW-RR 1996, 1288, 1289 (beide noch Art. 19 EGBGB a. F.); Stau-
dinger/Dérner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 114; Palandt/Heldrich, Art. 21
EGBGB Rdnr. 5 und Anh. zu Art. 24 EGBGB Rdnr. 14; Emmerling
de Olivera in Wiirzburger Notarhandbuch, 7. Kap. Rdnr. 1382 m. w. N.
Nach a. A. seien derartige Genehmigungserfordernisse ,,unselbstin-
dige SchutzmafBnahmen*i. S. v. Art. 3 Minderjihrigen-Schutzabkom-
men vom 5.10.1961 (Abgedruckt bei Palandt/Heldrich, Anh. zu
Art. 24 EGBGB Rdnr. 1 ff.), welche danach dem Heimatrecht des
Minderjihrigen unterliegen: Hausmann in Reithmann/Martiny, Inter-
nationales Vertragsrecht, 6. Aufl. 2004, Rdnr. 2876 f.; Staudinger/
Kropholler, 2003, Vorbem. zu Art. 19 EGBGB Rdnr. 100 ff.
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seinen gewohnlichen Aufenthalt hat (Art. 21 EGBGB). Nach
deutschem Recht konnen Eltern eine Ausschlagung grund-
sitzlich nur mit familiengerichtlicher Genehmigung vorneh-
men, soweit das Erbe beim Kind nicht erst durch die Aus-
schlagung der Eltern anfillt (§ 1643 Abs. 2 BGB). Dies kann
nach ausldndischem Recht dhnlich sein.

Bei einem minderjéhrigen ausldndischen Erben empfiehlt sich
daher folgende vorsorgliche Ergidnzung der Ausschlagungser-
kldrung, die — im Hinblick auf die Fn. 35 skizzierte Minder-
meinung — ggf. mit einem Hinweis versehen werden kann.

Formulierungsbeispiel:

Wir erkléren, dass unser gemeinsames Kind ... , welches
die ... Staatsangehorigkeit besitzt, seinen gewohnlichen
Aufenthalt in Deutschland hat und wir beide gemeinsam
sorgeberechtigt sind.

Der Notar hat darauf hingewiesen, dass diese Ausschlagung
zu ihrer Wirksamkeit moglicherweise nach ... Recht, wel-
ches er nicht kennt, einer gerichtlichen oder behordlichen
Genehmigung bedarf.

4. Erbe mit Wohnsitz im Ausland

Hat der Erbe seinen Wohnsitz im Ausland und muss er be-
fiirchten, dass er vor auslidndischen Gerichten, die ihrerseits
jedoch ein anderes Erbrecht anwenden (z. B. in Fillen dop-
pelter Staatsangehorigkeit, ausldndischer Wohnsitz des Erb-
lassers3), fiir Erblasserschulden in Anspruch genommen
wird, so sollte sichergestellt werden, dass auch in diesem
Staat die Ausschlagung wirksam ist. Vorsorglich sollte daher
die Ausschlagung auch gegeniiber den Nachlassgerichten die-
ses Staates erfolgen, namentlich wenn erhebliche Verbind-
lichkeiten bestehen, die auch im Ausland eingeklagt werden
konnten.

IV. Wirkung der Ausschlagung

1. Anerkennung im Ausland?

Keine sichere Aussage kann man in der Regel dariiber treffen,
ob die vor deutschen Nachlassgerichten erklédrte Ausschla-
gung auch im Ausland als wirksam anerkannt wird. Dies
hingt davon ab, ob das hieriiber zu befindende ausldndische
Gericht (1) die deutschen Nachlassgerichte fiir international
zustidndig ansieht, (2) das deutsche Nachlassgericht als rich-
tigen Empfinger der Erkldrung3” betrachtet und (3) die erfor-
derliche Form (beglaubigt — beurkundet) gewahrt ist. Vorsorg-
lich ist daher stets dazu zu raten, die Ausschlagung auch ge-
geniiber den ausldndischen Nachlassgerichten vorzunehmen.
Empfehlenswert kann es deshalb sein, eine zweite Ausschla-
gungserkldarung abzugeben und zu beglaubigen (sowie ggf.
Apostille und Legalisation einzuholen), die der Erbe sodann
in eigener Regie dem zustindigen ausldndischen Nachlass-
gericht iibermittelt.

36 Es handelt sich hierbei um Fille der sog. faktischen Nachlass-
spaltung; zum Begrift Fetsch, RNotZ 2006, 1, 7 f.

37 Wird z. B. ein Gerichtstyp oder gar bestimmtes Gericht nament-
lich bezeichnet (bei uns etwa: AG Schoneberg), so stellt sich die
Frage, ob und welches deutsche Gericht dann richtiger Empfinger
ist. Lorenz, ZEV 1994, 146, 147 qualifiziert diese Vorschriften ver-
fahrensrechtlich, so dass insoweit bei Ausschlagungsverfahren in
Deutschland das ,,Nachlassgericht™ 1. S. v. § 1945 BGB zustindig ist;
anderenfalls konnte sonst gar keine Ausschlagung in Deutschland
erfolgen. Ob diese m. E. zutreffende Ansicht von ausldndischen
Gerichten geteilt wird, ist allerdings offen.

Denkbar ist auch die Beurkundung der Ausschlagungser-
kldrung und Aushindigung des Originals nach § 45 Abs. 2
BeurkG zur Rechtsverfolgung im Ausland sowie Erteilung
einer Ausfertigung zur Einreichung bei deutschen Nachlass-
gerichten.

2. Anerkennung einer im Ausland erklarten
Ausschlagung in Deutschland

Die Anerkennung einer gegeniiber ausldndischen Nachlassge-
richten oder sonstigen Stellen vorgenommenen Ausschlagungs-
erkldrung ist gesetzlich nicht geregelt. § 16 a FGG gilt nur fiir
,»ausldndische Entscheidungen; die bloSe Entgegennahme
einer Ausschlagungserkliarung fillt nicht hierunter, denn die
Erkldrung wird (jedenfalls bei deutschem Erbstatut) mit
ihrem Zugang nach § 130 Abs. 1 und 3 BGB wirksam, ohne
dass es eines weiteren Aktes des Gerichtes bediirfte.3® Ob eine
gegeniiber ausldndischen Nachlassgerichten erklirte Aus-
schlagung auch von deutschen Gerichten zu beachten ist, ist
daher keine Frage der ,,Anerkennung®, sondern eine allein im
Rahmen des mafigeblichen Erbstatuts inzidenter zu priifende
Frage.?®

a) Auslandisches Erbstatut

Unterliegt die Erbfolge aus Sicht des deutschen IPR auslidndi-
schem Recht, so ist eine Ausschlagung, die — entsprechend
den Bestimmungen des ausldndischen Erbstatuts — gegeniiber
den zustidndigen Gerichten des fraglichen Staates form- und
fristgerecht erklirt worden ist, auch von deutschen Gerichten
und Behorden als wirksam zu betrachten. Die Wirkung der
Ausschlagung selbst richtet sich freilich nach dem auslidndi-
schen Erbrecht.

b) Deutsches Erbstatut

Kaum erortert in Literatur und Rechtsprechung ist bislang die
Frage, inwieweit eine im Ausland erfolgte Ausschlagung nach
einem deutschen Erblasser bzw. bei Geltung deutschen Erb-
rechts kraft Riickverweisung im Rahmen des deutschen
Rechts Wirksamkeit entfalten kann. Soweit erkennbar befasst
sich lediglich Dorner mit der Frage der Ausschlagung ge-
geniiber Nachlassgerichten, die nicht dem Staat des Erbstatuts
angehoren. Er behandelt diese Frage als Substitutionsprob-
lem; mafigeblich sei daher, ob das Erbstatut die Ausschlagung
gegeniiber einem ,,fremden* Nachlassgericht als gleichwertig
ansehe.*0 M. E. ist jedoch die Bestimmung des zustindigen
Empfingers eine ausschlieflich verfahrensrechtliche Frage;*!
malgeblich ist daher allein, dass das ausldndische Nachlass-
gericht nach den fiir sich maB3gebenden Verfahrensvorschrif-
ten international, ortlich und sachlich zustindig war. Damit
gilt fiir die Beurteilung der Wirksamkeit einer im Ausland
erfolgten Ausschlagung Folgendes:

(1) Maligeblich fiir Form, Frist und Wirkung der Ausschla-
gung sind die §§ 1942 ff. BGB als Erbstatut (vgl. 1.). Nach
Art. 11 Abs. 1 EGBGB geniigt zusitzlich auch die Einhaltung
der auslidndischen Ortsform, so dass etwa eine Erkldrung ent-
sprechend den geringeren Formanforderungen des Orts-

38 Zimmermann in Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, 15. Aufl. 2003,
§ 16 a Rdnr. 2a ff. erwihnt daher zu Recht nicht einmal die Aus-
schlagung.

39 Vgl. insoweit die Parallele zu im Ausland vorgenommenen
Privatscheidungen, die ebenfalls allein inzidenter beurteilt werden,
niher Palandt/Heldrich, Art. 17 EGBGB Rdnr. 36.

40 Staudinger/Dérner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 113.

41 So auch BayObLG, ZEV 1998, 472, 472; Lorenz, ZEV 1998,
474, 475.
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rechtes ebenso formwirksam wire wie — im Falle strengeren
Ortsrechtes — eine beglaubigte Erkldrung nach § 1945 Abs. 1
Hs. 2 BGB.

(2) Das auslindische Nachlassgericht (bzw. ggf. dortige
Behorde) muss nach den dortigen Vorschriften international,
ortlich und sachlich zustindig gewesen sein. Das ,,Nachlass-
gericht“ i. S.v. § 1945 BGB ist verfahrensrechtlich zu qualifi-
zieren und damit als die nach dem ,,0rtlichen Verfahrensrecht
zustindige Stelle” zu verstehen.*?

42 Vgl. Lorenz, ZEV 1994, 146, 147 zum umgekehrten Fall der
Behandlung einer ausldndischen Zustindigkeitsvorschrift bei Aus-
schlagung in Deutschland.

Etwas strenger diirfte die Auffassung Dorners sein: Als
»gleichwertig® wird man eine Ausschlagung nur dann an-
sehen konnen, wenn das ausldndische Nachlassgericht (bzw.
ggf. dortige Behorde) nach Malstab des deutschen Verfah-
rensrechts international zustdndig war (vgl. den Rechtsgedan-
ken des § 328 Nr. 1 ZPO, § 16 a Nr. 1 FGG — Spiegelbild-
theorie). Voraussetzung wire daher dass bei spiegelbildlicher
Anwendung des § 2369 BGB die ausldndischen Gerichte zu-
standig waren, somit also Nachlassgegenstinde im fraglichen
Staat belegen waren oder — nach hier vertretener Auffassung
(II. 2. ¢) — Nachlassverbindlichkeiten im fraglichen Staat ein-
geklagt werden konnten, hilfsweise, wenn dort eine Not-
zustindigkeit bestand. Ortliche und sachliche Zustindigkeit
sind hingegen der auslindischen lex fori zu entnehmen.

Vorweggenommene Erbfolge
unter Einbeziehung von drei Generationen

- zugleich Anmerkung zum Urteil des BFH vom 26.7.2006, X R 1/041 -

Von Notarassessor Lucas Wartenburger, Rosenheim

beziehung von mehr als zwei Generationen.

Der BFH fiihrt seine ertragsteuerliche Rechtsprechung zur vorweggenommenen Erbfolge fort und erlaubt eine flexible Hand-
habung der Vermogensiibergabe gegen Versorgungszahlungen. Dies ermoglicht interessante Gestaltungen, auch unter Ein-

l. Interessenlage

Ebenso wie bei der erbrechtlichen Nachfolge wird das Ver-
mogen auch im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge
meist unmittelbar von der Elterngeneration auf die Kinder
ibertragen. Die vorweggenommene Erbfolge beschrinkt sich
jedoch nicht auf das ,,Vorziehen von Vermogensiibergéngen,
die erbrechtlich ohnehin spiter eingetreten wiren. Das Ver-
mogen kann vielmehr auch auf Personen iibertragen werden,
die in der gesetzlichen Erbfolge nicht unmittelbar zur Nach-
folge gelangen wiirden, so beispielsweise an Enkelkinder.2

Die Griinde fiir dieses ,,Uberspringen* der mittleren Gene-
ration bestehen gliicklicherweise selten in einem echten
Konflikt zwischen Eltern und Kindern, sondern sind eher auf
folgende Zusammenhinge zuriickzufiihren:

— die Kinder sollen umgangen werden, weil sie iiber-
schuldet sind oder einer besonders haftungstrichtigen
Tétigkeit nachgehen,

— die Kinder sind zur Fiihrung des zu iibergebenden
Unternehmens nicht in der Lage oder nicht bereit,

— die Schenkungsteuerfreibetrige der Kinder sind be-
reits ausgeschopft und die zusitzlichen Freibetrige
der Enkel (derzeit 51.200 €) sollen ,,genutzt* werden
oder

1 MittBayNot 2007, 350 (in diesem Heft).

2 BMF-Schreiben vom 16.9.2004 (,III. Rentenerlass®), BStBI I
2004, 922 Rdnr. 35; zum Hintergrund vgl. Spiegelberger, DStR 2004,
1105, 1110.

— die mittlere Generation ist selbst bereits betagt, so
dass eine zweimalige Ubertragung (damit auch eine
zweimalige Steuerbelastung) innerhalb absehbarer
Zeit vermieden werden soll.

Derartige Konstellationen fordern das Geschick des Vertrags-
gestalters in besonderer Weise, da mit der Zahl der Beteiligten
das Konfliktpotential steigt. So will neben den Ubergebern
auch die mittlere Generation versorgt werden und mochte —
gerade wenn die Enkel noch sehr jung sind — Mitsprache- und
Widerrufsrechte iiber den Tod der Ubergeber hinaus einge-
rdaumt haben. Hiufig werden sowohl die mittlere Generation
als auch die Enkel bedacht, weshalb Regelungen zur kiinf-
tigen Nutzung des Vermogens (regelmiflig in Form einer
Gesellschaft) getroffen werden miissen.

Il. Das Urteil des BFH vom 26.7.2006

Angesichts dieser erheblichen zivilrechtlichen Schwierig-
keiten sollte nicht iibersehen werden, dass auch die steuer-
liche Anerkennung der vorweggenommenen Erbfolge im
Drei-Generationen- Verhiltnis keine Selbstverstindlichkeit ist.
Mit einer solchen Gestaltung musste sich der BFH in seinem
Urteil vom 26.7.2006 auseinandersetzen.

Dem Urteil lag — deutlich vereinfacht — folgender Sachverhalt
zugrunde:

1. Die GroBmutter iibergibt einen 20 %igen Anteil an
einer (offenbar nur mifig ertragreichen) OHG an ihre
Enkeltochter gegen Vereinbarung einer Leibrente.

2. AnschlieBend verduflern die Enkeltochter und ihr Vater,
der die restlichen 80 % der Gesellschaft hilt, den Geschifts-
betrieb im Wege eines asset deal, jedoch ohne ein im
Gesamthandsvermdgen befindliches Hausgrundstiick.
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3. Die Enkeltochter kauft schliellich dieses Hausgrund-
stiick zu fremdiiblichen Konditionen aus der Gesell-
schaft heraus und verpflichtet sich gleichzeitig, einen
grofBen Teil der Mietertrige dieses Objektes im Wege
einer dauernden Last an den Vater zu zahlen. Dabei
wurde von Anfang an vereinbart, dass die Leibrenten-
verpflichtung gegeniiber der Gromutter ruht, solange
die dauernde Last an den Vater gezahlt wird.

Das Finanzamt und die Vorinstanz haben den Sonderaus-
gabenabzug der an den Vater gezahlten dauernden Last gemif
§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG versagt, der BFH hingegen lief} ihn
Zu.

Dies scheint auf den ersten Blick iiberraschend, denn die
Enkelin hat von ihrem Vater nichts iibergeben bekommen.
Bei genauerer Betrachtung zeigt sich allerdings, dass der BFH
lediglich seine Rechtsprechung konsequent fortfiihrt und
verschiedene Sonderformen der Ubergabe gegen Versorgungs-
leistungen kombiniert.

Gegeniiber dem ,,Standardfall” weist der vorliegende Sach-
verhalt folgende Besonderheiten auf:

— Gegenstand der Ubergabe ist eine zwar existenz-
sichernde, aber nicht ausreichend ertragbringende
Wirtschaftseinheit, d. h. aus den Ertrigen der OHG
hitte die Enkeltochter die Leibrente an die Grof3-
mutter nicht zahlen konnen;

— die Versorgungsleistungen flieBen nicht der Uber-
geberin, sondern ihrem Sohn zu;

— mit der Ubergeberin war die Zahlung einer Leibrente
vereinbart, wihrend der Sohn schlieBlich eine dau-
ernde Last erhilt;3

— die Zahlungen flieBen erst nach einer umfassenden
Umstrukturierung;

— die Zahlungsverpflichtungen gegeniiber der Uber-
geberin und dem Sohn basieren auf verschiedenen
Rechtsgeschiften.

Die ersten vier Aspekte waren von der Rechtsprechung und
der ihr folgenden Finanzverwaltung bereits jeweils fiir sich
gekldrt. Neu ist gewissermallen die Kombination all dieser
Aspekte in einem ,,Paket®.

Ill. Die Einzelprobleme

1. VerauBerung des Ubergabeobjektes

Grundsitzlich werden Versorgungszahlungen nur solange als
Sonderausgaben anerkannt, wie der Ubernehmer den iiber-
gebenen Vertragsgegenstand auch tatsdchlich behilt und er-
tragbringend nutzt.* Mit Verduferung des Vertragsgegenstan-
des endet die Zurechnung der Leistungen an den Ubergeber,
weitere Zahlungen sind als steuerlich unbeachtlicher Unter-
halti. S. v. § 12 Nr. 2 EStG zu klassifizieren.5

Von dieser Regel gibt es jedoch zwei wichtige Ausnahmen,
nidmlich den Fall der Weitergabe des Objektes im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge an die nidchste Generation® und

3 Zur Abgrenzung der Begriffe vgl. Schmidt/Heinicke, § 10 EStG
Rdnr. 65.

4 BMF-Schreiben vom 16.9.2004, BStBI 12004, 922 Rdnr. 28.

5 BFH, BStBI II 2004, 830 zur Abzugsfihigkeit einer Rentenab-
16sung aus Anlass der VerduBerung des iibergebenen Betriebes.

6 BMF-Schreiben vom 16.9.2004, BStBI 12004, 922 Rdnr. 29.

die Umschichtung des Vermdgens, wobei der Ubernehmer
aus dem VerdufBerungserlos zeitnah’ eine neue, ausreichend
ertragbringende Wirtschaftseinheit erwirbt.® Hier ist der
Sachverhalt des Urteils vom 26.7.2006 angesiedelt, wobei der
BFH zu Recht kein Problem darin sieht, dass anstelle eines
Verkaufs des iibergebenen Vermogens eine Art Tausch statt-
fand, namlich (wirtschaftlich betrachtet) ein Tausch der
20 %igen Beteiligung am restlichen Betriebsvermogen und
des ebenfalls mit iibergebenen und weiterverduf3erten Sonder-
betriebsvermogens gegen die fehlenden 80 % des Hausgrund-
stiickes.

2. Nicht ausreichend ertragbringende
Wirtschaftseinheit

Ein Sonderfall der Umstrukturierung ist die VerduBerung
ertragslosen oder nicht ausreichend ertragbringenden Ver-
mogens, wobei der Erlos reinvestiert und so erstmals eine
ausreichend ertragbringende Wirtschaftseinheit geschaffen
wird. Auch diese kann unter den von der Rechtsprechung ent-
wickelten Voraussetzungen zur steuerlichen Anerkennung der
Versorgungsleistungen fiihren, allerdings nur — das ist der Un-
terschied zu den unter 1. genannten Fillen — wenn der Uber-
geber dem Ubernehmer die Verpflichtung zur Umschichtung
schon im Ubergabevertrag auferlegt hat® und die Umschich-
tung innerhalb von drei Jahren, beginnend mit dem Abschluss
des Ubergabevertrages, vollzogen wird.!0

Zwar war in dem vom BFH entschiedenen Sachverhalt eine
solche Verpflichtung in dem ersten Vertrag zwischen GroB3-
mutter und Enkeltochter nicht enthalten. Dies hat der BFH je-
doch nicht beanstandet, da die einschligige Rechtsprechung
erst lange nach dem Vertragsschluss ergangen ist.

Durch die in den Entscheidungsgriinden enthaltene Formulie-
rung, es geniige eine Umstrukturierung ,,in Absprache* mit
dem Ubergeber, sollte man sich jedoch nicht fehlleiten lassen.
Eine solche Aussage lésst sich insbesondere nicht dem dort
genannten Urteil vom 31.5.2005!! entnehmen, denn auch die-
ses lisst auBerhalb des Ubergabevertrages getroffene Abspra-
chen nur fiir Sachverhalte zu, die vor Bekanntwerden des Be-
schlusses des Groflen Senats verwirklicht wurden. Wer eine
solche Gestaltung heute in Angriff nimmt, sollte die geplante
Umstrukturierung im Ubergabevertrag hinreichend konkret
und verbindlich beschreiben.!2

7 Zur Mehrdeutigkeit dieses Begriffes vgl. Hipler, ZEV 2004, 412,
414; Geck, DStR 2005, 85, 89; siehe auch Schmidt/Heinicke, § 10
EStG Rdnr. 65 (,,weniger als drei Jahre®).

8 BMF-Schreiben vom 16.9.2004, BStBI1 I 2004, 922 Rdnr. 31; zu
den Einzelheiten Schwenke, DStR 2004, 1679, 1683.

9 BFH, BStBI II 2004, 95; BMF-Schreiben vom 16.9.2004, BStBI I
2004, 922 Rdnr. 13; zur Begriindung Risthaus, DB 2003, 2190, 2193.

10 BMPF-Schreiben vom 16.9.2004, BStB1 I 2004, 922 Rdnr. 16,
sowie fiir den Sonderf_a_lll des Erwerbs einer existenzsichernden
Wirtschaftseinheit nach Ubergabe von Bargeld Rdnr. 17.

11 BFH, BFH/NV 2005, 1789.

12 Allerdings sollte der Ubernehmer nicht unnétig auf einen kon-
kreten Ersatzgegenstand festgelegt werden. Vorzugswiirdig und aus-
reichend sind Gattungsbezeichnungen mit Einrdumung eines Rechts
zur voriibergehenden anderweitigen Anlage, vgl. Kempermann, DStR
2003, 1736, 1739; ebenso Geck, DStR 2005, 85, 86. Anderenfalls
konnten kleine Planidnderungen oder Verzdgerungen zu einem zu-
mindest voriibergehenden Abzugsverbot fiihren; vgl. hierzu das
Beispiel 1 im BMF-Schreiben vom 16.9.2004, BStB1 I 2004, 922
Rdnr. 14.
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3. Person des Zahlungsempféangers

Wiihrend iiblicherweise die Versorgungsleistungen dem Uber-
geber selbst zugute kommen, ist dies keine zwingende Vor-
aussetzung fiir deren Anerkennung. Empfinger der Vorsor-
gungsleistungen konnen vielmehr auch der Ehegatte/Lebens-
partner oder — wie hier — die pflichtteilsberechtigten Ab-
kommlinge des Ubergebers sein.!3 Gemeint sind damit solche
Abkommlinge, die vorrangig durch die Ubergeber hitten ver-
sorgt werden miissen und die mit ihren Pflichtteilsrechten die
Ubergabe storen konnten, also nicht die Abkémmlinge der
Ubernehmer.

Problematisch sind Zahlungen an Geschwister des Uberneh-
mers, weil hier Rechtsprechung und Finanzverwaltung eine
widerlegbare Vermutung aufstellen, dass diese nicht versorgt,
sondern gleichgestellt werden sollen.!* Gleichstellungszah-
lungen jedoch werden nicht als Versorgungsleistungen ange-
sehen, sondern als echtes Entgelt.!"> Es obliegt dann den Be-
teiligten — und damit dem Vertragsgestalter — diese Vermutung
beispielsweise durch Offenlegung der Wertverhiltnisse zu
widerlegen.

4. Wechsel zwischen Leibrente
und dauernder Last

Nach Abschaffung der fritheren Unterscheidung zwischen
den Typen I und II im Ubergabevertrag werden Versorgungs-
leistungen nunmehr regelméBig als dauernde Last angesehen,
es sei denn die Abidnderbarkeit der wiederkehrenden Leistun-
gen ist ausdriicklich ausgeschlossen.!©

Dabei ist die einmal getroffene Entscheidung fiir die Beteilig-
ten nicht endgiiltig bindend; sie konnen jederzeit fiir die
Zukunft die Abédnderbarkeit einer urspriinglich vereinbarten
Leibrente vereinbaren und so eine dauernde Last schaffen.!”
Fiir den Umkehrfall (also den nachtriglichen Ausschluss der
Abinderbarkeit) liegt eine solche Entscheidung bislang nicht
vor. Da den Beteiligten jedoch eine flexible Anpassung der
Versorgungsleistung an ihre jeweilige Situation ermoglicht
werden soll,!8 kann dieser Fall kaum anders behandelt werden.

IV. Die Paketlosung des BFH

All diese Detailfragen wirft der oben geschilderte Sachverhalt
auf; die Besonderheit besteht jedoch darin, dass die einzelnen
Leistungen auf verschiedenen Vertragsverhéltnissen beruhen.

13 Sogenannter ,,Generationennachfolge-Verbund*, vgl. BFH, BStBI I
1992, 612; BMF-Schreiben vom 16.9.2004, BStB112004, 922 Rdnr. 36.
Nicht in diesen Kreis gehdren hingegen Lebensgefihrten, Stiefkinder
und Hausangestellte, vgl. Schmidt/Weber-Grellet, § 22 EStG Rdnr. 81,
sowie Geschwister des Ubergebers, selbst wenn sie gesetzliche Erben
sind, vgl. BFH, BStBI II 2004, 820. Der Kreis der Zahlungsempfin-
ger ist demnach enger als der Kreis der potentiellen Vermdgensemp-
finger (Ubernehmer), vgl. Spiegelberger, DStR 2004, 1105, 1110.
14 BFH, BStBI II 2000, 602; BMF-Schreiben vom 16.9.2004,
BStBI I 2004, 922 Rdnr. 36; dagegen geht Schmidt/Weber-Grellet,
§ 22 EStG Rdnr. 81, davon aus, dass regelmiBig vom Wert des iiber-
gebenen Vermogens unabhingige Versorgungsbeziige vorliegen.

15 Schmidt/Wacker, § 16 EStG Rdnr. 63 ff.

16 BFH, BStBIII 1992, 499 = NJW 1993, 283; BStB1 II 1997, 284.
Zu dieser Abgrenzungsfrage ist noch ein weiteres Verfahren beim
BFH anhingig, Az. X R 17/06.

17 BFH, BStBI 11 2004, 824.

18 Vgl. Abschn. I1.2 des Urteils vom 26.7.2006, MittBayNot 2007,
350, 351 (in diesem Heft).

Wihrend die Vorinstanz die einzelnen Vertridge getrennt be-
trachtet hatte, betrachtet der BFH die Einzelvertrige als ein
einheitliches ,,Paket®, das insgesamt die Anforderungen des
§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG erfiillt. Zusammengehalten werden
diese Vertrige lediglich durch die Vereinbarung, dass die Zah-
lungsverpflichtungen gegeniiber der Gromutter ruhen, so-
lange Zahlungen an den Vater geleistet werden.

Das Urteil sollte jedoch nicht als Freibrief dahingehend miss-
verstanden werden, dass kiinftig Versorgungsleistungen nach
Belieben umgestaltet und Zahlungsempfinger ausgetauscht
werden konnen. In dem vom BFH entschiedenen Fall hatten
die Beteiligten eine untereinander abgesprochene mehrstufige
Gestaltung von Anfang an geplant. Der BFH wendet gewisser-
malBen stillschweigend seine Gesamtplan-Rechtsprechung!® an,
die sich hier einmal zugunsten des Steuerpflichtigen auswirkt.

V. Fazit

Die Regelung der vorweggenommenen Erbfolge iiber mehr
als zwei Generationen hinweg ist gestalterisch eine interes-
sante, nicht immer leichte Aufgabe.

— Denkbar ist zunéchst die Ubergabe ,.Schritt fiir Schritt®,
also zunidchst an die Kinder und von diesen weiter an
die Enkel. Wie die Ausfiihrungen oben (III.1) zeigen,
geht die steuerliche Anerkennung vereinbarter Versor-
gungsleistungen aus der ersten Ubergabe durch die
zweite Ubergabe nicht verloren.

Moglich ist in diesem Fall sowohl die stufenweise
Zahlung der Versorgungsleistungen als auch eine Uber-
nahme der Zahlungsverpflichtungen gegeniiber den
GroBeltern durch die Enkel.?0 Die Ubernahme von
Versorgungsverpflichtungen wird nicht einer Schuld-
iibernahme gleichgestellt, die zweite Ubergabe bleibt
daher ertragsteuerlich ein unentgeltliches Geschift.?!

— Haufiger wird die Enkelgeneration noch nicht in der
Lage sein, die Ertrige selbst zu erwirtschaften. Hier
bietet sich in der zweiten Ubergabe die Vereinbarung
eines Niefbrauchsvorbehaltes zugunsten der mittleren
Generation an, die sodann auch die Zahlungen an die
GroBeltern weiter ibernimmt.

— Aus schenkungsteuerlicher Sicht konnte es interessant
sein, die mittlere Generation (die ihre Freibetriige be-
reits verbraucht hat) ganz zu liberspringen und unmit-
telbar an die Enkel zu iibergeben. Dies ist ohne weite-
res moglich; die Versorgungsleistungen konnen so-
dann wahlweise den Grofeltern wie den Eltern zu-
kommen. Wie das Urteil des BFH vom 26.7.2006
zeigt, muss die Auswahl des Zahlungsempfingers im
Ubergabevertrag nicht unabinderlich vorgenommen
werden; sie kann auch von kiinftigen Ereignissen ab-
hingig gemacht werden.

19 BFH, BStBI II 2001, 229; siehe dazu grundlegend Spindler,
DStR 2005, 1 ff., der einen ,,Gesamtplan* dann annimmt, wenn (1)
mehrere Teilschritte auf einem von Anfang an bestehenden in sich ge-
schlossenen Konzept beruhen und (2) jeder Teilschritt vom Steuer-
pflichtigen beherrschbar ist.

20 BFH, BStBIII 1997, 458.

21 Der BFH hat in BStBI II 2004, 820, 823 angedeutet, dass dies
auch fiir die Ubernahme und sogar erstmalige Begriindung von Ver-
sorgungsverpflichtungen gegeniiber den bei der ersten Ubergabe
iibergangenen Geschwistern der seinerzeitigen Ubernehmer gelten
konnte. Wem dies zu unsicher erscheint, der kann es bei der Uber-
nahme der dinglichen Belastung und einer indirekten Zahlungsab-
wicklung belassen.
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— Wer aber versucht, das wirtschaftliche Ergebnis der
zweiten Gestaltung durch Zuwendung der Substanz
an die Enkel und eines Niebrauches an die Kinder
gegen wiederkehrende Zahlungen zu erreichen, schei-
tert voraussichtlich an der Finanzverwaltung. Diese
geht davon aus, dass ein Zuwendungsnief3brauch keine
existenzsichernde Wirtschaftseinheit ist. Die Ausfiih-
rungen des III. Rentenerlasses zum Vorbehaltsnief3-
brauch?? sind auf diese Konstellation wohl nicht iiber-
tragbar. Freilich liegt eine existenzsichernde Wirtschafts-
einheit nur vor bei Vermdgen, das zur generations-
iibergreifenden Anlage geeignet ist,2 was bei einem
Nieflbrauch nicht der Fall ist. Ob dies allerdings auch
dann gilt, wenn die Substanz zugleich an die Enkel-
generation {ibergeben wird, ist weniger eindeutig.

Das Urteil des BFH vom 26.7.2006 macht deutlich, dass nicht
jede Abweichung vom geraden Weg mit einer Entziehung der

steuerlichen Anerkennung sanktioniert wird, solange sich im
Gesamtbild eine anerkennungsfihige Vermdgensiibergabe
gegen Versorgungsleistungen ergibt. Die Entscheidung ist da-
her aus Sicht der Gestaltungspraxis ohne Einschrinkung zu
begriifien.

Gestalterischen Mut muss man jedenfalls den Beratern des
vom BFH entschiedenen Ausgangsfalles bescheinigen, denn
der dem Urteil zugrundeliegende Sachverhalt wurde bereits
im Jahr 1995 verwirklicht, also lange bevor der BFH all die
aufgeworfenen Fragen beantwortet hat.

22 BMF-Schreiben vom 16.9.2004, BStB1 12004, 922 Rdnr. 11; ge-
meint ist dort die sogenannte gleitende Ubergabe, bei der sich der
Ubergeber zunichst einen NieBbrauch vorbehilt und diesen spiter
gegen Zahlung einer Versorgungsrente ablost.

23 BMF-Schreiben vom 16.9.2004, BStBI I 2004, 922 Rdnr. 9.

TAGUNGSBERICHT

Erbrechtsberatung 2007 - Aktuelle Entwicklungen
im Erbrecht und Erbschaftsteuerrecht

7. Wissenschaftliches Symposium des Instituts fiir Notarrecht
an der Universitat Wiirzburg am 4.5.2007

Von Notarassessor Matthias Bierhenke, Wiirzburg

Am 4.5.2007 fand in der Zehntscheune des Juliusspitals in Wiirzburg das 7. Wissenschaftliche Symposium des Instituts fiir
Notarrecht an der Universitdt Wiirzburg statt. Das diesjahrige Symposium stand ganz im Zeichen des Erbrechts und des Erb-
schaftsteuerrechts. Ziel der Tagung war es, der zahlreich angereisten Zuhorerschaft einen Uberblick iiber den aktuellen Stand
von Rechtsprechung und Kautelarpraxis im materiellen Erbrecht sowie der neuesten steuerlichen Entwicklungen zu geben. Die
Tagung bot Raum fiir eine intensive Diskussion auf hohem Niveau in einem Kernbereich des notariellen Aufgabenspektrums.

Prof. Dr. Rainer Kanzleiter, der Vorsitzende der Deutschen
Notarrechtlichen Vereinigung e. V., begriifite die ca. 250 Teil-
nehmer des Symposiums in der Zehntscheune des Julius-
spitals Wiirzburg. Angesichts der grolen Teilnehmerzahl habe
man leider den Gartenpavillon verlassen miissen. Die grofie
Zahl an Besuchern zeige, dass sich das Symposium etabliert
habe und das Thema der Veranstaltung auf reges Interesse
stofe. Er stellte sodann den ersten Referenten des Tages vor,
Herrn Dieter Rojahn, Vorsitzender Richter am Oberlandes-
gericht Miinchen und dort unter anderem zusténdig fiir Nach-
lasssachen.

Rojahn erlauterte zunichst die Tatigkeit des Senates nach der
Auflosung des Bayerischen Obersten Landesgerichts. Der
Senat sei zustédndig fiir alle FGG-Sachen aus Bayern, so dass
eine Aufsplitterung auf drei Oberlandesgerichte unterblieben
sei. Die Arbeitsbedingungen hitten sich dennoch verindert,
da man mit weniger Personal und Sachmitteln auskommen
miisse. Es sei daher nicht verwunderlich, dass derzeit nur
wenige Verdffentlichungen des OLG Miinchen im Erbrecht zu
verzeichnen seien. Rojahn stellte vier ausgewihlte Themen-

kreise vor, mit denen die Rechtsprechung sich in der letzten
Zeit verstirkt zu befassen hatte. Dies war zum einen die Frage
nach der Wirksamkeit von Testamenten, zum anderen Prob-
leme rund um Ersatzerbeinsetzungen, die Frage nach der Wir-
kung von Pflichtteilsklauseln und schlieflich Zweifelsfragen
rund um die Ausschlagung der Erbschaft.

Hinsichtlich der Wirksamkeit von Testamenten ging er zu-
nichst auf eine Entscheidung des BayObLG! ein. In dem zu-
grunde liegenden Fall hatte der Erblasser sein altes, eigen-
hindig geschriebenes Testament durchgestrichen. Ein neues
Testament war nur teilweise vorhanden. Der Erblasser hatte es
eigenhindig geschrieben und auch unterschrieben, und ver-
merkt, dass dieses Testament noch unvollstindig sei und
erginzt werden miisse. Wihrend im alten Testament die Ehe-
frau als Alleinerbin festgehalten war, fehlte dieser Satz im
neuen Testament. Hier waren nur zahlreiche Verméchtnisse
ausgesetzt. Das LG hatte angenommen, die Streichung habe

1 1Z BR 93/04 = NJW-RR 2005, 258.
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erst und nur insoweit gelten sollen, als durch das neue Testa-
ment Abdnderungen beabsichtigt waren. Das BayObLG ist
dem nicht gefolgt und ging davon aus, dass das alte Testament
widerrufen wurde. Zur Auslegung des neuen Testaments
konnte das alte jedoch noch mit herangezogen werden, so
dass der Ehefrau ein Erbschein als Alleinerbin erteilt wurde.

Weiter stellte Rojahn einen Fall? vor, bei dem die Ehefrau erb-
vertraglich zur Vorerbin eingesetzt wurde und die Kinder aus
erster Ehe zu Nacherben, ersatzweise deren Abkommlinge
unter sich zu gleichen Teilen. Die Kinder schlugen aus, for-
derten und bekamen den Pflichtteil. Hier war zu ermitteln, ob
eine Ersatzerbeneinsetzung auch fiir diesen Fall vorlag. Das
Gericht entschied dagegen. Zum einen solle der Stamm des
Abkommlings, der den Pflichtteil verlangt, nicht doppelt
begiinstigt werden. Zudem sei nicht anzunehmen, dass es der
Wille des Erblassers gewesen sei, die Ehefrau sowohl durch
den Pflichtteil als auch durch die Anordnung der Nacherb-
folge fiir diesen Fall zu belasten.

Im Rahmen der Pflichtteilsklauseln erorterte der Referent
auch die Senatsentscheidung? vom 29.3.2006 zur Frage, wann
bei einer Pflichtteilsstratklausel eine Schlusserbeneinsetzung
vorliegt und dass nach Ansicht des Senats ein Verlangen des
Pflichtteils auch dann gegeben sein kann, wenn die Zahlung
des Pflichtteils hochverzinslich gestundet und durch eine
Grundschuld abgesichert wird. Eines der Kinder hatte den
tiberlebenden Ehegatten miindlich und schriftlich gedringt
und in gesundheitliche Probleme gestiirzt. Ferner sprach der
Referent auch das Urteil des BGH* vom 12.7.2006 an, wo-
nach auch nach dem Tod des lidngstlebenden Ehegatten und
Annahme der Schlusserbschaft noch der Pflichtteil nach dem
Erstversterbenden gefordert werden kann. Im entschiedenen
Fall ging es um eine Haftungsklage gegen einen Rechtsan-
walt, der nicht auf diese Moglichkeit aufmerksam gemacht
hatte.

Hinsichtlich der Ausschlagung der Erbschaft erlduterte der
Referent, dass die Frist von sechs Wochen sehr kurz bemessen
sei angesichts der Tragweite der Entscheidung. Haufig sei
sich der Erbe auch im Hinblick auf § 2306 BGB nicht dariiber
im Klaren, ob Ausschlagung oder Annahme giinstiger sei.
Dies sei innerhalb der Frist sehr schwer festzustellen. Fragen
ergidben sich auch immer wieder hinsichtlich des Fristbe-
ginns. Dem Erben miissten die tatsédchlichen und rechtlichen
Umstinde in zuverldssiger Weise bekannt geworden sein, so
dass von ihm verniinftigerweise erwartet werden kann, sich
fiir Ausschlagung und Annahme zu entscheiden. Dies sei
beispielsweise nicht der Fall, wenn ein berufener Miterbe bei
einer auslegungsbediirftigen letztwilligen Berufung mit ver-
tretbaren Griinden annimmt, er sei Alleinerbe.5

Kanzleiters Referat thematisierte die Bindungswirkung bei
gemeinschaftlichem Testament und Erbvertrag. Bindungs-
fragen seien fiir den Notar in drei Zusammenhéngen bedeut-
sam: Erstens bei der Erstellung von Testamenten und Erbver-
trigen, zweitens bei Anderungen, insbesondere einseitigen
und Korrekturen unter Lebenden, und drittens bei einem Erb-
scheinsantrag. Bindungswirkungen seien héufig problema-
tisch, da sie spiter sinnvolle erbrechtliche Regelungen un-
moglich machen oder erheblich erschweren wiirden. Er pli-
dierte daher dafiir, Bindungen nur dort zu vereinbaren, wo es
wirklich notwendig sei. Insbesondere beim privatschriftlichen

2 OLG Miinchen, 31 Wx 39/06, ZErb 2006, 383 m. Anm. Tanck.
3 OLG Miinchen, 31 Wx 7/06, ZEV 2006, 411.

4 1V ZR 298/03, DNotZ 2006, 928.

5 OLG Miinchen, 31 Wx 45/06, NJW-RR 2006, 1668.

gemeinsamen Testament sei die Bindungswirkung problem-
beladen. Den Ehegatten sei hdufig nicht bewusst, welche Fol-
gen sich aus einer gegenseitigen Erbeinsetzung mit Schluss-
erbeneinsetzung ergeben. Durch die Auslegungsregel des
§ 2270 Abs. 2 BGB wiirde diese Bindungswirkung zusitzlich
verstirkt. Er pladierte daher fiir eine Gesetzesinderung, wo-
nach die Wechselbeziiglichkeit nicht mehr vermutet werde,
sondern diese vielmehr des Nachweises bediirfe.

In einem kurzen geschichtlichen Abriss ging Kanzleiter da-
rauf ein, wie die Regelungen iiber die Bindungswirkung bei
Erbvertrag und gemeinschaftlichem Testament in das BGB
aufgenommen worden seien. Die erste Kommission habe
zwar den Erbvertrag zugelassen, das gemeinschaftliche Testa-
ment aber abgelehnt. Dies habe die zweite Kommission im
Hinblick auf die weite Verbreitung zwar zugelassen, zu die-
sem Zeitpunkt sei allerdings noch die Beurkundung vorge-
schrieben gewesen. Erst im Reichstag sei das handschriftliche
gemeinschaftliche Testament mit aufgenommen worden. Die
Folgeprobleme seien jedoch iibersehen worden.

Auch sei der Bindungsgrund beim Erbvertrag ein anderer als
beim gemeinschaftlichen Testament. Beim Erbvertrag beruhe
die Bindung auf dem Grundsatz pacta sunt servanda, beim
gemeinschaftlichen Testament beruhe sie auf dem Gesichts-
punkt des Vertrauensschutzes. Er riet zur Vorsicht bei der Bin-
dungswirkung, da sonst legitime Anderungen erheblich er-
schwert wiirden und appellierte an jeden Kollegen, klare und
unzweideutige Formulierungen in seinen Beurkundungen zu
verwenden. Die Bindungswirkung miisse sorgfiltig formu-
liert werden, so dass Zweifel ausgeschlossen seien.

Die Ansicht von Musielak, wonach der vom Anderungsvor-
behalt nicht erfasste Teil der Verfiigung eine vollstindige Ver-
fligung darstellen miisse, die isoliert getroffen werden konne,
werde in Rechtsprechung und Literatur nicht geteilt. Das
Selbstanfechtungsrecht des § 2079 BGB sei in der Regel aus-
zuschlieBen, da ansonsten unliebsame Folgen zu gegenwir-
tigen wiren.

Anschlieend ging Kanzleiter auf Moglichkeiten ein, den
Nachlass umzuverteilen, wenn eine bindende Verfiigung von
Todes wegen nicht mehr gedndert werden kann. Spitere be-
eintrachtigende Verfiigungen von Todes wegen des tiberleben-
den Ehegatten seien unwirksam. Ob eine Teilungsanordnung
zuldssig sei, sei zweifelhaft. Ein Zuwendungsverzicht des
Bedachten wirke nicht gegen Abkommlinge oder gegeniiber
ersatzweise Bedachten. Es konne daher zu erheblichen Prob-
lemen fiihren, wenn der Ersatzerbe bindend an die Stelle des
Erben trete. Ein Beispiel dafiir sei der Fall des OLG Frank-
furt® vom 6.3.1997. In Betracht kimen daher noch Rechts-
geschifte unter Lebenden, fiir die allerdings die Grenze des
§ 2287 BGB gelte. Wichtig sei, dass hier ein lebzeitiges Eigen-
interesse nachgewiesen werden konne. Dies sei beispiels-
weise bei der ehebedingten Zuwendung schwierig, denn sie
wiirde in erbrechtlicher Hinsicht als Schenkung angesehen.

Zum Schluss kritisierte Kanzleiter ein Urteil des BGH’
vom 7.7.2004, wonach die Wechselbeziiglichkeit bei einem
gemeinschaftlichen Testament auch iiber die Ehescheidung
hinaus bestehen bleibe, wenn das gemeinschaftliche Testa-
ment gerade im Hinblick auf die Ehescheidung errichtet wor-
den sei und dadurch die Vermutung des § 2268 Abs. 2 BGB
widerlegt sei. Kanzleiter riigte dies als sehr zweifelhaft, da es
hier nur um den Willen der Ehegatten gehe. Jedwede Wech-

6 DNotZ 1998, 220 m. krit. Anm. Kanzleiter.

7 1V ZR 187/03, DNotZ 2005, 53 = NJW 2004, 3113 = ZEV 2004,
423 m. Anm. Keim.
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selbeziiglichkeit miisse mit Ehescheidung erloschen. Das Prob-
lem miisse gegebenenfalls auch durch die Gestaltungspraxis
aufgegriffen und gelost werden. Er befiirwortete im Zweifel
den Erbvertrag als vorzugswiirdig vor dem gemeinschaft-
lichen Testament. MaB3gabe fiir die Bindung miisse sein: so
wenig Bindung wie moglich und so viel Bindung wie notig.

Im Anschluss erlduterte Prof. Dr. Peter Limmer die verschie-
denen Moglichkeiten der Testamentsgestaltung bei behinder-
ten und iiberschuldeten Erben. Er stellte zunéchst die sozial-
hilferechtliche Ausgangslage dar und zeigte auf, dass Sozial-
hilfeempfingern in der Regel nur kleine Barbetriige verblei-
ben diirfen. Auch Harz-IV-Empfinger sind zum Einsatz ihres
eigenen Vermogens verpflichtet und haben nur ein je nach
Alter gestaffeltes Schonvermogen. Beim behinderten Erben
gebe es als Gestaltungsziel die Ausschaltung zweier Vor-
schriften des Sozialhilferechts: Zum einen solle der Kostener-
satz durch die Erben des Behinderten nach § 102 SGB XII
umgangen werden, wonach der Erbe der leistungsberechtig-
ten Person zum Ersatz der Kosten der Sozialhilfe verpflichtet
ist. Zum anderen miisse das Uberleitungsrecht des Sozial-
hilfetragers aus § 93 SGB XII ausgeschaltet werden. Dies sei,
so Limmer, eine schwierige Aufgabe, da es auf diesem Gebiet
nur wenige Gerichtsentscheidungen gebe. Gewisse Bereiche
seien eine Art ferra incognita. Als ungeeignete Losung be-
zeichnete er die Enterbung des Behinderten, da der Pflicht-
teilsanspruch dann auf den Sozialhilfetrdger iibergeleitet wer-
den konne und dem Behinderten dadurch nichts verbleibe.
Auch Pflichtteilsstrafklauseln seien ungeeignet, da der So-
zialhilfetridger den Pflichtteilsanspruch fiir den ersten Erbfall
auf sich iiberleiten und geltend machen kann. Zudem wire
dies auch beim zweiten Erbfall moglich. Auch sei es gefihr-
lich, dem Behinderten eine zu geringe Quote zuzuwenden, da
hier der gefahrdrohende und haftungstrichtige § 2306 BGB
einschligig sei.

Limmer stellte sodann die Bestandteile eines klassischen
Behindertentestamentes vor: Dies sei eine Kombination des
Vollstreckungsschutzes zugunsten des Nacherben nach § 2115
BGB und des Zugriffsverbotes auf die der Testamentsvoll-
streckung unterliegenden Nachlassgegenstinde nach § 2214
BGB. Das der Testamentsvollstreckung unterliegende Ver-
mogen stelle kein verwertbares Vermogen im Sinne des § 90
SGB XII dar, was vom OVG Saarland?® in einer Entscheidung
vom 17.3.2006 bestitigt worden sei. Durch Anordnung der
Nacherbfolge werde der dem Behinderten zugeteilte Nachlass
vor der Verwertung durch Eigengldubiger geschiitzt. Aufler-
dem werde durch die Anordnung der nicht befreiten Vorerb-
schaft verhindert, dass der ererbte Nachlass mit dem Tod des
Behinderten auf dessen Erben iibergehe. Er unterliege damit
nicht dem Kostenersatz nach § 102 SGB XII. Die gewihlte
Gestaltung sei nach zwei Urteilen des BGH? nicht als sitten-
widrig zu verwerfen. Die gewihlten Gestaltungen wiirden, so
der BGH, vielmehr zeigen, dass die Eltern ihrer Verantwor-
tung fiir das behinderte Kind nachkdmen. Das Recht zur Aus-
schlagung der Erbschaft sei nicht gem. § 93 Abs. 1 SGB XII
auf den Sozialhilfetrdger iiberleitbar. Es bleibe eine hochst-
personliche Entscheidung des Erben, ob er annehmen oder
ausschlagen wolle. Ein Betreuer diirfe hier auch nicht die
Interessen des Sozialhilfetrdgers wahrnehmen, sondern nur
die Interessen des Erben.

Auch beim klassischen Behindertentestament gebe es noch
Probleme und Zweifelsfragen. So sei z. B. im Rahmen eines

8 3 R 2/05, MittBayNot 2007, 65 m. Anm. Spall.
9 BGHZ 111, 36 und BGHZ 123, 368.

Erbvertrages zweifelhaft, wie die Erbeinsetzung beim ersten
Todesfall gestaltet werden soll. Auch ergeben sich Grenzen
aus der Hohe des Nachlasses, und zwar sowohl bei einem zu
groflen Nachlass als auch bei einem zu kleinen. Betreuer und
Testamentsvollstrecker sollten nach einer Empfehlung von
Limmer nicht personenidentisch sein. Auch sei zu klédren, dass
lebzeitige Zuwendungen an Geschwisterkinder abgesichert
werden miissen durch Einrdumung eines Vorausvermichtnis-
ses zugunsten des behinderten Kindes. Inhaltlich entspreche
dieses Vorausvermichtnis etwaigen Pflichtteilserginzungsan-
spriichen. Die Pflichtteilserginzungsanspriiche wiirden sonst
dem Sozialhilfetrdger zustehen. Ferner stellte Limmer weitere
mogliche Losungen wie klassische und umgekehrte Ver-
michtnislosung und Leibrentenverméchtnis vor.

Beim iiberschuldeten Erben kénne der Mechanismus, der beim
Behindertentestament Anwendung finde, ebenso nutzbar ge-
macht werden. Hier drohten Risiken aus der Einzelzwangs-
vollstreckung und aus dem Insolvenzrecht. Die Erbschaft
konne gepfindet werden, wie auch der Pflichtteil im Rahmen
des § 852 Abs. 1 ZPO. Eine Anfechtung der Unterlassung der
Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs werde abgelehnt.
Auch sei die Erbausschlagung des Uberschuldeten nicht an-
fechtbar. Die Annahme oder die Ausschlagung der Erbschaft
stehe nach § 83 Abs. 1 InsO dem Schuldner hochstpersonlich
zu. Ungeklrt sei allerdings das Verhiltnis zur Obliegenheits-
verantwortung nach § 295 InsO. Danach obliegt es dem
Schuldner, das Vermogen, das er von Todes wegen oder mit
Riicksicht auf ein kiinftiges Erbrecht erwirbt, zur Hilfte des
Wertes an den Treuhinder herauszugeben. Bislang gebe es
kaum Rechtsprechung zu diesem Problem.

Nach der Mittagspause beleuchtete Prof. Dr. Klaus Tiedtke
die aktuellen Entwicklungen im Erbschaftsteuerbereich. Die
Bedeutung der Erbschaftsteuer sei im Vergleich zu anderen
Steuerarten gering. Nur rund vier Milliarden Euro betriigen
die Steuereinnahmen aus dieser Steuer. Die Erbschaftsteuer sei
daher nahezu eine Bagatellsteuer. Sodann erlduterte Tiedtke
die Entscheidung des BVerfG'® vom 7.11.2006. Das B VerfG
habe fiinf Jahre fiir diese Entscheidung gebraucht, Zweifel an
der Zuldssigkeit aber leider mit wenigen Worten abgetan. In
seiner Entscheidung habe das BVerfG die derzeitige Ausge-
staltung der Erbschaftsteuer als gegen Art. 3 Abs. 1 GG ver-
stolend angesehen und dem Bundesgesetzgeber aufgegeben,
bis 31.12.2008 eine neue Regelung der Erbschaftsteuer zu
treffen. Das BVerfG forderte, dass eine Lenkung nicht bereits
auf der Wertermittlungsstufe beginnen diirfe. Die Wertermitt-
lung miisse allgemein am gemeinen Wert der einzelnen Nach-
lassgegenstinde ansetzen. Nur dort, wo es unerlésslich sei,
diirfte auf Typisierungen und Vereinfachungen zuriickgegrif-
fen werden. Der steuerliche Wertansatz miisse mindestens
70 % des gemeinen Wertes betragen. Erst auf einer weiteren
Stufe diirfe der Gesetzgeber entscheiden, ob er gewisse Ver-
mogenswerte bei der Besteuerung verschone oder nicht. Dies
miisse aber auf einer erkennbaren gesetzgeberischen Ent-
scheidung beruhen, gleichheitsgerecht ausgestaltet, zielgenau
und klar sein. Zudem miisse eine Verschonung rechtsform-
neutral sein. Ob eine vollstindige Befreiung moglich ist, sei
umstritten. Tiedtke war der Ansicht, dass bis zum Beschluss
des Deutschen Bundestages hinsichtlich eines neuen Steuer-
gesetzes Planungssicherheit bestehe. Altfille wiirden auf der
Grundlage des bislang geltenden Rechts veranlagt. Eine
riickwirkende Verschirfung des Steuerrechts fiir vor diesem
Stichtag abgeschlossene Fille sei seiner Meinung nach nicht
zuldssig.

10 NJW 2007, 573 = MittBayNot 2007, 161 (Leitsatz) m. Anm.
Wiilzholz.
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Tiedtke berichtete weiter iiber den Entwurf eines Gesetzes zur
Erleichterung der Unternehmensnachfolge. Dabei solle ein
sogenanntes Abschmelzungsmodell die Besteuerung der Un-
ternehmensnachfolge regeln. Werde der Betrieb im vergleich-
baren Umfang wie vor dem Erbfall fortgefiihrt, so wiirden
im Lauf von zehn Jahren jedes Jahr !/i0 der Erbschaftsteuer-
schuld erlassen. Voraussetzung hierfiir sei das Vorliegen be-
giinstigten Betriebsvermogens, die Betriebsfortfithrung in
vergleichbarem Umfang und die Haltefrist. Als begiinstigtes
Betriebsvermdgen solle im Wesentlichen nur produktives Be-
triebsvermogen gelten. Dieses werde im Gesetzentwurf niher
definiert. Bei bestimmten schédlichen Verwendungen konn-
ten die Privilegierungen wieder riickgingig gemacht werden.
Allerdings bestiinden gegen diesen Entwurf noch bestimmte
europa- und verfassungsrechtliche Bedenken. Die Beratungs-
praxis befiirchte eine Steuererhohung als Folge dieser Pléne.
Es miisse jedoch die weitere Entwicklung abgewartet werden.
Tiedtkes Fazit lautete, dass die Vorgaben des BVerfG und das
Abschmelzungsmodell praktische Probleme mit sich bringen
werden. Er schloss mit der Forderung nach Abschaffung der
Erbschaftsteuer. Immer mehr Léander hitten diese Steuer auf-
gegeben oder stiinden kurz davor, so z. B. auch Osterreich. Er
wisse aber, dass diese unter den jetzigen politischen Gege-
benheiten nicht zu erwarten sei.

Als letzter Redner des Symposiums stellte Prof. Dr. Lutz
Michalski von der Universitit Bayreuth die Abfindungsrege-
lungen fiir Erbfille in einer GbR, OHG, KG und GmbH in
einem leidenschaftlichen Vortrag dar. Er erorterte zunichst
die gesellschaftsrechtlichen Rechtsfolgen beim Tod eines Ge-
sellschafters, die sich in einer Personengesellschaft bzw. einer
GmbH ergeben. Abfindungsanspriiche wiirden grundsétzlich
in den Nachlass fallen. Es gehe daher darum zu priifen, in-
wieweit ein Ausschluss des Abfindungsentgelts bzw. bei der
GmbH eine Einziehung ohne Einziehungsentgelt zulissig
seien. Sei ein volliger Ausschluss des Abfindungsentgelts

moglich, so seien selbstverstindlich auch weniger einschnei-
dende Maflnahmen, wie z. B. eine Beschrinkung des Abfin-
dungsentgelts zulédssig. Als Schranke fiir einen volligen Aus-
schluss des Abfindungsentgelts sei insbesondere § 138 BGB
zu nennen, und zwar einmal unter dem Gesichtspunkt der
Gldubigerbenachteiligung und zum anderen unter dem Ge-
sichtspunkt der Knebelung. § 138 BGB wiirde hinsichtlich
der Gldubigerbenachteiligung wohl nur eingreifen, wenn der
Ausschluss speziell fiir solche Fille vereinbart worden sei.
Auch eine Knebelung wire nur dann denkbar, wenn der
Gesellschafter in seiner Entscheidungsfreiheit unzumutbar
eingeschrinkt werde. Beim lebzeitigen Austritt seien vier
Fallgruppen anerkannt: zum einen die Gesellschaft mit rein
ideellen Zwecken, zum anderen eine Gesellschaft mit rein
genossenschaftlichem Charakter, ein Gesellschafter ohne
Kapitalanteil oder auch eine Freiberuflersozietit, und zwar
jedenfalls dann, wenn keine Mandantenschutzklausel ver-
einbart sei und kein nachvertragliches Wettbewerbsverbot.
Die Fille seien im Wesentlichen auch auf den Ausschluss der
Abfindung im Todesfall tibertragbar. Michalski fragte weiter,
inwieweit es sich bei dem Ausschluss der Abfindungen mog-
licherweise um eine Schenkung bzw. eine Schenkung auf den
Todestfall handele. Er kam zu dem Ergebnis, dass in der Regel
keine Schenkung vorliege, da nicht nur ein Gesellschafter
einem Abfindungsausschluss unterliege. Die Rechtsnatur
dieses Ausschlusses sei wohl noch ungeklirt, da es zum einen
auf ein Anwartschaftsrecht, zum anderen aber auch auf ein
Vollrecht eigener Art hinauslaufen konne.

Insgesamt war es eine spannende und gelungene Veranstal-
tung. Das Erbrecht erweist sich weiterhin als eine kompli-
zierte und in Bewegung befindliche Materie. Ein Tagungs-
band ist in Vorbereitung. Das nichste Symposium des Insti-
tuts fiir Notarrecht im Jahr 2008 soll sich mit Scheidung,
Trennung und Scheidungs- und Trennungsvereinbarungen
beschiftigen.
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Wurm/Wagner/Zartmann: Das Rechtsformularbuch.
15., neubearb. Aufl., O. Schmidt 2007. 2 537 S., 129 €
+ CD-ROM

Bereits seit 1936 ist der Wurm/Wagner/Zartmann am Markt.
Seit der Vorauflage 1998 hat er eine gewaltige Blutauffri-
schung erfahren. Von den insgesamt 25 Autoren sind 20 neu
hinzugekommen. Unter den neuen finden sich fiinf Notare,
unter den alten so bekannte Namen wie Langenfeld fiir die
groBten Teile des Handels- und Gesellschaftsrechts, Graf von
Westphalen fiir Leasing (leider nur von Mobilien), Factoring,
Franchising, Software-Uberlassungsvertrige. Gerade solche
notarfremde Themen werfen die Frage auf, wozu dem Nur-
notar ein Formularbuch niitzen kann, welches versucht, das
gesamte biirgerliche Recht, Arbeitsrecht, Handels-, Wirt-
schafts- und Gesellschaftsrecht in Erlauterungen und Mustern
auf einen einzigen Band zu konzentrieren und darin auch
noch steuerrechtliche und kostenrechtliche Hinweise unterzu-
bringen. Fiir den klassischen Bereich des Immobilienrechts
zum Beispiel — wie ihn der Schoner/Stober auf gut 1800 Sei-
ten abdeckt — stehen dem Bearbeiter, Rechtsanwalt und Notar
a. D. Helmut Gotte, ca. 400 Seiten zur Verfiigung. Wenn dabei
— zu Recht — die Formulierungsmuster im Vordergrund ste-
hen, miissen naturgemif die Erlduterungen kurz und prignant
ausfallen. Von solcher Komprimierung profitiert der Nurnotar
in den Kerngebieten seiner Tatigkeit kaum. Hilfe findet er
dagegen im Wurm/Wagner/Zartmann, sobald er mit Rechts-
materien konfrontiert wird, denen er nur selten begegnet, zum
Beispiel Stiftungsrecht (Rechtsanwalt Fleckenstein), Miet-
und Pachtrecht (Rechtsanwalt Schneiderhan), Biirgschaft und
Patronatserkldrungen (Rechtsanwalt Reiners), Urheberrecht
und Internetrecht (Rechtsanwalt B. Gotte), Wettbewerbsrecht
(Rechtsanwilte Riegger und Schmid), Arbeitsrecht (Rechtsan-
walt Vogel). Zwar kann der Notar auf diesen Gebieten nicht
umfassend den Fachanwalt ersetzen. Gleichwohl sollte er hier
seinen Klienten fiir eine Erstberatung zur Verfiigung stehen,
aber auch fiir den Entwurf eines nicht beurkundungspflichtigen
Vertrags. Denn die Kompetenz der Notare als Vertragsjuristen
darf nicht dort enden, wo die Beurkundungspflicht endet.

Spannende Lektiire bietet das Buch iiberall dort, wo ein Rechts-
gebiet im Umbruch ist, zumal wenn sich ein junger Kollege
dessen angenommen hat. Ich kenne keine Zusammenfassung
des Rechts der englischen Limited, die fiir die Praxis geeigne-
ter wire als die knapp 30 Seiten, auf welchen Notar Dorsel
den Errichtungsakt, die Haftungsregeln sowie die Rechnungs-
legungs- und Publizititspflichten nach englischem Recht dar-
stellt, sich mit deren Transformation ins deutsche Recht be-
fasst, die steuerrechtliche Behandlung erortert sowie Vor- und
Nachteile gegeniiber der deutschen GmbH abwiégt unter den
Aspekten Kapitalausstattung, Haftungsrecht, Mitbestimmung,
Kosten, administrativer Aufwand, Behandlung im Erbfall,
Rechts(un)sicherheit. Gerade der Blick auf das englische Recht
fithrt zu seinem Fazit: ,,Die laufenden Kosten sind hoch, die
Rechtsunsicherheit grof3, die Haftung schwer absehbar und in
vielen Punkten strenger als nach deutschem Recht.*

Notar Kesseler hat die Aufgabe iibernommen, mit Textbau-
steinen auf den Umbruch zu reagieren, den das BVerfG im
Recht der Ehevertrige und Scheidungsvereinbarungen aus-
gelost hat. Formulieren ist hier ungleich schwieriger als lite-
rarisch oder ex post vom Richterstuhl rdsonieren iiber den
richtigen Inhalt solcher Vertrige. Mit Recht misst Kesseler

der vertraglichen Modifikation des gesetzlichen Giiterstands
mehr Bedeutung zu als der Giitertrennung. Dabei zeigt er ein-
drucksvoll auf, welche Fiille von Fragen bei der vielfach emp-
fohlenen Herausnahme einzelner Vermogensgegenstinde aus
dem Zugewinnausgleich zu beantworten ist, um ungewollte
Verzerrungen bis hin zur Ausgleichspflicht des benachteilig-
ten Ehegatten zu vermeiden (S. 1105). Er wagt auf Seite 1144
auch ein Muster einer ,,Vertragsentstehungsdokumentation*
und einer ,,Praambel*” zum Ehevertrag. Erstere erscheint mir
wichtig. Letztere verheifit dem Notar voraussichtlich das Lob
kiinftiger Richter, sofern es ihm denn gelungen ist, die an-
gehenden Eheleute zur Ausbreitung ihrer Lebensplidne zu be-
wegen und selbst daran zu glauben, dass dieses Verfahren die
Verldsslichkeit des Vertrags stirkt. Es folgen sehr differen-
zierte Vorschlidge fiir Vereinbarungen zur Begrenzung des
nachehelichen Unterhalts auf Hochstbetrige, bestimmte Un-
terhaltstatbestinde, bestimmte Zeitraume, bestimmte Einsatz-
zeitpunkte (S. 1147 ff.). Alle Vorschlige beruhen auf der
Erfahrung, dass ausschlieBlich Begrenzungen des nachehe-
lichen Unterhalts vereinbart werden, niemals Erweiterungen.
Diesem Befund entspricht die Reform des Unterhaltsrechts,
die Kesseler in ihren Grundziigen auf den Seiten 1137 ff. be-
reits darstellt. Niitzliches Wissen vermitteln ferner die Aus-
fiihrungen Kesselers zu den vielfiltigen Moglichkeiten der
Namenswahl bei EheschlieBung und nach Beendigung der
Ehe (S. 1067 ff.).

Das Erbrecht umfasst ca. 200 Seiten aus einem Guss, be-
arbeitet vom badischen Notar Frohler. Besonders wichtig er-
scheinen mir die Vorschlige zur Herausnahme bestimmter
Gegenstinde aus der Nacherbenbindung (S. 1387, 1398). Die
beim Vermichtnis erdffneten Gestaltungsmoglichkeiten hit-
ten m. E. weitere Formulierungsvorschlige verdient, etwa zur
Belastung des Ehegattenalleinerben mit einem Universalver-
michtnis auf den Rest, um dessen einseitige Abkommlinge
nicht am Nachlass des zuerst verstorbenen Ehegatten partizi-
pieren zu lassen und gleichwohl die Nachteile einer Vorerb-
schaft zu vermeiden (vgl. Reimann, MittBayNot 2002, 4), zur
Ernennung des Verméchtnisnehmers als Testamentsvollstre-
cker ausschlieBlich zum Zweck, die Erfiillung des Vermicht-
nisses sicherzustellen, wodurch der Verméchtnisanspruch seine
schuldrechtlichen Schwichen verliert (angedeutet auf S. 1406).
Einen besonderen Abschnitt widmet Frohler dem Unterneh-
mertestament, u. a. mit einem — allerdings sehr knappen —
Formulierungsvorschlag zur Auswahl des Unternehmens-
nachfolgers gemil § 2151 BGB. Im Anschluss an das Muster
eines Behindertentestaments (S. 1393) mit Vor- und Nacherb-
schaft sowie Testamentsvollstreckung erortert Frohler die
Alternativlosungen nach dem Stand der aktuellen Diskussion.
Besonders niitzlich erscheint mir die Auswahl abgestufter
Anderungsvorbehalte bei einer erbvertraglichen Schlusserben-
einsetzung (S. 1428).

Verbesserungs- und Aktualisierungsbedarf besteht im immo-
bilenrechtlichen Teil. Die Kaufvertragsmuster beruhen teil-
weise auf kaum exportfihigen baden-wiirttembergischen Ge-
pflogenheiten, wie etwa der Uberwachung der Filligkeitsvor-
aussetzungen durch den Kiufer selbst (S. 672). Die Bestel-
lung von Finanzierungsgrundschulden durch bevollméchtigte
Mitarbeiter des Notars (S. 657) ist dagegen keine regional be-
grenzte Spezialitit, jedoch mit § 17 Abs. 2 a Nr. 1 BeurkG
schwerlich vereinbar. Falls eine Finanzierungsgrundschuld
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am Eigentum des Verkidufers eingetragen wird, schiitzt die
Abtretung des Darlehensauszahlungsanspruchs und die An-
weisung an die Grundschuldgldubigerin, das Darlehen bis zur
Kaufpreishohe an den Verkédufer auszuzahlen (S. 653), den
Verkidufer nicht vor einer Inanspruchnahme wegen der Dar-
lehenszinsen, wenn der Kaufvertrag wegen unvollstandiger
Kaufpreiszahlung riickabgewickelt werden muss. Abenteuer-
lich wird das Stehenlassen einer eingetragenen Grundschuld
fiir Finanzierungszwecke des Kaufers, wenn der Kiufer die
Grundschuld vor Bezahlung des Kaufpreises ohne weitere
Einschrinkung ,.als Sicherheit fiir eigene Geldgeber verwen-
den‘ und an einen neuen Grundschuldgldubiger abtreten kann
(S. 662). Beim Kauf ,,wie besichtigt” macht es durchaus Sinn,
den Verkidufer fiir Mingel haften zu lassen, die zwischen
Besichtigung und Ubergabe entstanden sind (S. 651). Noch
besserer Kronzeuge dafiir als Weigl (MittBayNot 1996, 349)
wire der BGH (DNotZ 2003, 687). Dass bei dem Grund-
stiickskaufvertrag auf S. 654 eine ,,Treuhandabwicklung
durch den Notar* vorgesehen sein soll, mochte man nicht
glauben, weil dann eine Ausfertigung fiir den Treuhinder
entbehrlich wire, die Eintragung der Eigentumsvormerkung
nicht in das freie Ermessen des Notars gestellt werden konnte
und der Name des Treuhinders nicht hétte offen bleiben miis-
sen. Aber auch ein anderer Treuhinder gerét in unldsbaren
Konflikt, wenn einerseits trotz noch nicht eingetragener
Finanzierungsgrundschuld der auf dem Treuhandkonto ein-
gezahlte Kaufpreis ,.frei verfiigbar sein muss, andererseits
zur Lastenfreistellung zu verwenden ist (S. 658). Wie soll
man nach alledem noch beurteilen, ob dabei , fiir den Treu-
handauftrag® eine Gebiihr nach § 149 Abs. 1 KostO und
daneben ,fiir die Abwicklung des Treuhandauftrags® eine
Gebiihr nach § 147 Satz 2 KostO anfillt (S. 659)?

Zum Bautrdgervertragsmuster ist ohne Riicksicht auf die
Anderung der MaBV angemerkt, fiir die Filligkeit des Kauf-
preises geniige statt der Eintragung der Eigentumsvormer-
kung das Vorliegen einer unwiderruflichen Eintragungsbewil-
ligung nebst Antrag beim Grundbuchamt (S. 714 Fn. 11). Die
Vereinbarung im Bautrdgervertrag, wonach die Auflassung
erst erkldrt werden muss, nachdem ,.der Kaufpreis in voller
Hohe einschlieBlich etwaiger Verzugszinsen bezahlt ist*

(S. 718) ldsst sich mit der Rechtsprechung des BGH (DNotZ
2002, 41 m. Anm. Basty) nicht in Einklang bringen. Der Hin-
weis auf OLG Frankfurt (DNotZ 1990, 672), wonach die ge-
trennt erkldrte Auflassung kostenrechtlich falsche Sachbe-
handlung darstellen kann (S. 718), ist iiberholt durch OLG
Hamm, MittBayNot 1998, 275 und BayObLG, MittBayNot
2000, 575. Auch sonst sollten alte Rechtsprechungsnachweise
durch aktuellere und wichtigere ersetzt werden entsprechend
dem angegebenen Stand der Bearbeitung Ende August 2006,
z. B. zur Wegeunterhaltung bei Dienstbarkeiten statt OLG
K6lIn, MittRhNotK 1996, 220 nunmehr BGH, DNotZ 2005,
617. Bei allgemeinen Geschiftsbedingungen oder Verbrau-
chervertrigen finden Haftungsausschliisse des Verwenders be-
ziehungsweise Unternehmers ihre Grenze nicht nur in § 276
Abs. 3 BGB, sondern dariiber hinaus in § 309 Nr. 7 BGB.
Falls diese Grenzen im Vertragstext nicht verdeutlicht wer-
den, droht die Unwirksamkeit des gesamten Haftungsaus-
schlusses wegen Intransparenz (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB).
Die Muster fiir die Einrdumung eines Erbbaurechts bertick-
sichtigen dies (S. 891, 896). Bei den Formulierungsvorschl-
gen fiir Grundstiickskaufvertrige fehlt jeglicher Hinweis
darauf, wie auch beim Bautrigervertrag, obwohl dort die
Haftung fiir Bodenqualitit ausgeschlossen ist (S. 716). Zu-
treffend ist auf S. 1011 festgestellt, dass eine Reallast zur
Leistung ,,standesgemifien Unterhalts* wegen unzureichen-
der Bestimmbarkeit unwirksam ist. Gleichwohl findet sich
auf S. 1013 ein Textvorschlag fiir eine solche Reallast.

Den Leser dieser Zeitschrift brauchen solche Schwichen
nicht zu kiimmern, da er fiir die Kernbereiche des Immobi-
lienrechts ohnehin auf seinen Textschatz und speziellere For-
mularbiicher zuriickgreift. Der neue Wurm/Wagner/Zartmann
wird ihm Gewinn bringen, wenn er sich mit Rechtsmaterien
aufBerhalb des Immobilienrechts oder gar auflerhalb der her-
kommlichen Notartitigkeit befassen muss. Nirgends werden
ihm dafiir in einem einzigen Band so vielfiltige Textmuster
und priagnante Erlduterungen prisentiert, die in der Regel
auch das einschldgige Steuerrecht einbeziehen. Fazit: Unent-
behrlich ist dieses Rechtsformularbuch nicht, wohl aber eine
niitzliche Bereicherung der Bibliothek.

Notar a. D. Dr. Hermann Amann, Berchtesgaden

Bauer/v. Oefele (Hrsg.): Grundbuchordnung. 2. Aufl.,
Vahlen, 2006. 1 777 S., 195 €

Das Ergebnis der Lektiire des von Bauer und v. Oefele her-
ausgegebenen Werkes zur Grundbuchordnung soll vorwegge-
nommen werden: Der Kommentar zeichnet sich durch eine
tiefgriindige, argumentationsfreudige Auseinandersetzung mit
samtlichen zentralen Fragen des Grundbuchrechts aus, be-
sticht durch eine klare, praxistaugliche Darstellung und kann
jedem Kollegen mit voller Uberzeugung empfohlen werden.

Das Werk ist in einen Allgemeinen Teil, der sich mit den Ein-
tragungsgrundlagen nach materiellem Recht und Vorschriften
auBerhalb der GBO beschiftigt sowie in einen Kommentarteil
zu Grundbuchordnung und Grundbuchbereinigungsgesetz ge-
gliedert. Zuletzt schlieBen sich Ausfiihrungen zu internatio-
nalen Beziigen im Grundstiicksverkehr an.

Besonders hervorzuheben ist, dass die Autoren vor der Be-
schiftigung mit einzelnen Problemen der Materie ihrem Werk
einen vom Prisidenten des Thiiringer Oberlandesgerichts

Bauer bearbeiteten Abschnitt zu den Grundlagen des Grund-
buchwesens vorangestellt haben. Neben der Einordnung des
Grundbuchrechts als zentraler Bestandteil des Liegenschafts-
rechts iiberzeugt hier vor allem die fiir den rechtshistorisch
interessierten Leser gewinnbringende Darstellung der histo-
rischen Entwicklung des Grundbuchwesens, in der die Entste-
hung des Grundbuchs insbesondere mit der mittelalterlichen
Stadtentwicklung und der Notwendigkeit der damit verbunde-
nen urkundlichen Fixierung der Eigentumsverhiltnisse be-
griindet wird.

Um die Aktualitit und systematische Griindlichkeit des Werks
zu unterstreichen, soll beispielhaft auf die Darstellungen zur
Beschlusszustindigkeit der Wohnungseigentiimerversamm-
lung (v. Oefele) sowie die Angabe des Gemeinschaftsverhalt-
nisses bei mehreren Berechtigten nach § 47 GBO (Wegmann)
eingegangen werden.

Der Notar v. Oefele stellt zunichst kurz die Entwicklung der
Rechtsprechung des BGH zur Zuldssigkeit sog. ,,Zitterbe-
schliisse* der Wohnungseigentiimergemeinschaft dar und ar-
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beitet als Quintessenz heraus, dass es nunmehr fiir die Frage
der Beschlusszustidndigkeit der Eigentiimergemeinschaft
nicht mehr auf eine materiellrechtliche Kernbereichstheorie,
sondern auf die ,,formelle Legitimation* durch Kompetenzzu-
weisung im WEG oder der Gemeinschaftsordnung ankomme
(AT V, Rdnr. 97). In Fillen einer a priori fehlenden Beschluss-
zustindigkeit der Eigentiimerversammlung sei der Beschluss
nicht lediglich anfechtbar, sondern nichtig. Hilfreich ist hier
vor allem die Auffiihrung von Beispielen fiir nichtige Be-
schliisse, die dem Notar, von dem die Wohnungseigentiimer
einen Rechtsrat begehren, eine wichtige Handhabe liefert. Fiir
den gestaltungsfreudigen Notar weist v. Oefele selbstverstind-
lich auf die Moglichkeit einer vertraglichen Offnungsklausel
fiir Mehrheitsbeschliisse in der Gemeinschaftsordnung hin,
die eine sprichwortliche ,,Versteinerung* von Eigentiimerge-
meinschaften verhindern konnte.

Ein praktisch hiufiges und dogmatisch leicht unterschitztes
Problem des Grundbuchrechts ist die Angabe des Gemein-
schaftsverhiltnisses bei mehreren Berechtigten nach § 47
GBO. Diese Frage stellt sich insbesondere bei Ubertragungen
von Grundbesitz durch die Eltern auf Kinder, wenn im Rah-
men der Gegenleistungen fiir beide Elternteile dingliche
Rechte begriindet werden sollen. Zunéchst grenzt sich der Be-
arbeiter Wegmann von der herrschenden Meinung ab, wonach
der Normzweck des § 47 GBO darin liege, die Verfiigungsbe-
fugnis des einzelnen Berechtigten iiber ein dingliches Recht
zu bezeichnen. Seiner Auffassung nach dient die Vorschrift
zum einen der Kennzeichnung der rechtlichen Verselbstiandi-

gung eines Anteils sowie der Realisierung der materiellrecht-
lichen Vermutungs- und Gutglaubenswirkung der §§ 891 ff.
BGB (§ 47, Rdnr. 12 ff.). Aus der Fiille der bearbeiteten Ein-
zelprobleme soll die vor allem fiir im ldndlichen Bereich
titige Notare relevante Frage herausgegriffen werden, inwie-
weit bei bestehender Giitergemeinschaft von Ehegatten fiir
diesen eingerdumte dingliche Rechte (z. B. ein Wohnungs-
recht) eine Gesamtberechtigung nach § 428 BGB vereinbart
werden kann, was in der Praxis insbesondere naheliegend ist,
um das Berechtigungsverhiltnis auch bereits fiir den Fall
einer moglichen Aufhebung oder Auseinandersetzung der
Giitergemeinschaft festzulegen. Wegmann vertritt hier die
zutreffende Auffassung, dass eine Gesamtberechtigung im
Sinne von § 428 BGB wirksam nur geschaffen werden konne,
wenn das fiir die Ehegatten bestellte Recht fiir jeden von
beiden zum Vorbehaltsgut erklért wiirde. Ansonsten falle das
jeweilige dingliche Recht zwingend in das Gesamtgut der
Giitergemeinschaft.

Abgerundet wird das Werk seinem hohen konzeptionellen
Anspruch entsprechend durch die Darstellung internationaler
Beziige im Grundstiicksverkehr (Schaub). Diese beschiftigt
sich vor allem mit der Vertretung natiirlicher Personen und
Handelsgesellschaften sowie den Auswirkungen der Ehe-
schlieBung nach ausldndischem Giiterrecht auf den Grund-
stiicksverkehr und ist fiir Kollegen mit einer groeren Zahl
von Fillen mit internationalen Implikationen ausgesprochen
hilfreich.

Notar Tobias Fembacher, Greding

Krause: Das Familienheim bei Trennung und
Scheidung. Nomos, 2007. 304 S., 44 €

Der Autor Lambert Krause ist Rechtsanwalt und Fachanwalt
fiir Familienrecht und hat in diesem Buch, welches in der
Reihe Nomos Anwalt erschienen ist, seine Erfahrungen auf
diesem Gebiet vor allem fiir Rechtsanwilte und sonstige Be-
rater zusammengefasst. Hauptaugenmerk hat er dabei auf die
Rechtsprechung der Obergerichte gelegt, wobei maflgebliche
Urteilspassagen oftmals wortlich wiedergegeben werden, um
dem Leser das Heraussuchen der Fundstellen zu ersparen. Er
behandelt iibersichtlich und gut gegliedert s@mtliche Prob-
leme, die sich im Zusammenhang mit dem ,,Familienheim®
im Trennungs- und Scheidungsfall ergeben konnen, so z. B.
unterhalts- sowie giiterrechtliche Folgen eines Eigenheims,
Probleme im Zusammenhang mit einem angemieteten Ob-
jekt, Wohnungszuweisung und Hausrats VO, Ausgleich wegen
ehebezogener Zuwendungen, Auseinandersetzung von Mit-
eigentum (einvernehmlich oder durch Teilungsversteigerung),
Gesamtschuldnerausgleich, Hausratsverteilung sowie Prob-
leme bei Beteiligung von Schwiegereltern. Ein letztes Kapitel
widmet er der nichtehelichen Lebensgemeinschaft. Am Ende
eines jeden Kapitels erfolgt eine Zusammenfassung in kurzen
Thesen, so dass man sich das Gelesene nochmals in Erinne-
rung rufen kann. Ausfiihrungen zu einzelnen Problemen fin-
det man schnell aufgrund der klaren und ausfiihrlichen Glie-
derung im Inhaltsverzeichnis.

Krause beleuchtet in einem ersten Kapitel sehr ausfiihrlich
die Auswirkungen des Eigenheims im Unterhaltsrecht, von
der Hohe des Wohnvorteils, iiber die Auswirkungen von
Hausschulden vor bzw. nach Verkauf bis zu den Finanzie-
rungskosten bei Ubernahme eines Miteigentumsanteils.

Wenngleich ein Notar im Zusammenhang mit der Beurkun-
dung einer Scheidungsvereinbarung im Regelfall die Unter-
haltsberechnung den beteiligten Anwilten iiberlassen wird, so
sollte er dennoch deren Grundziige beherrschen, insbesondere
wenn der Unterhalt — wie hidufig — dem Scheidungsverfahren
vorbehalten bleibt, im Vorfeld aber eine Regelung der Eigen-
tumsverhéltnisse erfolgen soll. Fiir den Kautelarjuristen sehr
relevant sind weiterhin die Ausfiihrungen zur Behandlung
des Familienheims im Giiterrecht und zu den — oftmals bei
Ehegatten vernachlidssigten — einkommensteuerlichen Aus-
wirkungen bei der Auseinandersetzung des Miteigentums.
Mit besonders grolem Interesse und Gewinn habe ich die
Abschnitte iiber ehebezogene Zuwendungen sowie iiber die
Probleme bei Beteiligung der Schwiegereltern gelesen, ins-
besondere iiber die Behandlung von Schenkungen an das
Schwiegerkind.

Obgleich das Buch vor allem auf die anwaltliche Titigkeit
ausgerichtet ist und sich die enthaltenen ,,Praxistipps* aus-
schlieflich an den Anwalt richten, habe ich dennoch das Buch
mit Gewinn fiir die Vertragsgestaltung gelesen. Gerade durch
die zahlreichen Beispiele werden einem die — nicht immer zu
gerechten und nachvollziehbaren Ergebnissen fiihrenden —
Rechtsfolgen im Unterhalts- und Ehegiiterrecht aufgezeigt.
So kann man im Beratungsgesprich sowohl beim vorsorgen-
den Ehevertrag als auch im Rahmen einer Scheidungsverein-
barung besser beurteilen, ob Gesetzeslage und Rechtspre-
chung zu einem angemessen Ergebnis fiihren oder ob durch
eine vertragliche Vereinbarung den Interessen der Beteiligten
besser Rechnung getragen wird. Es fehlen jedoch naturgemél
Ausfiithrungen zur neuen BGH-Rechtsprechung zu Ehevertri-
gen, da der Autor den Bereich Ehevertragsgestaltung nicht be-
handelt. Eine Konsequenz der differenzierten neuen Recht-
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sprechung zu Ehevertrigen ist, dass man als Vertragsgestalter
nur mehr in Ausnahmefillen auf standardisierte ,,Schubladen-
entwiirfe” zugreifen kann, sondern individuelle und ausgewo-
gene Gestaltungen finden muss. Diese sind nur mit fundierten
Kenntnissen auch der Rechtsprechung zu Einzelfillen mog-

lich. Das Buch ist — als Ergédnzung zu speziell auf die Ver-
tragsgestaltung ausgerichteten Standardwerken — durchaus
auch fiir den Vertragsjuristen empfehlenswert.

Notarin Nicola Struck, Bad Konigshofen i. Gr.

Bonefeld/Daragan/Wachter (Hrsg.): Der Fachanwalt
fiir Erbrecht. Zerb, 2006. 1 589 S., 98 €

Frieser/Sarres/Stiickemann/Tschichoflos (Hrsg.):
Handbuch des Fachanwalts Erbrecht. 2. Aufl.,
Luchterhand, 2007. 1 483 S., 109 €

Besonders Anwilte, die die Fachanwaltsbezeichnung ,,Fach-
anwalt fiir Erbrecht anstreben, werden sich iiber das Erschei-
nen zweier Handbiicher freuen. In moderater Preisgestaltung,
gutem Preis-Leistungs-Verhiltnis und duflerst dhnlicher Be-
zeichnung versprechen beide die umfassende Vermittlung al-
ler Grundlagen und Kenntnisse zur Vorbereitung auf den
Fachanwaltslehrgang und zur Bearbeitung erbrechtlicher
Mandate in allen Phasen des Mandats.

Ausweislich des Vorworts von Frieser/Sarres/Stiickemann/
Tschichoflos (im Folgenden: Frieser) und der Verlagsankiin-
digung zum Erscheinen der bereits zweiten Auflage soll die-
ses Werk aber auch unverzichtbar fiir alle anderen erbrecht-
lichen Berater sein. Anders als im Vorwort des ebenfalls von
Frieser herausgegebenen Kompaktkommentars Erbrecht sind
dabei Notare ausdriicklich erwihnt. Sind die Handbiicher
demgemil (auch) dem Notar zur Anschaffung zu empfehlen?

In der duBeren Aufmachung dhnelt der Frieser anderen, eben-
falls im Luchterhand Verlag erschienenen Fachanwaltshand-
biichern. Zunichst gewohnungsbediirftig ist der Abdruck von
Abkiirzungen ohne Punkt, die offenbar im Lektorat auch zu
kleinen Schreibfehlern gefiihrt haben (etwa in Kapitel 1,
Rdnr. 482); derartige Kleinigkeiten sind aber ohne weiteres in
der néchsten Auflage zu berichtigen. Der Bonefeld/Daragan/
Wachter (im Folgenden: Bonefeld) dhnelt duflerlich eher dem
im Luchterhand erschienenen Kompaktkommentar Erbrecht.

Im Autorenkreis beider Handbiicher sind vor allem Anwilte,
teilweise Fachanwilte fiir Erbrecht, jedoch auch Notarskolle-
gen vertreten. Die Autorenauswabhl steht fiir den Anspruch be-
sonderer Praxisnihe, verbunden mit den fiir die Weitergabe
von Fachanwaltswissen erforderlichen fundierten rechtlichen
Kenntnissen.

Beide Werke setzen auf eine Hervorhebung wichtiger Text-
teile durch Fettdruck und die praxisnahe Durchbrechung des
FlieBtexts durch Praxis- und Richter-Tipps, Checklisten, Fille
und Musterformulierungen (im Frieser) und Praxishinweisen,
Formulierungsbeispielen, grafischen Schemata und Vertie-
fungshinweisen (im Bonefeld). Im Frieser muten die Bei-
spiele und Praxis-Tipps allerdings manches Mal als selbst-
verstandlich bzw. etwas banal an, etwa wenn im Rahmen der
Vorbereitung und dem Ablauf des Erstgesprichs mit einem
Mandanten ein gestelltes Anschreiben der zweiten Ehefrau
des Erblassers textlich wiedergegeben und der Praxis-Tipp
gegeben wird, eine ,.lesbare” Skizze zu erstellen. Ob ein ge-
sonderter Richter-Tipp in einem Handbuch fiir den Fachan-
walt Erbrecht erforderlich ist, der zur Vermeidung von Ausle-
gungsschwierigkeiten empfiehlt, keine einzelnen Vermogens-
gegenstinde zuzuweisen, sondern einen Erben und bei meh-

reren Erben die Erbquoten zu bestimmen und einzelne Ver-
mogensgegenstinde durch eine Teilungsanordnung oder ein
Vorausvermichtnis zuzuwenden (so Frieser/Krause, Kapitel 2,
Rdnr. 341), erscheint zumindest fraglich.

Am Frieser fillt das ausfiihrliche, 60 Seiten umfassende
Inhaltsverzeichnis auf. Es unterschldgt allerdings drei An-
hinge im Anschluss an Kapitel 19, die sich mit Formalia im
Zusammenhang mit dem Antrag auf Verleihung der Fach-
anwaltsbezeichnung beschiftigen und beispielsweise eine
Musterfallliste der RAK Hamm enthalten. Das Stichwort-
verzeichnis ist ebenfalls ausfiihrlich, reicht aber an das fast
50-seitige Stichwortverzeichnis des Bonefeld nicht ganz heran.
Besonders praxisnah erscheint im Bonefeld der Abdruck von
vier Musterklausuren und Klausurfragen zur Testamentsvoll-
streckung mit ausfiihrlichen Losungshinweisen sowie Aus-
fithrungen zur richtigen Antragstellung fiir die Verleihung der
Fachanwaltsbezeichnung, die auch einen Auszug aus der
Fachanwaltsordnung (FAO) enthalten.

Inhaltlich sind beide Werke an den fiir den Fachanwalt fiir
Erbrecht gemil §§ 14 f. FAO nachzuweisenden Kenntnissen
orientiert. Danach sind in den Bereichen materielles Erbrecht
unter Einschluss erbrechtlicher Beziige zum Familien-, Ge-
sellschafts-, Stiftungs- und Sozialrecht, Internationales Pri-
vatrecht im Erbrecht, vorweggenommene Erbfolge, Vertrags-
und Testamentsgestaltung, Testamentsvollstreckung, Nach-
lassverwaltung, Nachlassinsolvenz und Nachlasspflegschaft,
steuerrechtliche Beziige zum Erbrecht, Besonderheiten der
Verfahrens- und Prozessfiihrung besondere Kenntnisse nach-
zuweisen. Gegeniiber der Erstauflage wurde demgemif3 im
Frieser der Themenkomplex ,,Erbrecht und Sozialrecht™ neu
aufgenommen.

Neben diesen Rechtsgebieten, in denen sicher jeder auf dem
Gebiet des Erbrechts titige Praktiker sattelfest sein muss, ent-
halten beide Werke Ausfithrungen zur Mandatsfiihrung, dem
Erstgesprdch mit dem Mandanten und der Rechtsanwaltsver-
giitung. Wihrend dieser Teil im Bonefeld eher sachorientiert
abgehandelt wird, tiberrascht Frieser mit einem stimmungs-
vollen Textbeginn des ersten Kapitels. Dem Erbrecht werde
seit Menschengedenken besonderes Interesse attestiert, da es
um Geld, Macht, Reichtum, Verbrechen, Intrigen, Hass, Lei-
denschaft, Versohnung und Ehre gehe, das Erbrecht das pralle
Leben widerspiegle und die Feststellung gelte ,.die Leute
[lesen] Erbgeschichten noch lieber als Sexgeschichten®. Wer
nicht weil}, wie er den ,,Gestiefelten Kater* mit einem Hand-
buch fiir den Fachanwalt Erbrecht in Verbindung bringen soll,
dem sei der literarische Ausflug in Kapitel 1, Rdnr. 6 ff., ans
Herz gelegt. Ausfliige in die interdisziplindre Literatur und
Journaille lockern das Handbuch an dieser Stelle auf und zei-
gen in zumeist pointierter Weise, dass es im Erbrecht eben
nicht nur auf die Fachkenntnisse des Beraters, sondern auch
und in besonderer Weise auf dessen Fingerspitzengefiihl an-
kommt.

Keines der Handbiicher erhebt naturgemif den Anspruch, ein
Formularbuch zu sein. Gleichwohl finden sich an zahlreichen



MittBayNot 4/2007

Buchbesprechungen 301

Stellen Musterformulierungen und zum Teil ausfiihrliche
Formulierungshinweise. Sicher ist die im Frieser (Kapitel 1,
Rdnr. 431) wiedergegebene, erschreckende Tatsache, dass
25 % aller zugelassenen deutschen Anwilte jdhrlich einen
Schadensfall anmelden, nicht hauptsédchlich auf die unkriti-
sche Ubernahme von Formulierungsbeispielen aus (Formu-
lar-)Biichern zuriickzufiihren. Klar wird allerdings, dass auch
uns Notaren stets der sensible Umgang mit Musterformulie-
rungen ans Herz zu legen ist. Ob es wirklich streitvermeidend
ist, dem Testamentsvollstrecker ,,die tibliche Vergiitung* aus-
zusetzen (Frieser/Krause, Kapitel 2, Rdnr. 483), ob nicht statt
des Ausschlusses der Ubertragbarkeit des Nacherbenanwart-
schaftsrechts (ders., Kapitel 2, Rdnr. 392) eher die mogliche
VerduBerung an den Vorerben unter Entfallen jeglicher Er-
satzerbeinsetzung zu bevorzugen ist (so ders., Kapitel 2,
Rdnr. 577) oder im Rahmen einer Pflichtteilsstrafklausel
allein auf das Geltendmachen des Pflichtteilsanspruchs abge-
stellt wird (so ders., Kapitel 2, Rdnr. 153 ff.), muss der Ge-
stalter einer Verfiigung von Todes wegen sicher im Einzelfall
und eigenstindig entscheiden. Zu welch iiberraschenden
Rechtsfolgen eine Pflichtteilsklausel in Form einer automati-
schen Ausschlussklausel bzw. Verwirkungsklausel fithren kann,
hat allerdings das Urteil des BGH vom 12.7.2006 eindriick-
lich gezeigt (IV ZR 298/03, MittBayNot 2007, 223 m. Anm.
Selbherr).

Einige Formulierungsbeispiele sind im Bonefeld doppelt
enthalten, beispielsweise stellen sowohl Littig (Kapitel 20,
Rdnr. 217), als auch Enzensberger (Kapitel 21, Rdnr. 197),
unterschiedliche Formulierungsbeispiele fiir sog. Behin-
dertentestamente, insbesondere fiir die in deren Rahmen
gebriuchlichen Verwaltungsanordnungen nach § 2216 Abs. 2
BGB, vor.

Am Frieser gefillt, dass er sich teilweise an ausfiihrliche For-
mulierungen wagt, etwa bei der von Stiickemann entworfenen
Musterformulierung einer Vorsorgevollmacht (Kapitel 3,
Rdnr. 576 a). Deren Umfang allerdings erstaunt im Vergleich
zu der im gleichen Kapitel unter Rdnr. 552 bis 553 vorge-
schlagenen, ihrerseits auffallend knappen Musterformulie-
rung einer Patientenverfiigung. Im Bonefeld stellen Ramstet-
ter und Bittler zwar die Grundlage von Vorsorgevollmachten
als privatrechtlichen Vorsorgeregelungen und Patientenver-
fligungen dar, sie enthalten sich aber weitgehend eigener For-
mulierungsbeispiele und geben stattdessen Literaturhinweise
(auch auf einschlidgige Formularbiicher).

Die Praxis zeigt, wie wichtig gerade im Unternehmensbereich
die Fragestellung ist, wer im Notfall Entscheidungen im
Unternehmen treffen und dieses wenigstens kommissarisch
weiterfiihren kann; dieser Gesichtspunkt sollte in die Gestal-
tungsiiberlegungen bei der Abfassung einer (Vorsorge-)Voll-
macht sicher einflieBen. Stiickemann verwendet im Frieser
hierfiir den Begriff der ,,UVV* (Unternehmervorsorgevoll-
macht). Dass es beim Unternechmer im Rahmen einer ,,Patien-
tenvollmacht* aber Besonderheiten geben soll, mutet auf den
ersten Blick iiberraschend an. Die Ausfithrungen belehren den
Leser dariiber, dass auch hier zunichst klargestellt werden
sollte, dass ,,der Unternehmer in jeglichem zumutbaren Rah-

men nach den vorhandenen medizinischen Moglichkeiten ge-
heilt werden mochte; erst wenn sich die vorhandenen medizi-
nischen Mittel als lediglich technische Hilfe zur Verlinge-
rung des Leidens erweisen sollten, will man dies nicht mehr*
(Frieser/Stiickemann, Kapitel 3, Rdnr. 639). Besonderheiten
beim Unternehmer spielen sich sicher vor allem im Bereich
des Unternehmertestaments als Schnittstelle zwischen Erb-
und Gesellschaftsrecht ab und machen in diesem Bereich um-
fassende und rechtzeitige Nachfolgeplanung besonders be-
deutsam, was Wachter im 18. Kapitel des Bonefeld sachkun-
dig aufzeigt. Vollmachten werden dort (Rdnr. 18) lediglich als
Teil einer ganzheitlichen und generationeniibergreifenden
Unternehmensnachfolgeplanung genannt; im Ubrigen findet
der Praktiker lesenswerte Ausfiihrungen mit Formulierungs-
beispielen zu den Zielen, der Vorbereitung und den Gestal-
tungsmoglichkeiten des Unternehmertestaments.

Wie notarspezifisch die Perspektive des jeweiligen Bearbei-
ters ist, hingt offenbar im Wesentlichen von dessen Berufs-
stand ab. Gerade in einem Handbuch fiir den Fachanwalt Erb-
recht goutiert der Notar das von Krause (Notar in Sta3furt) ins
Feld gefiihrte Zitat ,,Den Vorzug verdient immer das notarielle
Testament.*, das er in der Folge mit kompetenten Argumenten
unterfiittert (Frieser/Krause, Kapitel 2, Rdnr. 20). Der Bone-
feld verzichtet nicht nur darauf, die Vorteile des notariellen
Testaments ausfiihrlich darzustellen (Roth gibt in Kapitel 5,
Rdnr. 67 lediglich einen Hinweis auf die Form der offent-
lichen Testamente), in dem von Enzensberger verfassten Ka-
pitel 21 zur Testamentsgestaltung sind neben dem Ehegatten-
testament bei den rechtlichen Grundlagen sogar nur die For-
malien des eigenhédndigen Testaments als eigener Unterpunkt
behandelt.

Wer iibrigens den von Frieser herausgegebenen Kompakt-
kommentar Erbrecht sein Eigen nennt, dem werden einige
Textpassagen bekannt vorkommen, vor allem die Ausfiihrun-
gen von Krause zu typischen Gegenleistungen und vorbehal-
tenen Rechten im Ubergabevertrag (Frieser/Krause, Kapi-
tel 3, Rdnr. 58 ff. einerseits und Krause in Frieser, Kompakt-
kommentar Erbrecht, § 516 BGB, Rdnr. 35 ff. andererseits).
Kleine Unachtsamkeiten (etwa der ,,Nachlasskonkurs® in
Frieser, Kapitel 1, Rdnr. 541) beeintrichtigen dagegen den
Gesamteindruck nicht und wiren in einer weiteren Auflage
leicht auszumerzen.

Beide Handbiicher kénnen zur Vorbereitung auf den Fach-
anwaltslehrgang Erbrecht sicher empfohlen werden und sind
konsequent nach den Bediirfnissen des gewihlten Adressaten-
kreises gestaltet. Welches Werk gewihlt wird, empfehle ich,
am eigenen personlichen Eindruck beider Handbiicher festzu-
machen. Insgesamt erscheint mir der Bonefeld stringenter und
sachorientierter geschrieben und gegliedert. Der Frieser ver-
mag dafiir durch seine offene und direkte Formulierungsweise
den Leser auch zu unterhalten und so zum Weiterlesen zu
motivieren. Naturgemal sind in beiden Handbiichern zahlrei-
che, nicht notarrelevante Themen abgehandelt. Wer jedoch
den Blick iiber den Tellerrand zu schitzen weil3, findet in bei-
den Handbiichern geeignete Begleiter.

Notarin Anja Kapfer, Hof
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Werber: Die Erbengemeinschaft. Nomos, 2006. 158 S.,
34 €

Werber legt ihr erstmals aufgelegtes Werk mit der Zielsetzung
vor, dem Praktiker zu helfen, vertiefte Kenntnisse im prob-
lem- und streittrichtigen Recht der Erbengemeinschaft zu er-
langen. Die Autorin kommt selbst aus der Praxis. Sie hat sich
— so ldsst sich der Riickseite des Buchs entnehmen — in ihrer
fast 40-jdhrigen Richtertitigkeit, zuletzt als Vorsitzende des
Erbrechtssenats des OLG Dresden, iliberwiegend mit dem
Erbrecht befasst.

In der notariellen Praxis ist die Erbengemeinschaft zu zwei
Zeitpunkten relevant: Vor ihrem Entstehen bei der Gestaltung
letztwilliger Verfiigungen, und nachdem sie bereits entstan-
den ist, bei ihrer (Teil)Auseinandersetzung oder wenn ihre
Mitglieder an Vertrigen mit Dritten beteiligt sind. Entspre-
chend ist der Blickwinkel des notariellen Lesers des Werks
ein doppelter: Zum einen sucht er nach Erkenntnissen, wie er
letztwillige Verfiigungen als Grundlage kiinftiger Erbenge-
meinschaften (besser) gestalten kann, zum anderen sucht er
nach Antworten zu Fragen beim Umgang mit bestehenden
Erbengemeinschaften. Obwohl das Werk sichtlich aus dem
Blickwinkel desjenigen geschrieben ist, der mit dem bereits
abgeschlossenen Sachverhalt (= entstandene Erbengemein-
schaft) befasst ist, wie es bei Richtern typischerweise der Fall
ist, macht die Autorin immer wieder Gestaltungsvorschlige
fiir den Kautelarjuristen.

Das Werk ist in acht Kapitel untergliedert, nimlich ,,Die
Verwaltung der Erbengemeinschaft”, ,,Die Auskunftspflicht
unter Miterben®, ,,Die Ausgleichungspflicht der gesetzlichen
Erben*, ,,Nachlassauseinandersetzung®, ,,Die Vermittlung der
Auseinandersetzung durch das Nachlassgericht®, ,,actio pro
socio (die Geltendmachung von Nachlassanspriichen)®, ,,Die
Haftung der Erbengemeinschaft* und ,,Das Vorkaufsrecht der
Miterben®. Entsprechend dem Untertitel des Werkes ,,Verwal-
tung—Haftung—Auseinandersetzung® liegt die Schwerpunkt-
setzung.

Das Versprechen auf der Riickseite des Buchs ,,Beispiele und
Formulierungsmuster erhhen den Praxisnutzen® wird beziig-
lich der Formulierungsmuster nur durch ein einziges erfiillt.
Andere Formulierungsmuster als das fiir die Fassung des
Klageantrags auf Erbteilung (S. 92, 93) konnte ich nicht fin-
den. Beispiele, vor allem aus obergerichtlicher Rechtspre-
chung, finden sich dagegen zahlreich. Immer wieder unter-
mauert Werber inhaltliche Aussagen mit teilweise detailliert
wiedergegebenen Gerichtsentscheidungen. Leser, die gerne
fallbezogen verstehen, werden dies goutieren. Die vielen
Beispiele aus der Rechtsprechung verdeutlichen iiberdies
eindrucksvoll, dass das Recht der Erbengemeinschaft in der
Tat problem- und streittrichtig ist.

Die Vorschlige fiir die Gestaltung letztwilliger Verfiigungen,
die Werber unterbreitet, um Probleme und Streit moglichst
erst gar nicht entstehen zu lassen, konnen bei einem Buch die-
ses Formats naturgemél nur eingeschrinkten Tiefgang haben.
So ist der Hinweis ,,.Denkbar ist die Anordnung einer Bedin-
gung® bei der Diskussion des Verhiltnisses der Verwaltungs-
anordnung des Erblassers zum Vorausverméchtnis und zur
Auflage (S. 38) etwas knapp. Die mit gleicher Zielrichtung
getroffene Aussage auf S. 72 im Hinblick auf die Moglichkeit
des Erblassers, ein Auseinandersetzungsverbot durchzuset-
zen, ,,wirkungsvoll diirfte allein die Einsetzung eines Erben
unter der auflosenden Bedingung der Auseinandersetzung

sein®, mag im Hinblick auf den Aspekt der Wirkung richtig
sein; ob die Gestaltung ohne weiteres empfehlenswert ist, ist
damit aber noch nicht ausgemacht.

Die Lektiire regt dennoch zum Nachdenken iiber die Gestal-
tung letztwilliger Verfiigungen an. Wenn der Wille des Erb-
lassers entsprechend umsetzbar ist, sollte moglichst der Ein-
setzung eines Alleinerben und dessen Beschwerung mit Ver-
michtnissen gegeniiber einer Erbengemeinschaft der Vorzug
eingerdaumt werden. Interessant ist beispielsweise im ersten
Kapitel die Diskussion der Frage, ob es bei Verfiigungen
tiber Nachlassgegenstidnde ausnahmslos beim Grundsatz des
§ 2040 Abs. 1 BGB bleibt, nach dem die Erben nur ge-
meinschaftlich tiber Nachlassgegenstinde verfiigen konnen.
Werber ist hier der Ansicht, dass insbesondere bei Notmal3-
nahmen i. S. d. § 2038 Abs. 1 Satz 2 BGB diese auch dinglich
wirksam sein miissen. Es darauf ankommen zu lassen (und
so den Grundbuchvollzug von Notverfiigungen tiber Grund-
besitz zu versuchen), wird in der notariellen Praxis sicher
die Ausnahme bleiben.

Einprigsam sind die Ausfithrungen zur Ausgleichungspflicht
der gesetzlichen Erben, die wegen § 2052 BGB iibrigens auch
testamentarische Erben treffen kann. Die Berechnungsbei-
spiele zeigen, wie kompliziert diese Materie ist. Der Schwer-
punkt des Kapitels ,,Nachlassauseinandersetzung* liegt nicht
auf dem in der notariellen Praxis hédufigen Auseinanderset-
zungsvertrag, sondern darauf, inwieweit und wann die Erben
die Auseinandersetzung verlangen und auf welche Weise sie
Anspriiche gerichtlich durchsetzen konnen. Vor allem der
Grundsatz, dass gerichtlich grundsitzlich nur eine Gesamt-
auseinandersetzung unter Vorlage eines konkreten Teilungs-
planes durchgesetzt werden kann, zeigt, wie schwierig und
riskant diese Art der Auseinandersetzung ist. Im Kapitel ,,Das
Vorkaufsrecht der Miterben®, stellt man mit Erstaunen fest,
dass Werber der Ansicht ist, dieses Vorkaufsrecht konne durch
eine Vormerkung gesichert werden (S. 145), ist doch ein Erb-
teil, nicht ein Grundstiick, Gegenstand des Vorkaufsrechts.

In formaler Hinsicht fillt auf, dass das Literaturverzeichnis
mehrfach nicht mehr aktuelle Auflagen ausweist (z. B. die
20. Auflage des Kersten/Biihling aus dem Jahr 1994, wo doch
selbst die 21. Auflage trotz des Ergdnzungsbandes nach einer
Neuauflage ruft), die Autorin durchgingig § 313 BGB als
Formvorschrift zitiert (z. B. S. 26, 86), auf ein ,,1.* kein ,,2.
folgt oder auf ein a) kein b) (z. B. S. 28, 52, 73, 150), und das
Stichwortverzeichnis recht knapp gehalten ist, sucht man
doch dort Begriffe wie Nachlassauseinandersetzung, Aus-
einandersetzung, Erbauseinandersetzung, Teilungsanordnung
und sogar den von Werber favorisierten Begriff der Ausein-
andersetzungsanordnung vergeblich. Diese formalen Méngel
konnten bei einer weiteren Auflage jedoch ohne weiteres ge-
glittet werden.

Insgesamt richtet sich das Werk wohl eher an den Praktiker,
der mit streitenden Mitgliedern bereits entstandener Erben-
gemeinschaften befasst ist. Fiir den Gestalter letztwilliger
Verfiigungen ist das Werk nicht die erste Wahl. Eine Liicke in
der Bibliothek des Notars, der sich gegen die Anschaffung des
Werks entscheidet, klafft nicht, und dies liegt nicht (nur)
daran, dass beim Kapitel ,,Die Vermittlung der Auseinander-
setzung durch das Nachlassgericht* die aufgrund landesrecht-
licher Bestimmungen bestehende Moglichkeit der Vermitt-
lung durch den Notar unerwihnt bleibt.

Notar Florian Hagenbucher, Straubing
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Gassen/Wegerhoff: Elektronische Beglaubigung
und elektronische Handelsregisteranmeldung in
der Praxis. ZAP, 2007. 342 S., 88 € + CD-ROM

Die zu besprechende Veroffentlichung erscheint zu einem
Zeitpunkt, in dem die meisten Notare und ihre Mitarbeiter
zum elektronischen Handelsregisterverkehr bereits praktische
Erfahrungen gesammelt und manche Anfangsschwierigkeiten
iiberwunden haben. Der seit dem 1.1.2007 mit der elektroni-
schen Einreichung verbundene Mehraufwand bei der Daten-
erfassung diirfte iiberwiegend bereits zur Routine gehoren,
ebenso der Umgang mit den in der Praxis hidufigsten An-
meldefillen. Viele Kollegen haben jedoch immer noch Miihe,
den Einrichtungs- und Pflegeaufwand fiir die Programme
SigNotar, XNotar und EGVP ohne fremde Hilfe zu bewilti-
gen. Es ist ebenfalls oft nicht einfach, mit den regelmifigen
Updates umzugehen, die zum Teil erhebliche, nicht dokumen-
tierte Anderungen mit sich bringen.

Das Werk von Gassen/Wegerhoff bietet an dieser Stelle Hilfe
und Orientierung, und zwar in mehrere Richtungen. Die Au-
toren stellen nicht nur die Rechtsgrundlagen und den standes-
politischen Werdegang des elektronischen Rechtsverkehrs
nochmals eingehend dar, sondern beschreiben auch Sinn und
Zweck sowie die praktische Handhabung der von der Bundes-
notarkammer entwickelten bzw. mitgestalteten Komponenten
einschlieBlich geplanter oder moglicher Perspektiven. Die In-
formationen sind aus erster Hand, da beide Autoren wihrend
der Entstehung des Werks an vorderster Front aktiv waren:
Gassen als Geschiftsfiihrer der Notarnet GmbH und Weger-
hoff als Mitglied der Geschiftsfithrung der Bundesnotar-
kammer. So sind die Programmbeschreibungen trotz der seit
Drucklegung vergangenen Zeit praktisch auf aktuellem Stand,
da zahlreiche damals geplante und jetzt realisierte Anderun-

gen schon berticksichtigt werden konnten. Dem beschreiben-
den Teil folgen praktische Ubungen, die denjenigen, die eine
der von den Notarkammern veranstalteten Schulungen besucht
haben, vertraut sind. Wer keine Schulung besuchen konnte,
hat so die Mdoglichkeit, das Programm im Selbststudium
nachzuholen. Im Anhang sind weitere niitzliche Informatio-
nen iiber technische Hintergriinde enthalten, die insbesondere
technisch fortgeschrittenen Nutzern bei der Einrichtung und
Konfiguration von Programmkomponenten helfen.

Das Buch wird mit einer CD-ROM ausgeliefert, die erforder-
liche Daten zur Bearbeitung der Ubungsfille, Bildschirm-
filme mit praktischen Demonstrationen, eine Vorschriften-
sammlung im Volltext, verschiedene Software und eine Test-
version der ,,Notarrechtsbibiliothek” enthilt. Angesprochen
werden somit verschiedene Leserkreise, die das Werk samt
CD-ROM mit Gewinn nutzen konnen. So erhélt der Notar, der
bei sich und seinen Mitarbeitern Defizite aus der Schulungs-
phase feststellt, die Moglichkeit, anhand der Ubungsfille los-
gelost vom Ernstfall seine praktischen Fertigkeiten und die
seiner Mitarbeiter zu kontrollieren und zu erweitern. Der an
einer Gesamtdarstellung interessierte Kollege kann das ganze
Spektrum von Theorie und Praxis nochmals wohlaufbereitet
an sich voriiberziehen lassen. Aber auch der Kollege, der im
Prinzip die Technik beherrscht und an standespolitischen
Uberlegungen weniger interessiert ist, bekommt Hintergrund-
informationen, die ihm das Verstindnis der derzeit noch im
Werden begriffenen Situation erleichtern und ihm einen Aus-
blick auf die kommenden Entwicklungen ermdglichen. Zu-
sammenfassend lisst sich somit sagen, dass es sich zwar nicht
um ein ,,must have® fiir das notarielle Uberleben, jedoch um
eine durchaus niitzliche und spannende Lektiire fiir den ,,elek-
tronisch einreichenden Notar* handelt.

Notarin Sigrun Erber-Faller, Memmingen

Tiedtke: Notarkosten im Grundstiicksrecht. 2. Aufl.,
ZAP, 2006. 586 S., 78 €

Nach ca. sechs Jahren liegt nunmehr die zweite Auflage des
Werkes ,,Notarkosten im Grundstiicksrecht von Notariats-
oberrat Werner Tiedtke, dem Leiter der Priifungs- und Ausbil-
dungsabteilung der Notarkasse Miinchen A. d. 6. R, vor. Der
Umfang hat zur ersten Auflage um ca. 190 Seiten zugenom-
men. Unverédndert ist das Konzept des Werkes, einzelne zu-
sammenhingende Sachgebiete kompakt und abschlieflend zu
behandeln. Erklartes Ziel des Autors ist es, dem Praktiker mit
dem Buch bei der tdglichen Bewertungspraxis eine bessere
Orientierungshilfe zu geben. Die aktuelle Rechtsprechung
wurde bis zum 1.11.2006 beriicksichtigt und entsprechend
eingearbeitet. Das Werk ist sehr iibersichtlich und aufgrund
vieler Absitze und Hervorhebungen sehr gut zu lesen.

Der Schwerpunkt liegt in der systematischen Darstellung des
Kostenrechts fiir Grundstiicksangelegenheiten. Beginnend
mit einer Einfiihrung in das Kostenrecht mit Erlduterungen
zum Aufbau und zur Anwendung der KostO und weiteren
Grundfragen des Kostenrechts, wird auch ausfiihrlich zu
verfahrensrechtlichen Themenbereichen Stellung genommen,
wie z.B. zur richtigen Erstellung einer Kostenrechnung
(Rdnr. 258), Filligkeit und Verjihrung der Notargebiihren
(Rdnr. 283) und dem Kostenbeschwerdeverfahren bei Ein-
wendungen gegen eine notarielle Kostenrechnung. Ebenfalls

mit eingearbeitet sind Ausfithrungen zum brandneuen Thema
,,Kosten des elektronischen Rechtsverkehrs (ab Rdnr. 14).

Der Hauptteil befasst sich ausfiihrlich mit Kostenfragen zu
Grundstiicksverduferungsvertrigen. Beim Kaufvertrag wird
zuerst die Geschiftswertberechnung und deren Ermittlung
behandelt. Sodann wird — teils auch mit Beispielen — darge-
legt, wann noch vom Verkdufer vorbehaltene Nutzungen
(z. B. NieB3brauch, Wohnungsrecht) dem Kaufpreis zuzurech-
nen sind. Wertvolle Hinweise bietet dieses Kapitel auch fiir
die Wertermittlung des Vertragsgegenstands (Grundstiick, Ge-
baude). Nicht immer werden in der Praxis von den Beteiligten
verwertbare Angaben hierzu gemacht. Dieser Teil wurde
sehr umfangreich bearbeitet und lisst diesbeziiglich keine
Wiinsche offen. Zum Thema ,,Bauverpflichtung* wurde die
neueste Entscheidung des BGH beriicksichtigt. Dieser ordnet
die Eingehung einer Bauverpflichtung immer als vermogens-
rechtliche Angelegenheit ein, auch wenn der Verkaufer kein
wirtschaftliches, sondern nur ein ideelles Interesse an der Er-
fiillung der Verpflichtung hat. Hier wurden die Streitfragen
aus der Vergangenheit aus dem Weg gerdumt.

Sehr ausfiihrlich auseinandergesetzt hat sich der Autor mit
§ 44 KostO und den jiingsten hochstrichterlichen Entschei-
dungen hierzu (Rdnr. 431 ff.). Der wohl in der Anwendung
schwierigste Paragraph der KostO wird gut verstdndlich in
seinen Grundziigen dargestellt und dem Leser nidhergebracht.
Bereits im Einfiihrungsteil findet man allgemeine Aussagen
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zur Systematik des § 44 KostO, zur Einordnung und Unter-
scheidung von gegenstandsgleichen und gegenstandsverschie-
denen Erkldrungen sowie zur Gebiihrenberechnung derselben
(Rdnr. 128-156). Als weitere Hilfestellung dienen hierzu
auch Ubersichten und Bewertungsbeispiele.

In den Rdnr. 499-529 und Rdnr. 530-574 behandelt der Autor
die sog. Vollzugsgebiihr (§ 146 KostO) sowie die Gebiihr fiir
Nebentitigkeiten des Notars (§ 147 KostO). Sehr hilfreich
sind hier die einzelnen Ubersichten, in denen man sich prob-
lemlos zurechtfindet. Die Auffassung der Rechtsprechung
und Literatur zu Einzelfragen wird tibersichtlich dargestellt
unter Beriicksichtigung der unterschiedlichen Rechtslage in
den einzelnen Bundesldndern. Aufgrund einer Divergenzvor-
lage des OLG Diisseldorf (Beschluss vom 1.8.2006) wurde
dem BGH die Streitfrage vorgelegt, ob fiir die Einholung
einer Loschungsbewilligung (ohne Entwurf) zu einem Grund-
stiickskaufvertrag nun eine Vollzugsgebiihr oder eine Neben-
titigkeitsgebiihr anfillt. Der Autor ist der Ansicht, dass hier
keine Vollzugsgebiihr anfallen kann, da die Einholung der L6-
schungsbewilligung nicht zur Durchfiihrung des dinglichen
Erfiillungsgeschifts erforderlich ist, sondern ,,nur* die schuld-
rechtlichen Vereinbarungen der Vertragsteile erfiillt. Dieser
Ansicht ist zuzustimmen. Etwaige Folgen der Gegenmeinung
sind in den Rdnr. 553-556 erldutert. Es bleibt mit Spannung
abzuwarten, welchem Argument der BGH folgt.

Des Weiteren findet man im Abschnitt ,,Grundstiicksveriule-
rungsvertrige u. a. noch etliches zum ,,Ubertragungsvertrag*.
Beginnend mit allgemeinen Ausfiihrungen und den wieder-
kehrenden Nutzungen oder Leistungen widmet sich der Autor
sodann der Berechnung bzw. Feststellung des Grundstiicks-
wertes. Ausfiihrlich erortert derAutor die Berechnung des
Geschiftswertes einer land- und forstwirtschaftlichen Betriebs-
tibergabe. Abschlieend findet man unter der Rdnr. 849 ein
Bewertungsbeispiel einer landwirtschaftlichen Betriebsiiber-
gabe mit Anmerkungen hierzu.

Der Abschnitt C widmet sich den Grundpfandrechten. Wie
vom Autor dargestellt sind Grundschuldbestellungen im No-
tariat Praxisalltag, die Bewertung von solchen jedoch nicht
immer unproblematisch. Erwihnt sei hier die Grundschuldbe-
stellung ohne auflergrundbuchlichen Erkldrungen sowie ohne
Zwangsvollstreckungsunterwerfungserklarungen gemaf § 800
ZPO, also nur Unterschriftsbeglaubigungen mit oder ohne
Entwurf. Problematisch ist hier die Vornahme von Ergénzun-

gen am Grundschuldbestellungsformular. Insoweit kommt es
auf den Umfang der Verdnderung an. Bei unerheblichen Er-
ginzungen bleibt es beim § 45 KostO, bei erheblichen Er-
ginzungen ist die Entwurfsgebiihr nach § 145 Abs. 1 Satz 1
KostO einschligig. Die Detailunterschiede hat der Autor or-
dentlich herausgearbeitet. In den Rdnr. 916-962 durchleuch-
tet er die Bewertung von Grundschuldbestellungen mit Rang-
beschaffungserkldrungen, Vollzugstitigkeiten und Nebenge-
schiften, u. a. die Anwendung des § 44 Abs. 3 KostO, wenn
Rangriicktrittserkldrungen in einer Urkunde mit der Grund-
schuldbestellung beurkundet werden. Hier wird prizise dar-
gestellt, wie Rangriicktrittserkldrungen kostenrechtlich zu be-
handeln sind (Rdnr. 920-924). Da der Notar bei Vorhanden-
sein mehrerer gleich sicherer Wege den wihlen muss, welcher
die geringsten Kosten verursacht, sind grundsitzlich Rang-
riicktrittserklarungen von z.B. Leibgedings-, Wohn- oder
Reallastberechtigten in die Haupturkunde aufzunehmen und
nicht zusitzlich zu bewerten, da die Rangénderungserklarung
gegenstandsgleich zum Hauptgeschift (Grundschuldbestel-
lung) ist. Wann ausnahmsweise eine Rangédnderungserklarung
doch zu bewerten ist, ist in den Rdnr. 923 und 924 zu lesen.

Des Weiteren werden vom ,,Tiedtke* die Bereiche Erbbau-
recht, Wohnungs- und Teileigentum, Dauerwohn- und Dauer-
nutzungsrecht, die Bewertung von Vertriagen, die die Bestel-
lung von Rechten an Grundstiicken zum Inhalt haben (z. B.
Vorkaufsrecht, Ankaufsrecht, Dienstbarkeiten), Bauherren-
modelle und auch Ehevertrags- und Gesellschaftsrechts-
vertrige mit Grundstiicksbezug ausfiihrlich behandelt. Im
Abschnitt 2 findet man ein umfangreiches Rechtsprechungs-
lexikon, in dem die wichtigsten Entscheidungen in alphabe-
tischer Reihenfolge dargestellt sind, sowie als Anhang eine
Gebiihrentabelle bis zu einem Geschiftswert von zehn Millio-
nen Euro.

Dem Verfasser ist es gelungen, dem Praktiker die ,,Notarkos-
ten im Grundstiicksrecht™ praxisnah und verstdndlich darzu-
legen. Die Anschaffung dieses Buches kann jedem Kosten-
rechtler fiir die tdgliche Arbeit im Notariat auch neben dem
altbewihrten ,,Streifzug™ empfohlen werden. Wegen der an-
stehenden Reform des Kostenrechts, welche wohl friihestens
fiir 2008 zu erwarten ist, wird vermutlich auf die dritte Auf-
lage dieses Buches weit weniger lang als auf diese zu warten
sein.
Inspektor i. N. Tobias Langbauer,
Hauzenberg-Wegscheid

Boruttau: Grunderwerbsteuergesetz. 16. Aufl., Beck,
2007.1 351 S.,105 €

Die Grunderwerbsteuer diirfte diejenige Steuerart sein, die
noch vor der Erbschaft- und Schenkungsteuer spontanen und
oftmals nicht anderweit abgedeckten Beratungsbedarf in der
notariellen Praxis auslost. Natiirlich gehort auch die grunder-
werbsteuerliche Beratung nicht zu den Amtspflichten des
Notars. Allerdings lassen sich in diesem Bereich viele Prob-
leme gleich beim ersten Zugriff schnell 16sen, so dass sich
hier leicht ein Mehrwert beim Klienten erzeugen ldsst. Wer
allerdings in seiner Bibliothek nichts Entsprechendes zum
ersten Zugreifen hat, geht ein hohes Risiko ein, wenn er im
Vertrauen auf seine juristischen Fihigkeiten und Fertigkeiten
,vom Blatt*, vulgo: vom Gesetzestext her zur Grunderwerb-

steuer beridt. Wer einmal die Abs. 2 a und 3 des § 1 GrEStG
gelesen hat, weill warum. Hinzu kommt, dass zur Grunder-
werbsteuer ,,nur** drei spezialisierte Kommentare auf dem Markt
gegeneinander antreten. Neben dem hier zu besprechenden
Werk handelt es sich dabei um die Kommentare von Pahlke/
Franz (3. Aufl. 2005, vgl. hierzu die Besprechung von Kesseler,
MittBayNot 2006, 315) und von Hofmann/Hofmann (8. Aufl.
2004). Eine personliche Statistik bei mir ergibt, dass eigent-
lich nur das zuerst genannte Buch, ebenfalls ein Produkt aus
dem Hause C. H. Beck, ein Konkurrent zum Boruttau ist, bei
entsprechender Kostenstruktur im Amt vielleicht sogar die
Alternative. Beide Werke weisen eine vergleichbare Fiille von
Hilfsmaterialien und jeweils einen Kommentator aus den Rei-
hen des zustindigen BFH-Senats auf. Bedauerlich ist nur, dass
die Neuauflagen stets jeweils lange auf sich warten lassen.
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Die Vorauflage des Boruttau ist in dieser Zeitschrift bereits
ausfiihrlich gewiirdigt worden (Gottwald, MittBayNot 2002,
272). Die dort vom Rezensenten zur Struktur des Werkes an-
gemerkten Punkte gelten nach wie vor. Der Normgehalt jedes
Paragraphen wird geradezu lehrbuchartig entfaltet, auch —
noch — nicht gerichtlich entschiedene Spezialprobleme wer-
den erortert. Der Nachteil ist, dass man sich oftmals durch
lange, teilweise auch uniibersichtliche Textpassagen hindurch-
kdmpfen muss. Der Pahlke/Franz erleichtert demgegeniiber
dem in der Beratungspraxis Titigen die Arbeit erheblich,
indem er regelmiBig ,,Fallgruppen-ABC* bringt oder Norm-
interpolationen, eine im Grunderwerbsteuerrecht besonders
hiufig angewendete Methode, zusammenfassend darstellt.
Hier erfordert der Boruttau nach wie vor erheblich mehr
Eigeninitiative und einen langen Atem. Unter rein materiell-
juristischen Gesichtspunkten ist dies natiirlich kein Kriterium.
Was diese angeht, mochte ich partes pro toto auf folgende
Kommentierungen zu neueren Entwicklungen im Grunder-
werbsteuerrecht eingehen:

Eingearbeitet sind selbstverstindlich die Auswirkungen des
gednderten Umsatzsteuersystems im Immobilienbereich auf
die Grunderwerbsteuer, ebenso die aktuelle BFH-Rechtspre-
chung zum Einfluss der Grunderwerbsteuer auf die Hohe des
umsatzsteuerlichen Entgelts (§ 9 Rdnr. 281 ff.). Zugleich liegt
hierin ein Musterbeispiel fiir die erwéhnte ,,Praktikerun-
freundlichkeit*: Die Passagen sind sehr uniibersichtlich ge-
staltet, wobei das Sachwortregister gar nicht einmal auf diese
verweist, sondern auf Spezialprobleme des einheitlichen Ver-
tragswerks und auf die allgemeine (allerdings hochst lesens-
werte) Darstellung in den Vorbemerkungen zum Verhiltnis
der beiden Steuerarten zueinander. Die Kreativitit des Benut-
zers ist gefordert.

Die unentgeltliche Ubertragung von Grundstiicken zwischen
offentlich-rechtlichen bzw. gemeinniitzigen Korperschaften wird
bei § 3 Nr. 2 neu und ausfiihrlich kommentiert (Rdnr. 218).
Die zu dieser Norm in Rdnr. 91 a vertretene Auffassung von
Sack betreffend die unentgeltliche Ubertragung von Personen-
gesellschaftsbeteiligungen i. V. mit § 1 Abs. 2 a GrEStG (Un-
anwendbarkeit) hat der BFH allerdings u.a. mit Urteil vom
12.10.2006 (I R 79/05, ZEV 2007, 140) anders entschieden.

Vollig neu — und deswegen erstmals kommentiert — ist die
Steuerbefreiung fiir Grundstiickserwerbe im Rahmen von
,Offentlich Privaten Partnerschaften (OPP)“ in § 4 Nr. 9. Es
gibt also tatsdchlich auch eine deutsche Bezeichnung fiir
diese Handlungsform der Verwaltung ...

Die Behandlung grunderwerbsteuerlicher ,,Bagatellfille® (§ 3
Nr. 1 GrEStG, Freigrenze von 2.500 €) bei mehreren Ver-
duBerern und Erwerbern hat sich nach Erscheinen der Vorauf-
lage mit neuer Erlasslage der Finanzverwaltung ganz ent-
scheidend gedndert (vgl. gleichlautende Ministerialschreiben
der Linder, etwa das des BayStMinFin vom 4.6.2002, Mitt-
BayNot 2002, 322 mit Erginzung zur Giitergemeinschaft
vom 15.11.2002, MittBayNot 2003, 244). Es kommt nun
allein auf die Zahl der Erwerber an, nicht auch darauf, dass

bei mehreren VeriduBerern jeder seinen Anteil — grunderwerb-
steuerlich ein eigenes Grundstiick! — aufgibt. Fiir die Praxis
kann dies im Kleinen &rgerliche Auswirkungen haben und
fordert zu gekiinstelter Vertragsgestaltung heraus; ich halte
diese gednderte Sichtweise auch inhaltlich fiir nicht {iberzeu-
gend (Everts, MittBayNot 2003, 204). Enttduschend ist aller-
dings, dass diese neue Erlasslage von Sack in der an sich und
seit jeher ausfiihrlichen Kommentierung des Erwerbs von
Miteigentumsanteilen (§ 3 Rdnr. 81 f.) nur in zwei Fund-
stellen angedeutet wird, davon einmal mit lapidarem ,,a. A.*.
Dem Praktiker ist damit nicht geholfen; hinzu kommt, dass
der Autor selbst (m. E. erst recht zu Unrecht) noch zwischen
den Fillen ,,Mehrere VerduBerer — ein Erwerber® und ,,Meh-
rere Verduferer — mehrere Erwerber® unterscheidet.

Ein Kaufrechtsvermichtnis, also das letztwillig verfiigte
Recht, ein bestimmtes Nachlassgrundstiick von dem Erben zu
einem bestimmten Preis zu erwerben, soll nach wie vor wegen
§ 3 Nr. 2 GrEStG grunderwerbsteuerfrei sein, jedenfalls dann,
wenn — wie regelmiBig — der Verkehrswert hoher liegt (§ 3
Rdnr. 132 f.). Dies halte ich zwar personlich nicht fiir richtig,
da in Erfiillung des Kaufrechtsvermichtnisses schlielich ein
gesonderter (Kauf-)Vertrag abgeschlossen werden muss — erb-
schaftsteuerbar kann also m. E. nur die Differenz zum eigent-
lichen Verkehrswert sein. Die wohl noch herrschende Mei-
nung sieht dies anders — und steht damit auch im Widerspruch
zur aktuellen Rechtsprechung des BFH zu Grundstiickserwer-
ben aufgrund eines geltend gemachten Pflichtteilsanspruchs
(MittBayNot 2003, 73), mit der sich der Kommentator an die-
ser Stelle aber nicht auseinandersetzt. Die anerkannte Rechts-
lage ist aber natiirlich fiir den Steuerbiirger giinstig, so dass
Kaufrechtsverméchtnisse nach wie vor als erbschaftsteuer-
liches Gestaltungsmittel empfohlen werden konnen. Dies
vielleicht umso mehr, als man damit auch dem mittlerweile
beriihmten obiter dictum des BFH zur Bewertung von Grund-
stiickssachvermichtnissen (DStR 2004, 1868, 1869) ein
Schnippchen schlagen kann.

Bewegung ist seit der Vorauflage auch in den § 16 GrEStG ge-
kommen (Probleme im Zusammenhang mit dem Austausch
von Erwerbspersonen; Folgen der Verletzung von Anzeige-
pflichten), die Neuauflage liefert eine zuverldssige Aufberei-
tung.

Fazit: Fiir den schnellen ersten Zugriff im Grunderwerbsteu-
errecht sollte man sich nach meiner personlichen Empfehlung
zunichst und vor allem den — auch preisgiinstigeren — Kom-
mentar von Pahlke/Franz anschaffen, zumal auch dieser noch
aktuell ist. Fiir Spezialprobleme, insbesondere noch nicht ent-
schiedene, sowie fiir tiefer gehende Darstellungen ist aber der
Boruttau die richtige Wahl. Wer ferner bedenkt, dass traditio-
nell eher der Boruttau auf den Tischen der Sachbearbeiter
in den Grunderwerbsteuerstellen steht, gleich dem Werk von
Schoner/Stober in den Grundbuchidmtern, sollte die Anschaf-
fung auch dieses Werks trotz des hohen Preises keinesfalls
scheuen. Die Klienten werden es ihrem Notar danken.

Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

Buchbesprechungen
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1. BauGB § 11 Abs. 2 Satz 1; BGB §§ 305 Nr. 5 b, 305 ¢
Abs. 2, 307 Abs. 1 (Aufzahlungsklausel im Einheimischen-
modell zuldssig)

Im sog. Einheimischenmodell, bei dem Einheimische von
der Stadt Grundstiicke zu einem vergiinstigten Preis er-
werben, sind Klauseln zuliissig, die fiir den Fall eines vor-
zeitigen Weiterverkaufs des Grundstiicks eine Nachzah-
lung des Unterschiedsbetrages zwischen dem verbilligten
Ankaufspreis und dem Verkehrswert vorsehen. Hierbei ist
es unerheblich, ob der Erwerber das Grundstiick mit Ge-
winn oder Verlust verkauft. (Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Urteil vom 13.10.2006, V ZR 33/06

Mit notariellem Vertrag vom 24.3.1997 kauften die Beklagten von der
Kldgerin zwei gleiche Miteigentumsanteile an einem Grundstiick,
das nach dem Vertrag mit zwei Doppelhaushilften in der Form von
Wohnungseigentum bebaut und entsprechend aufgeteilt werden
sollte. In dem Vertrag hief3 es unter anderem:

»a) Der heutige Verkehrswert des Kaufgrundstiicks betragt auf
dem freien Markt 355 DM/m?. Die Stadt 1. verduBert das Kauf-
grundstiick verbilligt, um einheimischen Biirgern den Bau eines
Eigenheims zu ermdglichen. Fiir den Fall, dass der Kédufer ohne
vorherige schriftliche Genehmigung der Stadt I. das Kaufobjekt
innerhalb von zehn Jahren ab heute ganz oder teilweise ver-
dubert (als VerduBerung gilt bereits der Abschluss des entspre-
chenden schuldrechtlichen Vertrags), kann die Stadt L. ... vom
Kaufer fiir jeden Quadratmeter der vom Kiufer verduflerten
Grundstiicksfldache die Zahlung eines Differenzbetrags zwischen
dem heutigen Verkehrswert des Kaufgrundstiicks und dem oben
unter § 2 Ziff. 1 a) vereinbarten Kaufpreis, also 50 DM/m?, ver-
langen.

b) Die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen wird
durch die Vereinbarung nach vorst. lit. a) nicht beriihrt. Der nach
lit. a) zu zahlende Betrag wird auf etwaige Schadensersatzan-
spriiche der Stadt I. im ... angerechnet ...*

Die Beklagten errichteten ihre Doppelhaushiilfte, als deren Eigen-
tiimer zu je '/2 Anteil sie nach Aufteilung des Grundstiicks in Woh-
nungseigentum am 30.6.2004 eingetragen wurden. Am 28.5.2004
verkauften sie die Doppelhaushilfte an ein ebenfalls in I. ansédssiges
Ehepaar zur Eigennutzung, ohne die Genehmigung der Kligerin ein-
zuholen. Darauthin verlangte diese von den Beklagten die Zahlung
eines Anteils von 10.699 € des rechnerischen Differenzbetrags von
11.768,66 € unter ausdriicklichem Vorbehalt der Nachforderung.
Dies lehnen die Beklagten ab, weil sie die vorbezeichnete Vertrags-
klausel fiir unwirksam halten. Mit einer im Berufungsrechtszug erho-
benen Widerklage verlangen sie die Feststellung, dass der Kligerin
Anspriiche aus der Vertragsklausel auch im Ubrigen nicht zustehen.

Das LG hat die Beklagten antragsgemif verurteilt. Auf die Berufung
der Beklagten hat das OLG die Klage abgewiesen und auf die Wider-
klage festgestellt, dass der Kldgerin iiber den geltend gemachten Be-
trag hinaus auch keine weiteren Anspriiche zustehen. Dagegen richtet
sich die von dem OLG zugelassene Revision der Klagerin.

Aus den Griinden:

I

Das Berufungsgericht hilt die Nachzahlungsklausel fiir un-
wirksam. Der BGH habe eine vergleichbare Klausel in einem
Einheimischenmodell zwar an § 11 Abs. 2 BauGB gemessen
und fiir wirksam gehalten (DNotZ 2003, 341). Offen gelassen
habe er aber die Frage, ob das auch fiir Vertrige in Einheimi-

schenmodellen gelte, die, wie hier, nach Ablauf der Frist
zur Umsetzung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom
5.4.1993 tiber missbrauchliche Klauseln in Verbraucherver-
trigen (ABIEG Nr. L 95, S. 29 — fortan Klauselrichtlinie) ge-
schlossen worden seien. Diese Frage sei zu verneinen. Solche
Vertrige unterligen den Bestimmungen des AGBG (jetzt
§§ 305 bis 310 BGB). Danach sei die Klausel unwirksam,
weil sie eine unzuldssige Pauschalierung von Schadensersatz-
anspriichen enthalte. Die Klausel erlaube es den Erwerbern
auch nicht, einen Verkaufsverlust schadensmindernd geltend
zu machen. Das gebe der Klausel einen AGB-rechtlich nicht
hinzunehmenden Strafcharakter. Die Klausel berticksichtige
auch nicht, dass der Forderungszweck bei einem vorzeitigen
Verkauf an Einheimische faktisch gewahrt werde. Unange-
messen benachteiligt wiirden die Erwerber auch durch die
Kumulation von Widerkaufsrecht und Nachforderungsan-
spruch.

1L
Das hilt einer revisionsrechtlichen Priifung nicht stand.

1. Der geltend gemachte Nachzahlungsanspruch der Kldge-
rin folgt aus § 4 lit. a) des Kaufvertrags. Danach haben die
Beklagten den ihnen eingerdumten Preisnachlass zu erstatten,
soweit sie das ihnen verkaufte Grundstiick vor Ablauf von
zehn Jahren ohne schriftliche Zustimmung der Klégerin
weiterverkaufen. Das ist hier geschehen.

2. § 4 lit. a) des Vertrags hilt auch einer Inhaltskontrolle
stand.

a) Als Malstab fiir eine solche Inhaltskontrolle kommt
einerseits § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB in Betracht, der ohne
inhaltliche Anderung an die Stelle des hier zuniichst anwend-
baren § 6 Abs. 3 Satz 4 BauGB-MafBnahmenG (i. d. F. d. Bek.
vom 28.4.1993, BGBI I, S. 622) getreten ist. Der Vertrag der
Parteien diente ndmlich der Durchfiihrung eines Einheimi-
schenmodells und war damit ein stddtebaulicher Vertrag im
Sinne von § 11 Abs. 1 Nr. 2 BauGB. § 4 dieses Vertrags
stammt andererseits nach den von der Revision nicht ange-
griffenen Feststellungen des Berufungsgerichts aus einem
Vertragsmuster der Kldgerin, das diese in der Vergangenheit
mehrfach verwandt und auch fiir die weitere Verwendung in
vergleichbaren Fillen vorgesehen hat. Die Klausel ist deshalb
eine Allgemeine Geschiftsbedingung im Sinne des § 1 AGBG
(§ 305 BGB) und kann infolgedessen auch einer Inhaltskon-
trolle nach diesem Gesetz unterliegen. Vertrage in Einheimi-
schenmodellen, die vor dem Ablauf der Frist zur Umsetzung
der Klauselrichtlinie am 31.12.1994 geschlossen worden sind,
hat der Senat nur an dem Malstab des § 11 Abs. 2 Satz 1
BauGB gemessen. Ob das auch fiir Vertriage gilt, die, wie der
Vertrag der Parteien, nach diesem Zeitpunkt geschlossen
worden sind, hat er dagegen, wovon das Berufungsgericht zu
Recht ausgeht, offen gelassen. Diese Frage bedarf auch hier
keiner Entscheidung. Die Klausel hilt einer Uberpriifung
nach beiden MaBstiben stand.

b) Sie geniigt den Anforderungen an eine angemessene Ver-
tragsgestaltung.

aa) Das hat der Senat fiir eine Klausel in einem Einheimi-
schenmodell, die den Erwerber bei vorzeitiger Weiterveriduf3e-
rung zur Nachzahlung des Unterschiedsbetrags zwischen
Ankaufspreis und Bodenwertanteil des Verkaufserloses ver-
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pflichtete, bereits entschieden (BGHZ 153, 93, 103 f. =
DNotZ 2003, 341). Die hier zu beurteilende Klausel ver-
pflichtet zwar nicht zur Abfiihrung von Teilen des spiteren
Verkaufserloses, sondern zur Erstattung des bei Vertrags-
schluss gewihrten Preisnachlasses im Umfang des vorzeiti-
gen Weiterverkaufs. Das dndert indessen an der Beurteilung
der Klausel nichts.

bb) Die Verbilligung konnte den Beklagten wegen der haus-
haltsrechtlichen Bindungen der Kldgerin nur zu einem gesetz-
lichen Forderungszweck, hier der in § 11 Abs. 1 Nr. 2 BauGB
eroffneten Einheimischenférderung, und dazu auch nur ein-
gerdaumt werden, wenn die Erreichung dieses Forderzwecks
durch entsprechende Vertragsbedingungen abgesichert war
(vgl. BGHZ 153, 93, 104 = DNotZ 2003, 341). Dieser Zweck
besteht nach § 3 Abs. 2 des Vertrags darin, die Beklagten zu
dem Bau eines Eigenheims zu veranlassen, das innerhalb der
Wartefrist ihnen selbst oder in dem Gebiet der Kldgerin an-
sdssigen Biirgern, in dort ansdssigen Betrieben Beschiftigten
oder Studenten der dortigen Akademie als (Miet-)Wohnraum
zur Verfiigung steht. Zur Absicherung des Forderzwecks hatte
die Kldgerin zwar nach § 3 Abs. 3 des Vertrags ein Wieder-
kaufsrecht, das entgegen der Darstellung der Klédgerin auch
bei Verstof3 gegen die Wartefrist eingreift. Dieses dient aber in
erster Linie der Absicherung der Bauverpflichtung. Es kann
nicht wirtschaftlich sinnvoll zur Sicherung des zweiten Teils
der Verpflichtung der Beklagten eingesetzt werden, das er-
richtete Wohnhaus innerhalb der Wartefrist als Eigenheim zu
nutzen oder Biirgern von I. und den ihnen Gleichgestellten als
Mietwohnraum zur Verfiigung zu stellen. Als Wiederkaufs-
preis miisste die Klidgerin nimlich nach § 3 Abs. 4 des Ver-
trags neben dem erhaltenen Kaufpreis fiir das Grundstiick
auch geleistete Zahlungen fiir ErschlieBungsmalinahmen und
den Wert des errichteten Eigenheims bereitstellen. Sie miisste
also die Sicherung der bereits gewéhrten Forderung durch zu-
sdtzliche Mittel absichern. Das ist haushaltsrechtlich nicht
darzustellen und scheidet als Alternative aus. Als Mittel, Ver-
stole gegen die Wartefrist zu verhindern, kommt deshalb in
der hier vorliegenden Fallgestaltung praktisch nur die Nach-
forderung des Preisnachlasses in Frage. Deshalb ist es nicht
zu beanstanden, wenn sich die Klédgerin als Alternative die
Nachforderung des nachgelassenen Anteils des Kaufpreises
vorbehielt. Der mogliche Umfang dieser Nachforderung war
auf den eingerdumten Preisvorteil begrenzt. Die vorgesehene
Wartefrist hilt sich mit zehn Jahren auch in den Grenzen, die
das Gebot einer angemessenen Vertragsgestaltung der Bin-
dung von Erwerbern in Einheimischenmodellen nach der
Rechtsprechung des Senats setzt.

c) Nichts anderes ergibt sich entgegen der Ansicht des Be-
rufungsgerichts, wenn man die Klausel am Mafstab des
AGBG (jetzt §§ 305 bis 310 BGB) misst.

aa) Die Klausel stellt keine nach § 11 Nr. 5 lit. b) AGBG [jetzt
§ 309 Nr. 5 lit. b) BGB] unzulissige Schadenspauschalierung
dar. Die Klédgerin konnte zwar durch die vorzeitige ungeneh-
migte Weiterverduflerung einen Schaden erleiden, der sich auch
in einem entgangenen VerdufBerungserlos darstellen kann. Et-
waige Anspriiche werden in § 4 des Vertrags aber gerade nicht
geregelt. Die Klausel beschrinkt sich vielmehr darauf, der
Klidgerin solche Anspriiche vorzubehalten und zugunsten der
Beklagten die Anrechnung der Nachzahlung auf einen Scha-
densersatzanspruch vorzusehen. § 4 lit. a) bezieht sich auch
inhaltlich nicht auf einen Schadensersatzanspruch, sondern
auf die Regelung iiber den Kaufpreis. Dieser enthielt einen
Preisnachlass um 50 DM/m?, der den Beklagten schon aus
den erwihnten haushaltsrechtlichen Griinden endgiiltig nur
verbleiben durfte, wenn sie die Verwendungsbeschrinkungen

wihrend der Wartefrist einhielten. Als Folge wird auch nicht
ein Anspruch auf Schadensersatz oder seine Pauschalierung,
sondern die Verpflichtung zur Nachzahlung des gewihrten
Preisnachlasses vorgesehen. Etwas anderes lisst sich auch aus
der Formulierung, dass die Kldgerin eine Nachzahlung ,,ver-
langen kann®, nicht ableiten. Das Biirgerliche Gesetzbuch
folgt bei der Beschreibung von Anspriichen keinem einheit-
lichen Sprachgebrauch und verwendet eine solche Formulie-
rung auch fiir Erfiillungs- und Gewiéhrleistungsanspriiche
(vgl. §§ 437, 634, 651 c Abs. 2 BGB).

bb) Eine nach § 9 Abs. 1 AGBG (jetzt § 307 Abs. 1 BGB) un-
zulédssige unangemessene Benachteiligung der Beklagten als
Erwerber bewirkt die Klausel schon deshalb nicht, weil die
Parteien den Kaufpreis in § 2 des Vertrags nur vorldufig fest-
gelegt haben und die Nachzahlungspflicht seiner endgiiltigen
Festlegung dient (BGHZ 153, 93, 104 = DNotZ 2003, 341).
Zum selben Ergebnis gelangte man, wenn man in dem Nach-
zahlungsanspruch ein Recht der Klédgerin sihe, neben einem
verbindlich festgeschriebenen Kaufpreis ein zusitzliches Ent-
gelt zu verlangen. Mit einem solchen Inhalt wire die Klausel
nur zu beanstanden, wenn sie dem Transparenzgebot nicht
Rechnung triige, nicht an schwerwiegende Anderungsgriinde
ankniipfte oder in ihren Voraussetzungen und Folgen die In-
teressen des Vertragspartners nicht angemessen beriicksich-
tigte (BGH DNotZ 2004, 457; JurBiiro 2006, 663). Ein sol-
cher Mangel liegt aber erkennbar nicht vor. Die Klausel legt
eindeutig fest, wie hoch die Nachzahlung ist und wann sie ge-
schuldet ist. Sie tragt den Interessen der Beklagten angemes-
sen Rechnung, weil sie ihnen einen verbilligten Ankauf er-
moglicht, auf den sie keinen Anspruch haben (BGH JurBiiro
2006, 663). Sie dient dem o6ffentlichen Interesse an der Durch-
setzung des hier verfolgten stidtebaulichen Gestaltungszieles.
Die Bindungsdauer von zehn Jahren ist AGB-rechtlich nicht
zu beanstanden. Denn auch bei Anlegung dieses Maf3stabs ist
zu beriicksichtigen, dass Vertrige in Einheimischenmodellen
stiadtebaulichen Zielen verpflichtet sind und eine Bindung der
Erwerber in dem durch die Bindungsdauer von Bebauungs-
pldnen vorgegebenen Rahmen (vgl. dazu BGHZ 153, 93, 105
= DNotZ 2003, 341) moglich sein muss.

cc) An dieser Bewertung dndert es nichts, dass die Nachzah-
lungspflicht auch greift, wenn die Beklagten, wie hier, bei
dem vorzeitigen Weiterverkauf einen Mindererlos erzielen.
Nach Ansicht des Berufungsgerichts folgt aus dieser ver-
meintlichen Einseitigkeit zwar, dass die Klausel einen mit den
Anforderungen des § 9 Abs. 1 AGBG nicht mehr zu vereinba-
renden Strafcharakter hat. Dabei geht das Berufungsgericht
indessen davon aus, dass die Klausel eine Abschopfung des
VerduBerungsgewinns bezweckt oder bewirkt. Das ist, anders
als in dem in BGHZ 153, 93 zu beurteilenden Sachverhalt,
hier aber gerade nicht der Fall. Die Klausel sieht keine Ab-
schopfung des VerduBerungsgewinns vor, sondern nur, dass
die Beklagten bei einem Versto3 gegen die Wartefrist den
vorldufig eingerdumten Preisnachlass von 50 DM/m? wieder
verlieren. Sie bewirkt eine solche Abschopfung auch nicht.
Ein etwaiger Verdauflerungsgewinn bliebe den Beklagten nam-
lich ungeschmailert erhalten. Dem entspricht es, dass sie auch
das Risiko eines Verduflerungsverlustes tragen. Dieses Risiko
hitten die Beklagten zudem, wie jeder Erwerber eines Grund-
stiicks, auch dann zu tragen gehabt, wenn ihnen von vorn-
herein kein Preisnachlass eingerdumt worden wire und sie
das Grundstiick zum damaligen Verkehrswert erworben hét-
ten. Einen Anspruch darauf, dass ihnen die Kldgerin dieses
Risiko teilweise abnahm, hatten sie nicht. Eine solche Ent-
lastung der Beklagten war der Klédgerin auch nicht moglich,
weil sie auflerhalb des mit einem Einheimischenmodell ver-
folgten Subventionszwecks liegt.

Rechtsprechung
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dd) Unerheblich ist ferner, dass die Klausel auch bei einem
vorzeitigen Weiterverkauf an einheimische Erwerber gilt. In
einem solchen Fall konnte zwar der Forderungszweck trotz
der vorzeitigen VerduBerung erreicht werden. § 4 des Vertrags
schlieit aber einen — nachzahlungsfreien — Eintritt solcher
Erwerber in die Wartefrist der Ersterwerber nicht aus. Er ver-
langt nur, dass die Beklagten vor einer Weiterverduf3erung die
Zustimmung der Kligerin einholen. Dieses Zustimmungser-
fordernis ist nicht zu beanstanden, weil die Kldgerin die Mog-
lichkeit haben muss zu priifen, ob der Forderungszweck an-
derweitig erreicht wird und dies auch hinreichend vertraglich
abgesichert ist. Unter welchen Voraussetzungen die Klédgerin
eine Zustimmung erteilen kann oder muss, wird in § 4 des
Vertrags nicht geregelt. Dies ist auch nicht geboten, weil die
Klédgerin, wie noch auszufiihren ist, bei der Geltendmachung
ihrer vertraglichen Rechte im Hinblick auf den verfolgten
offentlichen Zweck einer besonderen Ausiibungskontrolle
unterliegt.

ee) Eine unangemessene Benachteiligung der Beklagten
lasst sich schlieflich nicht aus einer Kumulation von Wider-
kaufsrecht und Nachforderungsanspruch ableiten. Das Wie-
derkaufsrecht sichert zwar, wie ausgefiihrt, nicht nur die Bau-
verpflichtung, sondern auch die Wartefrist. In dem Vertrag ist
das Verhiltnis des Wiederkaufsrechts nach § 3 zu dem Nach-
forderungsrecht nach § 4 auch nicht niher geregelt. Das fiihrt
aber nur dann zur Anwendung der Unklarheitenregel des § 5
AGBG (heute § 305 ¢ Abs. 2 BGB) und zu der fiir die Kldge-
rin als Verwenderin ungiinstigsten Auslegung, wenn eine ob-
jektive Auslegung der Klausel kein eindeutiges Ergebnis hat
(BGH, NJW 2002, 3232, 3233; Ulmer in Ulmer/Brandner/
Hensen, AGB-Recht, 10. Aufl., § 305 ¢ BGB Rdnr. 85). Das
hat das Berufungsgericht nicht gepriift. Eine objektive Ausle-
gung der Klausel, die der Senat vornehmen kann, ergibt, dass
das Wiederkaufsrecht nicht neben dem Nachforderungsan-
spruch geltend gemacht werden kann. Beide Rechte schliefen
sich begrifflich und inhaltlich aus. Mit dem Wiederkaufsrecht
kann die Kldgerin den geschlossenen Kaufvertrag im wirt-
schaftlichen Ergebnis wieder riickgéngig machen, wohinge-
gen der Nachforderungsanspruch ein Festhalten an dem
Vertrag voraussetzt. Aus dem von dem Berufungsgericht in
diesem Zusammenhang angefiihrten Urteil des Senats vom
14.1.2000 (DNotZ 2000, 457) ergibt sich nichts anderes.
Darin hat der Senat zwar von einem Nebeneinander von Kauf
und Wiederkauf gesprochen. Er hat aber ausdriicklich hinzu-
gefiigt, dass der Wiederkauf der Geltendmachung der Rechte
aus dem urspriinglichen Kauf entgegensteht und der Riick-
griff auf diese Rechte erst (wieder) moglich ist, wenn das
Wiederkaufverhiltnis beendet ist. Deshalb konnte die Klage-
rin den Nachforderungsanspruch nur anstelle des Wieder-
kaufsrechts oder nach Scheitern eines Wiederkaufvertrags,
nicht aber neben ihren Anspriichen aus dem Wiederkaufver-
trag geltend machen. Nur das entspricht auch dem Zweck der
Nachforderungsklausel in § 4 des Vertrags. Sie soll der Kli-
gerin eine Alternative zur Durchsetzung der Wartefrist in den
Fillen verschaffen, in denen sie das Wiederkaufsrecht nicht
sinnvoll einsetzen kann.

3. Die Geltendmachung des Nachzahlungsanspruchs durch
die Kldgerin ist auch ermessensfehlerfrei.

a) Die Klédgerin ist bei der Geltendmachung ihrer An-
spriiche aus § 4 des Vertrags nicht frei. Sie hat mit diesem
Vertrag ein Einheimischenmodell verwirklicht und damit eine
offentliche Aufgabe wahrgenommen. Dabei unterliegt sie un-
geachtet des privatrechtlichen Charakters des Vertrags weiter-
gehenden Bindungen. Sie muss nicht nur die Grundrechte,
insbesondere den Gleichheitssatz, sondern auch das Uber-

malBverbot einhalten (BGHZ 93, 372, 381; 153, 93, 106 =
DNotZ 2003, 341; DNotZ 2006, 910). Dagegen hat sie nicht
verstoRen.

b) Die Beklagten haben ihre Doppelhaushilfte deutlich vor
Ablauf der Wartefrist verkauft. Sie haben die Kldgerin um ein
Abstandnehmen von der Nachforderung gebeten, weil sie
einen Mindererlos erzielt haben wollen. Das rechtfertigt aber
ein Absehen von der Nachforderung nicht. Der Nachzahlungs-
betrag von insgesamt 11.768 € macht etwas mehr als 5 % des
erzielten Weiterverkaufspreises aus und iiberfordert die Be-
klagten, die das Haus zudem nicht selbst genutzt, sondern ver-
mietet haben, der Hohe nach nicht. Auf diese Nachzahlungs-
verpflichtung konnten sich die Beklagten auch einstellen, da
sie sich nach Grund und Hohe unmittelbar und zweifelsfrei
aus dem Kaufvertrag ergab. Die Beklagten hitten sie auch bei
ihren Verkaufsiiberlegungen beriicksichtigen kénnen, wenn
sie das im Kaufvertrag vorgesehene Verfahren eingehalten
und die Beklagten vor dem Verkauf um Genehmigung gebe-
ten hitten.

c) Einer Geltendmachung des Nachzahlungsanspruchs steht
schlieBlich nicht entgegen, dass die Beklagten die Doppel-
haushilfte an eine Familie aus dem Gebiet der Kligerin ver-
kauft haben. Zwar wiirde der Forderungszweck erreicht, wenn
diese Familie bis zum Ablauf der Wartefrist am 24.3.2007 in
dem Objekt bliebe. Das miisste die Kldgerin bei ihrer Ent-
scheidung, den Anspruch geltend zu machen, auch beriick-
sichtigen (vgl. BGH DNotZ 2006, 910). Voraussetzung hier-
fiir wire aber, wie bei dem in § 4 lit. b) Abs. 2 des Vertrags
geregelten Fall des vorzeitigen Verkaufs an Angehorige, dass
die Erwerber die Verpflichtungen der Beklagten iibernommen
hitten, um der Kligerin eine weitere Durchsetzung des For-
derungszwecks zu ermdoglichen. Daran fehlt es. Ohne eine
gleichwertige Sicherung gegeniiber den Erwerbern musste die
Kldgerin bei pflichtgemifer Ausiibung ihres Ermessens aber
nicht von der Geltendmachung ihres Nachzahlungsanspruchs
absehen.

Anmerkung:

1. Richterliche Inhaltskontrolle
stadtebaulicher Vertrage

Land- und Oberlandesgerichte haben mit der Spezialmaterie
der stddtebaulichen Vertrige weiterhin Probleme.! Auch das
nunmehr vom BGH aufgehobene Urteil des OLG Stuttgart
vom 18.1.2006% gehort zu dieser Kategorie. Wihrend die
Instanzgerichte allzu schnell die Flucht in die Generalklau-
seln antreten und mit allgemeinen Billigkeitserwigungen
argumentieren, nimmt der BGH eine saubere dogmatische
Priifung vor. Dies gibt sowohl dem gestaltenden Juristen als
auch den Beteiligten Rechtssicherheit. Die Priifung erfolgt
hierbei — ebenso wie bei Ehevertrigen — zweistufig, nimlich
zunéchst im Wege der Inhalts- und sodann im Wege der Aus-
iibungskontrolle.

2. Wiederkaufsrecht und Erlésbeteiligung

Einheimischenmodelle unterliegen trotz ihrer privatrecht-
lichen Einordnung3 zahlreichen o6ffentlich-rechtlichen Bin-

1 Vgl. OLG Miinchen, IBR 2006, 231; OLG Miinchen, IBR-online
2006, 2553; LG Miinchen I, MittBayNot 2005, 178 und OLG Karls-
ruhe, DNotZ 2006, 511.

2 3 U 150/05, IBR 2006, 300.

3 Vgl. BVerwG, DNotZ 1994, 63 m. Anm. Grziwotz; BGH, DNotZ
1999, 398 m. Anm. Busse u. BGH, DNotZ 2003, 341 = ZfIR 2003, 205.
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dungen,* die sich teilweise aus § 11 Abs. 2 BauGB sowie teil-
weise aus den Bindungen des Zivilrechts ergeben. Der BGH
muss die von ihm bereits im Urteil vom 29.11.20025 offen ge-
lassene Frage, ob die Verbraucherschutzrichtlinie auf nach
dem 1.1.1995 abgeschlossene Vertrige anwendbar ist, die vom
OLG Stuttgart bejaht wurde,® weiterhin nicht beantworten.

Entgegen einer Entscheidung des OLG Miinchen’ geht der
BGH nicht von einem Ergebnisgleichlauf von Wiederkaufs-
recht und Nachforderung aus. Das Wiederkaufsrecht spielt
nidmlich in der Praxis regelmifig nur eine Rolle bei unbe-
bauten Grundstiicken und hochstens noch bei steckengeblie-
benen, weitgehend wertlosen Bauvorhaben (z. B. Beginn der
Bauausfiihrung durch Abschieben des Mutterbodens). Sind
bereits wirtschaftliche Werte geschaffen, kommt dagegen
nur noch die ,,Auf-“ bzw. ,,Nachzahlung* in Betracht. An die
Stelle der Riickgewihr des Grundstiicks tritt diejenige der
Subvention, ndmlich der KaufpreisermdBigung. Der BGH
weist zutreffend darauf hin, dass der bisherige Streit, inwie-
weit bei einer Zuwendungsriickforderung die Erfiillung der
Zweckbindung, das Steigen und Sinken der Grundstiicks-
preise sowie der Zeitpunkt der Erfiillung der Zweckbindung
und die WeiterverduBerung an eine Person des geforderten
Kreises zu beriicksichtigen sind, fiir die Zuldssigkeit der
Klausel eigentlich unerheblich ist.8 Diese Fragen haben allein
im Rahmen der Entscheidung iiber die Riickforderung Bedeu-
tung. Aufgrund dieser dogmatischen Einstufung handelt es
sich auch zivilrechtlich um keine unzuldssige Schadenspau-
schalierung. Sowohl im offentlichen als auch im Zivilrecht
gelten das Transparenzgebot und das Gebot der angemes-
senen Beriicksichtigung der Interessen des Vertragspartners.
Bei einer Verbilligung, auf die kein Anspruch besteht, wird
die Angemessenheit regelméiBig beachtet.” Dies hat das OLG
Stuttgart iibersehen, das in seiner Argumentation auf den
Zeitpunkt der spiteren WeiterverduBerung und die dann vor-
liegenden Wertverdnderungen abgestellt hat. MaB3geblich ist
bei einer Zweckverfehlung jedoch der Zeitpunkt der Zuwen-
dung. Der BGH korrigiert insoweit die von den Gemeinden
unzutreffend gefiihrte Diskussion iiber die Abschdpfung eines
VerduBerungsgewinns. Dies bedeutet allerdings, dass Klau-
seln, in denen einseitig dem Privaten das Risiko der Wertmin-
derung zugewiesen wird, wihrend die Wertsteigerung auf je-
den Fall der Gemeinde verbleibt, bedenklich sein konnen.

3. Angemessenheitskorrektur

Im Rahmen der Ausiibungskontrolle priift der BGH, ob die
konkrete Forderung angemessen ist. Unangemessen soll es
nicht sein, dass trotz einer siebenjdhrigen Einhaltung des Ver-
duBerungsverbots der gesamte Aufzahlungsbetrag gefordert
wird. Auch der Umstand, dass die Immobilienpreise gesunken
sind, macht die Forderung der Nachzahlung nicht unange-
messen. Hitte die Gemeinde von Anfang an den erhohten
Kaufpreis gefordert, wire der Kéufer nicht anders gestanden.
Der Verstol3 gegen die von ihm eingegangenen Pflichten kann
nicht dazu fiihren, dass er zusitzlich von weiteren allgemei-

4 Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht, Band 1, 11. Aufl. 1999,
§ 23 Rdnr. 29 ff.

5 DNotZ 2003, 341 = ZfIR 2003, 205.

6 Vgl. auch Krautzberger, ZfIR 2003, 205; Piitzhoven, NotBZ 2003,
235; Bunzel, LMK 2003, 86 und Grziwotz, NVwZ 2002, 391.

7 ZfIR 1999, 447.

8 Siehe Grziworz, DNotZ 2006, 513, 514; vgl. auch Hertel in NotRV
(Hrsg.), Notarielle Vertragsgestaltung fiir Kommunen, 2003, S. 166,
207 ff.

9 Vgl. auch BGH, LKV 2007, 94.

nen wirtschaftlichen Risiken durch die Gemeinde entlastet
werden miisste. SchlieBlich untersucht der BGH den Aspekt
der weiteren Erfiillung des Vertragszwecks. Er lehnt eine
darauf beruhende Einschrinkung des Nachforderungsrechts
ab, da diesbeziigliche Verpflichtungen in der Weiterveridule-
rung nicht eingegangen wurden. Insofern stellt sich die Frage,
ob bereits die Weiternutzung durch den Erwerber auch den
Subventionszweck erfiillt hitte. Haufig werden ndmlich an
die Person des Erwerbers weitere Anforderungen gestellt
(z. B. Einkommen, Zahl der Kinder, kein anderweitiger
Immobilienbesitz usw.).

4. Hinweise zur Vertragsgestaltung

Fiir die Vertragsgestaltung ergeben sich aus dieser Entschei-
dung wichtige Konsequenzen: Zunichst sollte zwischen Wie-
derkaufsrecht sowie Nach- bzw. Aufzahlungen in der Urkunde
unterschieden und insoweit auch das Alternativverhiltnis
(,,anstelle”) klargestellt werden. Hat das Wiederkaufsrecht
nur bis zur Erfiillung der Baupflicht Bedeutung, ist die Riick-
auflassungsvormerkung nach Durchfithrung des Bauvorha-
bens!? zu 16schen. An ihre Stelle tritt die Restkaufpreishypo-
thek. Insofern sind die Rangverhiltnisse zwischen gemeind-
licher Sicherung und Zweckerreichung des Vertrags zu beach-
ten. Die strikte Weigerung von Gemeinden, mit ihren Rechten
hinter Finanzierungsgrundpfandrechte zuriickzutreten, diirfte
danach kaum als angemessen angesehen werden konnen.
Hinsichtlich der Nachzahlung kann der Umstand der zeitlich
beschrinkten Zweckerreichung durch eine entsprechende pro-
zentuale Minderung berticksichtigt werden. Damit wiirde in
diesem Bereich eine spitere Ausiibungskontrolle iiberfliissig.
Geboten scheint die Beriicksichtigung einer teilweisen zeitli-
chen Zweckerfiillung jedoch nach der Entscheidung des BGH
nicht zu sein. Bei einem Weiterverkauf empfiehlt es sich fiir
den Verkiufer, die Folgen der Riickforderung vor der Beur-
kundung zu klidren. Moglicherweise kann durch eine Mitwir-
kung der Gemeinde an der WeiterveriduBerung und die Uber-
nahme der vom Erstkdufer eingegangenen Verpflichtungen
fiir die Restlaufzeit eine Nachzahlung vermieden werden. Der
pauschale und nicht abgesprochene Eintritt des Erwerbers in
die Verpflichtungen aus dem Erstvertrag fiir die Restlaufzeit
ist dagegen wenig hilfreich, da damit noch keine Ermessens-
reduzierung auf Null seitens der Gemeinde garantiert ist.

Die Entscheidung gibt der Vertragsgestaltung Sicherheit. Es
wire zu wiinschen, dass sie auch von den Instanzgerichten
beachtet wird.

Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

10 Vgl zu diesem Begriff BVerwG, BauR 1997, 276 = NVwWZ-RR
1997, 462.

2. BGB §§ 281 Abs. 2 Alt. 2, 323 Abs. 2 Nr. 3 (Sofortige
Riickabwicklung beim Grundstiickskaufvertrag)

Ein die sofortige Riickabwicklung des Kaufvertrages recht-
fertigendes Interesse des Kéufers bzw. ein entsprechendes
Interesse, ohne vorherige Fristsetzung Schadensersatz
statt der Leistung verlangen zu konnen, ist im Regelfall
anzunehmen, wenn der Verkiufer dem Kiufer einen
Mangel bei Abschluss des Kaufvertrages arglistig ver-
schwiegen hat.

BGH, Beschluss vom 8.12.2006, V ZR 249/05 ; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Rechtsprechung
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Aus den Griinden:

(..)

1. Mit notariellem Vertrag kaufte der Klidger von den Be-
klagten ein Hausgrundstiick unter Ausschluss der Haftung fiir
Sachmingel. Gestiitzt auf die Behauptung, bei starken Regen-
fdllen dringe — was die Beklagten arglistig verschwiegen hét-
ten — Oberfldachen- und Grundwasser in die Garage und den
Keller des Hauses ein, hat der Kldger den Riicktritt vom Kauf-
vertrag erklirt. Er hat die Verurteilung der Beklagten zur Zah-
lung von 257.030,38 € (Kaufpreis und Erstattung von Ver-
tragskosten) Zug um Zug gegen Riickiibereignung des Grund-
stiicks sowie die Feststellung beantragt, dass die Beklagten
zum Ersatz weiteren Schadens verpflichtet seien und sich mit
der Riicknahme des Grundstiicks in Verzug befidnden.

Das LG hat der Klage im Wesentlichen stattgegeben, das
OLG hat sie abgewiesen. Mit der von dem Senat zugelassenen
Revision hat der Kliger, bevor der Rechtsstreit fiir erledigt er-
kldrt worden ist, die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils erstrebt.

2. Das Berufungsgericht hat einen Sachmangel des Kauf-
grundstiicks bejaht. Es hat ferner angenommen, dass sich die
Beklagten auf den vereinbarten Haftungsausschluss nicht be-
rufen konnten, da sie den Mangel arglistig verschwiegen hét-
ten. Es hat ein Riicktrittsrecht gleichwohl nicht fiir gegeben
erachtet, weil der Kldger keine nach § 323 Abs. 1 BGB erfor-
derliche Frist zur Nacherfiillung gesetzt habe. Die Nacherfiil-
lung sei weder unmdglich noch unzumutbar gewesen noch sei
die Fristsetzung ausnahmsweise nach Absatz 2 der Vorschrift
entbehrlich gewesen. Eine ernsthafte und endgiiltige Erfiil-
lungsverweigerung seitens der Beklagten liege nicht vor. Das
arglistige Verschweigen des Mangels allein mache die Nach-
erfiillung bei nicht personlich zu erbringenden Leistungen in
der Regel nicht unzumutbar.

3. Diese Ausfilhrungen hitten einer revisionsrechtlichen
Priifung nicht standgehalten. Die von dem Klédger geltend ge-
machten Anspriiche auf Riickzahlung des Kaufpreises nach
§§ 437 Nr. 2, 323, 346 BGB und auf Aufwendungs- bzw.
Schadensersatz nach §§ 437 Nr. 3, 280, 281, 284 BGB konn-
ten mit der von dem Berufungsgericht gegebenen Begriin-
dung nicht verneint werden.

a) Allerdings ist das Berufungsgericht zutreffend davon
ausgegangen, dass der unzureichende Schutz der Garage und
des Kellers vor Uberschwemmungen einen Mangel des ver-
kauften Hausgrundstiicks darstellt, den die Beklagten bei dem
Abschluss des Kaufvertrags arglistig verschwiegen haben, so
dass sie sich nach § 444 BGB auf den vereinbarten Haftungs-
ausschluss nicht berufen konnen.

Ein arglistiges Verschweigen setzt voraus, dass der Verkdufer
den Fehler kennt oder ihn zumindest fiir moglich hilt, wobei
es geniigt, dass er die den Fehler begriindenden Umstidnde
kennt (oder fiir moglich hilt). Ob er sie rechtlich zutreffend
als Fehler im Sinne des Gesetzes einordnet, ist demgegeniiber
ohne Belang (BGH, DNotZ 2003, 691). Damit kann — entge-
gen der Auffassung der Revisionserwiderung — ein arglistiges
Verhalten nicht mit dem Argument verneint werden, die Be-
klagten hiitten die Gefahr gelegentlicher Uberschwemmun-
gen fiir den ,,Normalfall* gehalten. Maf3geblich und ausrei-
chend ist vielmehr allein, dass ihnen diese Gefahr, die allein
schon den Sachmangel begriindet, nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts tatsidchlich bekannt war.

Neben der Kenntnis des Mangels setzt ein arglistiges Handeln
des Verkdufers weiter voraus, dass dieser weil oder doch da-

mit rechnet und billigend in Kauf nimmt, dass der Kéufer den
Fehler nicht kennt und bei Offenbarung den Vertrag nicht
oder nicht mit dem vereinbarten Inhalt geschlossen hitte
(st. Rspr. des BGH, vgl. nur WM 1983, 990; NJW 1987, 2511;
NIW 1989, 42; DNotZ 2003, 691). Von einem solchen jeden-
falls bedingten Vorsatz der Beklagten ist das Berufungsge-
richt ohne Rechtsfehler ausgegangen.

b) Nicht zu folgen wire ihm indes gewesen, soweit es ge-
meint hat, die verlangte Riickabwicklung des Kaufvertrages
sowie der geltend gemachte Schadens- und Aufwendungser-
satzanspruch scheiterten daran, dass der Kliager den Beklag-
ten keine Frist zur Nacherfiillung gesetzt hat.

aa) Zutreffend ist lediglich der Ausgangspunkt, dass ndmlich
der Riicktritt vom Kaufvertrag wegen eines Sachmangels wie
auch das darauf gestiitzte Verlangen von Schadensersatz statt
der Leistung sowie von Aufwendungsersatz seit Inkrafttreten
des Schuldrechtmodernisierungsgesetzes in grundlegender
Abkehr vom friiheren Recht im Regelfall den erfolglosen Ab-
lauf einer Frist zur Nacherfiillung voraussetzt. Der Vorrang
der Nacherfiillung ergibt sich fiir den Riicktritt aus §§ 437
Nr. 2, 323 Abs. 1 BGB und fiir den Schadens- bzw. Aufwen-
dungsersatz aus §§ 437 Nr. 3, 281 Abs. 1 Satz 1, 284 BGB.

bb) Er gilt indessen nicht ausnahmslos, §§ 281 Abs. 2, 323
Abs. 2, 440 BGB. Eine Ausnahme greift namentlich dann ein,
wenn besondere Umstinde vorliegen, die unter Abwigung
der beiderseitigen Interessen die sofortige Ausiibung des
Riicktrittsrechts oder Geltendmachung des Schadens- bzw.
Aufwendungsersatzanspruchs rechtfertigen (§§ 281 Abs. 2
Alt. 2,323 Abs. 2 Nr. 3 BGB). Gemessen an den anderen nor-
mierten Ausnahmetatbestinden kommt diesen Regelungen
Auffangcharakter zu. Sie sollen den Gerichten Bewertungs-
spielrdiume erdffnen und Einzelfille erfassen. Beispielhaft
wird dabei die verspitete und daher nicht mehr verwendbare
Lieferung von Saisonware oder Diinger fiir die Landwirtschaft
genannt (BT-Drucks. 14/6040, S. 186). Ein die sofortige
Riickabwicklung des Kaufvertrages rechtfertigendes iiber-
wiegendes Kiuferinteresse wird von der Literatur und der
untergerichtlichen Rechtsprechung ganz iiberwiegend auch
dann bejaht, wenn der Verkidufer dem Kiufer einen ihm be-
kannten Mangel bei Abschluss des Kaufvertrags verschwie-
gen hat (AnwKommBGB/Dauner-Lieb, § 281 Rdnr. 42 und
§ 323 Rdnr. 28; Henssler/Graf von Westphalen/Dedek, Praxis
der Schuldrechtsreform, 2. Aufl., § 281 BGB Rdnr. 36; Lo-
renz/Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, Rdnr. 521;
KK-Schuldrecht/Willingmann/Hirse, § 281 BGB Rdnr. 16 und
§ 323 Rdnr. 17; im Ergebnis ebenso, doch gestiitzt auf § 440
Satz 1 BGB [Unzumutbarkeit der Nacherfiillung], LG Koln,
Urteil vom 30.8.2005, 5 O 479/04, Rdnr. 25, zitiert nach juris;
LG Bonn, NJW 2004, 74, 75; AnwKommBGB/Biidenbender,
§ 440 Rdnr. 18; AnwKommBGB/Raab, § 636 Rdnr. 23; Bam-
berger/Roth/Faust, BGB, § 440 Rdnr. 37; Erman/Grunewald,
BGB, 11. Aufl., § 440 Rdnr. 3; Gruber, JbjZivRWiss 2001,
187, 199; KK-Schuldrecht/Tonner/Crellwitz, § 440 BGB
Rdnr. 16, MiinchKommBGB/Westermann, 4. Aufl., § 440
Rdnr. 8; Palandt/Putzo, BGB, 65. Aufl., § 440 Rdnr. 8; Priit-
ting/Wegen/Weinreich/Schmidt, BGB, § 440 Rdnr. 8; Staudin-
ger/Matusche-Beckmann, BGB, 2004, § 440 Rdnr. 22; Schur,
ZGS 2002, 243, 248; vgl. ferner zum internationalen Recht
Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Kommentar zum ein-
heitlichen UN-Kaufrecht, 4. Aufl., Art. 46 Rdnr. 30 und
Art. 49 Rdnr. 9; differenzierend OLG Celle, OLGR 2005,
185, 186; Lorenz, NJW 2004, 26 f.; ders., NJW 2006, 1925,
1927; MiinchKommBGB/Ernst, § 281 Rdnr. 60 und § 323
Rdnr. 130; a. A. lediglich LG Berlin, Urteil vom 1.2.2005,
5 0 176/04, Rdnr. 161, zitiert nach juris).
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Dem tritt der Senat bei. Hat der Verkdufer beim Abschluss
eines Kaufvertrags eine Tauschungshandlung begangen, so ist
in der Regel davon auszugehen, dass die fiir eine Nacher-
fiillung erforderliche Vertrauensgrundlage beschidigt ist (so
bereits BGHZ 46, 242, 246 zu § 634 Abs. 2 BGB a.F.). Dies
gilt insbesondere, aber nicht nur, dann, wenn die Nacherfiil-
lung durch den Verkiufer selbst oder unter dessen Anleitung
im Wege der Méngelbeseitigung erfolgen soll (Lorenz, NJW
2004, 26, 27). In solchen Fillen hat der Kéufer ein berechtig-
tes Interesse daran, von einer weiteren Zusammenarbeit mit
dem Verkidufer Abstand zu nehmen, um sich vor eventuellen
neuerlichen Tduschungsversuchen zu schiitzen.

Dem stehen regelmédBig keine mafigebenden Interessen des
Verkiufers gegeniiber. Nach den Materialien zum Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz dient der Vorrang der Nacher-
fiillung allein dem Zweck, dem Verkdufer eine Chance zu ge-
ben, den mit der Riickabwicklung verbundenen wirtschaft-
lichen Nachteil abzuwenden (BT-Drucks. 14/6040, S. 221).
Diese Chance zur nachtriglichen Fehlerbeseitigung verdient
der Verkiufer allerdings nur dann, wenn ihm der Mangel bei
Abschluss des Kaufvertrags nicht bekannt war. Kannte er ihn,
so kann er ihn vor Abschluss des Vertrages beseitigen und
die Sache in einem vertragsgemiflen Zustand leisten. Die
Chance, eine spitere Riickabwicklung des Vertrages zu ver-
meiden, wird dem Verkiufer daher in diesem Fall bereits im
Vorfeld der vertraglichen Beziehungen eingerdumt. Entschlief3t
sich der Verkiufer jedoch, den Mangel nicht zu beseitigen und
die Sache in einem vertragswidrigen Zustand zu verdufiern, so
besteht keine Veranlassung, ihm nach Entdeckung des Man-
gels durch den Kéufer eine zweite Chance zu gewihren. Der
so handelnde Verkdufer verdient keinen Schutz vor den mit
der Riickabwicklung des Vertrages verbundenen wirtschaft-
lichen Nachteilen (vgl. hierzu auch BGH, DNotZ 2006, 828
m. Anm. Kallrath; NJW 1979, 1983, 1984).

cc) Gemessen daran war auch im vorliegenden Fall eine Frist
zur Nacherfiillung entbehrlich, da die Beklagten bei Abschluss
des Kaufvertrags die bestehende Uberschwemmungsgefahr
nicht offenbart haben. Ohne Belang ist dabei, aus welchem
Grund die Beklagten ihrer Offenbarungspflicht nicht nachge-
kommen sind, so dass nicht zu beanstanden ist, dass das Be-
rufungsgericht auf diesbeziigliche tatséchliche Feststellungen
verzichtet hat. Die nach §§ 281 Abs. 2 Alt. 2, 323 Abs. 2 Nr. 3
BGB gebotene Interessenabwigung rechtfertigte nidmlich
eine sofortige Geltendmachung von Riicktritt, Schadens- und
Aufwendungsersatz selbst dann, wenn die Beklagten — wie
von der Revisionserwiderung angefiihrt — die ihnen bekannte
Uberschwemmungsgefahr als ,,Normalfall“ und damit nicht
als Mangel im Rechtssinne bewertet haben sollten. Das lésst
weder den Vorwurf der Arglist entfallen (s. 0.) noch erhilt das
Verhalten der Beklagten aus der Sicht des Kligers ein fiir die
Bewertung der Zumutbarkeit wesentlich anderes Gewicht.

Anmerkung:

In seiner vorstehend abgedruckten Entscheidung beschiftigt
sich der BGH vordergriindig mit der Frage, unter welchen
Voraussetzungen der Kidufer bei Kaufmingeln von einem
Kaufvertrag zuriicktreten kann, ohne zuvor eine Frist zur
Nacherfiillung gesetzt zu haben. Tatsichlich hat dieser Be-
schluss jedoch eine viel weiter reichende Bedeutung. Es han-
delt sich nimlich um eine der ersten obergerichtlichen Ent-
scheidungen, in denen zu Umfang und Grenzen des ,,Vorrangs
der Nacherfiillung* Stellung genommen wird. Dieses Prinzip
wurde vom Gesetzgeber im Rahmen der sog. Modernisierung

des Schuldrechts in das BGB implementiert,! um dem Grund-
satz pacta sunt servanda deutlicher als bisher zur Geltung zu
verhelfen.2 Dem Vertragsbriichigen soll danach bei Vertrags-
storungen in der Regel ein Recht zur ,,zweiten Andienung®,
d. h. eine letzte Chance eingerdumt werden, den Vertrag zu
erfiillen. Ein Riicktritts- bzw. Minderungsrecht und ein Scha-
densersatzanspruch statt der Leistung soll der anderen Ver-
tragspartei grundsitzlich erst dann zustehen, wenn der Vertrags-
briichige diese letzte Chance ungenutzt verstreichen lésst.3

Der Umsetzung dieser neuen Rechtsfigur des ,,Vorrangs der
Nacherfiillung* dient in der Praxis die in § 281 Abs. 1 BGB
und § 323 Abs. 1 BGB normierte Pflicht des Gldubigers, vor
Geltendmachung weiterer Rechte eine angemessene Frist zur
Nacherfiillung zu setzen und deren fruchtlosen Ablauf abzu-
warten.* Den Riicktritt darf der Gldubiger gemiB § 323 Abs. 2
Nr. 2 BGB ohne vorherige Fristsetzung allerdings erkldren,
wenn ein relatives Fixgeschift vorliegt. Ausgenommen vom
Fristsetzungserfordernis sind zudem der Riicktritt und das
Schadensersatzverlangen bei ernsthafter und endgiiltiger
Erfiillungsverweigerung (§§ 281 Abs. 1 Alt. 1, § 323 Abs. 2
Nr. 1 BGB) und bei Vorliegen besonderer Umstinde, die
unter Abwigung der Interessen beider Vertragsparteien eine
sofortige Geltendmachung der Sekundirrechte legitimieren
(8§ 281 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2, 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB).

Das Vorliegen solcher besonderen Umstéinde bejaht der BGH
nunmehr in seinem vorstehend abgedruckten Beschluss,
wenn der Verkdufer bei Vertragsschluss arglistig iiber das Vor-
liegen des Mangels getduscht hat. Infolge der Tduschung sei
die Vertrauensgrundlage fiir eine Nacherfiillung beschidigt
und zwar unabhingig davon, ob die Nacherfiillung durch den
Verkidufer selbst oder durch eine von diesem beauftragte Per-
son erfolgen solle.

Dem kann in dieser Pauschalitit nicht gefolgt werden. Der
BGH verkennt in seiner Entscheidung das in diesen Vorschrif-
ten normierte Gebot, die Interessen beider Vertragsparteien
gegeneinander abzuwigen. Anders als in der Vorgingernorm
des § 326 Abs. 2 BGB a. F. ist gerade nicht nur das Gldubiger-
interesse fiir den Fortfall des Fristsetzungserfordernisses aus-
schlaggebend.> Arglistiges Verhalten des Verkédufers muss
diesen daher nicht notwendigerweise um die Moglichkeit
bringen, den Anspruch des Kéufers in einer Nachfrist doch
noch zu befriedigen. Es sind vielmehr durchaus Fille denk-
bar, in denen es dem Kiufer trotz Arglist zuzumuten ist, die
vertragsgemifle Leistung anzunehmen, wenn ihm diese an-
geboten wird.® Dabei werden Ausmall und Umsténde der
Tauschung sowie, anderes als der BGH meint, auch die Frage
zu beriicksichtigen sein, ob eine Nacherfiillung durch den
arglistig Handelnden selbst oder einen Dritten im Raum

1 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26.11.2001,
BGBI 1, S. 3138.

2 BT-Drucks. 14/6040, S. 182; MiinchKommBGB/Westermann,
4. Aufl. 2004, § 437 Rdnr. 3. Ausfiihrlich dazu unter dem Aspekt der
okonomischen Analyse des Rechts, Grundmann, AcP 202 (2002) 40,
50 ff.

3 Statt aller MiinchKommBGB/Westermann, § 437 Rdnr. 2.

4 Fiir das Kaufrecht verweist § 437 Nr. 2 und Nr. 3 BGB auf die
§§ 281, 323 BGB. Zur Verbesserung der Lesbarkeit wird im Text auf
das Zitat der Verweisungsnorm fortan verzichtet.

5 Staudinger/Otto, BGB, Neubearbeitung 2004, § 323 Rdnr. B 112;
MiinchKommBGB/Ernst, § 323 Rdnr. 124; Palandt/Griineberg, BGB,
65. Aufl. 2006, § 323 Rdnr. 22.

6 Ebenso MiinchKommBGB/Ernst, § 281 Rdnr. 60 und § 323
Rdnr. 130; Lorenz, NJW 2004, 26, 27, LG Berlin, Urteil vom
1.2.2005, 5 O 176/04, unveroffentlicht.
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steht.” Nur eine solche Einzelfallbetrachtung wird dem Willen
des Gesetzgebers, einen einmal geschlossenen Vertrag mog-
lichst in seinem Bestand zu erhalten, vollumfénglich gerecht.

AbschlieBend bleibt dariiber hinaus zu bemerken, dass es sich
bei den §§ 281 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2, 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB um
eng auszulegende Ausnahmevorschriften handelt.? Mit sei-
nem Versuch, ihnen Auffangcharakter zuzuerkennen, riskiert
der BGH die Schaffung immer weiterer Ausnahmetatbestiande
durch die Instanzgerichte und damit das Entstehen einer un-
tiberschaubaren Kasuistik betreffend den Grundsatz des Vor-
rangs der Nacherfiillung. Auch dies wire jedoch dem Anlie-
gen der sog. Modernisierung des Schuldrechts abtriglich,
eine Vereinfachung und Systematisierung des Leistungssto-
rungsrechts herbeizufiihren. Es bleibt daher zu hoffen, dass
der BGH in kiinftigen Entscheidungen einer weiteren Aus-
dehnung des Anwendungsbereichs der §§ 281 Abs. 1 Satz 1
Alt. 2,323 Abs. 2 Nr. 3 BGB entschieden entgegen tritt.

Notarassessor Dr. Thomas Kilian, Amberg

7 Ebenso Lorenz, NJW 2004, 26, 27.

8 Staudinger/Otto, § 281 Rdnr. B 116 und § 323 Rdnr. B 102; Miinch-
KommBGB/Ernst, § 323 Rdnr. 125.

3. AGBG § 9 Abs. 1; BGB § 307 Abs. 1 Satz 1; ZPO § 1034
Abs. 2 (Schiedsvereinbarung im Bautrigervertrag wirksam)

Eine formularmifBig ausbedungene unangemessene Ein-
schrinkung des Schiedsrichterernennungsrechts einer
Partei fiihrt nicht zur Unwirksamkeit der Schiedsverein-
barung. Der benachteiligten Partei steht der Antrag
gemil § 1034 Abs. 2 Satz 1 ZPO zu Gebote, um durch die
Entscheidung des staatlichen Gerichts eine ausgewogene
Zusammensetzung des Schiedsgerichts zu erreichen.

BGH, Urteil vom 1.3.2007, III ZR 164/06; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Aufgrund eines notariell beurkundeten Vertrages vom 29.2.2000 ver-
auBerte die Beklagte an die Kldger ein Grundstiick und errichtete
hierauf ein Einfamilienhaus. Der Vertrag bestimmte in dem Abschnitt
Schiedsvertrag* unter anderem Folgendes:

»§$ 1

Uber alle Streitigkeiten aus dem Bautriigervertrag gemif Ab-
schnitt I. zwischen den Parteien soll, soweit gesetzlich zulissig,
unter Ausschluss des ordentlichen Rechtsweges ein Schiedsge-
richt entscheiden, dessen Entscheidung endgiiltig und verbind-
lich ist.

§2

Das Schiedsgericht besteht aus einem Schiedsrichter.

Schiedsrichter ist Herr ... R., Vorsitzender Richter am Land-
gericht ... Sollte dieser Schiedsrichter aus tatsdchlichen oder
rechtlichen Griinden nicht bereit oder in der Lage sein, das
Schiedsamt zu iibernehmen, so benennt der Prisident des OLG
Hamm auf Antrag einer der Parteien den Schiedsrichter. Dieser
muss in jedem Fall die Fahigkeit zum Richteramt haben. Nach
Einleitung des Schiedsgerichtsverfahrens hat eine Partei, die
Einwendungen gegen die Person des Schiedsrichters hat, diese
binnen 14 Tagen von der Kenntnis der Einleitung des Schieds-
gerichtsverfahrens der anderen Partei und dem Schiedsrichter
mitzuteilen. Anderenfalls sind nach Eroffnung des Schiedsver-
fahrens Einwendungen gegen die Person des Schiedsrichters
ausgeschlossen.

§3

Das Schiedsgericht bestimmt das Verfahren nach den ein-
schldgigen Vorschriften der Zivilprozessordnung nach pflicht-
gemilBem Ermessen ...

Die Kléger fordern von der Beklagten einen Vorschuss fiir Aufwen-
dungen, die zur Beseitigung von Bauméngeln notwendig sein sollen.
Mit der Klage machen sie einen Anspruch auf Zahlung von 2.262 €
nebst Zinsen geltend. Die Beklagte hat die Einrede der Schiedsver-
einbarung erhoben.

Aus den Griinden:

Die Revision ist unbegriindet.
L

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Klage sei aufgrund
wirksamer Schiedsvereinbarung unzulissig. Die in dem nota-
riell beurkundeten Vertrag vom 29.2.2000 geschlossene Schieds-
vereinbarung sei formwirksam und enthalte den gesetzlich
notwendigen Inhalt.

Es konne dahingestellt bleiben, ob die Beklagte mehrfach
gleich lautende Schiedsvereinbarungen der hier fraglichen Art
verwendet habe und in geschiftlichen Beziehungen zu dem
Urkundsnotar gestanden habe. Sofern die Verwendung Allge-
meiner Geschéftsbedingungen anzunehmen sei, sei jedenfalls
ein Verstofl gegen das AGBG nicht festzustellen. Die gemaf
§ 2 AGBG erforderliche Einbeziehung der Schiedsverein-
barung sei erfolgt.

Ob die in den §§ 2 bis 5 des Schiedsvertrages getroffenen Be-
stimmungen fiir das schiedsrichterliche Verfahren nach dem
AGBG wirksam seien, konne offen bleiben. Die eventuelle
Teilnichtigkeit einzelner Bestimmungen fiihre nicht zur Ge-
samtunwirksamkeit des (schieds-)vertraglichen Regelwerks.

1L
Das Berufungsurteil hilt der rechtlichen Priifung stand.

Das Berufungsgericht hat die von der Beklagten erhobene
Schiedseinrede (§ 1032 Abs. 1 ZPO) zu Recht fiir durchgrei-
fend erachtet. Zwischen den Parteien ist mit den Regelungen
in Abschnitt ,,II. Schiedsvertrag® des am 29.2.2000 geschlos-
senen Vertrages eine wirksame Schiedsvereinbarung zustande
gekommen.

Die in dem Vertrag vom 29.2.2000 getroffene Schiedsverein-
barung erfiillt die Formanforderungen des bei Beteiligung
eines Verbrauchers, hier der Kldger, anwendbaren § 1031
Abs. 5 ZPO. Die von § 1031 Abs. 5 Satz 1 ZPO vorgeschrie-
bene schriftliche Form ist hier durch die notarielle Beurkun-
dung ersetzt worden (vgl. § 126 Abs. 4 BGB); wegen der no-
tariellen Beurkundung war es ferner nicht vonnéten, die
Schiedsvereinbarung in einer besonderen Urkunde niederzu-
legen (vgl. § 1031 Abs. 5 Satz 3 Hs. 1 Alt. 1 und Hs. 2 ZPO;
siehe auch Begriindung der Bundesregierung zu dem Entwurf
eines Gesetzes zur Neuregelung des Schiedsverfahrensrechts
(im Folgenden: Begriindung) BT-Drucks. 13/5274, S. 37,
Stein/Jonas/Schlosser, ZPO, 22. Aufl. 2002, § 1031 Rdnr. 13).

2. Die Revision meint, der nach dem Vortrag der Kldger von
der Beklagten formularmiBig verwandte Schiedsvertrag halte
einer Inhaltskontrolle nach AGB-Recht nicht stand. § 2 Abs. 2
Satz 1 des Schiedsvertrages benachteilige die Kldgerin unan-
gemessen. Dort werde ndamlich einseitig von der Beklagten,
die den Schiedsvertrag vorformuliert habe, der Vorsitzende
Richter am LG R. zum alleinigen Schiedsrichter bestimmt.
§ 3 Satz 1 des Schiedsvertrages lasse zudem unklar, welches
Verfahrensrecht fiir den Schiedsrichter gelten solle.

Die Riige dringt nicht durch.

Der Senat hat die Frage, ob und inwieweit eine formular-
méBige Schiedsklausel tiber die — im Streitfall erfiillten —
strengen Anforderungen des § 1031 Abs. 5 ZPO hinaus iiber-
haupt der Kontrolle nach dem hier noch anwendbaren (vgl.
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Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB) AGBG zu unterwerfen ist, offen
gelassen (vgl. BGHZ 162, 9, 15 = DNotZ 2005, 666); sie
muss auch jetzt nicht entschieden werden. Soweit das AGBG
anwendbar sein sollte, fiihrte das jedenfalls nicht zur Unwirk-
samkeit der Schiedsvereinbarung.

a) FEine in Allgemeinen Geschiftsbedingungen niederge-
legte Schiedsvereinbarung stellt als solche keine unangemes-
sene Benachteiligung (§ 9 Abs. 1 AGBG, jetzt § 307 Abs. 1
Satz 1 BGB) des Vertragspartners dar; insbesondere muss ein
besonderes Bediirfnis fiir die Einsetzung eines Schiedsge-
richts seitens des Verwenders nicht vorliegen (vgl. BGHZ
162, 9, 16).

b) Die (namentliche) Festlegung der Person des Schieds-
richters in einem formularmifligen Schiedsvertrag diirfte
allerdings den Vertragspartner des AGB-Verwenders unan-
gemessen benachteiligen, denn er verliert dadurch praktisch
jeden Einfluss auf die Besetzung des Schiedsgerichts (vgl.
Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, 7. Aufl. 2005, Kap. 9
Rdnr. 10; Mankowski, EWiR 2000, 411, 412; a. A. OLG
Celle, OLG-Report 2000, 57). Eine solche unzulédssige Ein-
schrinkung des Ernennungsrechts einer Partei hat aber nach
der Einfiihrung des § 1034 Abs. 2 ZPO durch das Gesetz zur
Neuregelung des Schiedsverfahrensrechts vom 22.12.1997
(BGBI L, S. 3224) nicht mehr die Unwirksamkeit der Schieds-
vereinbarung zur Folge (so noch zu §§ 1025 ff. ZPO a. E.
BGHZ 54, 392, 394 f.; zuriickhaltender bei ausldndischen
Schiedsspriichen dagegen Senatsurteil BGHZ 98, 70, 73 ff).
Gemil § 1034 Abs. 2 Satz 1 ZPO (n. F.) kann die benachtei-
ligte Partei bei Gericht beantragen, den oder die Schiedsrich-
ter abweichend von der erfolgten Ernennung oder der verein-
barten Ernennungsregelung zu bestellen, wenn die Schieds-
vereinbarung der anderen Partei bei der Zusammensetzung
des Schiedsgerichts ein Ubergewicht gibt. Die Schiedsverein-
barung unterliegt nach dieser — auch dem AGB-Recht vorge-
henden — Spezialregelung einer Inhaltskontrolle durch das
staatliche Gericht in Bezug auf die integre Zusammensetzung
des Schiedsgerichts; im Falle einer Beanstandung hat das
staatliche Gericht gemél § 1034 Abs. 2 Satz 1 ZPO durch die
Bestellung unabhingiger und unparteiischer Schiedsrichter
(vgl. § 1035 Abs. 5 Satz 1 ZPO) fiir eine ausgewogene Zu-
sammensetzung des Schiedsgerichts zu sorgen. Die Schieds-
abrede als solche bleibt wirksam (vgl. Begriindung, a. a. O.,
S. 39; Stein/Jonas/Schlosser, § 1029 ZPO Rdnr. 26 und
§ 1034 ZPO Rdnr. 2 und 5; MinchKommZPO/Miinch,
2. Aufl. 2001, § 1034 Rdnr. 6 und 8; Musielak/Voit, ZPO,
5. Aufl. 2007, § 1034 Rdnr. 5; Schwab/Walter, Schiedsge-
richtsbarkeit, Kap. 9 Rdnr. 12; siehe auch Zoller/Geimer,
ZPO, 26. Aufl. 2007, § 1034 Rdnr. 13; vgl. auch Mankowski,
EWIiR 2000, 411, 412, der die formularmif3ige Benennung fiir
gemil § 9 AGBG unwirksam hilt und die Anwendung des
§ 1035 Abs. 3 ZPO befiirwortet).

¢) Die Revision sieht diesen Punkt letztlich nicht anders,
meint aber, im Streitfall komme hinzu, dass nicht klar sei,
welches Verfahrensrecht fiir den Schiedsrichter gelten solle.
Dieser weitere Gesichtspunkt bringt die Schiedsvereinbarung
—und damit die Schiedseinrede — aber ebenso wenig zu Fall.

Zur Durchfiihrung des schiedsrichterlichen Verfahrens sieht
§ 1042 Abs. 1 ZPO vor, dass die Parteien gleich zu behandeln
sind und ihnen rechtliches Gehor zu gewéhren ist; Rechts-
anwilte diirfen als Bevollmichtigte nicht ausgeschlossen
werden (§ 1042 Abs. 2 ZPO). Im Ubrigen konnen die Parteien
— vorbehaltlich der zwingenden Vorschriften des Zehnten
Buchs der ZPO — das Verfahren selbst regeln (§ 1042 Abs. 3
ZPO). Soweit eine Vereinbarung der Parteien nicht vorliegt
und das Zehnte Buch der Zivilprozessordnung keine Rege-

lung enthilt, werden die Verfahrensregeln vom Schiedsgericht
nach freiem Ermessen bestimmt (§ 1042 Abs. 4 Satz 1 ZPO).
Das Gesetz raumt mithin den Parteien eine weitgehende Dis-
positionsfreiheit und dem Schiedsgericht im Fall fehlender
Parteivereinbarung ein freies Verfahrensermessen ein. Dann
kann es aber nicht beanstandet werden, wenn wie hier eine
Schiedsvereinbarung getroffen worden ist, wonach das Schieds-
gericht ,,das Verfahren nach den einschldgigen Vorschriften
der Zivilprozessordnung nach pflichtgemidlem Ermessen®
bestimmt (vgl. § 3 Satz 1 des Schiedsvertrages). Denn das
Verfahrensermessen des Schiedsgerichts ist nicht einmal vol-
lig ,,frei” (in den von § 1042 ZPO genannten Grenzen), son-
dern ist in Beziehung zu den einschlidgigen Vorschriften der
Zivilprozessordnung gesetzt. Damit ist der gesetzliche Dispo-
sitionsrahmen keinesfalls iiberschritten.

4. BGB §§ 883, 401 (Keine Gleichwertigkeit der ,,abgetre-
tenen*“ Vormerkung)

Die sog. abgetretene Vormerkung ist keine der originiiren
Vormerkung gleichwertige Sicherung des Grundstiicks-
kiufers. (Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Urteil vom 27.10.2006, V ZR 234/05

Die Klidgerin verkaufte der Beklagten verschiedene Grundstiicke
sowie eine unvermessene Grundstiicksteilfliche zu einem Gesamt-
kaufpreis von 4.199.999,60 DM. Eines dieser Grundstiicke stand
noch nicht im Eigentum der Kldgerin. Sie hatte dieses zuvor von der
V.-GmbH (V.) gekauft, welche es ihrerseits von der A.-GmbH (A.)
gekauft hatte, und diese von der Stadt S. Der von der Beklagten bar
zu entrichtende Kaufpreis sollte 14 Tage nach Zugang einer Fillig-
keitsbescheinigung des Notars gezahlt werden, die u. a. zur Voraus-
setzung hatte, dass der Eigentumsverschaffungsanspruch der Beklag-
ten — ausgenommen die unvermessene Teilfliche — durch Eintragung
von Vormerkungen gesichert war.

Hinsichtlich des der Klédgerin bereits gehorenden Grundbesitzes
wurde die Vormerkung am 26.2.1997 eingetragen. In das Grundbuch
des Grundstiicks, das die Kldgerin gekauft hatte, das aber noch nicht
in deren Eigentum stand, wurde am selben Tage die Abtretung einer
Vormerkung seitens der A. eingetragen, deren Eigentumsverschaf-
fungsanspruch gegen die Stadt S. entsprechend gesichert worden war.
Der Notar stellte eine Filligkeitsbescheinigung aus. Die Beklagte
zahlte den Kaufpreis nicht innerhalb von 14 Tagen, sondern erst nach
weiteren 15 Tagen.

Aus den Griinden:
1.

1. Der Kaufpreis ist nach den Bestimmungen in § 4 Abs. 1
des Kaufvertrages nicht fillig geworden.

a) Die vertragliche Vereinbarung hat das Berufungsgericht
dahin ausgelegt, dass die Filligkeit des Kaufpreises nicht
allein aufgrund der Mitteilung des Notars, sondern nur dann
eintreten sollte, wenn auch die im Kaufvertrag dafiir benann-
ten Voraussetzungen tatsdchlich vorlagen. Diese tatrichter-
liche Auslegung, die von der Revision — weil fiir ihre Auffas-
sung giinstig — nicht angegriffen wird, ist fiir den Senat bin-
dend. Die vertragliche Absprache der Parteien dahin, dass die
Filligkeit des Kaufpreises nach notarieller Mitteilung tiber
den Eintritt der dafiir vereinbarten Voraussetzungen eingetre-
ten sei, kann eine solche Erkldrungsbedeutung haben (dazu
BGH, WM 1985, 1109, 1111). Fiir VerstoBe gegen Ausle-
gungsregeln, Denkgesetze oder allgemein anerkannte Erfah-
rungssitze, auf die die Uberpriifung der tatrichterlichen Aus-
legung auch einer vertraglichen Regelung iiber den Eintritt
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der Filligkeit nach Mitteilung des Notars beschrinkt ist
(BGH, MittBayNot 2005, 395), ist nichts ersichtlich und
auch nichts vorgetragen.

b) Diein § 4 Abs. 1 lit. b des Kaufvertrages vereinbarte Vor-
aussetzung der Kaufpreisfilligkeit ist nicht eingetreten, da
eine Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs der Beklagten
aus dem Kaufvertrag auf Verschaffung des Eigentums nicht
eingetragen worden war. Die Eintragung der Vormerkung war
an dem Grundstiick noch nicht moglich. Es fehlte an der dafiir
erforderlichen Identitit des Schuldners (Verkiufers) mit dem
Inhaber des von der Vormerkung betroffenen Rechts (BGHZ
12, 115, 120; 134, 182, 188 = NJW 1997, 861).

2. Die Kaufpreisfilligkeit ist auch nicht dadurch eingetre-
ten, dass der Beklagten stattdessen der durch eine Vormer-
kung gesicherte Anspruch der A. aus deren Kaufvertrag mit
der Stadt abgetreten wurde.

a) Soweit die Revision Einwendungen gegen die von dem
Berufungsgericht bejahte Wirksamkeit der Zession erhebt,
sind diese allerdings unbegriindet. Die Erkldrung der Abtre-
tung der Vormerkung durch die Erstkéduferin ist im Zweifel als
Abtretung des vorgemerkten Anspruchs auszulegen, bei der
das dingliche Sicherungsrecht nach § 401 BGB kraft Gesetzes
auf den Zessionar iibergeht (vgl. BGH, NJW 1994, 2947 =
DNotZ 1995, 47; Staudinger/Gursky, BGB, 2002, § 883
Rdnr. 319). Damit brachte die Beklagte als Empféingerin der
Abtretungserkldrung nach auflen auch den Willen zum Er-
werb des durch die Vormerkung gesicherten Anspruchs zum
Ausdruck, der fiir eine Annahme nach § 151 BGB erforder-
lich ist (vgl. BGHZ 74, 352, 356; 111, 97, 101). Mit der Ein-
tragung der Ubertragung erwarb die Beklagte die dingliche
Sicherung aus der Vormerkung (BGH, NJW 1994, 2947, 2948
= DNotZ 1995, 47).

b) Rechtsfehlerhaft sind jedoch die Ausfiihrungen des Beru-
fungsgerichts, dass die Beklagte mit der ,,zedierten* Vormer-
kung ein gleichwertiges, in Bezug auf die Rangwirkung der
Vormerkung (dazu BGHZ 143, 175, 180; Weirich/Ivo, Grund-
stiicksrecht, 3. Aufl., Rdnr. 917) sogar besseres Sicherungs-
recht als mit der Eintragung einer ,,origindren” Vormerkung
zur Sicherung des Anspruchs auf Ubereignung aus dem mit
der Kldgerin geschlossenen Kaufvertrag erlangt habe. Davon
kann nicht ausgegangen werden.

Zu Recht beanstandet die Revision diese Gleichsetzung der
Sicherheit aus abgetretener und origindrer Vormerkung. Sie
besteht schon deshalb nicht, weil der Bestand des abgetrete-
nen Anspruchs dem Einfluss des nachfolgenden Kiufers ent-
zogen und die Vormerkung zu diesem Anspruch akzessorisch
ist. Besteht er nicht, ist auch die Vormerkung wirkungslos
(vgl. BGHZ 150, 138, 142 sowie zur fehlenden Gleichwertig-
keit vgl. Staudinger/Pfeifer, BGB, 2004, § 925 Rdnr. 147 so-
wie DNotl-Report 1998, 213, 214). Ob eine Gleichwertigkeit
der Sicherheit unter der Voraussetzung bejaht werden kann,
dass der abgetretene Ubereignungsanspruch ,,rechtsbestin-
dig* geworden ist, weil gesetzliche oder vertragliche Riick-
trittsrechte aus den vorangegangenen Grundstiicksgeschiften
nicht mehr bestehen (KG, KG-Report 1997, 271, 274; Soergel/
Stiirner, BGB, 13. Aufl., § 883 Rdnr. 44), kann dahinstehen,
da hierzu weder etwas festgestellt noch vorgetragen worden
ist.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Aufsatz von Amann, NotBZ 2005, 1.

5. GBV § 6 Abs. 4 (Beibringungspflicht im Grundbuchver-

fahren)

Das Grundbuchamt kann seine Verpflichtungen aus § 6
Abs. 4 Satz 3 GBV nicht auf den Eigentiimer abwilzen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 27.2.2007, 32 Wx 25/07; ein-
gesandt von Notar Dr. Lorenz Biilow, Immenstadt, und mit-
geteilt von Jupp Joachimski, Vorsitzender Richter am OLG
Miinchen

Zu notarieller Urkunde verduBerte der Beteiligte aus seinem Grund-
besitz zwei Flurstiicke ganz und aus drei weiteren Flurstiicken
Teilflichen und beantragte die Eintragung entsprechender Eigen-
tumsvormerkungen. Der Grundbesitz des Beteiligten ist im Grund-
buch wie folgt vorgetragen:

.JLandwirtschaftliches Anwesen Haus-Nr. 5 in R. Vgl. Auszug
aus dem Liegenschaftsbuch U. Best.-Nr. vom .*
Dieser amtliche Auszug aus dem Liegenschaftsbuch befindet sich bei
den Grundakten und ist fortgefiihrt.

Mit Zwischenverfiigung verlangte das Grundbuchamt die Vorlage
eines aktuellen beglaubigten Auszugs aus dem Liegenschaftsbuch
hinsichtlich sdamtlicher im Bestandsverzeichnis unter Ziffer 1 ver-
merkter Flurstiicke. Hiergegen wandte sich der Beteiligte mit der
Beschwerde, welche vom LG zuriickgewiesen wurde. Mit seiner
weiteren Beschwerde verfolgte der Beteiligte das Ziel, das Grund-
buchamt entsprechend §§ 116 ff. GBO zur Anlegung des Grundbuch-
blatts anzuhalten. Gemél § 117 GBO miisse das Grundbuchamt in
diesem Fall selbst einen amtlichen Auszug aus dem Liegenschafts-
buch erholen.

Aus den Griinden:

Die gem. § 78 Abs. 1 GBO statthafte und auch im Ubrigen
zuldssige weitere Beschwerde hatte in der Sache Erfolg.

1. Das LG hat ausgefiihrt: Die Belastung einzelner Teil-
flachen in einer Auflassungsvormerkung sei nur moglich,
wenn alle Grundstiicke durch Eintragung in das Grundbuch
selbst verlautbart werden. Es handle sich vorliegend nicht um
die Neuanlegung eines Grundbuchblatts, sondern um die
Nachholung fehlender Angaben.

2. Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung nicht
stand.

Die Ansicht des Beschwerdegerichts, der Antragsteller habe
Angaben nachzuholen, deckt sich nicht mit dem Inhalt der
Zwischenverfiigung. In dieser geht es nicht etwa um Anga-
ben, sondern um die Vorlage von Urkunden. Die Meinungs-
verschiedenheit zwischen dem Beteiligten und dem Grund-
buchamt bezieht sich auch nicht auf die Notwendigkeit der
Erholung dieser Urkunde, sondern einzig und allein auf die
Frage, wer diese zu bewirken hat. Ob der mit zwei Be-
schwerdeinstanzen verbundene personelle und zeitliche Auf-
wand durch die Kliarung dieser Frage gerechtfertigt wird, hat
der Senat nicht zu entscheiden.

Es trifft zwar zu, dass bei einer auf Antrag vorzunehmenden
Eintragung der Antragsteller grundsitzlich alle Nachweise bei-
zubringen hat, die fiir die Bearbeitung des Antrags erforderlich
sind. Hierzu gehort bei einer Abschreibung von Grundstiicks-
teilflachen gemill § 2 Abs. 3 GBO auch der von der zustindi-
gen Behorde erteilte beglaubigte Auszug aus dem beschreiben-
den Teil des amtlichen Verzeichnisses. Der konkretisierende
Gesetzeswortlaut in § 2 Abs. 3 GBO ,,wenn ... vorgelegt wird*
stellt den aus § 29 Abs. 1 GBO resultierenden Grundsatz klar,
dass diese Vorlage Aufgabe des Antragstellers ist. Eine Ver-
pflichtung zur Erfiillung dieser Aufgabe kann jedoch nur dann
bestehen, wenn die Notwendigkeit der Urkundsvorlage kausal
durch das Begehren des Antragstellers verursacht wurde.

Die bezeichnete Kausalitit besteht nicht: Im Grundbuch des

verfahrensgegenstindlichen Grundbesitzes wird in zuldssi-
ger Weise gemill § 6 Abs. 4 Satz 1 GBV in Ausnahme zu § 6
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Abs. 3 aNr. 2 und 3 GBV lediglich auf das Liegenschaftsbuch
der Gemarkung verwiesen. Entsprechend § 6 Abs. 4 Satz 2
GBYV findet sich ein beglaubigter Auszug aus dem amtlichen
Verzeichnis bei den Grundakten. Dieser beglaubigte Auszug
wurde augenscheinlich auch vom Grundbuchamt berichtigt.
Ob er wirklich bis heute liickenlos auf dem Laufenden gehal-
ten wurde, wie § 6 Abs. 4 Satz 4 GBV zwingend vorsieht, ent-
zieht sich der Kenntnis des Senats. Ist dies nicht der Fall, so
obliegt es dem Grundbuchamt nach der bezeichneten Vor-
schrift, den vorhandenen Auszug durch einen neuen zu er-
setzen. Entspricht der Auszug dagegen auch jetzt noch den
objektiven Gegebenheiten, so erweist sich das Verlangen des
Grundbuchamts in der Zwischenverfiigung deswegen als
rechtsmissbriduchlich, weil hier vom Antragsteller die eigent-
lich nicht erforderliche Beschaffung einer Urkunde gefordert
wird. Auch die bloBe Uniibersichtlichkeit des bei den Akten
befindlichen Auszugs rechtfertigt es nicht, die Beibringung
vom Antragsteller zu verlangen, weil § 6 Abs. 4 Satz 3 Hs. 2
GBYV auch fiir diesen Fall das Grundbuchamt verpflichtet, den
Auszug durch einen neuen zu ersetzen.

Die Verteilung der Beibringungspflichten in dieser Situation
ist vom Verordnungsgeber in der Weise geregelt, dass der
Antragsteller alles vorzulegen hat, was notwendig ist, um
seinen Antrag zu begriinden. Das Grundbuchamt hat dagegen
alles zu beschaffen, was die Funktionsfihigkeit des Grund-
buchs erfordert. Es kann nicht den Antrag zum Anlass neh-
men, seine eigenen Pflichten auf den Grundstiickseigentiimer
abzuwilzen.

Auf die Frage, ob das Verfahren entsprechend demjenigen bei
Anlegung eines neuen Grundbuchblatts nach den §§ 116 ff.
GBO durchzufiihren ist, kommt es nach Ansicht des Senats
hingegen nicht an.

BGB § 1059 a Abs. 1 (Begriff des Unternehmensteils)

1. Ein Gegenstand ist bereits dann Unternehmensteil
im Sinne des § 1059 a BGB, wenn er im Rahmen der
gebotenen wirtschaftlichen Betrachtung objektiv Teil
des Betriebsvermogens im Sinne einer organisato-
risch-wirtschaftlichen Einheit ist. Danach kann im
Einzelfall auch ein einzelnes Betriebsgrundstiick als
Unternehmensteil zu bewerten sein.

2. Subjektive Zielsetzungen des Ubertragenden oder des
Ubernehmenden sind fiir diese Bewertung ohne tra-
gende Bedeutung. Auf die konkrete Verwendungs-
absicht des Ubernehmers und deren wirtschaftliche
Realisierbarkeit kommt es nicht an.

OLG Hamm, Beschluss vom 11.1.2007, 15 VA 5/06; mitge-
teilt von RiIOLG Engelhardt, Emsdetten

Die Beteiligten zu 3) haben durch notariellen Kaufvertrag aus mehre-
ren Flurstiicken bestehenden Grundbesitz gekauft. Verkéufer ist die
X. e.G. Diese betrieb in der Vergangenheit auf dem Grundstiick eine
Besamungsstation nebst Bullenhaltung. Auf dem Grundstiick befin-
den sich entsprechende Wohn-, Verwaltungs- und Stallgebiude. Der
Betrieb wurde spitestens 2002 eingestellt und das Grundstiick in der
Folgezeit zum Verkauf angeboten.

Im Grundbuch eines im Eigentum des Beteiligten zu 1) stehenden
Grundstiicks ist zugunsten einer Genossenschaft ein Wegerecht ein-
getragen. Die X e.G. ist aufgrund Verschmelzung Rechtsnachfolgerin
der vorgenannten Genossenschaft. Diese beschriankte personliche
Dienstbarkeit ist im notariellen Vertrag mit tibertragen worden. Auf
Antrag der Beteiligten zu 3) hat der Beteiligte zu 2) durch Bescheid
festgestellt, dass die Voraussetzungen der §§ 1092 Abs. 2, 1059 a
Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 BGB hinsichtlich des Wegerechts vorliegen.

Hiergegen wendet sich der Beteiligte zu 1) mit seinem Antrag auf
gerichtliche Entscheidung und macht im Wesentlichen geltend, es
liege keine Ubertragung eines Teils eines Unternehmens im Sinne der
genannten Vorschriften vor, weil die fiir die S. P. spezifische Unter-
nehmenstitigkeit, ndmlich die Gewinnung von Rindersamen, bereits
1998 endgiiltig aufgegeben worden sei. Die Darstellung der Beteilig-
ten zu 3), sie beabsichtigten auf dem Grundbesitz eine Zucht mit
Friesen-Pferden zu betreiben, werde bestritten. Der Grundbesitz sei
zudem fiir eine solche Pferdezucht in mehrfacher Hinsicht ungeeig-
net, ein wirtschaftlicher Erfolg mit der beabsichtigten Zucht ohnehin
nicht zu erzielen.

Aus den Griinden:
1.

Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung nach §§ 23 ff.
EGGVG ist statthaft, da es sich bei der Feststellungserkldarung
um die Entscheidung einer Justizbehorde auf dem Gebiet des
biirgerlichen Rechts handelt (allg. A.; vgl. etwa Staudinger/
Frank, BGB, 13. Aufl., § 1059 a Rdnr. 23). Die Monatsfrist
des § 26 EGGVG ist gewahrt. Der Bescheid des Beteiligten
zu 2) datiert vom 24.5.2006, kann dem Beteiligten zu 1) also
erst nach diesem Datum zugegangen sein. Sein Antrag ist am
26.5.2006 bei dem OLG eingegangen. Der Durchfiihrung
eines Beschwerdeverfahrens (§ 24 Abs. 2 EGGVG ) bedarf es
nicht, da das Gesetz fiir das Feststellungsverfahren nach
§ 1059 a BGB kein solches vorsieht. Da der Beteiligte zu 1)
geltend macht, durch die Feststellungserkldrung in seinen
Rechten verletzt zu sein, ist der Antrag auch sonst zuldssig
(§ 24 Abs. 1 EGGVG).

Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung hat keinen Erfolg.

Die sachliche und ortliche Zustindigkeit des Beteiligten zu 2)
fiir die hier in Frage stehende Feststellung ergibt sich aus
§ 1059 a Abs. 1 Ziff. 1 Satz 5 BGBi. V.m. § 1 Abs. 1 der VO
vom 6.3.1990 (SGV Nr. 301).

In der Sache hat der Beteiligte zu 2) die Voraussetzungen des
§ 1059 a Abs. 1 Ziff. 2 Satz 1 BGB, der iiber § 1092 Abs. 2
BGB Anwendung findet, zu Recht bejaht. Die Entscheidung
hiangt wesentlich davon ab, ob der Kaufgegenstand, also ein
bebautes Betriebsgrundstiick, als Unternehmen oder Teil
eines Unternehmens im Sinne des Gesetzes anzusehen ist.
Dies ist hier zu bejahen.

Unternehmen in diesem Sinne ist eine organisatorisch-wirt-
schaftliche Einheit, die ein Betriebsvermogen innehat, das
wirtschaftlichen Zwecken dient (Bamberger/Roth/Wegmann,
BGB, Stand 2006, § 1059 a Rdnr. 8). Dass die R. ein solches
Unternehmen unterhilt, kann nicht zweifelhaft sein. Entgegen
der Ansicht des Beteiligten zu 1) war der Kaufgegenstand
auch zu diesem Unternehmen zu rechnen, selbst wenn das
Grundstiick bereits seit Jahren nicht mehr dem Unterneh-
menszweck diente. Nach Auffassung des Senats muss es fiir
die Anwendung des § 1059 a Abs. 1 Ziff. 2 BGB auf die Uber-
tragung von Sachen ausreichen, dass diese Sachen zum Be-
triebsvermogen gehort haben, was hier jedenfalls bis 2002 der
Fall war, und ihrer tatsdchlichen Gestaltung nach objektiv
noch zu dem unternehmensspezifischen Zweck geeignet sind,
was hier ebenfalls zu bejahen ist. Nicht maB3gebend kann
hingegen sein, ob der Unternehmensinhaber subjektiv die
Absicht hat, die Sachen noch fiir den Unternehmenszweck
einzusetzen, was hier streitig ist. Wollte man ndmlich auf eine
subjektive Entwidmung der Sache abstellen, kime § 1059 a
BGB praktisch nie zur Anwendung, weil die Verduflerung der-
selben denknotwendig voraussetzt, dass der Verkdufer die
Absicht zu ihrem unternehmensspezifischen Einsatz aufgibt.
Eine Sache, die man verkaufen will, will man nicht mehr fiir
die betriebliche Forderung des Unternehmenszwecks einsetzen.

Rechtsprechung
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Der Kaufgegenstand ist hier auch als Teil eines Unternehmens
im Sinne des § 1059 a BGB anzusehen, obwohl es sich ledig-
lich um eine Sache im natiirlichen Sinne handelt. Nach zu-
treffender Auffassung ist im Hinblick auf den Zweck des
§ 1059 a BGB bei der Frage, was als Teil eines Unternehmens
anzusehen ist, eine rein wirtschaftliche Betrachtungsweise
geboten (Staudinger/Frank, § 1059 a Rdnr. 18). Der Zweck
des Gesetzes besteht darin, im Hinblick auf die geringere
Schutzbediirftigkeit desjenigen Eigentiimers, der ein subjek-
tiv-dingliches Recht einer juristischen Person einrdumt — er
nimmt auf diese Weise die Anonymitét des Berechtigten und
eine unbestimmte Dauer des Rechts in Kauf (vgl. BGH, NJW
1968, 1964, 1965; Wessel, DB 1994, 1605 f.) —, die Erhaltung
wirtschaftlicher Werte zu ermdoglichen. Dementsprechend
werden Sachen oder Rechte oder Inbegriffe von solchen be-
reits dann als Unternehmensteil angesehen, wenn sie — ggf.
unter Hinzunahme weiterer Betriebsmittel — ein selbststédn-
diges Wirtschaften ermoglichen (Staudinger/Frank, § 1059 a
Rdnr. 19; MiinchKommBGB/Pohlmann, 4. Aufl., § 1059 a
Rdnr. 11; Wessel, DB 1994, 1605 f.). Hiervon ausgehend ist es
in der Literatur heute weitgehend anerkannt, dass auch ein
Betriebsgrundstiick einen Teil eines Unternehmens im Sinne
des Gesetzes darstellen kann (MiinchKommBGB/Pohlmann,
4. Aufl., § 1059 a Rdnr. 11; Wessel, DB 1994, 1605 f.).

Danach muss der hier in Frage stehende Kaufgegenstand als
Teil eines Unternehmens bewertet werden. Zu dem Gesamt-
grundstiick gehoren unstreitig die Gebidude, Betriebs- und
Weidefldchen, die fiir einen selbststindigen Betrieb im Rah-
men des Unternehmenszwecks der S notwendig waren. Ent-
gegen der Auffassung des Beteiligten zu 1) kommt es auch
hier nicht auf die subjektive Zielsetzung der Beteiligten zu 3)
an, sondern allein auf die objektive Eignung des Gegenstan-
des fiir eine unternehmerische Betitigung. Dies ergibt sich
nach Auffassung des Senats schon daraus, dass das Gesetz
allein auf die Eigenschaft des Ubertragungsgegenstandes im
Zeitpunkt der Ubertragung abstellt und auch keine Regelung
fiir den Fall der Aufgabe einer ggf. zunéchst aufgenommenen
unternehmerischen Betétigung enthélt. Ob unternehmerische
Zielsetzungen des Ubernehmers tatsichlich vorliegen und
sich mit dem Ubertragungsgegenstand wirtschaftlich realisie-
ren lassen, ldsst sich praktisch immer erst nach der Ubertra-
gung feststellen. Ob die Voraussetzungen des § 1059 a Abs. 1
Nr. 2 Satz 1 BGB vorliegen, muss hingegen, wie das Instru-
ment des Feststellungsverfahrens zeigt, fiir den Zeitpunkt der
Ubertragung feststellbar sein.

Auch die weitere Voraussetzung nach § 1059 a Abs. 1 Nr. 2
Satz 1, dass ndmlich der NiefSbrauch/das Wegerecht geeignet
ist, den Zwecken des Unternehmensteils zu dienen, ist hier
erfiillt, da das Grundstiick unstreitig iiber keine andere ge-
eignete Zuwegung verfiigt.

7. §§ 24 ff. BauGB; § 471 BGB; § 30 ThiirDSchG; § 52
ThiirNatSchG (Kein Negativtestat bei Verkauf durch Insol-
venzverwalter)

Ein gesetzliches Vorkaufsrecht der Gemeinde nach §§ 24 ff.
BauGB ist beim Verkauf aus einer Insolvenzmasse ausge-
schlossen. Das Grundbuchamt darf daher zur Eigentums-
umschreibung kein Negativtestat nach § 28 Abs. 1 Satz 3
BauGB fordern. (Leitsatz der Schriftleitung)

LG Gera, Beschluss vom 26.9.2006, 5 T 498/06; eingesandt
von Notar a. D. Jiirgen Kirchner, Wiirzburg

Die Beteiligten schlossen einen notariellen Kaufvertrag iiber ein
Grundstiick und erklirten die Auflassung. Uber das Vermogen des
Verkiufers war das Insolvenzverfahren eroffnet worden, fiir ihn han-
delte ein Insolvenzverwalter. Aufgrund der im Kaufvertrag enthalte-
nen Bevollmichtigung durch den Verkidufer gab der beurkundende
Notar am 16.3.2006 die Eintragungsbewilligung ab und bewilligte
und beantragte den Vollzug der Auflassung im Grundbuch.

Hierauf hat das AG eine Zwischenverfiigung erlassen, wonach zum
Vollzug der Eigentumsumschreibung eine Vorkaufsrechtsverzichts-
erkliarung der Stadt W. vorzulegen sowie ein Kostenvorschuss einzu-
zahlen sei und setzte eine Frist von zwei Monaten zur Behebung des
Hindernisses.

Die Beteiligten vertreten die Auffassung, die vorliegend zu beriick-
sichtigenden gesetzlichen Vorkaufsrechte nach dem BauGB, dem
Thiiringer Denkmalschutzgesetz (ThiirDSchG) sowie dem Thiiringer
Naturschutzgesetz (ThiirNatSchG) verweisen lediglich auf § 471
BGB, nicht jedoch auf § 1098 Abs. 1 Satz 2 BGB, womit ein Vor-
kaufsrecht bei einem Verkauf durch den Insolvenzverwalter aus der
Insolvenzmasse nicht in Betracht komme.

Aus den Griinden:
1I.

Fiir den Vollzug der Eigentumsumschreibung im Grundbuch
ist vorliegend die Vorlage einer Vorkaufsrechtsverzichtser-
kldrung der Stadt W. nicht erforderlich.

Das Grundbuchamt hat vor Vollzug der Eigentumsumschrei-
bung im Grundbuch gemifl § 29 Abs. 1 GBO zu priifen, ob
die Eintragungsbewilligung oder die sonstigen zur Eintragung
erforderlichen Erkldarungen durch 6ffentliche oder 6ffentlich
beglaubigte Urkunden nachgewiesen sind. Des Weiteren hat
es zu priifen, ob die anderen Voraussetzungen der Eintragung,
soweit sie nicht bei dem Grundbuchamt offenkundig sind,
durch offentliche Urkunden nachgewiesen sind.

Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens sind
die gesetzlichen Vorkaufsrechte nach §§ 24 ff. BauGB, § 30
ThiirDSchG und § 52 ThiirNatSchG und damit mogliche
sonstige zur Eintragung erforderliche Erkldrungen (vgl. hier-
zu Demharter, GBO, § 29 Rdnr. 16).

Zum Vollzug der Eigentumsumschreibung im Grundbuch be-
darf es nicht der Vorlage eines Negativattests bzw. des sonsti-
gen Nachweises durch offentliche Urkunden hinsichtlich des
Nichtbestehens bzw. Nichtausiibens eines Vorkaufsrechts
nach § 52 ThiirNatSchG. Denn anders als bei den gesetz-
lichen Vorkaufsrechten nach §§ 24 ff. BauGB bzw. § 30
ThiirDSchG sieht die Regelung in § 52 ThiirNatSchG gerade
nicht einen entsprechenden Nachweis als Voraussetzung der
Eigentumsumschreibung im Grundbuch vor, der dem Schutz
der vorkaufsberechtigten Kommune dienen soll. Vielmehr
wird dieser Schutz durch die dingliche Wirkung dieses Vor-
kaufsrechts nach § 52 Abs. 6 Satz 2 ThiirNatSchG i. V. m.
§ 1098 Abs. 2 BGB erreicht, dass ndmlich Dritten gegeniiber
das Vorkaufsrecht die Wirkung einer Vormerkung zur Siche-
rung des Eigentumsiibertragungsanspruchs hat. Dieser ding-
liche Schutz wirkt schon ab dem Zeitpunkt, ab dem das Vor-
kaufsrecht ausgetiibt werden kann und geht daher der vor Aus-
iibung des Vorkaufsrechts eingetragenen Auflassungsvormer-
kung zugunsten des Erwerbers vor. Das bedeutet, dass im Fall
der Ausiibung die Eintragung des Kéufers wie eines Dritten
als Eigentiimer im Grundbuch dem Vorkaufsberechtigten
gegeniiber unwirksam ist. Dieser kann gegebenentalls die Zu-
stimmung zu solchen Eintragungen und Loschungen verlan-
gen, die zur Verwirklichung seines Eigentumsverschaffungs-
anspruchs erforderlich sind. Ein gutgldaubiger Erwerb des
Grundstiicks frei von diesen Beschrinkungen ist nicht mehr
moglich (vgl. fiir die gleichlautende Regelung im bayerischen
Naturschutzrecht BayObLG, Rpfleger 2000, 543).

Auch hinsichtlich der rein schuldrechtlich ausgestalteten ge-
setzlichen Vorkaufsrechte nach den §§ 24 ff. BauGB und § 30
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ThiirDschG kann fiir den vorliegenden Fall als sonstige Vor-
aussetzung der Eintragung nach § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO nicht
die Vorlage eines Negativattests gefordert werden. In § 28
Abs. 1 Satz 2 BauGB bzw. § 30 Abs. 3 Satz 2 ThiirDSchG ist
geregelt, dass das Grundbuchamt bei Verduferungen den
Erwerber nur in das Grundbuch eintragen darf, wenn ihm die
Nichtausiibung bzw. das Nichtbestehen des Vorkaufsrechts
nachgewiesen ist. Gemél § 28 Abs. 1 Satz 3 BauGB bzw. § 30
Abs. 3 Satz 3 ThiirDSchG kann dieser Nachweis durch die
Vorlage eines Negativattests gefiihrt werden. Das Grundbuch-
amt kann die Vorlage eines solchen Zeugnisses der Gemeinde
nicht verlangen, wenn sich aus dem zu vollziehenden notari-
ellen Vertrag bereits ergibt, dass ein Vorkaufsfall nicht vor-
liegt (vgl. BGH, Rpfleger 1979, 97; LG Koln, Rpfleger 2003,
415; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 4130). Davon ist
hier auszugehen. Aus dem vorgelegten notariellen Kaufver-
trag ergibt sich in der Prdambel, dass der Verkiufer in seiner
Eigenschaft als Insolvenzverwalter iiber das Vermdgen der
Eigentiimerin handelt und das Grundstiick der Eigentiimerin
verkauft werden soll. Unter Beriicksichtigung von § 80 Abs. 1
InsO, wonach mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens die
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis iiber das zur Insolvenz-
masse gehorende Vermogen auf den Insolvenzverwalter iiber-
geht und gemil § 81 Abs. 1 InsO diesbeziigliche Verfiigungen
des Schuldners unwirksam sind, konnte dies nur den zweifels-
freien Schluss darauf zulassen, dass ein Verkauf von Insolvenz-
masse durch den Insolvenzverwalter erfolgt ist. Hinzu kommt,
dass bei dem Grundbuchamt offenkundig ist, dass iiber das
Vermogen der Eigentiimerin das Insolvenzverfahren eréffnet
ist. Offenkundig ist eine Tatsache, die dem Grundbuchamt
zweifelsfrei bekannt ist (Demharter, GBO, § 29 Rdnr. 60).
Denn aus dem Grundbuch, in welchem die beantragte Eigen-
tumsumschreibung eingetragen werden soll, ergibt sich, dass
am 28.11.2000 in der zweiten Abteilung des Grundbuchs, lau-
fende Nr. 1 die Erdffnung des Insolvenzverfahrens eingetragen
worden ist und diese Eintragung noch Bestand hat.

Nach der Regelung in § 471 BGB, auf welche in § 28 Abs. 2
Satz 2 BauGB bzw. § 30 Abs. 2 Satz 2 ThiirDSchG verwiesen
wird, ist das Vorkaufsrecht ausgeschlossen, wenn der Verkauf
im Wege der Zwangsvollstreckung oder aus einer Insolvenz-
masse erfolgt. Die Regelung fiir dingliche Vorkaufsrechte in
§ 1098 Abs. 1 Satz 2 BGB, wonach das Vorkaufsrecht auch
dann ausgeiibt werden kann, wenn das Grundstiick vom In-
solvenzverwalter aus freier Hand verkauft wird, ist vorliegend
nicht anzuwenden. Denn die Verweisungsnormen § 28 Abs. 2
Satz 2 BauGB bzw. § 30 Abs. 2 Satz 2 ThiirDSchG verweisen
lediglich auf Vorschriften des BGB zum schuldrechtlichen
Vorkaufsrecht. Die gesetzlichen Vorkaufsrechte nach §§ 24 ff.
BauGB sowie § 30 ThiirDSchG sind rein schuldrechtlicher
Natur. Sie konnen weder im Grundbuch eingetragen werden,
noch sind sie zur Sicherung des Eigentumsverschaffungsan-
spruchs nach den Regeln fiir beschrinkt dingliche Vorkaufs-
rechte mit der Wirkung des § 1098 Abs. 2 BGB (Auflassungs-
vormerkung) ausgestattet (vgl. ausdriicklich fiir das baurecht-
liche Vorkaufsrecht Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Stock, BauGB,
§ 28 Rdnr. 33). Im Ubrigen bedarf es zur Begriindung eines
dinglichen Vorkaufsrechts als abstrakt dinglichen Rechts ent-
sprechend der Regelung in § 873 BGB i. V. m. § 1094 BGB
der Einigung und Eintragung im Grundbuch (vgl. Palandt/
Bassenge, BGB, § 1094 Rdnr. 4).

Demgemil ist die Zwischenverfiigung des AG aufzuheben
und das AG anzuweisen, den Vollzug der Eigentumsum-
schreibung nicht aus dem Grund einer fehlenden Vorkaufs-
rechtsverzichtserkldrung der Stadt W. zu verweigern.

8. BGB §§ 1006 Abs. 1, 1362 Abs. 1; ZPO § 771 Abs. 1
(Keine Eigentumsvermutung bei nichtehelicher Lebensgemein-
schafft)

Die gesetzliche Vermutung, dass die im Besitz beider Ehe-
gatten befindlichen beweglichen Sachen dem Schuldner
allein gehoren, ist auf die nichteheliche Lebensgemein-
schaft nicht entsprechend anzuwenden.

BGH, Urteil vom 14.12.2006, IX ZR 92/05; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Aus den Griinden:

(...

c) Eine entsprechende Anwendung des § 1362 BGB auf
nichteheliche Lebensgemeinschaften ist nicht gerechtfertigt.
Sie scheidet mangels einer planwidrigen Regelungsliicke aus
und ist auch von Verfassungs wegen nicht geboten.

aa) Eine Analogie setzt nach gesicherter Rechtsauffassung
voraus, dass das Gesetz eine Regelungsliicke enthilt und der
zu beurteilende Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht so weit
mit dem Tatbestand vergleichbar ist, den der Gesetzgeber ge-
regelt hat, dass angenommen werden kann, der Gesetzgeber
wire bei einer Interessenabwigung, bei der er sich von den
gleichen Grundsitzen hitte leiten lassen wie bei dem Erlass
der herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen Ab-
wigungsergebnis gekommen (vgl. BGHZ 105, 140, 143;
BGH, NJW 2003, 1932, 1933; NJW 2003, 2601, 2603). Die
Unvollstandigkeit des Gesetzes muss ,,planwidrig* sein (vgl.
auch Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl.,
S. 373; Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz,
2. Aufl., S. 37). Der dem Gesetz zugrundeliegende Rege-
lungsplan ist aus ihm selbst im Wege der historischen und
teleologischen Auslegung zu erschliefen und es ist zu fragen,
ob das Gesetz, gemessen an seiner eigenen Regelungsabsicht,
planwidrig unvollstindig ist (BGHZ 149, 165, 174). Die dem
Plan des Gesetzgebers widersprechende Liicke muss dabei
nicht von Erlass des Gesetzes an bestehen, sondern kann sich
auch spiter durch eine Verinderung der Lebensverhiltnisse
ergeben haben (BVerfGE 82, 6, 12). Vorliegend fehlt es an
einer planwidrigen Regelungsliicke. Der Gesetzgeber hat
sich bewusst dafiir entschieden, § 1362 BGB auf nichtehe-
liche Lebensgemeinschaften nicht auszudehnen.

(1) Die Vorschrift hat ihre heutige Fassung durch das Gesetz
tiber die Gleichberechtigung von Mann und Frau auf dem Ge-
biete des biirgerlichen Rechts vom 18.6.1957 (Gleichberech-
tigungsgesetz — BGBI I, S. 609) erhalten. Schon zu dieser
Zeit waren nichteheliche Lebensgemeinschaften eine typi-
sche Erscheinungsform des sozialen Lebens, vor allem in
Folge der groflen Zahl rentenberechtigter Kriegerwitwen, die
bei einer EheschlieBung ihre Rentenanspriiche verloren hitten
(vgl. BVerfGE 9, 20, 32; OLG Koéln, NJW 1989, 1737; Brox,
FamRZ 1981, 1225, 1228). Ob der Existenz dieser nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaften entnommen werden kann, der
Gesetzgeber habe im Jahr 1957 bewusst darauf verzichtet,
§ 1362 BGB auf andere Formen des Zusammenlebens zu
erstrecken, kann dahinstehen.

(2) Die Zahl der nichtehelichen Lebensgemeinschaften ist
jedenfalls seit Beginn der siebziger Jahre stark angestiegen
(vgl. Hausmann in Hausmann/Hohloch, Das Recht der nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft, 2. Aufl., Einfithrung Rdnr. 6).
Nach Schitzungen hat sich ihre Zahl zwischen 1972 und 1995
verzehnfacht (Hausmann in Hausmann/Hohloch, Einfiihrung
Rdnr. 6; vgl. auch BVerfGE 82, 6, 13). Vor diesem Hinter-
grund setzte die Justizministerkonferenz durch Beschluss
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vom 15.12.1988 eine Arbeitsgruppe zur Uberarbeitung des
Zwangsvollstreckungsrechts ein (vgl. Markwardt, DGVZ
1993, 17). Diese schlug vor, die Eigentums- und Gewahr-
samsvermutungen der § 1362 BGB, § 729 ZPO auf nichtehe-
liche Lebensgemeinschaften zu erstrecken; § 1362 BGB
sollte ein Absatz 3 mit dem Wortlaut, ,,Diese Vorschriften gel-
ten fiir ehedhnliche Gemeinschaften entsprechend®, angefiigt
werden (Markwardt, DGVZ 1993, 17, 19; Schilken, Rpfleger
1994, 138, 139). Der auf den Ergebnissen der Arbeitsgruppe
beruhende Entwurf des Zweiten Gesetzes zur Anderung zwangs-
vollstreckungsrechtlicher Vorschriften (2. Zwangsvollstre-
ckungsnovelle), der am 17.12.1997 (BGBI I, S. 3039) Gesetz
geworden ist, verzichtete jedoch auf die vorgeschlagene Er-
weiterung. Zur Begriindung heifit es im Regierungsentwurf
(BT-Drucks. 13/341, S. 12): ,,Die in der vollstreckungsrecht-
lichen Literatur vielfach befiirwortete Erstreckung der Eigen-
tums- und Gewahrsamsvermutung (§ 1362 BGB, § 739 ZPO)
auf nichteheliche Lebensgemeinschaften (vgl. Hofimann, ZRP
1990, 409) ist — abweichend von den Vorschlidgen der Arbeits-
gruppe im Schlussbericht — im Gesetzentwurf nicht enthalten.
Diese Thematik soll ggf. im Zusammenhang mit anderen Fra-
gen aus dem Bereich der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
aufgegriffen werden.*

Erneut stellte sich dem Gesetzgeber die Frage der erweiterten
Anwendung des § 1362 BGB bei Erlass des Gesetzes zur
Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Ge-
meinschaften: Lebenspartnerschaften (Lebenspartnerschafts-
gesetz — LPartG, BGBI 2001 I, S. 266). Fiir Lebenspartner
gilt die Eigentumsvermutung wie fiir Ehepaare (§ 8 Abs. 1
LPartG); Gleiches gilt fiir die Gewahrsamsvermutung (§ 739
Abs. 2 ZPO). Die Begriindung zu § 8 Abs. 1 LPartG (BT-
Drucks. 14/3751, S. 38) ist ersichtlich der des § 1362 BGB
entlehnt (vgl. BT-Drucks. 2/224, S. 33). Auch im Rahmen die-
ser Neuregelung hat der Gesetzgeber davon abgesehen, die
Ergebnisse der Arbeitsgruppe zur Uberarbeitung des Zwangs-
vollstreckungsrechts aufzugreifen und in dieser Richtung
titig zu werden.

bb) § 1362 BGB kann auch nicht im Rahmen einer ,,gesetzes-
tibersteigenden Rechtsfortbildung™ (vgl. BGH, WM 1988,
1061, 1063) auf nichteheliche Lebensgemeinschaften ange-
wendet werden.

(1) Angesichts des beschleunigten Wandels der gesellschaft-
lichen Verhiltnisse und der begrenzten Reaktionsmoglich-
keiten des Gesetzgebers gehort die Anpassung des geltenden
Rechts an veridnderte Umstinde zu den Aufgaben der Dritten
Gewalt (vgl. BVerfGE 96, 375, 394), die im Bereich der
Zivilrechtspflege nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Fall 1 ZPO
gerade dem BGH zugewiesen ist. Die Befugnis zur Rechts-
fortbildung besteht jedoch nicht schrankenlos, sondern wird
durch Art. 20 Abs. 2 und 3 GG begrenzt (BVerfGE 49, 304,
318; 65, 182, 191; BGHZ 90, 145, 153). Mit den Grundsitzen
der Gewaltenteilung und Gesetzesbindung wire es unvertrag-
lich, wenn sich die Gerichte aus der Rolle des Normanwen-
ders in die einer normsetzenden Instanz begében, also objek-
tiv betrachtet sich der Bindung an Gesetz und Recht entzogen
(BVerfGE 87, 273, 280; 96, 375, 394; BGH, WM 2005, 522,
524). Die ,.gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung* setzt
deshalb voraus, dass das Gesetz liickenhaft ist, wobei sich die
Unvollstidndigkeit der rechtlichen Regelung nicht wie bei der
Analogie am Plan des Gesetzes selbst, sondern an den Erfor-
dernissen der Gesamtrechtsordnung misst (vgl. BVerfGE 34,
269, 287, 49, 304, 321; 82, 6, 12 f.; BGHZ 90, 145, 153 f.).
Diese konnen sich aus der Verfassung (vgl. BVerfGE 65, 182,
193), insbesondere den Grundrechten (vgl. BVerfGE 96, 375,
398), oder einem unabweisbaren Bediirfnis des Rechtsver-

kehrs ergeben (vgl. BGH, WM 1988, 1061, 1063; Larenz,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., S. 413).

(2) Unabweisbare Bediirfnisse des Rechtsverkehrs sind hier
nicht gegeben. Auch die Grundrechte erfordern es nicht, die
Vermutung des § 1362 Abs. 1 Satz 1 BGB auf Gemeinschaf-
ten zu erstrecken, die nicht personenstandsrechtlich verfestigt
sind. Ein solches Bediirfnis ergibt sich weder aus dem Schutz
der Ehe (Art. 6 Abs. 1 GG) noch aus dem allgemeinen Gleich-
heitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) oder dem Gebot des effek-
tiven Rechtschutzes.

(a) Die bisher ergangenen Entscheidungen des BVerfG
konnten darauf hindeuten, dass die vollstreckungsrechtliche
Schlechterstellung von Ehegatten von dem Gericht als verfas-
sungsrechtlich unbedenklich angesehen worden ist. So hat es
angenommen, die von ihm fiir nichtig erkldrte Vorschrift des
§ 45 KO verletze das UbermaBverbot, weil die Gliubiger be-
reits durch die Eigentumsvermutung des § 1362 BGB und die
Vorschriften iiber die Schenkungsanfechtung bei Eheleuten
(§ 32 Nr. 2 KO) hinreichend geschiitzt seien (BVerfGE 24,
104, 111). Diese Begriindung setzt voraus, dass die Eigen-
tumsvermutung des § 1362 BGB nicht ihrerseits verfassungs-
widrig ist (vgl. Brox, FamRZ 1968, 406, 407; ders., FamRZ
1981, 1125). Auch in anderem Zusammenhang hat sich das
BVerfG mittelbar mit der Problematik befasst. So hat es § 3
Abs. 1 Nr. 4 AnfG a. F. als verfassungsgemél angesehen. Die
bei unentgeltlichen Verfiigungen an Ehegatten bestehende
Anfechtungsfrist von zwei Jahren verstofe nicht gegen Art. 6
Abs. 1 GG und behandle Eheleute nicht ohne sachlichen
Grund schlechter als nicht miteinander verheiratete Personen
(BVerfG, ZIP 1991, 736). Eine unmittelbar einschlédgige Ent-
scheidung des B VerfG steht allerdings aus.

Letztlich kann die VerfassungsmiBigkeit des § 1362 BGB
auch dahingestellt bleiben. Sollte es an ihr fehlen, fiihrte dies
keineswegs dazu, dass der Anwendungsbereich der Vorschrift
im Wege der Auslegung auf nichteheliche Lebensgemein-
schaften zu erstrecken wire. Kann eine Korrektur der verfas-
sungswidrigen Regelung auf verschiedene Weise vorgenom-
men werden, ist der Verfassungsverstof3 grundsitzlich durch
eine Neuregelung der einschldgigen Vorschriften durch den
Gesetzgeber zu beseitigen (vgl. BVerfGE 82, 126, 154 f. zu
Art. 3 Abs. 1 GG; Brox, FamRZ 1981, 1125, 1128). So liegt es
hier. Die von der Revision behauptete Diskriminierung von
Eheleuten durch § 1362 BGB kann vermieden werden, indem
die Regelung insgesamt beseitigt wird oder ihr Anwendungs-
bereich auf einen néher zu definierenden Personenkreis er-
streckt wird. Der Gesetzgeber hat von einer Erstreckung der
Vermutungen der § 1362 BGB, § 739 ZPO auf die nichtehe-
liche Lebensgemeinschaft bewusst abgesehen. Auch andere
Rechtsprobleme, die aus dem nichtehelichen Zusammenleben
typischerweise herriihren, hat er bislang nicht geregelt. So
bestehen weder wihrend der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft Unterhaltspflichten noch nach der Trennung (Aus-
nahme: § 1615 1 BGB). Nach Trennung der unverheirateten
Partner hat keiner von beiden Anspruch auf Zugewinn. Mog-
liche Losungsansitze waren schon im Jahr 1988 Gegenstand
der Erdrterungen des Deutschen Juristentages (vgl. Lieb, Gut-
achten A fiir den 57. Deutschen Juristentag). Gleichwohl hat
sich der Gesetzgeber bis heute nicht zu einer Regelung ent-
schlieBen konnen. Der Entwurf eines Gesetzes zur Regelung
der Rechtsverhiltnisse nichtehelicher Lebensgemeinschaften
aus dem Jahre 1997 (Nichteheliche-Lebensgemeinschaften-
Gesetz, BT-Drucks. 13/7228) ist nicht Gesetz geworden. Ein
einheitliches Regelungssystem, in das sich die entsprechende
Anwendung des § 1362 BGB einfiigen konnte, ist danach bis-
her nicht erkennbar.
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(b) SchlieBlich zwingt das Gebot des effektiven Rechts-
schutzes (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip
des Grundgesetzes; vgl. BVerfGE 107, 395, 406 f.; BVerfG,
NJW 2005, 1999, 2001; BGHZ 140, 208, 217; BGH, NJW
2006, 1290, 1291) nicht zu einer Erstreckung der Vermutungs-
wirkung des § 1362 BGB auf nichteheliche Lebensgemein-
schaften.

Dem Gldubiger stehen im Interventionsprozess zur Vertei-
digung seines Verwertungsrechts die Beweismittel der Zivil-
prozessordnung zur Verfiigung. Diese gewihrleisten im All-
gemeinen die Wirksamkeit des gerichtlichen Rechtsschutzes.
Die erstrebten gesetzlichen Beweiserleichterungen konnen
demgegeniiber dazu fiihren, dass der Gldubiger seinen titu-
lierten Zahlungsanspruch im Wege der Verwertung schuldner-
fremden Eigentums verwirklicht. Der Gesetzgeber ist von
Verfassungs wegen nicht verpflichtet, eine derartige Regelung
einzufiihren. An diese Wertung sind die Gerichte bei der
Auslegung und Anwendung des § 1362 BGB gebunden. Es
kommt hinzu, dass die Gewihrung der Beweiserleichterung
zu Lasten des Dritteigentiimers dessen grundgesetzlich ge-
schiitztes Eigentum (Art. 14 Abs. 1 GG) beriihrt.

9. BGB §§ 1573 Abs. 2, 3 und 5, 1578 Abs. 1; ZPO § 323
Abs. 1, 2; EStG § 10 Abs. 1; BBesG § 40 Abs. 1 (Abdnde-
rung nachehelichen Ehegattenunterhalts)

a) Ein nachehelicher Karrieresprung ist auch nach der
neueren Rechtsprechung des Senats zu den wandel-
baren ehelichen Lebensverhiiltnissen nicht als ehe-
priagend zu beriicksichtigen (im Anschluss an das
Senatsurteil BGHZ 166, 351 = FamRZ 2006, 683).
Anderes gilt fiir eine Verringerung des Nettoeinkom-
mens, wenn der Unterhaltspflichtige nach Rechts-
kraft der Ehescheidung in eine Religionsgemeinschaft
eintritt.

b) Die unterhaltsrechtliche Beriicksichtigung von Bei-
trigen fiir eine zusitzliche Altersversorgung setzt
voraus, dass solche Betriige tatsichlich auf die Alters-
vorsorge fiir die betreffende Person verwendet wer-
den; ein fiktiver Abzug kommt nicht in Betracht.

¢) Auf eine geiinderte hochstrichterliche Rechtsprechung
(hier: zum Splittingvorteil in zweiter Ehe und zum
Familienzuschlag fiir einen in den Haushalt aufge-
nommenen Stiefsohn) kann sich auch der Abiinde-
rungsbeklagte erst ab Verkiindung des entsprechen-
den hochstrichterlichen Urteils stiitzen (Abgrenzung
zu BGH, FamRZ 2001, 1364).

d) Den Unterhaltsschuldner trifft eine Obliegenheit zur
Geltendmachung des Realsplittings nur insoweit, als
er den Unterhaltsanspruch anerkannt hat, dieser
rechtskriiftig feststeht oder soweit er den Unterhalts-
anspruch freiwillig erfiillt.

e) Wenn der Familienzuschlag nach § 40 Abs. 1 BBesG
sowohl wegen des Unterhaltsanspruchs aus einer ge-
schiedenen Ehe als auch wegen einer bestehenden
(zweiten) Ehe gezahlt wird, ist er bei der Bemessung
des vorrangigen Unterhaltsanspruchs der geschiede-
nen Ehefrau nur hilftig zu beriicksichtigen (Abwei-
chung von BGH, FamRZ 1990, 981).

f) Der Unterhaltsschuldner ist mit den fiir eine Befris-
tung des Aufstockungsunterhalts relevanten Tatsa-
chen nicht nach § 323 Abs. 2 ZPO priikludiert, wenn
die abzuindernde Entscheidung aus einer Zeit vor
der Anderung der Senatsrechtsprechung zur ehe-
prigenden Haushaltstiitigkeit und Kindererziehung
stammt und die fiir die notwendige Gesamtwiirdi-
gung mafBigebenden Umstinde seinerzeit noch nicht
sicher abgeschiitzt werden konnten (Abweichung von
BGH, FamRZ 2004, 1357).

g) Zur Befristung des Anspruchs auf Aufstockungs-
unterhalt (im Anschluss an BGH, FamRZ 2006, 1006,
1007 = DNotZ 2006, 770 und FamRZ 2007, 200, 203 =
MittBayNot 2007, 56).

BGH, Urteil vom 28.2.2007, XII ZR 37/05; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Parteien streiten um Abdnderung des nachehelichen Ehegatten-
unterhalts.

Die Parteien hatten im Juli 1973 die Ehe geschlossen, aus der zwei
1975 und 1977 geborene Sohne hervorgegangen sind. Nach Tren-
nung im Januar 1984 wurde die Ehe mit Urteil vom 29.7.1986 ge-
schieden. Die minderjdhrigen Kinder verblieben bei der Kligerin in
der fritheren Ehewohnung.

Bei Zustellung des Scheidungsantrags verfiigte der Beklagte iiber ein
Vermogen von mehr als 1,1 Mio. DM, das iiberwiegend aus einer
Erbschaft nach seiner Mutter stammte; die Kldgerin verfiigte tiber
Vermogenswerte von knapp 200.000 DM. Ein Zugewinnausgleich
wurde nicht durchgefiihrt. Die Parteien iibertrugen den Miteigen-
tumsanteil des Beklagten an der als Ehewohnung genutzten Doppel-
haushilfte auf die Kldgerin. Im Gegenzug erhielt der Beklagte den
Miteigentumsanteil der Kldgerin an einem unbebauten Grundstiick.

Mit Vergleich vom 26.6.1987 verpflichtete sich der Beklagte, an die
Klédgerin ab Juli 1987 monatlich nachehelichen Unterhalt in Hohe
von 1.610 DM (200 DM Krankenvorsorgeunterhalt, 385 DM Alters-
vorsorgeunterhalt sowie 1.025 DM Elementarunterhalt) zu zahlen.
Zur Grundlage des Vergleichs vereinbarten die Parteien:

»3. (...) Insoweit ist bei der Hohe des Elementarunterhalts
bereits ein Abzug von 350 DM fiir anteiligen Wohnwert des
Hauses Z. beriicksichtigt.

Sobald die Hauslasten des Hauses Z. geméil der vorgesehenen
Vereinbarung (vergleiche Ziffer 2 des Vergleichs) auf die An-
tragsgegnerin libergehen, erhoht sich der Elementarunterhalt um
350 DM auf monatlich 1.375 DM.

4. Die Parteien gehen dabei davon aus, dass fiir den nachehe-
lichen Unterhalt allein das Erwerbseinkommen des Antragstel-
lers als Lehrer (einschlieBlich VHS) bei Abzug der endgiiltig
vom Finanzamt festgestellten Steuern, mafgebend sein soll. Ab-
gesetzt sind vorweg 200 DM Werbungskosten sowie 168,50 DM
Krankenkasse.*

Im Oktober 1987 heiratete der Beklagte erneut. Seine zweite Ehefrau
ist wegen der Erziehung ihres Sohnes aus erster Ehe nicht erwerbs-
tatig, erzielt allerdings eine Aufwandsentschiddigung fiir ihre Tatig-
keit in einem Kommunalparlament.

Nachdem die Klédgerin im April 1990 eine Halbtagsbeschiftigung
als kaufminnische Angestellte aufgenommen hatte, dnderten die
Parteien die Unterhaltspflicht des Beklagten mit Vergleich vom
27.7.1990 ab. Der Beklagte verpflichtete sich, an die Kldgerin ab Ok-
tober 1990 monatlichen Unterhalt in Hohe von insgesamt 1.000 DM
(57,50 DM Krankenvorsorgeunterhalt, 178,98 DM Altersvorsorge-
unterhalt und 763,52 DM Elementarunterhalt) zu zahlen. Dabei gin-
gen die Parteien von folgenden Grundlagen aus:

,.Das Bruttoeinkommen des Klégers belduft sich auf 79.953,21 DM
im Jahr. Das Einkommen der geschiedenen Ehefrau belduft sich
auf 1.264,58 DM netto monatlich. Die Beklagte hat Fahrtkosten
in Hohe von monatlich 175 DM. Der Kliger hat Einkiinfte bei
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der Volkshochschule in Hohe von 1.035 DM jihrlich. Er zahlt
186,90 DM monatlich fiir die Krankenversicherung. Er hat
Fahrtkosten in Hohe von 150 DM monatlich. Er zahlt fiir die
Kinder aus erster Ehe jeweils 685 DM monatlich.*

Nachdem die Klagerin ab April 1995 in Vollzeit berufstitig war,
wurde die Unterhaltspflicht des Beklagten durch Urteil des OLG
Hamm vom 19.9.1997 erneut herabgesetzt. Der Beklagte wurde ver-
urteilt, an die Kldgerin zeitlich gestaffelten Unterhalt, ab Januar 1998
in Hohe von 824,87 DM (92,08 DM Krankenvorsorgeunterhalt,
150,91 DM Altersvorsorgeunterhalt und 581,88 DM Elementarunter-
halt) zu zahlen. Dabei wurde die Gehaltssteigerung des Beklagten
wegen seiner Beforderung vom Oberstudienrat zum Studiendirektor
nicht beriicksichtigt. Die Steuervorteile des Beklagten in seiner neuen
Ehe und dessen Ortszuschlag einschlieflich der kinderbezogenen
Bestandteile wurden in voller Hohe beriicksichtigt. Auf den Unter-
haltsbedarf der Kldgerin wurde das eigene Einkommen in voller
Hohe angerechnet. Ein Wohnvorteil der Kligerin blieb mit folgender
Begriindung unberiicksichtigt:

,,.Die Anrechnung des Wohnvorteils scheidet aus, weil die Be-
klagte schon bei Abschluss des abzudndernden Vergleichs iiber
diesen Wohnvorteil verfiigt hat und weil die Parteien damals da-
von abgesehen haben, diese Einkommensposition bedarfsmin-
dernd zu beriicksichtigen. An diese Regelung sind die Parteien
auch heute noch gebunden. Eine wesentliche Anderung der Ver-
héltnisse, welche eine Abidnderung der damaligen Einigung recht-
fertigen konnte, hat der Kldger nicht dargetan.*

Nach Anderung der Rechtsprechung des Senats zur Bewertung eines
nachehelich erzielten Einkommens als Surrogat einer fritheren Haus-
haltstitigkeit und Kindererziehung begehrt die Kldgerin nunmehr
eine Erhohung des geschuldeten Aufstockungsunterhalts fiir die Zeit
ab April 2002. Der Beklagte verlangt mit seiner im November 2003
eingegangenen Abdnderungswiderklage Herabsetzung des geschul-
deten Unterhalts, weil nach neuerer Rechtsprechung des Senats we-
der der Splittingvorteil aus seiner neuen Ehe noch sein Familien-
zuschlag bei der Ermittlung des Unterhalts seiner geschiedenen Ehe-
frau zu beriicksichtigen sei. Zudem sei auf Seiten der Klédgerin ein
Vorteil mietfreien Wohnens zu beriicksichtigen. Der Unterhalts-
anspruch der Kligerin sei zudem zeitlich zu begrenzen, weil ehebe-
dingte Nachteile inzwischen nicht mehr vorhanden seien.

Das AG hat der Klage iiberwiegend stattgegeben und die Widerklage
abgewiesen. Auf die Berufung des Beklagten hat das OLG der Klage
in geringerem Umfang stattgegeben und den Unterhaltsanspruch der
Klédgerin auf die Zeit bis Dezember 2006 befristet. Das Berufungsge-
richt hat — ohne nihere Begriindung — fiir beide Parteien die Revision
zugelassen. Gegen das Berufungsurteil richten sich die Revision der
Klédgerin und die unselbstindige Anschlussrevision des Beklagten.

Aus den Griinden:

Die Revision und die Anschlussrevision haben — zeitlich
gestaffelt — nur teilweise Erfolg und fiihren insoweit zur
Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht. Dem-
gegeniiber hilt die vom OLG ausgesprochene Befristung des
Unterhalts bis Dezember 2006 beiden — gegenldufigen — An-
griffen stand. (...)

L

Soweit das Berufungsgericht der Kldgerin unter Abweisung
der weitergehenden Klage und der Widerklage fiir die Zeit bis
Dezember 2006 hoheren Unterhalt zugesprochen hat, hilt
dies der rechtlichen Nachpriifung nicht in allen Punkten
stand.

1. Zu Recht ist das Berufungsgericht allerdings von einem
Einkommen des Beklagten als Oberstudienrat ausgegangen,
weil nur dieses Einkommen nach den Ausfiihrungen des ab-
zudndernden Urteils die ehelichen Lebensverhiltnisse der
Parteien gepriigt hat.

An dieser Bewertung hat sich auch durch die neuere Recht-
sprechung des Senats zu den wandelbaren ehelichen Lebens-

verhéltnissen nichts gedndert (BGHZ 166, 351 = FamRZ
2006, 683, 685 und BGHZ 153, 358, 364 f. = FamRZ 2003,
590, 591). Zwar sind danach nachehelich eingetretene Ein-
kommensminderungen bei der Bedarfsbemessung grundsitz-
lich zu beriicksichtigen, sofern sie nicht auf einer Verletzung
der Erwerbsobliegenheit des Unterhaltsverpflichteten beru-
hen oder durch freiwillige berufliche oder wirtschaftliche
Dispositionen des Unterhaltsverpflichteten veranlasst sind
und von diesem durch zumutbare Vorsorge aufgefangen wer-
den konnen. Denn die Ankniipfung der nach § 1578 Abs. 1
Satz 1 BGB mafigebenden Umstinde an den Zeitpunkt der
Rechtskraft des Scheidungsurteils begriindet schon nach
ihrem Zweck fiir den unterhaltsberechtigten Ehegatten keine
die fritheren ehelichen Lebensverhiltnisse unverdndert fort-
schreibende Lebensstandardgarantie.

Umgekehrt hat der Senat wegen des Grundsatzes der Eigen-
verantwortlichkeit in § 1569 BGB daran festgehalten, dass
nacheheliche Einkommenssteigerungen des Unterhaltspflich-
tigen sich nur dann bedarfssteigernd auswirken, wenn ihnen
eine Entwicklung zugrunde liegt, die aus der Sicht zum Zeit-
punkt der Scheidung mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwar-
ten war. Solches war nach dem Inhalt der abzuéndernden Ent-
scheidung beziiglich der Befoérderung zum Studiendirektor
nicht der Fall.

2. Ebenfalls zu Recht hat das Berufungsgericht fiir die Zeit
ab November 2003 von dem Einkommen des Beklagten die
von ihm gezahlte Kirchensteuer abgesetzt. Dabei kommt es
nach der zitierten Rechtsprechung des Senats zu den wandel-
baren ehelichen Lebensverhidltnissen nicht entscheidend
darauf an, ob der Beklagte bei Rechtskraft der Ehescheidung
Kirchensteuer entrichten musste oder ob in diesem Zeitpunkt
ein spiterer Kircheneintritt zu erwarten war.

Die Ankniipfung der nach § 1578 Abs. 1 Satz 1 BGB maB-
gebenden Umstinde an den Zeitpunkt der Rechtskraft des
Scheidungsurteils begriindet schon nach ihrem Zweck fiir den
unterhaltsberechtigten Ehegatten keine die friiheren ehelichen
Lebensverhéltnisse unverdndert fortschreibende Lebensstan-
dardgarantie, deren Erfiillung nur in den Grenzen fehlender
Leistungsfihigkeit des unterhaltsverpflichteten Ehegatten an
dessen dauerhaft veridnderte wirtschaftliche Verhiltnisse an-
gepasst und nur insoweit auch ,,nach unten korrigiert werden
konnten. Fiir eine solche Absicherung bote das Recht des
nachehelichen Unterhalts, das — jedenfalls im Prinzip — nur
die Risiken der mit der Scheidung fehlgeschlagenen Lebens-
planung der Ehegatten und der von ihnen in der Ehe prakti-
zierten Arbeitsteilung angemessen ausgleichen will, keine
Rechtfertigung. Das Unterhaltsrecht will den bediirftigen
Ehegatten nach der Scheidung wirtschaftlich im Grundsatz
nicht besser stellen, als er sich ohne die Scheidung stiinde
(BGHZ 166, 351 = FamRZ 2006, 683, 685 f. und BGHZ 153,
358, 364 f. = FamRZ 2003, 590, 591).

Bei fortbestehender Ehe hitte die Kldgerin den Kirchenein-
tritt des Beklagten aber akzeptieren und die Verringerung des
verfiigbaren Nettoeinkommens mit tragen miissen. Dann
kann auch die Scheidung ihr das Risiko einer solchen — auch
den unterhaltspflichtigen Beklagten treffenden — Verringe-
rung des verfiigbaren Einkommens nicht abnehmen.

3. Ebenso zu Recht hat es das Berufungsgericht unter den
hier obwaltenden Umstidnden abgelehnt, vom Einkommen des
Beklagten weitere Betrige fiir eine zusitzliche Rentenver-
sicherung abzusetzen.

Dabei kommt es allerdings nicht darauf an, dass im Rahmen
der fritheren Unterhaltsvergleiche und der gerichtlichen Ab-
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dnderung solche Betrige nicht abgesetzt worden sind. Denn
insoweit weist die Anschlussrevision des Beklagten zutref-
fend darauf hin, dass nach der — nach Erlass des abzuindern-
den Urteils aus dem Jahre 1997 geidnderten — Rechtsprechung
des Senats grundsitzlich eine zusitzliche Altersversorgung
betrieben werden darf, die unterhaltsrechtlich beim Elternun-
terhalt bis zu 5 % des Bruttoeinkommens (BGH, FamRZ
2004, 792, 793; FamRZ 2006, 1511, 1514 = DNotZ 2007, 48)
und im Ubrigen bis zu 4 % des Bruttoeinkommens (BGHZ
163, 84, 97 ff. = FamRZ 2005, 1817, 1821 f.) betragen kann.
Das setzt aber stets voraus, dass solche Aufwendungen fiir die
eigene Altersvorsorge tatsdchlich geleistet werden. Hat der
Unterhaltsschuldner solches nicht dargelegt, kommt ein fik-
tiver Abzug fiir eine zusitzliche Altersversorgung nicht in
Betracht (BGH, FamRZ 2007, 193 f.).

Auf dieser rechtlichen Grundlage hat das Berufungsgericht
im Ergebnis zu Recht eine weitere Kiirzung des unterhalts-
relevanten Einkommens des Beklagten abgelehnt. Soweit der
Beklagte eine Rentenversicherung auf das Leben seiner zwei-
ten Ehefrau abgeschlossen und zu ihren Gunsten ein wider-
rufliches Bezugsrecht im Erlebensfall verfiigt hat, erfiillt dies
die Voraussetzungen einer eigenen Altersvorsorge des Unter-
haltspflichtigen nicht. Nach der gegenwirtigen Regelung fiele
die Zusatzrente bei Filligkeit nicht dem Beklagten, sondern
seiner zweiten Ehefrau zu und ist schon deswegen nicht zu
seiner eigenen Altersvorsorge bestimmt. Darauf, ob der Be-
klagte das Bezugsrecht seiner zweiten Ehefrau jederzeit wi-
derrufen konnte, kommt es nicht entscheidend an, solange er
den Widerruf nicht tatsdchlich erkldrt hat. Weil der Beklagte
auch sonst keine eigene zusitzliche Altersvorsorge, etwa auch
in Form der Bildung von Kapital oder anderen Vermogens-
werten, nachgewiesen hat, konnen entsprechende Aufwen-
dungen bei der Unterhaltsberechnung nicht beriicksichtigt
werden.

4. SchlieBlich hat das Berufungsgericht den Wohnvorteil
der Klédgerin im eigenen Haus bei der Ermittlung ihres Unter-
haltsbedarfs im Rahmen der Abdnderungsklage nach § 323
ZPO ebenfalls zu Recht unberiicksichtigt gelassen.

Zwar ist der Vorteil des mietfreien Wohnens im eigenen Haus
nach stindiger Rechtsprechung des Senats grundsitzlich als
Vermogensertrag unterhaltsrechtlich zu beriicksichtigen (vgl.
z. B. BGH, FamRZ 2005, 1159, 1161 = MittBayNot 2007, 51;
WendI/Gerhardt, Das Unterhaltsrecht in der familienrichter-
lichen Praxis, 6. Aufl., § 1 Rdnr. 311 ff.).

Hier kommt eine Beriicksichtigung des Wohnwerts aber
deswegen nicht in Betracht, weil dies schon im Rahmen des
Unterhaltsvergleichs vom 27.7.1990 trotz des auch damals
unstreitig vorhandenen Wohnvorteils unterblieben ist. Ent-
sprechend hat auch das nunmehr abzuidndernde Urteil des
OLG vom 19.9.1997 ausgefiihrt, dass eine Anrechnung des
Wohnvorteils ausscheide, weil die Kldgerin schon bei Ab-
schluss des abzudndernden Vergleichs iiber diesen Wohn-
vorteil verfiigt habe und die Parteien damals davon abgesehen
hitten, diese Einkommensposition bedarfsmindernd zu be-
riicksichtigen. Dafiir, dass die Parteien bei Abschluss des Ver-
gleichs vom 27.7.1990 im Hinblick auf das Alter der Kinder
nur zeitlich befristet von einer Beriicksichtigung des Wohn-
vorteils absehen wollten, ist im Hinblick auf den eindeutigen
Wortlaut des Vergleichs nichts ersichtlich. Dagegen spricht
sogar, dass die Parteien in dem urspriinglichen Unterhaltsver-
gleich vom 26.6.1987 einen anteiligen Wohnwert beriicksich-
tigt hatten und dies in dem spiteren Vergleich vom 27.7.1990
nicht wieder aufgegriffen haben.

5. Zu Recht weist die Revision allerdings darauf hin, dass
das Berufungsgericht nicht schon fiir die Zeit von April 2002
bis Oktober 2003 von einem fiktiven Einkommen des Beklag-
ten nach der Steuerklasse I ausgehen durfte, zumal die ab-
zudndernde Entscheidung den Splittingvorteil des Beklagten
aus seiner zweiten Ehe — im Einklang mit der fritheren Recht-
sprechung des Senats — bei der Bemessung des Unterhalts-
anspruchs der Klégerin beriicksichtigt hatte.

a) Zwar hat das BVerfG mit Beschluss vom 7.10.2003 ent-
schieden, dass steuerliche Vorteile, die der neuen Ehe eines
geschiedenen Unterhaltspflichtigen durch das Ehegatten-
splitting erwachsen, von Verfassungs wegen nicht schon in
der fritheren Ehe angelegt sind und deswegen die Lebensver-
héltnisse dieser Ehe auch nicht bestimmt haben. Denn diese
steuerlichen Vorteile, die in Konkretisierung des Schutzauf-
trags aus Art. 6 Abs. 1 GG durch das Gesetz allein der beste-
henden Ehe eingerdumt sind, diirfen ihr durch die Gerichte
nicht wieder entzogen und an die geschiedene Ehe weiter-
gegeben werden (BVerfGE 108, 351 = FamRZ 2003, 1821,
1823). Dem hat sich der Senat inzwischen angeschlossen. Da-
nach ist fiir den Ehegattenunterhalt bei der Bemessung des
unterhaltsrelevanten Einkommens eines wiederverheirateten
Unterhaltspflichtigen ein gegebenenfalls vorhandener Split-
tingvorteil aufer Betracht zu lassen und eine fiktive Steuer-
berechnung anhand der Grundtabelle vorzunehmen (BGHZ
163, 84, 90 f. = FamRZ 2005, 1817, 1819).

b) Wegen der Rechtskraft des abzuindernden Urteils gilt
dies im Rahmen der — hier gebotenen — Abdnderung nach
§ 323 ZPO aber erst fiir die Zeit ab Anderung der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung durch den Beschluss des BVerfG
vom 7.10.2003.

Die Abédnderung des bestehenden Unterhaltstitels richtet sich
hier entgegen der Rechtsauffassung des Berufungsgerichts
auch materiell-rechtlich nach § 323 ZPO und nicht — wie bei
der Abédnderung von Prozessvergleichen — nach den
Grundsitzen iiber die Anderung oder den Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage. Denn die Unterhaltspflicht des Beklagten
ergab sich aus der materiellen Rechtskraft des Urteils des
OLG Hamm vom 19.9.1997. Auch wenn dieses Urteil einen
fritheren Prozessvergleich der Parteien abgeindert hatte, ist
eine Durchbrechung seiner Rechtskraft nur nach MaBigabe
der materiellen Voraussetzungen einer Abidnderungsklage in
§ 323 ZPO moglich.

Dabei ergeben sich aus der Zielsetzung des § 323 Abs. 1 ZPO,
nidmlich nur unvorhersehbare Veridnderungen der maB3geben-
den tatsdchlichen Verhiltnisse nachtriglich beriicksichtigen
zu konnen, zugleich die Grenzen fiir die Durchbrechung der
bestehenden Rechtskraft. Die sich aus der Rechtskraft erge-
bende Bindungswirkung des Ersturteils darf deswegen auf
Abidnderungsklage nur insoweit beseitigt werden, als das
Ersturteil auf Verhiltnissen beruht, die sich nachtriglich
gedndert haben. Bereits seit lingerem ist anerkannt, dass sich
eine wesentliche Verdnderung der mafigeblichen Verhiltnisse
nicht nur aus einer Anderung der Gesetzeslage, sondern auch
aus einer ihr gleichkommenden verfassungskonformen Aus-
legung einer Norm durch das BVerfG ergeben kann (BGH,
FamRZ 1990, 1091, 1094). AuBlerdem hat der Senat inzwi-
schen entschieden, dass dies auch fiir die Anderung der
hochstrichterlichen Rechtsprechung durch den BGH gilt
(BGHZ 148, 368, 377 f. = FamRZ 2001, 1687, 1690 fiir die
Abinderung von Vergleichen sowie BGHZ 153, 372, 383 f. =
FamRZ 2003, 848, 851 f. fiir die Abidnderung von Urteilen).
In beiden Fillen kommt eine Abdnderung des Unterhaltstitels
wegen Anderung der Rechtsprechung aber erst ab Verkiin-
dung des maBigeblichen Urteils des BVerfG oder des BGH in
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Betracht. Auf diese Rechtsprechung des BGH hat das BVerfG
in seiner Entscheidung zur Beriicksichtigung des Splitting-
vorteils aus zweiter Ehe fiir weitere Verfahren, die nicht Ge-
genstand der Verfassungsbeschwerde waren, ausdriicklich hin-
gewiesen (BVerfGE 108, 351 = FamRZ 2003, 1821, 1825).

c) Eine entsprechende zeitliche Schranke gilt im Rahmen
der hier vorliegenden Abénderungsklage auch fiir den Be-
klagten, so dass er sich auch im Rahmen der Verteidigung ge-
gen die Abdnderungsklage der Kligerin erst fiir die Zeit ab
der Rechtsprechung des BVerfG zum Splittingvorteil darauf
berufen kann.

Zwar gilt die in § 323 Abs. 2 ZPO fiir den Kldger eines Abén-
derungsverfahrens angeordnete Priklusion von Abédnderungs-
griinden nicht uneingeschrénkt auch fiir den Beklagten dieses
Verfahrens. Vielmehr kann der Beklagte zur Verteidigung des
Ersturteils gegen das Abdnderungsbegehren des Kldgers auch
solche Tatsachen in den Prozess einfiihren, die bereits wih-
rend des Erstprozesses vorgelegen haben, dort aber nicht vor-
getragen wurden und infolgedessen unberiicksichtigt geblie-
ben sind (BGH, FamRZ 2001, 1364, 1365). Diese Recht-
sprechung des Senats beschrinkt sich allerdings nach § 323
Abs. 2 ZPO auf die Priklusion solcher Tatsachen, die schon
frither vorhanden und lediglich nicht geltend gemacht waren.
Sie ist auf die nach § 323 Abs. 1 ZPO relevante Frage, ob und
ab wann iiberhaupt wesentliche Anderungen der friiher zu-
grunde gelegten Verhiltnisse eingetreten sind, nicht in glei-
cher Weise iibertragbar. Hier ist eine solche Anderung erst
durch die Anderung der Rechtsprechung zum Splittingvorteil
mit Beschluss des BVerfG vom 7.10.2003 eingetreten
(BVerfGE 108, 351 = FamRZ 2003, 1821, 1823); friiher
konnte und kann auch der Beklagte diese nicht fiir sich in An-
spruch nehmen. Das hat das Berufungsgericht verkannt. (...)

7. Soweit das Berufungsgericht bei der Ermittlung des fiir
die Bemessung der ehelichen Lebensverhiltnisse der Parteien
relevanten Einkommens des Beklagten den hélftigen Verhei-
ratetenzuschlag nach § 40 Abs. 1 BBesG beriicksichtigt hat,
hilt auch dies den Angriffen der Revision nur im Grundsatz,
nicht aber fiir den gesamten relevanten Unterhaltszeitraum
stand.

a) Nach der bisherigen Rechtsprechung des Senats war
neben dem Kinderzuschlag auch der iibrige Ortszuschlag aus
einer neuen Ehe fiir die Bemessung des Unterhaltsanspruchs
eines geschiedenen Ehegatten zu beriicksichtigen. Insoweit
hat der Senat das jeweilige Nettoeinkommen fiir maf3gebend
gehalten, auch soweit es auf im Besoldungssystem vorgese-
henen Zuschldgen beruht, die den personlichen Verhéltnissen
des Einkommensbeziehers Rechnung tragen (BGH, FamRZ
1990, 981, 983). An dieser Rechtsprechung hilt der Senat
zwar aus Griinden, die auch gegen die Beriicksichtigung des
Splittingvorteils aus zweiter Ehe sprechen, nicht uneinge-
schrinkt fest. Allerdings lédsst sich die Rechtsprechung des
BVerfG und des Senats zum Splittingvorteil aus zweiter Ehe
nicht unmittelbar auf die Behandlung des Familienzuschlags
iibertragen.

b) Einen Familienzuschlag der Stufe 1 nach § 40 Abs. 1
BBesG erhalten Beamte, Richter oder Soldaten u. a., wenn sie
verheiratet sind oder wenn sie geschieden und aus der ge-
schiedenen Ehe mindestens in Hohe des Familienzuschlags
zum Unterhalt verpflichtet sind (zum Ortszuschlag nach frii-
herem Recht vgl. BVerwG, FamRZ 1992, 176, 177; Millack/
Engelking/Laatermann/Henkel, Besoldungsrecht des Bundes
und der Linder, Stand Sept. 1998, § 40 BBesG Nr. 3 Satz 19). Ist
ein Ehegatte — wie hier — seinem geschiedenen Ehegatten aus

erster Ehe vorrangig unterhaltspflichtig (§ 1582 Abs. 1 BGB)
und ist er nach der Scheidung eine zweite Ehe eingegangen,
beruht die Zahlung des Familienzuschlags somit auf zwei al-
ternativen Rechtsgriinden (§ 40 Abs. 1 Nr. 1 und 3 BBesG).
Der Familienzuschlag ist deswegen — anders als der Splitting-
vorteil in der neuen Ehe — nicht stets der neuen Ehe vorbehal-
ten und soll auch nicht nur deren Belastungen mildern. Nach
§ 40 Abs. 1 Nr. 3 BBesG wird er vielmehr auch bewilligt, um
die Unterhaltslasten aus einer geschiedenen Ehe abzumildern.
In solchen Fillen entsteht durch die neue Ehe des Unterhalts-
pflichtigen keine finanzielle Verdnderung. Der Familienzu-
schlag wird dann nicht erst durch die neue Ehe ausgelost, weil
er schon zuvor wegen der fortdauernden Unterhaltspflicht aus
erster Ehe gewihrt wurde. Einem vorrangig unterhaltsberech-
tigten ersten Ehegatten kann der Anteil des Familienzuschlags
deswegen nicht nachtriglich durch Eingehung einer zweiten
Ehe vollstindig entzogen werden (OLG Celle, FamRZ 2005,
716, 717 £.; OLG Oldenburg, FamRZ 2006, 1127 £.).

Andererseits ergibt sich aus der Begriindung des Gesetzes zur
Reform des offentlichen Dienstrechts, mit dem der bis Juni
1997 geltende Ortszuschlag durch den neuen Familienzu-
schlag ersetzt wurde, dass damit die Funktion des ,,familien-
bezogenen Bezahlungsbestandteils® verdeutlicht werden
sollte (BT-Drucks. 13/3994, S. 29, 42). Sinn und Zweck des
Familienzuschlags ist es danach, den unterschiedlichen
Belastungen des Familienstands Rechnung zu tragen. Weil
der Familienzuschlag somit auch die zusitzlichen Belastun-
gen in der neuen Familie abmildern will, ist es auch nicht ge-
rechtfertigt, ihn weiterhin in vollem Umfang fiir einen — ge-
geniiber dem neuen Ehegatten vorrangigen — Unterhalts-
anspruch des geschiedenen Ehegatten zu verwenden (OLG
Celle, FamRZ 2006, 1126). Das wire aber der Fall, wenn der
Familienzuschlag stets voll als Einkommen beriicksichtigt
wiirde und deswegen der jeweils nach § 1582 Abs. 1 BGB be-
vorrechtigte Unterhaltsberechtigte davon profitieren konnte.
Wird der Familienzuschlag also wegen der bestehenden
(zweiten) Ehe und zugleich nach § 40 Abs. 1 Nr. 3 BBesG we-
gen einer fortdauernden Unterhaltspflicht aus einer friiheren
Ehe gezahlt, ist er nach seinem Sinn und Zweck auf beide An-
spriiche aufzuteilen und deswegen bei der Bemessung des
Unterhaltsanspruchs der geschiedenen Ehefrau nur hilftig zu
berticksichtigen. Das hat das Berufungsgericht richtig erkannt
(a. A. OLG Oldenburg, FamRZ 2006, 1127).

c) Wie schon ausgefiihrt, ist eine gednderte hochstrichter-
liche Rechtsprechung im Abédnderungsverfahren erst ab dem
Zeitpunkt zu beriicksichtigen, in dem das dieser Anderung
zugrundeliegende hochstrichterliche Urteil verkiindet wurde.
Hinsichtlich des Familienzuschlags der Stufe 1 (Verheirate-
tenzuschlag) ergibt sich eine solche Anderung der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung — entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts — allerdings noch nicht aus dem Inhalt des
Beschlusses des BVertG zum Splittingvorteil aus zweiter Ehe
(BVerfGE 108, 351 = FamRZ 2003, 1821, 1823). Wie bereits
ausgefiihrt, ist der Verheiratetenzuschlag wegen seiner viel-
schichtigen Zweckrichtung nicht mit dem Ehegattensplitting
vergleichbar, das stets nur der bestehenden Ehe zugute kom-
men soll. In welchem Umfang dies bei der Bemessung des
Unterhaltsanspruchs einer geschiedenen Ehefrau zu beriick-
sichtigen ist, war bislang streitig und hochstrichterlich noch
nicht entschieden. Auf der Grundlage des Vergleichs der Par-
teien vom 27.7.1990 und des abzudndernden Urteils des OLG
Hamm vom 19.9.1997 hitte das Berufungsgericht den Verhei-
ratetenzuschlag deswegen — im Einklang mit der bisherigen
Rechtsprechung des Senats — auch weiterhin in voller Hohe
beriicksichtigen miissen. Eine Abidnderung wegen wesent-
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licher Anderung der maBgeblichen Verhiltnisse nach § 323
Abs. 1 ZPO kommt somit auch fiir den Beklagten erst fiir die
Zeit ab Verkiindung der Entscheidung des Senats im vorlie-
genden Fall in Betracht (BGHZ 153, 372, 383 f. = FamRZ
2003, 848, 851 f.). Fiir den Unterhaltsanspruch der Kldgerin
kommt eine darauf gestiitzte Abidnderung nicht mehr in Be-
tracht, weil dieser — wie nachstehend ausgefiihrt — zu Recht
auf die Zeit bis Dezember 2006 befristet war.

8. Gleiches gilt fiir die Beurteilung des Familienzuschlags
des Beklagten, soweit er fiir den in hduslicher Gemeinschaft
mit ihm lebenden Sohn seiner zweiten Ehefrau gewéhrt wird
(§ 40 Abs. 2 BBesQ). (...)

1L

Soweit das Berufungsgericht den Unterhaltsanspruch der
Klidgerin allerdings auf die Zeit bis Dezember 2006 befristet
hat, steht die Entscheidung im Einklang mit der neueren
Rechtsprechung des Senats und ist revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden.

1. Der Unterhaltsanspruch der Klédgerin ergibt sich allein
aus § 1573 Abs. 2 und 3 BGB, zumal die Klédgerin inzwischen
wieder in ihrem Beruf erwerbstitig ist und ihren Unterhalts-
bedarf im Umfang dieser Einkiinfte selbst nachhaltig sichern
kann. Weil die Klédgerin nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts keine ehebedingten Nachteile mehr erleidet,
kommt grundsitzlich eine Befristung ihres Unterhaltsan-
spruchs nach § 1573 Abs. 5 BGB in Betracht. Dem steht nicht
entgegen, dass eine solche Befristung in dem abzuidndernden
Urteil noch nicht ausgesprochen wurde.

a) Aufstockungsunterhalt aus § 1573 Abs. 2 und 3 BGB
schuldete der Beklagte der Klidgerin nach stindiger Recht-
sprechung des Senats allerdings schon seit Aufnahme ihrer
Teilzeittdtigkeit, und zwar neben dem Betreuungsunterhalt
aus § 1570 BGB. Denn der Betreuungsunterhalt findet seinen
Rechtsgrund stets darin, dass der Unterhaltsberechtigte we-
gen der Pflege oder Erziehung eines gemeinschaftlichen
Kindes (teilweise) nicht erwerbstitig sein kann und deswegen
das nach seinen personlichen Verhiltnissen erzielbare Ein-
kommen nicht erzielt. Sobald der Unterhaltsberechtigte neben
der Kindererziehung teilweise berufstitig ist, erfasst der An-
spruch auf Betreuungsunterhalt nach stindiger Rechtspre-
chung des Senats nur den Unterhalt bis zur Hohe eines Mehr-
einkommens, das er durch eine angemessene Vollerwerbs-
tatigkeit erzielen konnte. Erreicht der ihm hiernach zuste-
hende Unterhalt zusammen mit dem Einkommen aus Teiler-
werbstitigkeit nicht den vollen Unterhalt nach den ehelichen
Lebensverhéltnissen aus § 1578 BGB, kommt zusétzlich ein
Unterhaltsanspruch aus § 1573 Abs. 2 BGB in Betracht. Diese
Unterscheidung findet ihren Grund darin, dass es nicht ge-
rechtfertigt ist, den Aufstockungsteil des Unterhaltsanspruchs
in die Privilegien einzubeziehen, die das Gesetz allein fiir den
Anspruch auf Betreuungsunterhalt aus § 1570 BGB gewiihrt
(BGH, FamRZ 1990, 492, 494).

b) Obwohl sich der Unterhaltsanspruch der Klidgerin seit
Abschluss des Vergleichs vom 27.7.1990 teilweise und seit
Erlass des abzudndernden Urteils vom 19.9.1997 in vollem
Umfang aus § 1573 Abs. 2 und 3 BGB ergab und seinerzeit
nicht befristet worden ist, ist der Beklagte mit seinem Befris-
tungsbegehren nicht gemil § 323 Abs. 2 ZPO prikludiert.

aa) Das ergibt sich hier schon daraus, dass die friitheren
Unterhaltstitel aus einer Zeit stammen, als die Frage der Be-
fristung des Aufstockungsunterhalts noch nicht den Stellen-
wert hatte, den sie nunmehr nach der grundlegend gednderten

Rechtsprechung des Senats zur Beriicksichtigung der Haus-
haltstitigkeit und Kindererziehung bei der Bemessung der
ehelichen Lebensverhiltnisse nach § 1578 BGB hat (BGHZ
148, 105 = FamRZ 2001, 986). Die den abzuéndernden Titeln
zugrundeliegende frithere Rechtslage ging ndmlich davon
aus, dass ein spiteres Einkommen des Unterhaltsberechtigten
voll auf einen Unterhaltsbedarf nach den ehelichen Lebens-
verhiltnissen anzurechnen sei, der sich allein nach dem
tatséchlich erzielten Einkommen wihrend der Ehezeit ergab
(Anrechnungsmethode). Wie die fritheren Unterhaltsabidnde-
rungen zeigen, fiihrte diese Methode mit zunehmendem Ein-
kommen des Unterhaltsberechtigten zu einer entsprechend
zunehmenden Deckung dieses Unterhaltsbedarfs. Sie fiihrte
schon dann zu einer vollstindigen Bedarfsdeckung, wenn der
Unterhaltsberechtigte ein Einkommen bezog, das den urspriing-
lichen Unterhaltsbedarf, regelmaBig also weniger als die Hilfte
des eheprigenden Einkommens des Unterhaltspflichtigen,
erreichte.

Das gilt nicht mehr in gleicher Weise, seit der Senat in seiner
(zitierten) neueren Rechtsprechung bei der Bedarfsbemes-
sung auch ein vom Unterhaltsberechtigten erst nachehelich
erzieltes Einkommen als Surrogat der fritheren Haushalts-
tatigkeit und Kindererziehung beriicksichtigt und dieses
Einkommen deswegen im Wege der Differenzmethode in die
Unterhaltsberechnung einbezieht. Dadurch erhdhen abseh-
bare Steigerungen des Einkommens des Unterhaltsberechtig-
ten regelméBig auch dessen Unterhaltsbedarf, so dass es erst
viel spiter zu einer vollstindigen Bedarfsdeckung kommt,
nidmlich dann, wenn der Unterhaltsberechtigte mindestens das
gleiche Einkommen erzielt wie der Unterhaltspflichtige.
Auch deswegen hat der Senat dem Umstand der zeitlichen
Befristung des Aufstockungsunterhalts in seiner neueren
Rechtsprechung eine grofere Bedeutung beigemessen (vgl.
insoweit BGH, FamRZ 2006, 1006, 1007 f. = DNotZ 2006,
770; BGH, FamRZ 2007, 200, 203 f. = DNotZ 2007, 127 und
schon BGHZ 148, 105, 121 = FamRZ 2001, 986, 991 =
DNotZ 2002, 440).

Die neuere Rechtsprechung des Senats zur Bewertung der
Kindererziehung und Haushaltsfilhrung wihrend der Ehe
wirkt sich deswegen unmittelbar auf die Hohe des geschulde-
ten Unterhalts und damit zugleich auf die Umsténde aus, die
der Gesamtwiirdigung im Rahmen der Befristung des Auf-
stockungsunterhalts zugrunde zu legen sind. Auch insoweit
kommt die neuere Rechtsprechung des Senats deswegen einer
wesentlichen Anderung der den friiheren Unterhaltstiteln
zugrunde liegenden Verhiltnisse gleich (vgl. insoweit BGHZ
153, 372, 383 f. = FamRZ 2003, 848, 851 f.), die einer Pri-
klusion entgegensteht. Soweit der Senat dies nach der Ande-
rung seiner Rechtsprechung zur Anrechnungs- und Differenz-
methode zunidchst abweichend beurteilt hat (BGH, FamRZ
2004, 1357, 1359 f.), hilt er daran nicht mehr fest.

bb) Hinzu kommt, dass sich im vorliegenden Fall seit Verkiin-
dung des abzuidndernden Urteils des OLG vom 19.9.1997
auch tatsichliche Anderungen ergeben haben, die inzwischen
sicher beurteilt werden konnen und eine Befristung rechtfer-

tigen. (...)

2. Nach § 1573 Abs. 5 BGB kann u. a. ein Anspruch auf
Aufstockungsunterhalt zeitlich begrenzt werden, soweit ins-
besondere unter Beriicksichtigung der Dauer der Ehe sowie
der Gestaltung von Haushaltsfiihrung und Erwerbstitigkeit
ein zeitlich unbegrenzter Unterhaltsanspruch unbillig wire;
dies gilt in der Regel nicht, wenn der Unterhaltsberechtigte
nicht nur voriibergehend ein gemeinschaftliches Kind allein
oder iiberwiegend betreut hat oder betreut. Die Zeit der Kin-
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desbetreuung steht insoweit der Ehedauer gleich. Die Voraus-
setzungen einer Befristung des Anspruchs auf Aufstockungs-
unterhalt liegen hier aber — wie das Berufungsgericht richtig
erkannt hat — vor.

a) Die erst durch das Unterhaltsrechtsinderungsgesetz vom
20.2.1986 (BGBI I, S. 301) eingefiihrte Moglichkeit zur
Befristung des Aufstockungsunterhalts beruht auf dem Ge-
danken, dass eine lebenslange Beibehaltung des ehelichen
Lebensstandards nur dann angemessen ist, wenn etwa die Ehe
lange gedauert hat, wenn aus ihr gemeinsame Kinder her-
vorgegangen sind, die der Berechtigte betreut oder betreut
hat, wenn er erhebliche berufliche Nachteile um der Ehe
willen auf sich genommen hat oder wenn sonstige Griinde
(z.B. Alter oder Gesundheitszustand des Berechtigten) fiir
eine dauerhafte Lebensstandardgarantie sprechen. Liegen
diese Voraussetzungen dagegen nicht vor, hat sich aber der
Lebensstandard des Berechtigten durch die Ehe verbessert,
wird es oft angemessen sein, ihm nach einer Ubergangszeit
einen Lebensstandard zuzumuten, der demjenigen entspricht,
den er vor der Ehe gehabt hat. Ein Aufstockungsunterhalt
kommt dann nicht mehr bis zum vollen eheangemessenen Un-
terhalt (§ 1578 Abs. 1 BGB) in Betracht. Mit dem Moment
der Ehedauer will das Gesetz auf die Unangemessenheit hin-
weisen, einen Ehegatten, der in seinem beruflichen Fortkom-
men durch die Ehe nicht benachteiligt wurde, selbst dann zu
begiinstigen, wenn die Ehe nicht lange gedauert hat (BGH,
FamRZ 2006, 1006, 1007 = DNotZ 2007, 770).

Bei einer diese Zweckrichtung beriicksichtigenden Gesetzes-
anwendung hat der Tatrichter vorrangig zu priifen, ob sich die
Einkommensdivergenz der Ehegatten, die den Anspruch auf
Aufstockungsunterhalt begriindet, als ein ehebedingter Nach-
teil darstellt, der einen dauerhaften unterhaltsrechtlichen Aus-
gleich zugunsten des bediirftigen Ehegatten rechtfertigt. Die-
ser Gesichtspunkt hat durch die Anderung der Rechtspre-
chung des Senats zur eheprigenden Haushaltsfithrung und
den sich daraus ergebenden ehelichen Lebensverhiltnissen
ein noch stirkeres Gewicht erhalten. Denn die Haushalts-
fiihrung und die Kindererziehung beeinflussen jetzt — iiber
den Wert des spiter an ihre Stelle tretenden Surrogats (BGHZ
148, 105, 115 f. = FamRZ 2001, 986, 989 und FamRZ 2004,
1173, 1174) — die ehelichen Lebensverhiltnisse, was zu
einem erhohten Unterhaltsbedarf des Unterhaltsberechtigten
und, im Falle hinreichender Leistungsfahigkeit, zu einem dauer-
haft hoheren Unterhaltsanspruch fiihrt, wie der vorliegende
Fall verdeutlicht.

b) Das Berufungsgericht hat die Befristung des Aufsto-
ckungsunterhalts nach § 1573 Abs. 5 BGB zu Recht und im
Einklang mit der Rechtsprechung des Senats nicht an der Ehe-
dauer scheitern lassen.

Das Gesetz legt in § 1573 Abs. 5 BGB, ebenso wie in § 1578
Abs. 1 Satz 2 BGB, keine bestimmte Ehedauer fest, von der
ab eine zeitliche Begrenzung des Unterhaltsanspruchs nicht
mehr in Betracht kommt. Wie der Senat mehrfach ausgefiihrt
hat, widerspriche es auch dem Sinn und Zweck des § 1573
Abs. 5 BGB, den Billigkeitsgesichtspunkt ,,Dauer der Ehe*
im Sinne einer festen Zeitgrenze zu bestimmen, von der ab
der Unterhaltsanspruch grundsitzlich keiner zeitlichen Be-
grenzung mehr zugénglich sein kann. Vielmehr stellt das Ge-
setz die Ehedauer als Billigkeitsgesichtspunkt gleichrangig
neben die ,,Gestaltung von Haushaltsfithrung und Erwerbs-
titigkeit”. Bei der Billigkeitsabwigung sind zudem die Ar-
beitsteilung der Ehegatten und die Ehedauer lediglich zu
,beriicksichtigen*; jeder einzelne Umstand ldsst sich also
nicht zwingend fiir oder gegen eine Befristung ins Feld

fiihren. Zudem beanspruchen beide Aspekte, wie das Wort
»insbesondere* verdeutlicht, fiir die Billigkeitspriifung keine
AusschlieBlichkeit. Die Abwigung aller danach in Betracht
kommenden Gesichtspunkte ist Aufgabe des Tatrichters. Sie
kann vom Revisionsgericht nur darauthin iiberpriift werden,
ob der Tatrichter die im Rahmen der Billigkeitspriifung maf3-
gebenden Rechtsbegriffe nicht verkannt und alle fiir die Ein-
ordnung unter diese Begriffe wesentlichen Umsténde beriick-
sichtigt hat (BGH, FamRZ 2006, 1006, 1007 = DNotZ 2007,
770; FamRZ 2007, 200, 203 = DNotZ 2007, 127 = MittBay-
Not 2007, 56).

3. Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung bestehen keine
Bedenken gegen die Befristung des Unterhaltsanspruchs der
Klégerin bis Dezember 2006. (...)

10. BGB §§ 1897, 1908 b Abs. 1 (Ablehnung lebenserhalten-
der Mafinahmen macht Betreuer nicht ungeeigner)

1. Ein Betreuer ist nicht allein deshalb als ungeeignet
gemil § 1908 b Abs. 1 BGB zu entlassen, weil er le-
benserhaltende Mafinahmen gegeniiber dem Betrof-
fenen unter Berufung auf dessen unterstellten Willen
ablehnt (vgl. OLG Frankfurt, NJW 2006, 3463).

2. Die unterlassene Einholung der vormundschaftsge-
richtlichen Genehmigung vor einem Behandlungsab-
bruch (hier: Einstellung der Sondenernihrung) stellt
keinen PflichtverstoS des Betreuers dar, wenn der
Arzt die weitere Behandlung nicht fiir medizinisch in-
diziert hilt und deshalb nicht ,,anbietet* (vgl. BGHZ
154, 205 = DNotZ 2003, 850).

OLG Miinchen, Beschluss vom 25.1.2007, 33 Wx 6/07

Die 74-jahrige Betroffene wohnt seit 1949 im S.-Stift in N. Sie leidet
seit Geburt an einer schweren Intelligenzminderung und ist taub-
stumm. Eine verbale Verstindigung mit ihr ist nicht moglich. Mit Be-
schluss des AG vom 7.3.1955 wurde Gebrechlichkeitspflegschaft an-
geordnet, die seit 1.1.1992 als Betreuung weitergefiihrt wird. Am
18.1.1996 wurde der Beteiligte zu 2, der Bruder der Betroffenen, zum
Betreuer bestellt. Als Aufgabenkreise wurden alle Angelegenheiten
der Betroffenen nebst Entgegennahme und Offnen der Post bestimmt.
Mit Beschliissen vom 2.2.2001 und 15.3.2006 wurde die Betreuung,
unter Festlegung eines umfangreichen, im Einzelnen bestimmten
Aufgabenkreises unter Einschluss der Gesundheitsfiirsorge, jeweils
verlingert, zuletzt mit Fristsetzung zur Uberpriifung zum 14.3.2013.
Anlisslich der letzten Verlingerung der Betreuung holte das AG
ein Sachverstiandigengutachten des Facharztes fiir Psychiatrie und
Psychotherapie D. ein. Dieser stellte eine frithkindlich/geburtsbe-
dingte Schidigung des Gehirns fest, die eine ausgeprigte schwere
Intelligenzminderung zur Folge hatte, sowie aufgrund eines 2005
erlittenen Schlaganfalls eine erhebliche Bewegungseinschrankung
durch eine halbseitige Lahmung. Im Sommer 2006 verschlechterte
sich der Gesundheitszustand der Betroffenen weiter.

Im Bezirkskrankenhaus, wo sie sich vom 8.9.2006 bis 11.10.2006 be-
funden hatte, war eine Epilepsie, eine progressive subkortikale vasku-
lare Enzephalopathie und ein Zustand nach Apoplex mit Resthemipa-
rese diagnostiziert worden, ferner eine Erblindung in Form der sog.
Seelenblindheit. Nach der stationdren Behandlung hatte ein korper-
licher Abbauprozess zu Bettligerigkeit gefiihrt. Die Betroffene ver-
weigerte u. a. die natiirliche Nahrungsaufnahme. Am 24.10.2006
wurde der Betroffenen mit Zustimmung des Beteiligten zu 2 im
Krankenhaus eine PEG-Sonde gelegt und die Betroffene iiber diese
erndhrt.

Bei einem Besuch am 10.11.2006 wegen einer Freiheitsentziehungs-
mafnahme stellte der Vormundschaftsrichter fest, dass die kiinstliche
Erndhrung seit 7 Tagen abgebrochen worden war. Er ordnete deren
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sofortige Wiederaufnahme an und entlie3 den Beteiligten zu 2 noch
am selben Tag im Wege der einstweiligen Anordnung. Zur neuen end-
giiltigen Betreuerin bestellte er die Beteiligte zu 1, eine Berufsbe-
treuerin. Gleichzeitig ordnete er die sofortige Wirksamkeit dieser
Verfiigungen an. Gegen diesen Beschluss legte der Beteiligte zu 2
sofortige Beschwerde und Beschwerde ein.

Am 27.11.2006 entliefl das Vormundschaftsgericht den Beteiligten zu
2 endgiiltig und ordnete die sofortige Wirksamkeit dieses Beschlus-
ses an. Zur Begriindung ist darin ausgefiihrt: Der Beteiligte zu 2 habe
rechtswidrig ohne vorherige vormundschaftsgerichtliche Genehmi-
gung entschieden, dass bei der Betroffenen lebenserhaltende Mal3-
nahmen (Ernidhrung mittels einer Sonde) abgebrochen werden. Ein
Betreuer, der durch rechtswidrigen Behandlungsabbruch den Tod der
Betroffenen herbeizufiihren versucht habe, sei schlechthin ungeeig-
net. Zwischen dem bisherigen Hausarzt und dem bisherigen Betreuer
habe eine Konfliktsituation bestanden. Der Hausarzt habe sein Ange-
bot, die Sondenernahrung durchzufiihren, nie zuriickgenommen, son-
dern sich lediglich der Verweigerung der Einwilligung der weiteren
kiinstlichen Erndhrung durch den Betreuer gebeugt. Die von der
Beteiligten zu 1 nunmehr beauftragte Arztin R. sei der Auffassung,
dass die weitere Erndhrung mittels Sonde arztlich indiziert sei. Die
Betroffene werde nunmehr weiter ernéhrt. Ihr gehe es besser.

Auch gegen diesen Beschluss legte der Beteiligte zu 2 sofortige Be-
schwerde ein. Das LG hob den Beschluss des AG vom 10.11.2006,
soweit die Beteiligte zu 1 als Betreuerin bestellt worden war, und die
Entscheidung vom 27.11.2006 auf und entlief die Beteiligte zu 1 als
Betreuerin. Ferner stellte es fest, dass hinsichtlich des Beschlusses
vom 10.11.2006 das Beschwerdeverfahren erledigt sei. Gegen diesen
am 13.12.2006 zugestellten Beschluss richtet sich die im Namen der
Betroffenen am 22.12.2006 eingelegte sofortige weitere Beschwerde
der Verfahrenspflegerin, mit der sie die erneute Entlassung des Betei-
ligten zu 2 und die Wiederbestellung der Beteiligten zu 1 anstrebt.

Aus den Griinden:

1L
Die zulidssige weitere Beschwerde ist unbegriindet.

1. Das Beschwerdegericht hat Folgendes ausgefiihrt: Es
habe kein wichtiger Grund im Sinne von § 1908 b Abs. 1 BGB
zur Entlassung des Beteiligten zu 2 als Betreuer vorgelegen.

Allein der Umstand, dass dieser moglicherweise eine ableh-
nende Haltung zu lebensverlingernden Maflnahmen bei sei-
ner Schwester habe, fiihre nicht dazu, dass er als ungeeignet
zum Fiihren der Betreuung angesehen werden konne. Eine
Ungeeignetheit des Beteiligten zu 2 als Betreuer ergebe sich
auch nicht daraus, dass er einer Einstellung der Sonden-
erndhrung ohne vormundschaftsgerichtliche Entscheidung
zugestimmt habe. Die in zweiter Instanz durchgefiihrte An-
horung und Beweisaufnahme habe ergeben, dass eine solche
lebenserhaltende oder lebensverlingernde Mafnahme seitens
des behandelnden Arztes ab dem 31.10.2006 nicht mehr an-
geboten worden sei. Sowohl der Beteiligte zu 2 als auch der
damals behandelnde Arzt E. seien iibereinstimmend zu der
Auffassung gelangt, dass eine weitere kiinstliche Erndhrung
iiber eine Magensonde nicht angezeigt sei. Der Arzt habe die
Entscheidung, der Betroffenen die Sondenernihrung nicht
mehr anzubieten, nach gewissenhafter und ernstlicher Uber-
legung getroffen. Auch der Beteiligte zu 2 habe ausfiihrlich
geschildert, wie es zu der Entscheidung gekommen sei. Er
habe auch davon ausgehen konnen, dass er nach dem mut-
mabBlichen Willen der Betroffenen handle, da diese weitere
PflegemaBBnahmen abgewehrt und die Nahrungsaufnahme
verweigert habe.

Eine Vernehmung des Vormundschaftsrichters, der Verfah-
renspflegerin und der Berufsbetreuerin sei nicht geboten, da
diese bei Gesprichen zwischen dem Arzt und dem Beteiligten
nicht zugegen gewesen seien. Die Einholung eines weiteren

Gutachtens sei ebenfalls nicht erforderlich, da fiir die Frage
der Geeignetheit des Betreuers die aufgrund drztlicher Bera-
tung gebildete, subjektive Einschitzung durch den Betreuer
entscheidend sei.

2. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Uberpriifung
stand (§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO).

a) Der Betreuer ist zu entlassen, wenn seine Eignung, die
Angelegenheiten des Betreuten zu besorgen, nicht mehr ge-
wihrleistet ist, oder ein anderer wichtiger Grund fiir die
Entlassung vorliegt (§ 1908 b Abs. 1 Satz 1 BGB). Die
mangelnde Eignung ist ein vom Gesetz besonders hervorge-
hobener Grund fiir die Entlassung. In der Regel liegt die Ur-
sache in der Person oder den Verhiltnissen des Betreuers,
etwa wenn er den ihm zugewiesenen Aufgabenkreis nur un-
zuldnglich (vgl. LG Essen, NJW-FER 2000, 258) und unter
Gefihrdung der Interessen des Betreuten bewiltigen kann
(BT-Drucks. 11/4528, S. 152 f.) oder wenn er den nétigen
Einsatz vermissen lédsst (vgl. BayObLGZ 1984, 178, 180;
Damrau/Zimmermann, Betreuungsrecht, 3. Aufl., § 1908 b
BGB Rdnr. 6). Nach dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz ist
die Entlassung des Betreuers als letzte Manahme anzusehen,
wenn nicht minder schwere Mittel nach § 1837 BGB ausrei-
chen, um eine etwaige Gefihrdung des Wohls des Betreuten
zu beseitigen.

Das Vormundschaftsgericht hat zuerst die Mittel der Aufsicht
und des Weisungsrechts einzusetzen (vgl. BayObLG, FamRZ
1998, 1257, 1258; FamRZ 2003, 403, 404; BtPrax 2004, 153,
154). Andererseits verlangt das Gesetz aber nicht den Nach-
weis mangelnder Eignung, sondern lidsst es im Hinblick auf
die weitreichenden dem Betreuer eingerdaumten Befugnisse
und seine Vertrauensposition geniigen, wenn konkrete Tatsa-
chen Anlass zu berechtigten Zweifeln an der Eignung geben
(BayObLG, FamRZ 2003, 786 und 2004, 977).

Bei dem Begriff der Eignung im Sinne von § 1897 Abs. 1
Satz 1, § 1908 b Abs. 1 Satz 1 BGB handelt es sich um einen
unbestimmten Rechtsbegriff. Die Beurteilung der (fehlenden)
Eignung durch den Tatrichter darf vom Rechtsbeschwerde-
gericht nur auf Rechtsfehler iiberpriift werden, also insbe-
sondere darauf, ob der Tatrichter den Begriff der Eignung
verkennt, relevante Umstinde unvertretbar iiber- oder unter-
bewertet oder bei der Subsumtion wesentliche Umstidnde
unberticksichtigt lasst (vgl. BayObLG, FamRZ 2001, 1249,
1250; BtPrax 2004, 153, 154; Palandt/Diederichsen, BGB,
66. Aufl., § 1897 Rdnr. 4).

b) In Anwendung dieser Grundsitze hat das LG zu Recht
aufgrund der durch Beweisaufnahme festgestellten Tatsachen
den die Entlassung des Beteiligten zu 2 als Betreuer anord-
nenden Beschluss des AG aufgehoben und die Berufsbetreue-
rin entlassen. Dem Bruder der Betroffenen als ehrenamt-
lichem Betreuer kommt grundsitzlich Vorrang vor einer fami-
lienfremden Berufsbetreuerin zu (§ 1897 Abs. 4 Satz 1 und
Abs. 6 BGB). Zu einem Betreuerwechsel hitte nur Anlass
bestanden, wenn das Einverstindnis des Beteiligten zu 1 mit
dem Abbruch der Sondenernihrung und die unterlassene
Anrufung des Vormundschaftsgerichts zur Einholung einer
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung hierfiir rechts-
widrig gewesen wiren und somit als Ausdruck mangelnder
Eignung einen wichtigen Grund zu seiner Entlassung darge-
stellt hidtten. Dem LG ist darin zu folgen, dass dies unter Wiir-
digung aller zum Zeitpunkt der Entscheidung des Betreuers
erkennbaren Umsténde nicht der Fall ist.

Allein die ablehnende Haltung eines Betreuers zu lebens-
verlingernden Mafinahmen fiihrt nicht notwendig zu seiner
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Ungeeignetheit (vgl. OLG Frankfurt, NJW 2006, 3436). Es
kommt hierzu auf die niheren Umstinde, insbesondere die
medizinische Indikation fiir derartige Maflnahmen und gege-
benenfalls den wirklichen oder mutmallichen Willen des
Betroffenen an.

Der Beteiligte zu 2 hat nach den bindenden Feststellungen des
LG mit dem behandelnden Arzt besprochen, inwieweit eine
medizinische Indikation fiir eine Sondenerndhrung noch be-
stehe. Arztlicherseits wurde seinerzeit die Fortfiihrung der
Sondenernidhrung nicht mehr als medizinisch indiziert ange-
sehen, da aus der Sicht des behandelnden Arztes hierdurch ein
sinnvolles Therapieziel nicht mehr erreicht werden konnte,
weil das Grundleiden der Betroffenen nach dieser Einschit-
zung bereits einen ,,irreversibel todlichen Verlauf* angenom-
men hatte (vgl. hierzu BGHZ 145, 205 = DNotZ 2003, 850;
Hahne, DRiZ 2005, 244, 245). Dieses von der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung eingefiihrte Kriterium bedeutet im
Ubrigen nicht, dass der Sterbevorgang bereits eingesetzt
haben miisse (vgl. Hahne, DRiZ 2005, 244, 245; Hufen, ZRP
2003, 248, 249; Meier, FGPrax 2003, 167, 168; E. Albrecht/
A. Albrecht, MittBayNot 2003, 348, 353).

Damit fehlte es an einem ,,Angebot* einer weiteren &drztlichen
Behandlung der Betroffenen mit dem Ziel der Lebenserhal-
tung, wie es in der neueren Rechtsprechung des BGH (DNotZ
2003, 850; vgl. auch Hahne, DRiZ 2005, 244, 246) im Wege
der Rechtsfortbildung zur Voraussetzung einer Anrufung des
Vormundschaftsgerichts erhoben wurde, wenn der Betreuer
aufgrund des wirklichen oder mutmaflichen Willens des Pati-
enten den Abbruch einer solchen Therapie durchsetzen will.
Der gegen den Beteiligten zu 2 durch den Vormundschafts-
richter erhobene Vorwurf, der ausschlaggebender Grund fiir
die Entlassung als Betreuer war, ist deshalb schon objektiv
unbegriindet.

c¢) Das LG hat die fiir seine Entscheidung erforderlichen
Tatsachen verfahrensfehlerfrei festgestellt und sich hierbei
insbesondere auf die Zeugenaussage des seinerzeit behan-
delnden Arztes E. sowie die Anhorung des Beteiligten zu 2,
jeweils im Termin vom 1.12.2006, gestiitzt.

aa) Die Wiirdigung von Zeugenaussagen ist Sache der freien
tatrichterlichen Beweiswiirdigung und vom Beschwerdege-
richt nur dahin nachpriifbar, ob der Tatrichter den mafgeb-
lichen Sachverhalt ausreichend erforscht (§ 12 FGG) und bei
der Erorterung des Beweisstoffes alle wesentlichen Umstinde
berticksichtigt hat, ob seine Beweiswiirdigung in sich wider-
spruchsfrei ist und nicht gegen Denkgesetze oder allgemeine
Erfahrungssitze verstoft, ferner ob die Beweisanforderungen
vernachldssigt oder iiberspannt worden sind (BayObLGZ
1993, 18, 19 f. m. w. N.). In diesem Rahmen sind Rechtsfeh-
ler des Beschwerdegerichts nicht zu erkennen.

Die ausfiihrlichen Angaben des Zeugen E. im Termin vom
1.12.2006 waren insgesamt widerspruchsfrei und decken sich
im Wesentlichen mit der Schilderung des Beteiligten zu 2.
Das LG konnte nach seinem personlichen Eindruck den Zeu-
gen fiir glaubwiirdig halten. Die Aussage steht auch in Ein-
klang mit den vorliegenden Kranken- bzw. Pflegeunterlagen.
Soweit die Verfahrenspflegerin geltend macht, die letzte Zeile
der Eintragung vom 31.10.2006, in welcher vermerkt ist, dass
die Betroffene im Sterben liege — sei nicht abgezeichnet, kann
das Handzeichen am rechten Rand auch die gesamte Ein-
tragung von diesem Tag abdecken. An ein Handzeichen am
Rand einer Eintragung sind nicht die gleichen Anforderungen
zu stellen wie an eine Unterschrift.

bb) Das LG musste bei der Erforschung des Sachverhalts we-
der den Vormundschaftsrichter noch die Verfahrenspflegerin

als Zeugen vernehmen. Diese waren bei Gesprichen des da-
mals behandelnden Arztes E. mit dem Beteiligten zu 2 nicht
zugegen. Dem LG kann insoweit nicht ein Versto3 gegen
den Grundsatz der ,,Chancengleichheit (gemeint ist wohl
der Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit; vgl.
EuGHMR, NJW 1995, 1413; BGH, Beschluss vom 30.9.2004,
[II ZR 369/03, zitiert nach Juris) oder eine Verletzung des An-
spruchs auf ein faires Verfahren vorgeworfen werden. Durch
diese Grundsitze ist zwar geboten, im Falle eines sog. ,,Vier-
augengesprichs® beide Gespriachpartner anzuhdren, auch
wenn eine dieser Personen nicht als Zeuge in Betracht kommt
(BGH, NJW 2003, 3636); nicht aber ist geboten, auch Zeugen
zu horen, die zu einem Gespriach direkt keine Angaben
machen kénnen.

Im Ubrigen hat das LG hat bei der Bewertung der Glaub-
wiirdigkeit des Zeugen E. auch die schriftlichen Darlegungen
des Vormundschaftsrichters und der Verfahrenspflegerin tiber
deren Sicht der Vorgénge und die jeweils ihnen gegeniiber ge-
fallenen AuBerungen verwertet.

Ohne Rechtsfehler konnte die Kammer auch bei Wahrunter-
stellung der dort niedergelegten Schilderungen davon ausge-
hen, dass der Zeuge damals in Absprache mit dem Beteiligten
zu 2 der Auffassung war, es sei keine medizinische Indikation
fiir eine Sondenernidhrung mehr gegeben, weil kein sinnvolles
Therapieziel mehr erreichbar sei, und er diese Erndhrung des-
halb auch nicht mehr angeboten habe. Wenn der Zeuge E. am
10.11.2006 gegeniiber dem Vormundschaftsrichter und der
Verfahrenspflegerin etwas anderes dulerte, ist dies ohne wei-
teres mit der von allen an diesem Gesprich beteiligten Per-
sonen geschilderten emotional angespannten Situation zu er-
kldren. Immerhin wurde dem Zeugen vorgeworfen, an einem
Totungsdelikt beteiligt zu sein. Es ist naheliegend, dass er bei
diesem Gesprich, ebenso wie in weiteren 6ffentlichen Erkla-
rungen, zunichst seine Verantwortung herunterspielen wollte.

cc) Selbst wenn — wie die Verfahrenspflegerin behauptet —
die Entscheidung des Arztes von der irrigen Auffassung be-
stimmt gewesen sein sollte, er diirfe eine indizierte lebensver-
langernde medizinische Behandlung nicht mehr durchfiihren,
wenn der Betreuer dies nicht wolle, ist das insoweit unerheb-
lich. Aufgrund der Reaktion des Arztes auf das Gesprich
konnte der Beteiligte zu 2 annehmen, dieser sei nun auch aus
medizinischen Griinden dafiir, die Sondenernidhrung nicht
mehr anzubieten.

dd) Soweit die Verfahrenspflegerin meint, die Angaben des
Beteiligten zu 2 und des Zeugen, sie hitten der Betroffenen
Schmerz und Leid ersparen wollen, seien schon deshalb un-
glaubwiirdig, da diese keine Schmerzen erleide, spriche die
Richtigkeit einer solchen Behauptung nicht zwingend gegen
den Wahrheitsgehalt der Aussagen.

Unter Leid konnen nicht nur kérperliche Schmerzen, sondern
auch das Bewusstwerden einer hoffnungslosen Lage verstan-
den werden. Die bei der Betroffenen festgestellte sog. Seelen-
blindheit kann moglicherweise als Indiz hierfiir aufzufassen
sein.

ee) Das LG hat seine Pflicht, den Sachverhalt ausreichend zu
erforschen, auch nicht dadurch verletzt, dass es entgegen dem
Antrag der Verfahrenspflegerin kein Gutachten dariiber ein-
holte, ob der Abbruch der Sondenernihrung medizinisch indi-
ziert gewesen sei oder einen drztlichen Kunstfehler dargestellt
habe, da es hierauf zur Beurteilung, ob der Betreuer geeignet
ist, nicht ankam. Mafgeblich fiir die Eignung des Betreuers
ist nicht, ob er die objektiv einzig richtige Entscheidung ge-
troffen hat, sondern ob er aufgrund der ihm Ende Oktober
2006 bekannten Tatsachen und nach eingehender Priifung der
von einem Arzt mitgeteilten medizinischen Gegebenheiten in
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vertretbarer Weise zu dem Ergebnis gekommen ist, die Be-
handlung ohne Anrufung des Vormundschaftsgerichts ein-
zustellen. Zur Kldrung dieser Frage wire ein Sachverstiandi-
gengutachten, das allenfalls riickblickend die medizinische
Indikation der Behandlung hitte beurteilen konnen, nicht nur
ein wenig hilfreiches, sondern sogar ein ungeeignetes Be-
weismittel.

ff) Auch eine Verletzung des rechtlichen Gehors liegt nicht
vor. Die Verfahrenspflegerin hatte Gelegenheit, in der An-
horung und vor Erlass des Beschlusses Stellung zu nehmen
und hat diese auch wahrgenommen. In der Nichterhebung
eines Beweises liegt keine Gehorsverletzung, wenn das LG
das Beweisangebot mit sachlichen Griinden abgelehnt hat.

d) Ferner ist dem LG darin zu folgen, dass die Entlassung
des Betreuers auch deshalb nicht hitte ausgesprochen werden
diirfen, weil minder schwere Mittel nach § 1837 BGB aus-
reichten, um eine etwaige Gefihrdung des Wohls des Be-
treuten zu beseitigen. Das LG hat in tatsdchlicher Hinsicht —
verfahrensfehlerfrei und damit fiir das Gericht der weiteren
Beschwerde bindend — festgestellt, dass der Beteiligte zu 2
eingesehen habe, in der Einschitzung der Situation einen Feh-
ler gemacht zu haben und deshalb nicht zu erwarten sei, dass
er sich iiber drztliche Behandlungsangebote und vormund-
schaftsgerichtliche Hinweise hinwegsetzen werde. Dies gilt
umso mehr, als nunmehr Arzt, Betreuer und auch das Heim-
personal sensibilisiert sind und ihnen das Risiko eines Straf-
verfahrens bekannt ist.

III.

Fiir das weitere Vorgehen wird unter Beriicksichtigung der
BGH-Rechtsprechung (BGHZ 154, 205 und BGHZ 163, 195
= NJW 2005, 2385; zusammenfassend Hahne, DRiZ 2005,
244) auf Folgendes hingewiesen:

1. Der jeweils behandelnde Arzt wird eigenverantwortlich
aufgrund seiner Sachkunde und im Rahmen seines Berufs-
ethos zu priifen haben, ob eine weitere Behandlung unter Ein-
schluss einer lebensverlingernden Mafnahme, zu der auch
eine Sondenernidhrung gehoren kann, noch medizinisch sinn-
voll ist, so dass ein entsprechendes Therapieziel besteht und
diese Behandlung weiterhin anzubieten ist. Bei dieser Ent-
scheidung werden auch die édrztlichen Meinungen in den Gut-
achten des H. vom 29.11.2006 und der Landgerichtsirztin
vom 12.12.2006 einzubeziehen sein.

2. Kommt der Arzt zu dem Ergebnis, keine derartige Thera-
pie mehr anzubieten, so ist weder eine Zustimmung des Be-
treuers noch eine Genehmigung des Vormundschaftsgerichts
hierfiir erforderlich. Ein vormundschaftsgerichtliches Ein-
schreiten kdme allenfalls insoweit in Betracht, als bei begriin-
deten erheblichen Zweifeln an der &rztlichen Diagnose der
Betreuer gegebenenfalls gehalten wire, im Interesse der Be-
troffenen die Erfiillung des &rztlichen Heilauftrags durch die
Einforderung bestimmter lebensverlangernder oder -erhalten-
der Behandlungen durchzusetzen (BGHZ 154, 205, 225 =
DNotZ 2003, 805).

3. Wird die Fortfiihrung der Behandlung &rztlich ange-
boten, hat der Betreuer sich nach dem wirklichen oder mut-
mabBlichen Willen der Betroffenen zu richten. Lédsst sich eine
vorweg getroffene Willensbestimmung mangels irgendwie
geduBerter Meinungen nicht feststellen, ist nach dem anhand
der Personlichkeit der Betroffenen, ihrer Lebensentscheidun-
gen, Wertvorstellungen und Uberzeugungen ermittelten indi-
viduellen, mutmaBlichen Willen zu entscheiden. Ist auch in-
soweit keine eindeutige Festlegung moglich, so ist fraglich,
inwieweit — unter Vorrang des Schutzes des menschlichen
Lebens vor personlichen Vorstellungen des Arztes, der An-

gehorigen oder anderer Beteiligter — auf Kriterien zuriickge-
griffen werden kann, die allgemeinen Wertvorstellungen ent-
sprechen (vgl. BGHSt 40, 257). Im Beschluss vom 17.3.2006
(DNotZ 2003, 850) hat der BGH unter Hinweis auf kritische
Stimmen im Schrifttum zu diesem Begriff offen gelassen, ob
es derartige allgemeine Wertmalfistibe geben kann und nur
von einem ,,Verstindnis des Wohls des Betroffenen* gespro-
chen, ,,das einerseits eine drztlich fiir sinnvoll erachtete lebens-
erhaltende Behandlung gebietet, andererseits aber nicht jede
medizinisch-technisch mogliche MaBnahme verlangt. Ein
solches, einem objektiv zu mutmaBenden Willen des Betrof-
fenen angendhertes Verstindnis ... bote jedenfalls einen zu-
mindest objektivierbaren Maf3stab, der — auflerhalb der Spann-
breite einer immer moglichen Divergenz in der &rztlichen In-
dikation — fiir die Betreuerentscheidung auch in diesem vom
Willen des Betroffenen nicht determinierten Grenzbereich
menschlichen Lebens eine vormundschaftsgerichtliche Nach-
priifung eroffnet.” In jedem Fall wire eine Entscheidung, die
auf Abbruch der Erndhrung lauten wiirde, nur mit Genehmi-
gung des Vormundschaftsgerichts zulissig.

4. Das Vormundschaftsgericht trifft insoweit keine eigene
Entscheidung fiir oder gegen lebensverldngernde Malnah-
men. Die Entscheidung hieriiber trifft der Betreuer, der sich
an den Patientenwillen halten muss. Das Vormundschaftsge-
richt priift lediglich, ob die Entscheidung des Betreuers vom
wirklichen oder mutmaflichen Willen der Betroffenen getra-
gen ist. Es muss der Entscheidung des Betreuers gegen eine
lebensverlangernde Mainahme bzw. fiir einen Behandlungs-
abbruch zustimmen, wenn der ,.irreversible todliche Verlauf*
im Sinne der Rechtsprechung des BGH feststeht und die &drzt-
lich beabsichtigte oder bereits angewendete lebensverlin-
gernde Mafinahme dem friiher erklédrten und fortgeltenden
bzw. mutmalllichen Willen der Betroffenen widerspricht (vgl.
Hahne, DRiZ 2005, 244, 247 m. w. N.).

11. BGB §§ 1795, 1629, 181 (Geschidiftsfiihrerbestellung
durch Vormund)

Im Rahmen des § 1795 Abs. 1 BGB schlieB3t der erweiterte
Schutz des Miindels in Erginzung des § 181 BGB aus,
dass der Vormund als dessen Vertreter eine mit ihm, dem
Vormund, in gerader Linie verwandte Person zum Ge-
schiiftsfithrer einer Gesellschaft bestellt. Eine vormund-
schaftliche Genehmigung nach § 1822 Nr. 11 BGB ist fiir
die Bestellung eines Geschiiftsfiihrers fiir eine GmbH
nicht erforderlich. Die analoge Anwendung der Regelung
zur Prokuraerteilung auf die Geschiftsfiihrerbestellung
ist damit ausgeschlossen.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 11.10.2005, I-3 Wx 137/05

Die betroffene Gesellschaft ist am 25.2.1992 durch Herrn H. und den
Vater der Beschwerdefiihrerin gegriindet worden. Am 30.12.1996
wurde Frau S., die Mutter der Beschwerdefiihrerin, zur Geschéfts-
fiihrerin bestellt. Durch Anteilsiibertragungsvertrag vom selben Tag
tibertrugen die beiden Griindungsgesellschafter ihre Geschiftsanteile
im Nennbetrag von jeweils 25.000 DM auf Frau S.; die Stammein-
lagen waren zu diesem Zeitpunkt und sind bis zum heutigen Tag zur
Hiilfte eingezahlt. Frau S. verstarb am 2.7.2000 und wurde, nachdem
der Vater der Beschwerdefiihrerin und die beiden Sohne die Erbschaft
ausgeschlagen hatten, durch die Beschwerdefiihrerin allein beerbt,
die damit alleinige Gesellschafterin der GmbH wurde. Durch Gesell-
schafterbeschluss vom 15.8.2000, bei dem die Beschwerdefiihrerin
durch ihren Vater vertreten wurde, erfolgte die Bestellung von Frau
K. zur neuen Geschiftsfiihrerin. Diese legte am 31.3.2004 ihr Amt
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nieder. Am 29.4.2004 beschloss die Gesellschafterversammlung, auf
der die Beschwerdefiihrerin wiederum durch ihren Vater vertreten
wurde, Frau H., die Mutter des gesetzlichen Vertreters der Beschwer-
defiihrerin, unter Befreiung von den Beschrinkungen des § 181 BGB
zur Geschiiftsfiihrerin zu bestellen. Gegen die Eintragung der neuen
Geschiftsfithrerin meldete das Registergericht Bedenken an. Durch
Beschluss des AG vom 28.7.2004 wurde Frau K. zur Notgeschiifts-
fiihrerin der Gesellschaft bestellt.

Das AG hat die Registeranmeldung, soweit diese auf Eintragung der
neuen Geschiftsfiihrerin H. gerichtet ist, zuriickgewiesen. Hiergegen
hat die Beschwerdefiihrerin Beschwerde eingelegt, die vom LG zu-
riickgewiesen worden ist. Gegen diesen Beschluss wendet sich die
Beschwerdefiihrerin mit der weiteren Beschwerde, mit der sie gel-
tend macht, dass bei der Bestellung ihrer GroBmutter zur Geschiifts-
fiihrerin ihr (der Beschwerdefiihrerin) Vater nicht gemif § 1795
Abs. 1 BGB von der Vertretung ausgeschlossen gewesen sei. Eine
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung dieser Bestellung nach
§ 1822 Nr. 11 BGB sei nicht erforderlich.

Aus den Griinden
II.

2. Das Rechtsmittel ist unbegriindet. Denn die angefoch-
tene Entscheidung beruht nicht auf einer Verletzung des Rechts,
§§ 27 FGG, 546 ZPO.

(...)

c¢) Lediglich erginzend ist zu den Ausfithrungen des LG
festzustellen, dass dieses zutreffend erkannt hat, dass der
Vater der Beschwerdefiihrerin als deren Vertreter in der
Gesellschafterversammlung die Bestellung seiner Mutter zur
Geschiftsfiihrerin gemdf §§ 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 1 Nr. 1
BGB nicht wirksam beschliefen konnte. Eine vormundschafts-
gerichtliche Genehmigung des Bestellungsbeschlusses nach
§ 1822 Nr. 11 BGB musste hingegen nicht erfolgen.

aa) Wegen des Interessenkonflikts zwischen dem Vertreter
und dem Vertretenen wird zu Recht angenommen, dass § 181
BGB heranzuziehen ist, wenn der Vertreter eines Gesellschaf-
ters in der Gesellschafterversammlung der GmbH mit den
Stimmen der von ihm vertretenen Person sich selbst zum
Geschiftsfiihrer bestellt (vgl. BayObLG, NJW-RR 2001, 469
m. w. N. = DNotZ 2001, 887). Nichts anderes kann im Rah-
men des § 1795 Abs. 1 BGB gelten. Hier schlief3t der erwei-
terte Schutz des Miindels in Ergidnzung des § 181 BGB aus,
dass der Vormund als dessen Vertreter eine mit ihm (dem Vor-
mund) in gerader Linie verwandte Person zum Geschiftstiih-
rer einer Gesellschaft bestellt.

bb) Eine vormundschaftliche Genehmigung nach § 1822
Nr. 11 BGB ist fiir die Bestellung eines Geschiftsfiihrers fiir
einer GmbH hingegen nicht erforderlich. Die §§ 1821, 1822
BGB sind so auszulegen, dass im Interesse der Sicherheit des
Rechtsverkehrs eine eindeutige Abgrenzung zwischen geneh-
migungspflichtigen und genehmigungsfreien Geschiften er-
moglicht wird — sog. rein formale Auslegung — (vgl. Bamber-
ger/Roth, BGB, Stand Januar 2005, § 1821 Rdnr. 3 m. w. N.).
Eine analoge Anwendung der Regelung zur Prokuraerteilung
auf eine Geschiftsfiihrerbestellung ist damit ausgeschlossen.

12. BGB §§ 181, 1093, 1821 Nr. 1 (Einrdumung unentgelt-
lichen Wohnrechts durch minderjihrigen Erben rechtlich nach-
teilig)

Riumt ein minderjihriger Erbe bei der Auseinanderset-
zung des Nachlasses nach seinem verstorbenen leiblichen
Vater ohne jede Gegenleistung ein Wohnungsrecht zu-

gunsten seiner Mutter und seines Adoptivvaters ein, so
liegt darin eine Verfiigung iiber ein Grundstiick, die
regelmiBig nicht dem Miindelinteresse entspricht.

Pfilzisches OLG Zweibriicken, Beschluss vom 19.5.2006,
2 UF 50/06

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden abgedruckt in ZErb 2007,
153.

13. BGB § 2113 (Verfiigungsbeschrinkungen des Vorerben
bei Anteil an Erbengemeinschaft)

Gehort zu einem Nachlass, fiir den Vor- und Nacherb-
schaft angeordnet worden ist, ein Anteil an einer Erben-
gemeinschaft, zu deren Gesamthandvermogen ein Grund-
stiick ziahlt, kann der Vorerbe iiber dieses Grundstiick
ohne die Beschrinkungen des § 2113 BGB verfiigen.

BGH, Beschluss vom 15.3.2007, V ZB 145/06; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Antragsteller sind in ungeteilter Erbengemeinschaft Miteigen-
tiimer eines Grundstiicks. Mitglied der Erbengemeinschaft war bis zu
ihrem Tod auch P. Sie wurde von dem Beteiligten zu 3 als Vorerben
beerbt; als Nacherbin ist die Beteiligte zu 4 eingesetzt. Aus Anlass
der von dem Beteiligten zu 3 beantragten Grundbuchberichtigung
trug das Grundbuchamt im Juli 2005 einen Nacherbenvermerk zu-
gunsten der Beteiligten zu 4 ein.

Die Antragsteller verlangen die Loschung des Nacherbenvermerks.
Das Grundbuchamt hat dies abgelehnt; die gegen die Eintragung ge-
richtete Beschwerde ist von dem LG zuriickgewiesen worden. Das
OLG Stuttgart mochte der weiteren Beschwerde der Antragsteller
stattgeben. Es sieht sich daran jedoch durch den Beschluss des OLG
Hamm vom 28.4.1984 (Rpfleger 1985, 21) gehindert und hat die
Sache deshalb dem BGH zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:
1I.

Die Vorlage ist gemil § 79 Abs. 2 GBO statthaft. Das vor-
legende Gericht meint, der Nacherbenvermerk sei zu Unrecht
in das Grundbuch eingetragen worden, da der dem Beteiligten
zu 3 als Vorerbe angefallene Gesamthandsanteil von der Ver-
fiigungsbeschrinkung des § 2113 BGB und damit auch von
§ 51 GBO nicht erfasst werde. Eine analoge Anwendung die-
ser Vorschriften scheide aus, weil sie dazu fiihrte, dass die an-
deren Mitglieder der Erbengemeinschaft in ihren Verfiigungs-
moglichkeiten beschrinkt wiirden. Der BGH habe fiir den Fall
einer aus zwei Personen bestehenden Erbengemeinschaft, von
denen einer Vorerbe des anderen werde, entschieden, dass die
Verfiigungsbeschrinkungen des § 2113 BGB fiir den Uberle-
benden nicht gilten, da sie andernfalls auch dessen urspriing-
lichen, von der Anordnung der Nacherbschaft freien Anteil
am Grundstiickseigentum erfassten. Diese Erwigung miisse
erst recht gelten, wenn Gegenstand der Vorerbschaft ein An-
teil an einer Erbengemeinschaft sei, der Dritte angehorten.
Demgegeniiber vertritt das OLG Hamm — in ausdriicklicher
Abgrenzung zu dieser Rechtsprechung des BGH — die Auf-
fassung, dass ein Vermerk iiber die Nacherbfolge in das
Grundbuch aufzunehmen sei, wenn als Grundstiickseigen-
tiimer mehrere Miterben in Erbengemeinschaft eingetragen
seien und einer von ihnen durch einen Vorerben beerbt werde.
Diese Divergenz rechtfertigt die Vorlage.
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III.

Die weitere Beschwerde der Antragsteller ist zulédssig (§§ 78,
80 GBO) und hat auch in der Sache Erfolg. Die Voraussetzun-
gen fiir die von den Antragstellern im Wege der Beschwerde
verlangte Loschung des Nacherbenvermerks (§ 71 Abs. 2
Satz 2 GBO) liegen vor, da das Grundbuch durch die Eintra-
gung des Nacherbenvermerks unrichtig geworden ist.

Ein Nacherbenvermerk (§ 51 GBO) hat den Zweck, die Be-
schrinkungen, denen der Vorerbe nach materiellem Recht in
der Verfiigung iiber ein zur Erbschaft gehorendes Grundstiick
oder iiber ein Recht an einem Grundstiick unterliegt, im
Grundbuch fiir Dritte erkennbar zu machen und dadurch den
Nacherben gegeniiber den sich aus dem offentlichen Glauben
des Grundbuchs ergebenden Gefahren zu sichern (BGHZ 84,
196, 201 = DNotZ 1983, 315). Er darf daher nur eingetragen
werden, wenn der Vorerbe in Bezug auf das fiir ihn eingetra-
gene Recht an dem Grundstiick durch die angeordnete Nach-
erbfolge in seiner Verfiigungsmacht beschrinkt ist. Entgegen
der Auffassung des Beschwerdegerichts ist diese Vorausset-
zung hier nicht erfiillt, da das Grundstiick nicht zur Erbschaft
des Beteiligten zu 3 gehort und dieser deshalb nicht den Be-
schriankungen des § 2113 BGB unterliegt.

1. Die den Vorerben in seiner Verfiigungsbefugnis be-
schrinkende Vorschrift des § 2113 BGB bezieht sich nur auf
Verfiigungen iiber Grundstiicke, die zu der Erbschaft gehoren,
beziiglich deren eine Nacherbfolge angeordnet worden ist
(BGHZ 26, 378, 382). Sie findet daher keine unmittelbare
Anwendung, wenn die Vorerbschaft — wie hier — Anteile an
einem Gesamthandvermdgen umfasst, zu welchem ein Grund-
stiick gehort (vgl. BGHZ 26, 378, 382; BGH, NJW 1964, 768
= DNotZ 1965, 350; WM 1976, 478,479 = DNotZ 1976,
554; NJW 1978, 698; MiinchKommBGB/Grunsky, 4. Aufl.,
§ 2113 Rdnr. 3; Soergel/Harder/Wegmann, BGB, 13. Aufl,,
§ 2113 Rdnr. 3; Erman/M. Schmidt, BGB, 11. Aufl., § 2113
Rdnr. 10; Bamberger/Roth/Litzenburger, BGB, § 2113 Rdnr. 3;
Damrau/Hennicke, Praxiskommentar Erbrecht, § 2113 BGB
Rdnr. 4; Ludwig, Vor- und Nacherbschaft im Grundstiicks-
recht, 1996, S. 110 f.; K. Schmidt, FamRZ 1976, 683, 687 f.).
Nachlassgegenstand ist dann namlich nicht das Grundstiick,
sondern nur der Erbteil des Erblassers an dem Nachlass (vgl.
RGZ 162, 397, 401).

2. Die Vorschrift des § 2113 BGB ist auf Verfiigungen, die
der Beteiligte zu 3 zusammen mit den {ibrigen Mitgliedern der
Erbengemeinschaft iiber das im Rubrum bezeichnete Grund-
stiick trifft, auch nicht entsprechend anzuwenden. Eine Ana-
logie ist nur zuldssig, wenn das Gesetz eine planwidrige Re-
gelungsliicke enthilt und der zu beurteilende Sachverhalt in
rechtlicher Hinsicht so weit mit dem Tatbestand vergleichbar
ist, den der Gesetzgeber geregelt hat, dass angenommen wer-
den kann, der Gesetzgeber wire bei einer Interessenabwi-
gung, bei der er sich von den gleichen Grundsitzen hitte lei-
ten lassen wie bei dem Erlass der herangezogenen Gesetzes-
vorschrift, zu dem gleichen Abwigungsergebnis gekommen
(vgl. BGHZ 120, 239, 252; BGHZ 105, 140, 143; NJW 2003,
1932, 1933).

a) Fiir den Fall, dass eine Giitergemeinschaft oder eine aus
zwei Personen bestehende Erbengemeinschaft dadurch endet,
dass einer der Gesamthénder stirbt und der andere Gesamt-
hinder dessen alleiniger Vorerbe und damit alleiniger Eigen-
timer eines von der Gesamthand gehaltenen Grundstiicks
wird, ist der BGH zu einer von der gesetzlichen Regelung in
§ 2113 BGB abweichenden Interessenabwigung gelangt
(BHG, NJW 1964, 768, 769; WM 1976, 478, 479; NJW 1978,
698). Zwar spricht das Schutzbediirfnis des Nacherben fiir

eine entsprechende Anwendung dieser Vorschrift. Dem steht
jedoch entgegen, dass dann nicht nur der zum Nachlass, fiir
den die Nacherbfolge angeordnet worden ist, gehdrende
Gesamthandanteil, sondern ein zum Gesamthandvermdgen
gehorendes Grundstiick insgesamt den Verfiigungsbeschrin-
kungen des § 2113 BGB unterworfen wére und damit auch
der Gesamthandanteil, der dem Uberlebenden schon vorher
zu eigenem Recht zustand. Dieses Ergebnis hat der Senat als
das groflere Ubel erachtet, zumal es namentlich im Recht der
Personenhandelsgesellschaften dazu fiihren konnte, dass die
Flexibilitdt der Geschiftsfiihrung und der Verkehrsschutz lei-
den (BGH, NJW 1978, 698).

b) Der Schutz der von der Nacherbschaft nicht betroffenen
Gesamthandanteile muss — wie das vorlegende Gericht zutref-
fend annimmt — erst recht Vorrang vor den Interessen des
Nacherben haben, wenn diese Anteile nicht dem Vorerben,
sondern, wie hier, Dritten zustehen. Im Fall einer aus mehre-
ren Personen bestehenden Erbengemeinschaft unterldgen an-
dernfalls alle Miterben — da sie iiber das zum Gesamthandver-
mogen gehdrende Grundstiick nur gemeinschaftlich verfiigen
konnen (§ 2040 Abs. 1 BGB) — den Verfiigungsbeschrinkun-
gen des Vorerben, weil sie praktisch nur mit Zustimmung des
Nacherben iiber das Grundstiick verfiigen konnten. Eine der-
artig weitgehende Blockierung der von der Anordnung der
Nacherbschaft nicht betroffenen und daher an sich unbe-
schrinkten Miterben entspricht nicht dem Zweck des § 2113
BGB. Die Vorschrift will im Verhiltnis zwischen Vor- und
Nacherben Vorkehrungen zum Schutz der Nacherbschaft tref-
fen, nicht aber in bestehende Rechte Dritter eingreifen
(ebenso LG Aachen, Rpfleger 1991, 301; MiinchKommBGB/
Grunsky, § 2113 Rdnr. 3; Soergel/Harder/Wegmann, § 2113
Rdnr. 3; Erman/M. Schmidt, § 2113 Rdnr. 10; AnwK-BGB/
Gierl, 2. Aufl., § 2113 Rdnr. 8; Demharter, GBO, 25. Aufl.,
§ 51 Rdnr. 3; Damrau/Hennicke, Praxiskommentar Erbrecht,
§ 2113 BGB Rdnr. 4; Ludwig, Vor- und Nacherbschaft im
Grundstiicksrecht, 1996, S. 108 i. V. m. S. 132; Schaub, ZEV
1998, 372, 374; Schmid, BWNotZ 1996, 144, 147 f.; wohl
auch BayObLGZ 94, 177, 181; a. A. OLG Hamm, Rpfleger
1985, 21; Meikel/Kraiss, Grundbuchrecht, 8. Aufl., § 51 GBO
Rdnr. 60; Edelmann, Beschrinkungen des Vorerben nach
§ 2113 BGB bei Verfiigungen iiber Gegenstinde eines Ge-
samthandvermdgens, 1975, S. 113 ff.).

c¢) Die in der Vergleichsentscheidung des OLG Hamm
(Rpfleger 1985, 21) und im Schrifttum fiir eine entsprechende
Anwendung von § 2113 BGB angefiihrten Griinde fiihren zu
keiner anderen Beurteilung.

aa) Anders als das OLG Hamm meint, liegt der entschei-
dende Grund dafiir, dass der BGH den Schutz des Nacherben
hintanstellt, wenn Gegenstand der Vorerbschaft ein Gesamt-
handanteil ist, nicht darin, dass in den bisher entschiedenen
Fillen sich alle Gesamthandanteile in der Hand des Vorerben
vereinigt hatten und das Gesamthandvermogen damit nur
noch einer Person zustand. Bestimmend war die Uberlegung,
dass eine entsprechende Anwendung des § 2113 BGB
zwangslaufig dazu fiihrt, dass nicht nur der zum Nachlass
gehorende Gesamthandanteil den Verfiigungsbeschrinkungen
jener Vorschrift unterworfen wire, sondern das zum Gesamt-
handvermogen gehorende Grundstiick insgesamt (vgl. BGH,
WM 1976, 478, 479). Diese unerwiinschte Folge tritt aber
unabhingig davon ein, ob sich die Gesamthandanteile in der
Person des Vorerben vereinigen oder ob sie — wie hier — meh-
reren Personen zustehen. Im ersten Fall kann der Vorerbe —
ohne dass es insoweit auf die Frage ankommt, ob das Ge-
samthandverhiltnis in seiner Person fortdauert oder durch
Konsolidation erlischt (vgl. dazu K. Schmidt, FamRZ 1976,
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683, 685 f. m. w. N.) — tiber das Grundstiick schon deshalb nur
insgesamt verfiigen, weil ein rechtlich ungeteiltes Grundstiick
seinem Eigentiimer zwingend als Ganzes zugeordnet ist (vgl.
niher BayObLGZ 68, 104, 105 ff.). Bei einer aus mehreren
Personen bestehenden Erbengemeinschaft ergibt sich die-
selbe Konsequenz aus der Vorschrift des § 2040 Abs. 1 BGB,
wonach Miterben {iiber einen Nachlassgegenstand nur ge-
meinschaftlich verfiigen konnen. Damit bleiben die Verfii-
gungsbeschrinkungen, denen der Vorerbe unterliegt, bei einer
Verfligung iiber ein zum Nachlass gehorendes Grundstiick
auch in diesem Fall nicht auf seinen Gesamthandanteil be-
grenzt, sondern erstrecken sich zwangsldufig auf die unbe-
lasteten Anteile der iibrigen Miterben.

bb) Ebenso wenig tragfihig ist im Fall einer Mehrpersonen-
Gesamthandgemeinschaft die Erwigung, dass es fiir die von
der Nacherbschaft nicht belasteten Miterben — da sie infolge
ihrer gesamthinderischen Bindung ohnehin nicht frei ver-
fiigen konnten — keinen erheblichen Unterschied bedeute,
wenn ein Miterbe seinerseits nicht frei verfiigen konne (OLG
Hamm, Rpfleger 1985, 21, 22; vgl. allerdings auch Bay-
ObLGZ 94, 177, 181 f. und Kanzleiter, ZEV 1996, 66 fiir den
Fall der ,.Einpersonen-Gesamthand*). Dabei wird verkannt,
dass den Miterben ein zusitzliches Verfiigungshindernis auf-
erlegt wiirde, wenn sie den Beschrinkungen des § 2113 BGB
unterldgen, da sie fiir eine Verfiigung tiber das Grundstiick
neben der Zustimmung aller Miterben de facto auch die Zu-
stimmung des Nacherben benétigten.

Etwas anderes folgt auch nicht aus dem Vergleich mit der
Sach- und Rechtslage, die entsteht, wenn ein Erblasser meh-
rere Erben einsetzt und lediglich fiir einen von ihnen eine
Nacherbfolge anordnet (vgl. OLG Hamm, Rpfleger 1985, 21,
22). Zwar besteht dann von vornherein die Situation, dass
einer der Miterben bei der gemeinschaftlichen Verfiigung
tiber ein zum Nachlass gehorendes Grundstiick nicht frei, son-
dern durch die Nacherbfolge beschrinkt ist. Dass sich diese
Beschrinkung nach herrschender Auffassung auf die — an sich
unbelasteten — Vollerben erstreckt (vgl. BayObLGZ 61, 200,
205 £.), ist deshalb hinzunehmen, weil die Belastung der Mit-
erben hier auf die Anordnung des Erblassers zuriickgeht, zu
dessen Nachlass das Grundstiick gehort. Demgegeniiber
fiihrte die Anwendung von § 2113 BGB in der vorliegenden
Konstellation dazu, dass ein Miterbe durch Einsetzung eines
Nacherben die iibrigen Miterben — entgegen dem Willen des
urspriinglichen Erblassers — den Verfiigungsbeschriankungen
des § 2113 BGB unterwerfen konnte (so zutreffend Schmid,
BWNotZ 1996, 144, 148; Ludwig, DNotZ 2000, 67, 71).

cc) Fiir die Abwigung der Interessen der nicht nacherb-
schaftsbelasteten Erben einerseits und des Nacherben ande-
rerseits kann auch nicht entscheidend sein, dass sich die Mit-
erben dem ,,Zuviel” an Verfiigungsbeschridnkungen durch die
Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft entziehen kon-
nen (so aber Meikel/Kraiss, Grundbuchrecht, 8. Aufl., § 51
GBO Rdnr. 60; K. Schmidt, FamRZ 1976, 683, 688 f. sowie
Kanzleiter, ZEV 1996, 66 fiir die Giitergemeinschaft). Auch
wenn die Erbengemeinschaft als Auseinandersetzungsge-
meinschaft konzipiert ist, darf sie nicht nur im Hinblick auf
eine moglichst rasche Abwicklung gesehen werden. Das In-
teresse der Miterben wird, insbesondere wenn wertvolle wirt-
schaftliche Einheiten erhalten werden sollen, nicht selten auf
eine Fortfiihrung der Gemeinschaft und damit auf eine ge-
meinsame Nutzung und Verwaltung des Nachlasses gerichtet
sein. Vor diesem Hintergrund ist auch das Interesse der Miter-
ben schiitzenswert, den Zeitpunkt sowie Art und Weise der
Auseinandersetzung zu bestimmen (vgl. Staudinger/Werner,
BGB, 2002, Vorbem. zu §§ 2032-2057 a Rdnr. 3; Erman/

Schliiter, § 2042 Rdnr. 1; Ludwig, Vor- und Nacherbschaft im
Grundstiicksrecht, 1996, S. 128; Schaub, ZEV 1998, 372,
374; LG Aachen, Rpfleger 1991, 302).

dd) Die bei einer entsprechenden Anwendung von § 2113
BGB eintretende Beschrinkung der Rechte der iibrigen Mit-
erben lédsst sich schlieflich auch nicht durch den von dem
Beschwerdegericht herangezogenen Vergleich mit der Lage
rechtfertigen, die bei der Verpfindung eines Erbteils durch
einen Miterben entsteht. Zwar wird es in diesem Fall — ob-
wohl das Pfandrecht im Hinblick auf § 2033 Abs. 2 BGB
nicht den Anteil des Miterben an einem zum Nachlass
gehorenden Grundstiick, sondern nur das Anteilsrecht des
Miterben an dem ungeteilten Nachlass erfasst — zum Schutz
des Pfindungsgldubigers tiberwiegend fiir zulédssig erachtet,
das Pfandrecht an dem Erbteil im Grundbuch des Nachlass-
grundstiicks einzutragen mit der Folge, dass sich die Ver-
fligungsbeschrinkung, die der Miterbe im Verhiltnis zum
Pfiandungsgldubiger unterliegt, auf simtliche Miterben aus-
wirkt (vgl. BayObLGZ 59, 50; OLG Hamm OLGZ 77, 283,
286; OLG Frankfurt, Rpfleger 1979, 205). Dass die — fiir eine
entsprechende Anwendung des § 2113 BGB notwendige —
Abwigung zwischen den Belangen der Beteiligten in diesem
Fall zu Lasten der von der Verpfindung nicht betroffenen
Miterben ausfillt, prdjudiziert, da jeweils unterschiedliche
Aspekte zu gewichten sind, aber nicht notwendigerweise das
Ergebnis der Abwigung im hier zu beurteilenden Sachverhalt.
So steht dem Pfiandungsgldubiger, anders als dem Nacherben,
ein dingliches Recht an dem Erbteil zu, und auch das Inter-
esse des Miterben, seinen Erbteil als Kreditgrundlage ver-
wenden zu konnen, kann anders zu bewerten sein als sein
Interesse, dem Nacherben dieses Erbteils einen dinglich wir-
kenden Schutz vor Verfiigungen der iibrigen Miterben zu ver-
schaffen.

14. BGB §§ 1643, 2174, 2180 Abs. 1 Satz 2, 2307 Abs. 1
(Vermdichtnisausschlagung fiir Minderjihrigen bedarf fami-
liengerichtlicher Genehmigung)

Bei der Beurteilung, ob ein Vermichtnis konkludent
durch die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs aus-
geschlagen wird, sind stets die Umstéinde des Einzelfalls
mafgebend. Erfolgt das Verlangen des Pflichtteilsan-
spruchs durch die Eltern eines Verméchtnisnehmers ist
hierin jedenfalls dann keine konkludente Ausschlagung zu
sehen, wenn es an der gesetzlich erforderlichen Genehmi-
gung des Familiengerichts fiir dieses einseitige Rechts-
geschiift fehlt. Unabhéngig von der Frage, ob eine Auffor-
derung unter Fristsetzung, sich iiber die Annahme des
Vermiichtnisses zu erkliren, iiberhaupt an einen Minder-
jahrigen gerichtet werden darf, ist diese rechtlich bedeu-
tungslos, wenn sie keinen Hinweis auf die Rechtsfolgen
der Fristversaumung enthiilt. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Koln, Beschluss vom 5.12.2006, 2 U 103/05

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden abgedruckt in FamRZ
2007, 169.
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15. GmbHG §§ 35, 68 Abs. 1 Satz 2 (Alleinvertretungsmacht
des verbliebenen Geschdiftsfiihrers)

Besteht nach der Satzung die Moglichkeit, nur einen Ge-
schiiftsfithrer zu bestellen, kann die Gesamtvertretungs-
macht des verbliebenen Geschiiftsfiihrers zur Alleinver-
tretungsmacht erstarken. (Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Urteil Beschluss vom 26.2.2007, II ZR 330/05

Aus den Griinden:

(..

2. Im Ubrigen weist der Senat zur niheren Erliuterung
seiner Zulassungsentscheidung darauf hin, dass gegen die
Auffassung des Berufungsgerichts, ein Anspruch der Klige-
rin gegen den Insolvenzschuldner H. aus § 823 Abs. 2 BGB
i. V. m. § 266 StGB bestehe nicht, es fehle an einem Treue-
verhiltnis, weil die Abtretungsvereinbarung vom 9.9.1997
mangels Vertretungsmacht des Insolvenzschuldners unwirk-
sam sei, durchgreifende rechtliche Bedenken bestehen. Die
gesellschaftsvertragliche Vertretungsregelung ist vielmehr
dahin auszulegen, dass der Insolvenzschuldner nach dem Tod
seines Mitgeschiftsfiihrers Alleinvertretungsmacht hatte und
die Abtretung daher wirksam ist mit der Folge, dass die Revi-
sion in der Sache keinen Erfolg gehabt hitte, weil der Klage,
wenn auch mit anderer Begriindung, hitte stattgegeben wer-
den miissen.

Die Alleinvertretungsmacht des verbliebenen Geschiftsfiih-
rers folgt hier daraus, dass nach der Satzung auch die Mog-
lichkeit bestand, nur einen Geschéftsfiihrer zu bestellen. Die
Gesellschafter haben nicht festgelegt, dass notwendigerweise
zwei Geschiftsfiihrer titig sein sollen. Sie haben lediglich
eine Regelung getroffen, wer die Gesellschaft zu vertreten hat,
wenn zwei Geschiftsfiihrer bestellt sind. Das unterscheidet
den Fall von dem der Entscheidung BGHZ 121, 263, 264 =
NJW 1993, 1654 zugrundeliegenden Sachverhalt, in dem
zwei Liquidatoren bestimmt worden waren und der Senat
angenommen hat, bei Wegfall eines der beiden erstarke die
Gesamtvertretungsmacht des verbliebenen (§ 68 Abs. 1 Satz 2
GmbHG) nicht zur Einzelvertretungsmacht. Hier dagegen
lasst die Satzungsregelung die Frage, ob zwei Geschiftsfiihrer
bestellt sind, offen. Hinzu kommt, dass ausweislich des von
dem Beklagten vorgelegten Handelsregisterauszugs urspriing-
lich nur ein Geschiéftsfiihrer bestellt war, ndmlich F. W. Spiter
wurde W. abberufen und durch L. und den Insolvenzschuldner
ersetzt. Nachdem L. gestorben war, hatte die Gesellschaft
wieder nur einen Geschiftsfiihrer. Jedenfalls bei dieser Sach-
lage — Moglichkeit der Bestellung nur eines Geschiftsfiihrers,
urspriingliche Bestellung nur eines Geschiftsfiihrers und
Wegfall des spiter bestellten Mitgeschéftsfiihrers — ist davon
auszugehen, dass die Gesamtvertretungsmacht des verblie-
benen Geschiftsfithrers zur Alleinvertretungsmacht erstarkt
(BGH, WM 1960, 902; Koppensteiner in Rowedder/Schmidt-
Leithoff, GmbHG, 4. Aufl., § 35 Rdnr. 60).

16. BGB § 707 (Nachschusspflicht bei BGB-Gesellschaft)

a) Sollen in dem Gesellschaftsvertrag einer Publikums-
gesellschaft iiber die betragsmiBig festgelegte Ein-
lageschuld hinausgehende laufende Beitragspflichten

vereinbart werden, miissen diese aus dem Gesell-
schaftsvertrag eindeutig hervorgehen und der Hohe
nach bestimmt oder zumindest objektiv bestimmbar
sein (BGH, ZIP 2006, 754, 755 = DNotZ 2006, 631).

b) Eine gesellschaftsvertragliche Bestimmung, die den
einzelnen Gesellschafter zu Nachschusszahlungen
verpflichtet, ,,soweit bei der laufenden Bewirtschaf-
tung der Grundstiicke Unterdeckungen auftreten,
geniigt diesen Anforderungen nicht und kann deshalb
nicht Grundlage einer Nachschussverpflichtung sein.

BGH, Urteil vom 19.3.2007, Il ZR 73/06; mitgeteilt von Wolf-
gang Wellner, Richter am BGH

Die Parteien streiten darum, ob die Beklagte als Gesellschafterin der
als geschlossener Immobilienfonds ausgestalteten Kldgerin zur Zah-
lung eines als Nachschuss bezeichneten Geldbetrages verpflichtet ist.

Die klagende BGB-Gesellschaft dient dem Zweck, bestimmte Grund-
stiicke mit sozial geforderten Wohnanlagen zu bebauen und diesen
Grundbesitz zu verwalten und zu vermieten.

Der notariell beurkundete Gesellschaftsvertrag (GV) der Kligerin
legt in § 2 Nr. 2 Abs. 1 das geplante Investitionsvolumen (Gesamt-
aufwand einschlielich Damnum), das — wie es dort hei3t — nur ,,be-
griindet* iiberschritten werden darf, auf 16.726.400 DM fest. Wegen
der Aufgliederung des Gesamtaufwands und der vorgesehenen
Finanzierung wird in Abs. 2 dieser Bestimmung auf die dem Gesell-
schaftsvertrag beigefiigte Anlage verwiesen. Diese enthilt einen In-
vestitionsplan, dem ein nach Eigenkapital und Darlehen aufgeschliis-
selter Finanzierungsplan gegeniibergestellt wird.

§ 3 Nr. 3 Abs. 1 GV sieht vor, dass das — nach § 3 Nr. 1 GV bei des-
sen Unterzeichnung 70.000 DM betragende — Eigenkapital durch
Aufnahme weiterer Gesellschafter bis auf 5.050.000 DM erhoht wer-
den soll. Die Anlage zum GV weist ein Eigenkapital in Hohe dieses
Betrages zuziiglich Agio aus.

In § 3 GV ist unter Nr. 3 Abs. 3 bestimmt:

,.Der Geschiiftsfiihrer wird erméchtigt, die von den Gesellschaf-
tern zu erbringenden Gesellschaftereinlagen gemil} vorstehen-
dem Absatz, etwaige wirksam beschlossene Nachschiisse der
Gesellschafter und Unterdeckungsbeitrige im eigenen Namen
fiir Rechnung der Gesellschaft bei den Gesellschaftern einzufor-
dern und erforderlichenfalls gerichtlich geltend zu machen.*

In § 5 GV (,,Haftung/Nachschiisse*) heif3t es unter Nr. 3:

»Soweit bei der laufenden Bewirtschaftung der Grundstiicke
Unterdeckungen auftreten, ist der jeweilige Gesellschafter ver-
pflichtet, binnen vier Wochen nach entsprechender Anforderung
der Geschiftsfiihrung die seinem Anteil am Gesellschaftsvermo-
gen entsprechenden Zahlungen zu erbringen. Die Geschiifts-
fiihrung ist berechtigt, bei sich abzeichnenden Unterdeckungen
angemessene laufende Vorschiisse anzufordern.*

Nach § 9 Nr. 3 GV beschlie3t die Gesellschafterversammlung iiber
die Feststellung der jihrlichen Vermogensiibersicht und der Uber-
schussrechnung. § 11 Nr. 2 Abs. 1 GV regelt, dass der Geschiftsfiih-
rer und/oder Geschiftsbesorger fiir den Schluss eines jeden Kalen-
derjahres moglichst binnen sechs Monaten eine Vermogensiibersicht
nebst Uberschussrechnung aufzustellen hat. Nach Abs. 2 dieser Be-
stimmung sind die Vermogensiibersicht und die Uberschussrechnung
von der Gesellschafterversammlung zu genehmigen, nach Abs. 3 sind
sie wihrend der Investitionsphase von einem Angehorigen der wirt-
schaftspriifenden oder steuerberatenden Berufe zu tiberpriifen.

Die von der Geschiftsfithrung der Kldgerin beauftragte Verwaltungs-
gesellschaft forderte die Beklagte — unter Hinweis auf § 5 Nr. 3 GV -
auf, fiir das Jahr 2004 einen Vorschuss auf den erwarteten Nachschuss
in Hohe von 2,6 % ihrer Gesellschaftsbeteiligung (1.329,26 €) zu
zahlen. Nach dem Vortrag der Klédgerin hatte ihre Geschiftsfiihrung
zu diesem Zeitpunkt einen — sich bis Anfang des Jahres 2005 ab-
zeichnenden — Unterdeckungsbetrag von 72.341,11 € prognostiziert,
der 2,6 % des vorhandenen Gesellschaftskapitals entsprach. Anders
als in den zuriickliegenden Jahren 1999 bis 2003, fiir die die Beklagte
Nachschussforderungen in Hohe von insgesamt 5.777,59 € erfiillte,
verweigerte sie fiir das Jahr 2004 die Zahlung weiterer Betrige.
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Das AG hat die Klage abgewiesen, das Berufungsgericht hat ihr
stattgegeben. Hiergegen richtet sich die von dem Berufungsgericht
zugelassene Revision der Beklagten.

Aus den Griinden:

Die Revision der Beklagten ist begriindet und fiihrt zur
Wiederherstellung des amtsgerichtlichen Urteils.

(...)

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts, dem die ein-
schldgigen Senatsurteile vom 23.1.2006 (BGH, ZIP 2006,
754 = DNotZ 2006, 631 und BGH, ZIP 2006, 562) noch nicht
bekannt sein konnten, ist die Beklagte nicht zu Nachschuss-
zahlungen verpflichtet. Dem steht § 707 BGB entgegen. Eine
Nachschussverpflichtung ergibt sich nicht unmittelbar aus
dem Gesellschaftsvertrag, sondern erfordert einen Beschluss,
dem alle Gesellschafter zustimmen miissen. Auch die gesell-
schafterliche Treuepflicht rechtfertigt den mit der Beitrags-
erh6hung verbundenen Eingriff in die Mitgliedschaft der
Beklagten nicht.

1. Eine Verpflichtung der Gesellschafter, Nachschiisse zu
leisten, ergibt sich nicht unmittelbar aus dem Gesellschafts-
vertrag.

a) Nach § 707 BGB besteht vor Auflosung der Gesellschaft
eine Nachschusspflicht iiber die vereinbarte Einlage hinaus
grundsitzlich nicht. Die — dispositives Recht enthaltende —
Regelung in § 707 BGB greift allerdings u. a. dann nicht ein,
wenn sich die Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag keine
der Hohe nach festgelegten Beitriige versprochen, sondern
sich verpflichtet haben, entsprechend ihrer Beteiligung das
zur Erreichung des Gesellschaftszwecks Erforderliche beizu-
tragen (BGH, ZIP 2005, 1455, 1456; ZIP 2006, 754, 755
Tz. 14 = DNotZ 2006, 631 und ZIP 2006, 562, 563 Tz. 14
m. w. N.). Ebenso ist § 707 BGB dann nicht beriihrt, wenn
sich die Gesellschafter zum einen eine betragsmifig fest-
gelegte Einlage, zum anderen laufende Beitrige versprochen
haben (BGH, ZIP 2006, 754; WM 1961, 32, 34). In einem
solchen Fall bediirfen die Festlegung der Hohe und die Ein-
forderung der Beitriige keines Gesellschafterbeschlusses, son-
dern sind Sache der Geschiftsfiihrer (BGH, ZIP 2005, 1455;
ZIP 2006, 754; MiinchKommBGB/Ulmer, 4. Aufl., § 707
Rdnr. 3). Allerdings ist bei der Auslegung des Gesellschafts-
vertrages die in § 707 BGB getroffene Grundentscheidung zu
beachten. Sollen iiber die eigentliche Beitragsschuld hinaus-
gehende Beitragspflichten begriindet werden, muss dies aus
dem Gesellschaftsvertrag eindeutig hervorgehen (vgl. zuletzt
BGH, ZIP 2006, 754 m. w. N.). Zudem muss auch im Falle
einer derartigen Aufspaltung der Beitragspflicht die Hohe der
laufenden Beitrige im Gesellschaftsvertrag zumindest in ob-
jektiv bestimmbarer Weise ausgestaltet sein (BGH, ZIP 2006,
754; MiinchKommBGB/Ulmer, a. a. O. Rdnr. 2 f.).

b) Ein derartiger Sachverhalt ist hier entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts nicht gegeben. Das kann der Senat
selbst feststellen, weil der Gesellschaftsvertrag der Klédgerin
als Publikumsgesellschaft objektiv auszulegen ist (vgl. zuletzt
BGH, ZIP 2005, 1455; ZIP 2006, 754, 755 Tz. 15 und ZIP
2006, 562, 563 Tz. 15 m. w. N.). Danach ergibt sich aus dem
Gesellschaftsvertrag, dass Nachschiisse einen entsprechenden
Gesellschafterbeschluss erfordern.

aa) Die Einlagen der Gesellschafter sind im Gesellschafts-
vertrag betragsmifBig festgelegt. Nach § 5 Nr. 3 Satz 1 GV
sind die Gesellschafter zwar verpflichtet, bei auftretenden
Unterdeckungen im Rahmen der laufenden Bewirtschaftung

der Grundstiicke nach entsprechender Aufforderung der Ge-
schiftsfithrung die ihrem Anteil am Gesellschaftsvermogen
entsprechenden Zahlungen zu erbringen. Verbindlich festge-
setzt werden etwaige Unterdeckungsbeitriige aber gemil § 11
Nr. 2 Abs. 2 GV durch Beschluss der Gesellschafterversamm-
lung, wenn diese die jahrliche Vermdgensiibersicht und die
Uberschussrechnung genehmigt.

bb) Bei der gebotenen objektiven Auslegung folgt schon aus
dem Zweifel ausschlieBenden Wortlaut von § 3 Nr. 3 Abs. 3
GV, wonach die Geschiftsfilhrung erméchtigt ist, ,etwaige
wirksam beschlossene Nachschiisse und Unterdeckungs-
beitrdge” im eigenen Namen geltend zu machen, dass die
Nachschusspflicht einen entsprechenden Gesellschafterbe-
schluss voraussetzt.

cc) Die — gegenteilige — Annahme, dass im Gesellschaftsver-
trag selbst liber die Einlageschuld hinausgehende weitere Bei-
tragspflichten begriindet wurden, lédsst sich — anders als das
Berufungsgericht meint — nicht schon darauf stiitzen, dass der
Gesellschaftsvertrag der Klédgerin keine Bestimmung enthilt,
in der das Gesellschaftskapital auf einen bestimmten Betrag
festgesetzt und ausdriicklich geregelt ist, dass dieser Betrag
den zur Durchfiihrung des Gesellschaftszwecks erforderli-
chen Gesellschaftereinlagen entspricht. Das Berufungsgericht
verkennt die Anforderungen, die nach der hochstrichterlichen
Rechtsprechung an die vertragliche Vereinbarung einer, in
eine bezifferte Einlage und laufende Beitrige gespaltenen
Beitragspflicht zu stellen sind. Danach geniigt es nicht, dass
der Gesellschaftsvertrag die Beitragspflicht der Gesellschaf-
ter nicht ausdriicklich auf den vereinbarten Einlagebetrag be-
grenzt. Vielmehr muss eine iiber die bezifferte Einlageschuld
hinausgehende Beitragspflicht eindeutig aus dem Gesell-
schaftsvertrag hervorgehen und der Hohe nach bestimmt oder
zumindest objektiv bestimmbar sein.

dd) Diese erforderliche Eindeutigkeit fehlt dem Gesell-
schaftsvertrag. Er regelt in § 2 Nr. 2 Abs. 1 ein geplantes In-
vestitionsvolumen. Die in Abs. 2 dieser Bestimmung wegen
der Finanzierung in Bezug genommene Anlage zum Gesell-
schaftsvertrag enthilt einen Finanzierungsplan, in dem ein
Eigenkapital von 5.050.000 DM ausgewiesen ist. Dieses ent-
spricht dem in § 3 Nr. 3 Abs. 1 GV festgelegten Eigenkapital-
betrag, der durch Aufnahme neuer Gesellschafter realisiert
werden soll. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
ergibt sich aus der vom Gesellschaftsvertrag — in ,,begriinde-
ten Fillen — zugelassenen Uberschreitung des Investitions-
volumens wihrend der Bauphase nicht, dass die Gesellschaf-
ter grundsitzlich iiber die betragsmiBig festgelegte Einlage-
schuld hinaus zu weiteren Beitrdgen verpflichtet sein sollen.
Zudem geht aus dem Gesellschaftsvertrag jedenfalls nicht mit
der erforderlichen Eindeutigkeit hervor, dass eine — ,,begriin-
dete* — Uberschreitung des Investitionsvolumens durch Bei-
tragserhohungen finanziert werden soll.

c) Der Annahme, schon der Gesellschaftsvertrag begriinde
eine iiber den bezifferten Einlageanteil hinausgehende Bei-
tragspflicht, steht auerdem entgegen, dass im Gesellschafts-
vertrag die Hohe der nachzuschieenden Beitrige nicht in
objektiv bestimmbarer Weise ausgestaltet ist. § 5 Nr. 3 GV
beschrinkt zwar die Verpflichtung der Gesellschafter, weiter-
gehende Zahlungen zu erbringen, auf den Fall, dass bei der
laufenden Bewirtschaftung der Grundstiicke Unterdeckungen
auftreten. Die danach fiir das Entstehen der Beitragspflicht
maBgeblichen Kriterien der ,,Jaufenden Bewirtschaftung* und
der ,,Unterdeckung* werden im Gesellschaftsvertrag in keiner
Weise konkretisiert. Insbesondere legt der Gesellschaftsver-
trag der Klidgerin nicht fest, nach welchen MafBstiben der
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Wirtschaftsplan aufzustellen ist und welche Positionen in die
Kalkulation einzubeziehen sind (vgl. BGH, ZIP 2006, 754,
755 Tz. 18). Die Verpflichtung, bei der Erstellung der Ver-
mogensiibersicht und der Uberschussrechnung handelsrecht-
liche Bewertungsvorschriften zu beachten, grenzt die Hohe
der laufenden Beitragspflichten ebenso wenig in der erforder-
lichen Weise ein wie die in § 11 Nr. 3 GV - ohnehin nur
withrend der Bauphase — vorgesehene Uberpriifung der Ab-
schliisse durch einen Angehorigen der wirtschaftspriifenden
oder steuerberatenden Berufe.

d) Eine Verpflichtung der Gesellschafter zur Zahlung weite-
rer Beitrdge iiber die bezifferte Einlageschuld hinaus kann
auch nicht § 5 Abs. 3 Satz 2 GV entnommen werden. Diese
Vertragsbestimmung regelt schon nicht die Voraussetzungen
einer erweiterten Beitragspflicht. Vielmehr kniipft sie an die
Nachschussregelung in § 5 Abs. 3 Satz 1 GV an und legt nur
die Verpflichtung zur Zahlung von Vorschiissen vor Auftreten
und Feststellung der Unterdeckung fest. Da § 5 Abs. 3 Satz 1
GV keine Verpflichtung der Gesellschafter zur Zahlung von
Nachschiissen — zum Ausgleich von Unterdeckungen bei lau-
fender Bewirtschaftung — begriindet, sind die Gesellschafter
ebenso wenig verpflichtet, Vorschiisse auf solche — nicht ge-
schuldeten — Beitrige zu leisten.

Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts ist zudem die
Hohe der Vorschusszahlungen in § 5 Abs. 3 Satz 2 GV nicht
— wie nach der Rechtsprechung des Senats erforderlich — in
objektiv bestimmbarer Weise ausgestaltet. Der Gesellschafts-
vertrag lisst offen, wann sich ,,Unterdeckungen abzeichnen®
und welche laufenden Vorschiisse ,,angemessen‘ sind.

III.

Das Berufungsurteil kann auch nicht mit anderer Begriindung
aufrechterhalten werden (§ 561 ZPO).

Die Beklagte ist nicht aus gesellschafterlicher Treuepflicht
verpflichtet, den geforderten Nachschuss zu zahlen.

Zwar kann auch bei Fehlen eines antizipierten Einverstind-
nisses im Gesellschaftsvertrag die gesellschafterliche Treue-
pflicht in engen Ausnahmefillen eine Zustimmung der Ge-
sellschafter zu Beitragserhohungen gebieten mit der Folge,
dass § 707 BGB einer — ohne Zustimmung des einzelnen
Gesellschafters beschlossenen — Nachforderung nicht entge-
gensteht. Ein solcher Sachverhalt ist hier schon deshalb nicht
gegeben, weil ein Gesellschafterbeschluss iiber eine Nach-
schussverpflichtung, dem die Beklagte zustimmen miisste,
nicht gefasst wurde.

Im Ubrigen ist ein Gesellschafter zur Hinnahme von Eingrif-
fen in seine Mitgliedschaft nur dann verpflichtet, wenn diese
im Gesellschaftsinteresse geboten und ihm unter Beriicksich-
tigung seiner eigenen schutzwiirdigen Belange zumutbar sind
(BGH, ZIP 2005, 1455, 1456 f.; ZIP 2006, 754, 755 Tz. 24
und ZIP 2006, 754, 755 Tz. 24 m. w. N.). Dabei sind an die
aus der Treuepflicht abgeleitete Verpflichtung, einer Beitrags-
erhohung zuzustimmen, besonders hohe Anforderungen zu
stellen, da ein Gesellschafter grundsitzlich nicht zu neuen
Vermogensopfern gezwungen werden darf (BGH, ZIP 2005,
1455; ZIP 2006, 562, 563; MiinchKommBGB/Ulmer, § 705
Rdnr. 233).

Derartige besondere Umstinde sind nicht ersichtlich. Die Tat-
sache, dass die Mehrheit der Gesellschafter die geforderten
Nachschiisse leistet und auch die Beklagte in der Vergangen-
heit so verfahren ist, geniigt hierfiir allein ebenso wenig wie
der Umstand, dass die Gesellschaft — ohne weitere Beitrags-
leistungen der Gesellschafter — aufgelost werden miisste

oder in Insolvenz geraten wiirde (BGH, ZIP 2006, 754, 755
Tz. 25). Entgegen den Ausfiithrungen der Revisionserwide-
rung muss sich die Beklagte nicht auf die Moglichkeit ver-
weisen lassen, das Gesellschaftsverhiltnis zu kiindigen und
sich dadurch in der Zukunft weiteren Nachschusszahlungen
zu entziehen. Jedenfalls fiir das Jahr 2004 bestand diese
Moglichkeit nicht, weil das Gesellschaftsverhiltnis nach § 15
Nr. 2 Satz 1 GV erstmals zum 31.12.2005 gekiindigt werden
konnte. Eine — ohnehin nur mit Zustimmung des Geschifts-
fiihrers mogliche — Kiindigung vor diesem Zeitpunkt war der
Beklagten schon wegen der — sich nach § 16 Nr. 1 Abs. 2 GV
ergebenden — Nachteile bei der Berechnung des Auseinander-
setzungsguthabens nicht zumutbar.

17. HGB § 25 Abs. 2 (Kein Haftungsausschluss bei sieben-
monatiger Eintragungsdauer)

Eine Eintragung eines Haftungsausschlusses, die friihes-
tens nach Ablauf von sieben Monaten seit Geschéftsiiber-
nahme durch den neuen Rechtstriiger erfolgen kann, ver-
mag die an die tatséichliche Geschiiftsiibernahme ankniip-
fende Verkehrsauffassung, der neue Rechtstriger sei zur
Ubernahme der Verbindlichkeiten des friiheren Inhabers
bereit, nicht mehr zu beseitigen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 6.2.2007, 31 Wx 103/06; mit-
geteilt von Jupp Joachimski, Vorsitzender Richter am OLG
Miinchen

Mit Urkunde vom 23.6.2006 meldete der verfahrensbevollmichtigte
Notar die W. M. M. GmbH & Co. KG zur Eintragung in das Han-
delsregister an. Die Anmeldung enthielt die Mitteilung, wonach die
Gesellschaft die Geschifte verschiedener im Handelsregister einge-
tragener Unternehmen fortfiihre. Deshalb wurde weiter beantragt, in
das Handelsregister einzutragen, dass die neu errichtete Kommandit-
gesellschaft nicht fiir die Verbindlichkeiten der fortgefiihrten Unter-
nehmen hafte. In dem Unternehmenskaufvertrag vom 26.6.2006 ist
niedergelegt, dass die anmeldende Gesellschaft Sachen und Rechte
der W. M. GmbH, der P. W. OHG und der Firma J. W. kauft. Die Ver-
kaufer erteilten, soweit sie im Handelsregister eingetragen waren, die
Zustimmung zur Firmenfortfiihrung durch den Kufer. Die Ubergabe
des Betriebes erfolgte am 27.6.2006. Von diesem Tage an gingen sdamt-
liche Rechte und Pflichten aus dem Geschiiftsbetrieb auf den Kiufer,
die anmeldende Gesellschaft, iiber. Verbindlichkeiten und Forderun-
gen, aufler den ausdriicklich bezeichneten, iibernahm der Kéufer
nicht. Es war vereinbart, dass bei Firmenfortfiihrung durch den Kéu-
fer ein Haftungsausschluss im Handelsregister einzutragen ist.

Mit Schreiben vom 3.7.2006 reichte der bevollméchtigte Notar die
Anmeldung beim Registergericht ein und bat um eiligen Vollzug,
weil aufgrund des bereits aufgenommenen Geschiftsbetriebs das
Haftungsrisiko im Griindungszeitraum vermindert werden sollte.

Das Registergericht teilte dem anmeldenden Notar mit Schreiben
vom 13.7.2006 mit, dass die vorgelegte Anmeldung aus mehreren
Griinden nicht vollzogen werden konne. Insbesondere ldgen die Vor-
aussetzungen fiir die Eintragung eines Haftungsausschlusses nach
§ 25 Abs. 2 HGB nicht vor. Mit Schriftsatz vom 17.8.2006 stellte der
Notar Antrag auf Teilvollzug beziiglich der Eintragung der neu er-
richteten GmbH & Co. KG. Der Haftungsausschluss werde noch
nicht in diesem ersten Schritt zur Eintragung mit angemeldet. Im
Ubrigen nahm der Notar in Bezug auf das Einzelunternehmen J. W.
den Antrag auf Eintragung eines Haftungsausschlusses zurtick. Fer-
ner beantragte er den Erlass einer rechtsmittelfihigen Entscheidung.
Die beteiligte Gesellschaft wurde am 18.8.2006 in das Handelsregis-
ter eingetragen. Sie hat ihren Sitz inzwischen von 1. nach M. verlegt.

Das Registergericht wies die Anmeldung in Bezug auf die Eintragung
eines Haftungsausschlusses gem. § 25 Abs. 2 HGB zuriick. Gegen
diese Entscheidung legte der Notar Beschwerde ein. Dieser half das
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Registergericht nicht ab. Das LG hat die Beschwerde als unbegriindet
zurlickgewiesen. Hiergegen richtete sich die weitere Beschwerde der
Gesellschaft.

Aus den Griinden:

1. Das LG hat im Wesentlichen ausgefiihrt:

Eine Firmenfortfithrung ldge nicht vor. Die anmeldende Ge-
sellschaft W. M. M. GmbH & Co. KG stelle keine Fort-
fiihrung der P. W. OHG dar. Beide Firmen enthielten zwar
denselben Namensbestandteil ,,W.“. Dieser Namensbestand-
teil als solcher besitze jedoch keine derart prigende Kraft,
dass aus der Sicht der maflgeblichen Verkehrskreise dies als
Fortfithrung der alten Firma angesehen wiirde. Prigender Teil
der tibernommenen Firma sei der Name ,,P. W.*“ gewesen,
wihrend prigender Teil der neuen Firma der mit dem Fami-
liennamen ,,W.* verbundene Unternehmensgegenstand ,,M. M.
sei. Deshalb bediirfe es keiner Entscheidung dariiber, ob zur
Eintragung des Haftungsausschlusses auch die Vorlage der
Einwilligung der bisherigen Geschiftsinhaber erforderlich
gewesen wire.

2. Diese Ausfithrungen halten im Ergebnis rechtlicher
Nachpriifung stand.

Es bedarf in der weiteren Beschwerde keiner Entscheidung
mehr dariiber, ob hier eine Firmenfortfiihrung im Sinne des
§ 25 Abs. 1 HGB vorliegt. Die Eintragung eines Haftungsaus-
schlusses nach § 25 Abs. 2 HGB scheitert jedenfalls unter
zeitlichen Gesichtspunkten.

Ein Haftungsausschluss kann nur dann Aulenwirkung haben,
wenn die Bekanntmachung unverziiglich nach dem Wechsel
des Unternehmenstrigers vorgenommen wird. Die Handels-
registereintragung und die Bekanntmachung miissen daher
alsbald nach diesem Wechsel bewirkt werden (BGHZ 29, 1, 4;
BayObLG, DB 1984, 1672; OLG Diisseldorf, NJW-RR 2003,
1120, 1121 = RNotZ 2003, 459). Das Risiko einer verzoger-
ten Eintragung und Bekanntmachung trifft den neuen Unter-
nehmenstriger. Es kommt dabei weder auf dessen Verschul-
den noch auf ein solches des Registergerichts an (BayObLG,
DB 1984, 1672; OLG Hamm, NJW-RR 1994, 1119, 1121; OLG
Diisseldorf, NJW-RR 2003, 1120, 1121 = RNotZ 2003, 459).
Ist offensichtlich, dass wegen der langen Zeit zwischen dem
Wechsel des Unternehmenstrigers und der Eintragung und
Bekanntmachung ein nach aufien wirkender Haftungsaus-
schluss nicht mehr herbeigefiihrt werden kann, so muss die
Eintragung versagt werden (BayObLG, DB 1984, 1672; OLG
Diisseldorf, NJW-RR 2003, 1120, 1121 = RNotZ 2003, 459).

Im hier zu entscheidenden Fall ist der Zeitraum, in dem ein
Haftungsausschluss durch Eintragung und Bekanntmachung
mit Aulenwirkung noch wirksam werden konnte, verstrichen.
Seit der Aufnahme des Geschiftsbetriebs durch die anmel-
dende Gesellschaft am 27.6.2006 ist ein Zeitraum von iiber
sieben Monaten verstrichen. Die &ltere Rechtsprechung hatte
die Wirkungen eines Haftungsausschlusses verneint, wenn
zwischen dem Wechsel des Unternehmenstrigers und der
Eintragung sechs bis zehn Wochen verstrichen waren (RGZ
75, 139, 140). Dieser Zeitraum wird heute gemeinhin als zu
kurz angesehen. Eine solche Frist wiirde den Anmelder ge-
geniiber einer ablehnenden Entscheidung des Registergerichts
rechtlos stellen (vgl. OLG Hamm, DB 1998, 2590, 2591 =
ZNotP 1999, 167; OLG Diisseldorf, NJW-RR 2003, 1120,
1121 = RNotZ 2003, 459). Deshalb ldsst es die geltende
Rechtsprechung zu, eine Eintragung eines Haftungsaus-
schlusses auch noch nach fiinf Monaten seit Ubergang des
Unternehmenstrigers bei vorliegender unverziiglicher Anmel-
dung vorzunehmen (OLG Hamm, DB 1998, 2590, 2591 =
ZNotP 1999, 167; OLG Diisseldorf, NJW-RR 2003, 1120, 1121

= RNotZ 2003, 459). Andererseits wird ein Zeitraum von acht
Monaten (OLG Hamm, NJW-RR 1994, 1119, 1121 = RNotZ
2003, 459) und ein Zeitraum von neun Monaten (vgl. BGH,
NJW 1984, 1186, 1187) jedenfalls nicht mehr fiir ausreichend
erachtet.

Versdaumnisse der hier beteiligten Stellen, welche zu einer
nicht hinnehmbaren Verzdgerung des Eintragungsverfahrens
gefiihrt hitten und die bei der Beurteilung der noch als ange-
messen anzusehenden Frist zu beriicksichtigen wiren (vgl.
OLG Hamm, DB 1998, 2590, 2591 = ZNotP 1999, 167), sind
nicht festzustellen. Insbesondere haben alle gerichtlichen In-
stanzen in einem Zeitraum entschieden, welcher nach dem
tiblichen Geschiftsablauf vertretbar ist. Der hier zu betrach-
tende Zeitraum liegt zwischen denjenigen, zu denen verof-
fentlichte Entscheidungen ersichtlich sind. Fiir die vom Senat
zu treffende Entscheidung ist ferner zu beriicksichtigen, dass
der Eintragungsantrag noch nicht in jeder Hinsicht rechtlich
ausgelotet ist, da das Registergericht des friiheren Sitzes der
anmeldenden Gesellschaft die Auffassung vertreten hat, wo-
nach die Eintragung eines Haftungsausschlusses auch einer
Anmeldung seitens des iibernommenen Rechtstrigers bedarf
(vgl. Keidel/Krafka/Willer, Registerrecht, 6. Aufl., Rdnr. 554).
Diese Rechtsfrage hat das Beschwerdegericht, aus seiner Sicht
folgerichtig, offen gelassen, miisste aber von dem Register-
gericht des neuen Sitzes gepriift werden. Auch wenn das
Registergericht der Auffassung der anmeldenden Gesellschaft
folgt, wonach eine kumulative Anmeldung hier nicht geboten
ist, kime die Eintragung des Haftungsausschlusses erst nach
einem Zeitraum von weit liber sieben Monaten seit Ge-
schiftsiibernahme zum Tragen. Nach einem solchen Zeitraum
muss aber davon ausgegangen werden, dass sich die an die
tatsdchliche Geschiftsiibernahme ankniipfende Verkehrsauf-
fassung, der neue Unternehmenstriger trage auch die Ver-
bindlichkeiten des fritheren Inhabers (vgl. BGHZ 29, 1, 3),
zwischenzeitlich verfestigt hat, und dieser Umstand von einer
demnichst erfolgenden Bekanntmachung eines Haftungsaus-
schlusses nicht mehr beseitigt werden kann. Die Eintragung
muss deshalb versagt werden; sie ist rechtlich unzuléssig ge-
worden und darf nicht mehr vorgenommen werden (Bay-
ObLG, DB 1984, 1672).

18. AktG §§ 23 Abs. 5, 131 Abs. 2 (Satzungsmdfiige Be-
schrinkung der Rede- und Fragezeit zuldssig)

Eine Satzungsinderung, die das Rede- und Fragerecht
und die Versammlungsdauer dahingehend einschrinkt,
dass der Versammlungsleiter die Dauer der Hauptver-
sammlung bei gewohnlichen TOP auf sechs Stunden und
bei auBergewohnlichen TOP auf zehn Stunden sowie die
maximale Rede- und Fragezeit des einzelnen Aktionirs
auf zehn bis fiinfzehn Minuten beschrinken kann, ist ,,an-
gemessen‘“i. S. d. § 131 Abs. 2 Satz 2 AktG. Zwar konnen
komplexe Materien mehr als einer zehnstiindigen Diskus-
sion bediirfen, in diesem Fall muss die Hauptversamm-
lung jedoch von Anfang an auf mehrere Tage terminiert
werden. Die Beschrinkung der Rede- und Fragezeit auf
15 Minuten pro Aktionir entbindet den Versammlungs-
leiter von der schwierigen Biirde, im Einzelfall einen
Missbrauch nachweisen zu miissen, um die Versammlung
effektiv weiterfilhren zu konnen und entspricht damit
dem Sinn des UMAG, Missbrauch durch Aktionére zu
verhindern. (Leitsatz der Schriftleitung)

LG Frankfurt am Main, Urteil vom 28.11.2006, 3-05 O 93/06
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Am 14.6.2006 fand die ordentliche Hauptversammlung der Beklag-
ten statt. Gegenstand war u. a. eine Beschlussfassung zu TOP 7 d, mit
dem eine Satzungsidnderung beschlossen wurde. Darin wurde eine
Begrenzung des Rede- und Fragerechts aus zukiinftigen Hauptver-
sammlungen durch den Versammlungsleiter festgelegt. Der Kliager
wurde bei dieser Hauptversammlung durch eine Vertreterin vertreten,
die gegen die Beschlussfassung zu TOP 7 d Widerspruch zu Protokoll
einlegte.

Der Kldger ist der Auffassung, dass die Satzungsianderung anfechtbar
sei. Die dort angegebenen Beschrinkungen des Rede- und Frage-
rechts und der Versammlungsdauer durch den Versammlungsleiter
seien nicht mehr angemessen im Sinne des § 131 Abs. 2 Satz 2 AktG.
Hierdurch wiirden die mitgliedschaftlichen Verwaltungsrechte der
Aktionére zu stark beschrénkt.

Der Klédger beantragt, den in der Hauptversammlung zu TOP 7 d ge-
fassten Beschluss iiber die Beschrinkung des Rede- und Fragerechts
der Aktiondre mit dem folgenden Inhalt:

,,Vorstand und Aufsichtsrat schlagen vor, zu beschliefen, § 21
der Satzung wird um die folgenden neuen Absitze 5, 6 und 7
erginzt:

5. Der Versammlungsleiter hat das Recht, das Frage- und
Rederecht der Aktionire zeitlich nach der Maligabe des Folgen-
den zu beschrinken:

(a) Istnach der Tagesordnung (einschlielich etwaiger Minder-
heitsverlangen nach § 122 AktG) nur iiber die Gegenstinde,
Verwendung des Bilanzgewinns, Entlastung der Mitglieder des
Vorstands, Entlastung der Mitglieder des Aufsichtsrats, Wahl
des Abschlusspriifers und Ermichtigung zum Erwerb eigener
Aktien oder einzelne dieser Gegenstinde Beschluss zu fassen,
kann der Versammlungsleiter das Frage- und Rederecht der
Aktiondre in solcher Weise zeitlich beschrinken, dass die
Hauptversammlung insgesamt nicht linger als sechs Stunden
dauert. Bei der Berechnung der Dauer der Hauptversammlung
bleiben die Zeitrdume aufler Betracht, die auf Unterbrechung
der Hauptversammlung und die Rede des Vorstands sowie die
Ausfithrungen des Versammlungsleiters vor Beginn der Gene-
raldebatte entfallen.

(b) Istnach der Tagesordnung (einschlielich etwaiger Minder-
heitsverlangen nach § 122 AktG) auch iiber andere Gegenstinde
als Buchstabe (a) Beschluss zu fassen, kann der Versammlungs-
leiter das Rede- und Fragerecht der Aktiondre in solcher Weise
zeitlich beschriinken, dass die Hauptversammlung insgesamt
nicht ldnger als zehn Stunden dauert. Buchstabe a) Satz 2 gilt
entsprechend.

(c) Der Versammlungsleiter kann die Rede- und Fragezeit eines
Aktionirs je Wortmeldung auf 15 Minuten beschrinken und,
wenn sich im Zeitpunkt der Worterteilung an den Aktionér min-
destens drei weitere Redner angemeldet haben, auf 10 Minuten.
Der Versammlungsleiter kann die Rede- und Fragezeit, die
einem Aktiondr wihrend der Versammlung insgesamt zusteht,
auf 45 Minuten beschrinken.

(d) Die Beschrinkungen nach Buchstaben a) bis ¢) konnen vom
Versammlungsleiter jederzeit, auch zu Beginn der Versammlung
angeordnet werden.

(e) Beschrinkungen nach Maligabe der vorstehenden Buchsta-
ben a) bis d) gelten als angemessen im Sinne des § 131 Abs. 2
Satz 2 AktG.

6. Unabhingig von dem Recht des Versammlungsleiters, das
Frage- und Rederecht der Aktionédre nach Maf3gabe des Absatzes
5 zu beschrinken, kann der Versammlungsleiter um 22:30 Uhr
des Versammlungstags den Debattenschluss anordnen und mit
den Abstimmungen zu den Tagesordnungspunkten beginnen.
Nach Anordnung des Debattenschlusses sind in den Fillen des
Satzes | weitere Fragen nicht mehr zulissig.

7. Das Recht des Versammlungsleiters, das Rede- und Frage-
recht der Aktionire iiber die Bestimmungen in Absatz 5 und 6
hinaus nach Maligabe der gesetzlichen Bestimmungen oder
nach Mafgabe sonstiger in der Rechtsprechung anerkannter
Grundsitze einzuschrinken, bleibt von den Regelungen in
Absatz 5 und 6 unberiihrt.*

fiir nichtig zu erkldren, hilfsweise, dessen Nichtigkeit bzw. Unwirk-
samkeit festzustellen.

Die Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen. Sie ist der Ansicht,
dass die Satzungsidnderung nicht gegen das Gesetz verstoe und
daher weder nichtig noch anfechtbar sei. Vielmehr ergebe sich aus
der Gesetzesbegriindung zur Anderung des § 131 AktG durch das
UMAG, die der Hauptversammlung eingerdumte Satzungsautonomie
zur in der beschlossenen Satzungsinderung vorgenommen Beschrin-
kung des Rede- und Fragerechts sowie der Versammlungsdauer durch
den Versammlungsleiter. Die vorgesehenen Beschriankungen entspre-
chen zudem auch den Regelungen des Corporate Governace Kodex
zur Dauer einer Hauptversammlung sowie den bislang in der Recht-
sprechung fiir statthaft gehaltenen Beschrinkungen des Rederechts.

Aus den Griinden:

Die Klage ist unbegriindet. Anfechtungs- bzw. Nichtigkeits-
oder Unwirksamkeitsgriinde sind nicht gegeben, wobei hier
der gleiche Streitgegenstand vorliegt (vgl. Hiiffer, AktG, 7.
Aufl., § 246 Rdnr. 4 m. w. N.).

Die beschlossene Satzungsinderung ist aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden, sie stellt ein durch § 131 Abs. 2 Satz 2
AktG n. F. der Hauptversammlung im Rahmen ihrer Sat-
zungsautonomie eingerdumtes Recht dar, dem Hauptver-
sammlungsleiter die Befugnis einzurdumen, die Rede- und
Fragezeit der Aktionédre durch ndhere Bestimmung angemes-
sen und die Dauer der Hauptversammlung zu beschrinken.

Grundlage fiir die Auslegung der Begriff der ,,angemessenen
Beschrinkung® ist dabei zunichst die Intention des Gesetz-
gebers. Zweck der Gesetzesidnderung durch das UMAG war
es, dem Versammlungsleiter insgesamt mehr Handlungsspiel-
raum zu geben, den Missbrauch der Auskunftsrechte einzu-
dimmen und die Hauptversammlung zu straffen und dortige
Diskussionen auf die wesentlichen Fragen zu fokussieren. Im
Vordergrund stand das Ziel einer effizienteren Hauptver-
sammlung (RegE UMAG, BT-Drucks. 15/5092, S. 17; Goz/
Holzborn, WM 2006, 157; Seibert, WM 2005, 157; Weif-
haupt, ZIP 2005, 1766).

Dies ist daran zu messen, dass in jeder Hauptversammlung
zwei widerstreitende Interessen zu vereinbaren sind. Erstens
das Interesse der Gesellschaft und auch ihrer Aktionire an
einer effizienten, anfechtungssicheren Hauptversammlung
(Rechtssicherheit). Zweitens das Interesse der Aktionire voll-
umfinglich informiert zu werden und ihre Kontrollrechte
auch im notwendigen Umfang vollstdndig ausiiben zu konnen.
Wihrend Beschriankungen der Kontrollrechte durch Ein-
schrinkung von Rede- und Fragerecht das erste Ziel fordern,
laufen sie dem zweiten Ziel entgegen. Dabei ist zu beachten,
dass der Gesetzgeber durch die Neufassung des § 131 Abs. 2
AktG der Hauptversammlung im Rahmen ihrer Satzungsauto-
nomie weitgehende Befugnisse eingerdumt hat, was sie als
angemessene Beschrinkungen ansehen will, wenn ausdriick-
lich gesetzlich bestimmt wird, dass zur Frage der Angemes-
senheit in der Satzung Niheres bestimmt werden kann. § 23
Abs. 5 AktG gestattet der Hauptversammlung Satzungsauto-
nomie, soweit das Gesetz keine zwingenden Regelungen vor-
sieht. Nach dieser Formulierung kann es insoweit nicht nur
auf eine ausdriickliche gesetzliche Regelung des AktG an-
kommen, sondern es ist auch durch Auslegung der Vor-
schriften des AktG unter insbesondere den systematischen
Gesichtspunkten des Gesamtzusammenhangs zu ermitteln, ob
das Gesetz insoweit abschlieend sein soll. Vorliegend ver-
weist das Gesetz aber ausdriicklich auf die Moglichkeit der
satzungsméBigen Bestimmung, was die Gesellschaft an an-
gemessene Rede- und Fragezeit und Dauer der Hauptver-
sammlung ansehen will. Die somit in die Satzungsautonomie
gelegte Moglichkeit dieser Beschrinkung aufgrund dieser
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gesetzlichen Ergdnzungsbestimmung, ist daher nur einer ge-
richtlichen RechtsméBigkeitskontrolle unterzogen, wenn sie
mit ungeschriebenen Prinzipien des Aktienrechts oder allge-
meinen Gesetzen nicht vereinbar wire (vgl. MiinchKomm-
AktG/Pentz, § 23 Rdnr. 159; Hiiffer, AktG, § 23 Rdnr. 37
m. w. N.).

Unter Zugrundelegung dessen ergibt sich, dass die angegriftfe-
nen Satzungsbestimmungen zur Beschrinkung des Rede- und
Fragerechts sowie der Dauer der Hauptversammlung nicht zu
beanstanden sind.

Der Begriff der ,,angemessenen zeitlichen Beschrinkung* ist
weit auszulegen, denn seit Inkrafttreten des UMAGS sind Be-
schrinkungen der Rede- und Fragezeiten keine ultima ratio
mehr, sondern normale organisatorische Ausgestaltungen der
HV. Die Gesetzesbegriindung gestattet Beschrinkungen in
weiten Umfang. So diirfen sich die Beschrinkungen der In-
formationsrechte auf die Dauer der Hauptversammlung im
Ganzen, auf einzelne TOP oder auf einzelne Aktionire bezie-
hen (RegE UMAG, BT-Drucks. 15/5092, S. 17). Die Gesetzes-
dnderung dient auch dazu, die Zahl der Anfechtungsklagen
allgemein und wegen einer Beschrinkung der Redezeit zu re-
duzieren und einen Ablauf fiir Hauptversammlungen zu er-
moglichen, der die Gefahr von Anfechtungsklagen verringert
(vgl. Spindler, NZG 2005, 825). Dies darf nicht konterkariert
werden, indem die Anfechtungsklagen auf die Frage verlagert
werden konnen, ob die Beschrinkung zeitlich angemessen
war. Indem die Satzung die Grenzen des Rederechts von vor-
neherein festschreibt, werden missbriauchliche Klagen ver-
mieden. Zu beachten bleibt dabei aber die Minderheiten-
schutzfunktion des Frage- und Rederechts. Sollten Aktionérs-
minderheiten durch die Beschrinkung der Kontrollrechte ge-
fahrdet werden, so kann nicht mehr von einer angemessenen
Beschrinkung gesprochen werden. Allerdings ist im Hinblick
auf borsennotierte Publikumsaktiengesellschaften zu beach-
ten, dass das Informationsbediirfnis der Aktiondre grofiten-
teils mithilfe der Regel- und Anlasspublizitit gestillt wird
(Seibert, WM 2005, 157, 159 £.).

Dem Versammlungsleiter obliegt es im Einzelfall, die wider-
streitenden Interessen auszugleichen und eine angemessene
Rede- und Fragezeit zu gewihren. Erst der Versammlungs-
leiter fiillt den Rahmen der Erméchtigung konkret aus (RegE
UMAG, BT-Drucks. 15/5092, S. 17), d. h. er braucht Ermes-
sen, um einen angemessenen Zeitrahmen fiir den konkreten
Einzelfall setzen zu konnen. Laut Gesetzesbegriindung soll
der Versammlungsleiter einen weiteren Handlungsspielraum
erhalten und folglich auch die Einschitzungsprirogative fiir
Beschrinkungen bekommen (vgl. auch Spindler, NZG 2005,
825, 826). Er ist derjenige, der am besten im Einzelfall iiber
die Angemessenheit entscheiden kann. Die satzungsméBige
Konkretisierung der moglichen Beschrinkungen leitet nur
sein Ermessen und gibt einen anfechtungssicheren Entschei-
dungsrahmen vor. Weil die Hauptversammlung auch iiber die
Person des Versammlungsleiters bestimmt und ihn notfalls
abwihlen kann (vgl. Kammerurteil vom 26.9.2006, 3-05 O
75/05, n.v.; Kammerurteil vom 11.1.2005, 3-05 O 100/04,
BB 2005, 1071 = AG 2005, 892; LG Koln, AG 2005, 696;
MiinchKommAktG/Kubis, 2. Aufl., § 119 Rdnr. 109; Henn,
Handbuch des Aktienrechts, 7. Aufl., § 23 Rdnr. 804; Schaaf,
Die Praxis der Hauptversammlung, 2. Aufl., Rdnr. 411 ff.,
414; Zollner in KolnKommAktG, 1985, § 119 Rdnr. 48;
Fischer in Semler/Volhard, Arbeitshandbuch fiir die Haupt-
versammlung, 2. Aufl., § 11 Rdnr. 16; Steiner, Die Hauptver-
sammlung der Aktiengesellschaft, § 6 Rdnr. 5; fiir keine Ab-
wahlmoglichkeit bei satzungsméBiger Bestellung: Krieger, AG
2006, 355; Butzke in Obermiiller/Werner/Winden, Die Haupt-

versammlung der Aktiengesellschaft, 4. Aufl., D Rdnr. 14; Nirk/
Reuter/Biichle, Handbuch der Aktiengesellschaft, Rdnr. 1145),
kann darauf vertraut werden, dass dieser seine Befugnis zu-
gunsten einer effizienten und hochwertigen Diskussion ein-
setzen wird.

Im Lichte dieser Kriterien sieht die Satzung der Beklagten an-
gemessene Beschrinkungen vor. § 21 Abs. 5 lit. a) der Sat-
zung begrenzt die Hauptversammlungsdauer auf sechs Stun-
den bei gewohnlichen TOP. Diese Regelung ist angemessen,
denn der Gesetzesentwurf (RegE UMAG, BT-Drucks. 15/
5092, S. 17) sieht selber vor, dass eine normale HV in vier bis
sechs Stunden erledigt sein sollte.

Gleiches gilt fiir die Beschriankung der HV-Dauer auf zehn
Stunden bei aulergewohnlichen TOP (§ 21 Abs. 5 lit. b) der
Satzung). Satzungsénderungen wegen struktureller Malnah-
men konnen zwar zu komplex sein, um sie in zehn Stunden zu
besprechen. In diesem Fall kann und muss jedoch der Ver-
sammlungsleiter eine ldngere Diskussion erlauben, so dass
die Kontrollrechte der Aktiondre gewahrt bleiben. Die Zehn-
Stunden-Grenze ist dariiber hinaus im Zusammenhang mit
dem absoluten Ende der Hauptversammlung um 22.30 Uhr zu
sehen (§ 21 Abs. 6 der Satzung). Ein Ende der Aussprache um
22:30 Uhr entspricht dem Leitbild der eintigigen Hauptver-
sammlung (vgl. Hiiffer, AktG, § 131 Rdnr. 22 a; Weifshaupt,
ZIP 2005, 1766, 1767 f.) und der vom Gesetzgeber gewollten
Straffung der Hauptversammlungen. Sie dient aulerdem dem
Interesse anderer Aktiondre an einem ziigigen Abschluss
der Veranstaltung. Eine eintédgige Versammlung erlaubt aber
ohnehin nicht mehr als eine zehnstiindige Diskussion, so dass
diese Beschrinkung angemessen ist. Ist abzusehen, dass eine
komplexe Materie umfangreichen Diskussionsbedarf bietet,
muss die Hauptversammlung von Anfang an auf mehre Tage
terminiert werden. § 21 Abs. 5 lit. ¢) der Satzung senkt die
maximale Rede- und Fragezeit des einzelnen Aktiondrs auf
angemessene zehn bis 15 Minuten. Diese Einschrinkung des
einzelnen Aktiondrs entspricht gerade dem Sinn des UMAG
den Missbrauch durch Aktionédre zu verhindern. Gerade die
Beschrinkung auf 15 Minuten pro Aktiondr entbindet den
Versammlungsleiter von der schwierigen Biirde jenem einen
Missbrauch nachweisen zu miissen (vgl. Weifthaupt, ZIP
2005, 1766), um die Versammlung effektiv weiterfiihren zu
konnen. Um die Versammlung straffen und strukturieren zu
konnen muss der Versammlungsleiter die Grenzen auch schon
zu Anfang festlegen diirfen (vgl. Wilsing, ZIP 2004, 1082,
1084; Spindler, NZG 2005, 825, 826; Bedenken aber bei
Martens, AG 2004, 238, 242). Es entspricht dem aktienrecht-
lichen Gleichbehandlungsgebot, dass frithere Redner die glei-
che Zeit bekommen wie spitere Fragesteller. Eine vorherige
Festlegung der Rede- und Fragezeiten stellt dies sicher.
SchlieBlich bleiben weitergehende Beschrinkungen unbe-
riihrt, § 21 Abs. 7 der Satzung. Bisherige (richterrechtlich ent-
wickelte) Grenzen des Rederechts sollen nicht beschnitten
werden (Weifthaupt, ZIP 2005, 1766 m. w. N). Das UMAG
brachte nur eine Verschirfung fiir das bisher unbeschrinkbare
Fragerecht, andere Beschrinkungsmoglichkeiten sollten nicht
beseitigt werden.
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Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht

19. ZPO § 750 Abs. 2 (Vollmachtszustellung bei Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung durch Vertreter)

Hat ein Vertreter die Unterwerfung des Schuldners unter
die sofortige Zwangsvollstreckung aus einer Urkunde er-
klirt, ist die Zwangsvollstreckung nur zulissig, wenn die
Vollmacht des Vertreters oder — bei vollmachtlosem Han-
deln - die Genehmigung von dessen Erklirungen seitens
des Vertretenen durch offentlich oder 6ffentlich beglau-
bigte Urkunden dem Schuldner zugestellt worden sind
oder mit dem Beginn der Vollstreckung zugestellt werden.

BGH, Beschluss vom 21.9.2006, V ZB 76/06; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Geschwister W. waren Eigentiimer eines Grundstiicks. Mit No-
tarvertrag vom 5.12.1991 verkauften sie das Grundstiick an die
Schuldner. Sie erklirten sich mit einer Belastung des Grundstiicks
zur Finanzierung des Kaufpreises einverstanden und lieBen es den
Schuldnern auf. Die Vertragsbeteiligen bevollméchtigten in der Ver-
tragurkunde die Biirovorsteherin des Urkundsnotars, Frau C., ,,unter
Befreiung von den Beschrinkungen des § 181 BGB ... die zur Kauf-
preisfinanzierung erforderlichen Grundpfandrechte ... zu den von
den Darlehensgebern verlangten Bedingungen zu bestellen, die Ver-
tragschlieffenden der Zwangsvollstreckung hinsichtlich der person-
lichen und dinglichen Haftung zu unterwerfen und die hierfiir erfor-
derlichen Eintragungsantrige in ihrem Namen zu bewilligen und zu
beantragen.* Fiir sechs der Geschwister W. gab Frau C. die notwen-
digen Erkldrungen ,,auf Grund miindlich erteilter Vollmacht mit dem
Versprechen ab, ,,unverziiglich notarielle Vollmacht nachzureichen.

Als Vertreterin der Geschwister W. und der Schuldner bestellte Frau
C. anschlieBend der C. Bank eine verzinsliche Buchgrundschuld, er-
klarte, die jeweiligen Eigentiimer sollten der sofortigen Zwangsvoll-
streckung in das Grundstiick unterworfen sein und bewilligte und be-
antragte die Eintragung der Grundschuld. Die Erkldarungen von Frau
C. erfolgten wiederum ,,auf Grund miindlich erteilter Vollmacht* mit
dem Versprechen ,,unverziiglich notarielle Vollmacht nachzureichen®.

Der Notar erteilte der C. Bank eine vollstreckbare Ausfertigung der
Bestellungsurkunde, die Grundschuld wurde mit dem Vermerk gem.
§ 800 ZPO im Grundbuch eingetragen. In der Folgezeit wurden die
Schuldner als Miteigentiimer des Grundstiicks zu je ein Halb ein-
getragen. Die Grundschuld wurde an die Gldubigerin abgetreten, die
Vollstreckungsklausel auf sie umgeschrieben und die Abtretung in
das Grundbuch eingetragen.

Die Gldubigerin stellte den Schuldnern die vollstreckbare Ausferti-
gung der Urkunde zu. Die Zustellung der von Frau C. als nachzurei-
chen versprochenen Vollmachtsurkunden unterblieb.

Die Glaubigerin betreibt aus der Grundschuld nunmehr die Zwangs-
versteigerung des Grundstiicks. Mit Beschluss vom 21.3.2006 hat das
AG den Erstehern das Grundstiick zugeschlagen. Die sofortige Be-
schwerde der Schuldner gegen den Zuschlag ist ohne Erfolg geblie-
ben. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde erstreben die Schuldner
weiterhin die Aufhebung des Zuschlags.

Aus den Griinden:

Das Beschwerdegericht meint, der Zuschlag sei den Erstehern
zu Recht erteilt worden. Aufgrund der Unterwerfungser-
klarung in der Urkunde vom 5.12.1991 hitten die Schuldner
als Eigentiimer des Grundstiicks dessen Zwangsversteigerung
zu dulden. In dem zuvor geschlossenen Kaufvertrag hitten
alle Verkaufer und die Schuldner Frau C. zu ihrer Vertretung
bevollmichtigt. Nach den Grundakten hitten diejenigen der
Geschwister W., die an der Notarverhandlung nicht teilge-
nommen hitten, die von Frau C. in ihrem Namen abgegebe-
nen Erkldarungen genehmigt. Der Zustellung dieser Erklarun-

gen und der der Frau C. erteilten Vollmachten an die Schuld-
ner habe es zur Zuldssigkeit der Zwangsvollstreckung in das
Grundstiick nicht bedurft.

Das hilt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

Hat ein Vertreter die Unterwerfung unter die sofortige Zwangs-
vollstreckung erklrt, ist die Zwangsvollstreckung nur zulés-
sig, wenn die Vollmacht des Vertreters oder die Genehmigung
von dessen Erkldrungen seitens des Vertretenen durch 6ffent-
liche oder offentlich beglaubigte Urkunden dem Schuldner
zugestellt worden sind oder mit dem Beginn der Vollstre-
ckung zugestellt werden, § 750 Abs. 1, 2 ZPO.

Das in § 750 Abs. 1 ZPO bestimmte Zustellungserfordernis
findet seinen Grund in der Struktur der Zwangsvollstreckung
nach der Zivilprozessordnung. Die Vollstreckung erfolgt hier-
nach in der Regel nicht durch das Prozessgericht, sondern
durch ein anderes Vollstreckungsorgan. Dieses ist zur Priifung
der Frage, ob der Titel zu Recht ergangen ist, weder berechtigt
noch in der Lage. Ihm wird vielmehr durch die auf dem Titel
angebrachte Vollstreckungsklausel in formalisierter Form
dessen Vollstreckbarkeit vorgegeben. Das Verfahren zur Er-
teilung der Vollstreckungsklausel sieht eine Beteiligung des
Schuldners jedoch nicht in jedem Falle vor. Zur Sicherung des
Anspruchs des Schuldners auf Gewihrung des rechtlichen
Gehors schreibt § 750 Abs. 1 ZPO daher vor, dass die Zwangs-
vollstreckung nicht vor der Zustellung des Titels beginnen
darf. Die Zustellung macht dem Schuldner unmissverstind-
lich klar, dass der Gldubiger die titulierte Forderung zwangs-
weise durchsetzen wird, unterrichtet den Schuldner iiber die
formlichen Grundlagen der Zwangsvollstreckung, gibt ihm
Gelegenheit, die Zuldssigkeit der Zwangsvollsteckung zu prii-
fen und Einwendungen gegen die Vollstreckung geltend zu
machen (Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungs-
recht, 11. Aufl.,, § 22 I, S. 363), und warnt ihn letztmals vor
der zwangsweisen Durchsetzung des titulierten Anspruchs
(Musielak/Lackmann, ZPO, 4. Aufl., § 750 Rdnr. 1).

Ist es auf Seiten des Schuldners oder des Gldubigers zu einer
Rechtsnachfolge in den titulierten Anspruch gekommen oder
hiangt das Leistungsgebot aus dem Titel von Umstidnden
auBerhalb des Titels ab, folgt das Leistungsgebot nicht allein
aus dem Titel. Zur Warnung des Schuldners reicht die Zustel-
lung des Titels daher nicht aus. Gemif § 750 Abs. 2 ZPO sind
in diesem Fall deshalb auch die Vollstreckungsklausel und,
sofern die Klausel aufgrund offentlich oder offentlich be-
glaubigter Urkunden erteilt worden ist, diese Urkunden dem
Schuldner zuzustellen.

Hat ein Vertreter die Unterwerfung unter die sofortige Zwangs-
vollstreckung erkldrt, darf die vollstreckbare Ausfertigung
nur erteilt werden, wenn auch die Wirksamkeit der Erkldarung
des Vertreters gegen den Vertretenen durch offentliche oder
offentlich beglaubigte Urkunden nachgewiesen wird (h. M.,
vgl. BGH, NJW-RR 2004, 1718, 1719 = DNotZ 2005, 132;
BayObLGZ 1964, 75, 77; LG Bonn, Rpfleger 1990, 374;
MiinchKommZPO/Wolfsteiner, 2. Aufl., § 794 Rdnr. 265;
Zoller/Stober, ZPO, 25. Aufl., § 794 Rdnr. 31; Walker in
Schuschke/Walker, Vollstreckung und vorldufiger Rechts-
schutz, 3. Aufl., § 797 ZPO Rdnr. 5; Wolfsteiner, Die voll-
streckbare Urkunde, 2. Aufl., Rdnr. 38.9; ders., MittRhNotK
1985, 113, 114; a. M. OLG Koln, MDR 1969, 150; Musielak/
Lackmann, ZPO, 4. Aufl., § 794 Rdnr. 36; Stein/Jonas/Miinz-
berg, ZPO, 22. Aufl., § 797 Rdnr. 14; Miinch, Vollstreckbare
Urkunden und prozessualer Anspruch, S. 243). Folge hiervon
ist, dass sich das in § 750 Abs. 2 ZPO bestimmte Zustellungs-
erfordernis auf die Vollmachts- bzw. Genehmigungserklarun-
gen erstreckt, aus denen die Wirksamkeit des Handelns des
Vertreters gegen den Vertretenen folgt (LG Bonn, Rpfleger
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1990, 374; a. M. OLG Zweibriicken, InVo 1999, 185, 186; LG
Freiburg, Rpfleger 2005, 100, 101; vgl. ferner BGH, NJW-RR
2005, 1359, 1360). Ob die von dem Vertreter in Anspruch
genommene Vertretungsmacht gegeben war oder ob die Er-
kldrungen des Vertreters durch Genehmigung des Vertretenen
gegen diesen wirksam geworden sind, ist insoweit ohne Be-
deutung. Das Vollstreckungsverfahren ist formalisiert. Nur
die Zustellung der von dem Vertreter behaupteten Vollmacht
bzw. der zur Wirksamkeit der abgegebenen Erkldrungen
gegen den Vertretenen erteilten Genehmigungen in der von
§ 750 Abs. 2 ZPO vorgeschriebenen Form gewihrleistet, dass
der Schuldner vollstindig und in derselben Weise wie das Or-
gan, das die vollstreckbare Ausfertigung des Titels erteilt hat,
tiber die Grundlagen und Voraussetzungen der Zwangsvoll-
streckung unterrichtet und in die Lage versetzt ist, die Voraus-
setzungen der Vollstreckung zu priifen.

Das ist im Fall der Vollstreckung in ein Grundstiick zur
Durchsetzung eines mit einem Vermerk gemif3 § 800 Abs. 1
ZPO in das Grundbuch eingetragenen Rechts nur insofern an-
ders, als gemil} § 800 Abs. 2 ZPO der Erwerb des Eigentums
als Voraussetzung der Erteilung der Vollstreckungsklausel ge-
gen den als Eigentiimer Eingetragenen nicht durch 6ffentliche
oder offentlich beglaubigte Urkunden gefiihrt werden muss
und daher nicht von dem Zustellungserfordernis erfasst wird.
Zu einer weiteren Erleichterung fiir den Glaubiger fiihrt die
von dem Grundbuchamt bei der Eintragung des Rechts und
des Vermerks nach § 800 Abs. 1 ZPO vorzunehmende Prii-
fung der Voraussetzungen der Eintragung nicht.

Anmerkung:

1. Problemaufriss

Muss die Vollmacht, kraft derer ein gewillkiirter Vertreter
den Schuldner gem. § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO der sofortigen
Zwangsvollstreckung unterwirft, gem. § 750 Abs. 2 ZPO in
(beglaubigter)! Abschrift zugestellt werden? Anlass zur
Kldrung dieser Frage gab dem BGH ein durchaus praxisiib-
licher Sachverhalt: Im Rahmen eines Grundstiickskaufver-
trages wird am Vertragsobjekt noch vor Eigentumsumschrei-
bung auf den Kiufer eine Grundschuld samt dinglicher Zwangs-
vollstreckungsunterwerfung zur Sicherung des Darlehens
bestellt, mit dem der Kiaufer den Kaufpreis finanziert. Im
Wesentlichen sind hier zwei Konstellationen zu unterschei-
den. Entweder wird nur eine Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung durch oder fiir den Verkdufer als Noch-Eigentiimer er-
klirt. Diese Unterwerfungserklidrung bildet dann die Grund-
lage auch fiir eine Zwangsvollstreckung gegen den Kéufer
oder gegen weitere Einzelrechtsnachfolger im Eigentum.
Ob es sich dabei i. F. d. § 800 ZPO um einen Fall derivativer
Unterworfenheit kraft Rechtsnachfolge oder originirer Unter-
worfenheit kraft gesetzlicher Prozessstandschaft handelt, ist
umstritten,? hier jedoch nicht weiter von Belang. Moglich ist
auch, dass sich sowohl der Verkéufer als Noch-Eigentlimer als
auch der Kaufer als kiinftiger Eigentiimer der sofortigen
Zwangsvollstreckung unterwerfen. Die sog. ,,vorgezogene*
Unterwerfung durch den Kaufer ist zuldssig.? Sie hat den Vor-
zug, dass nach Eigentumserwerb durch den Kiufer gegen
diesen vollstreckt werden kann, ohne dass es einer Klausel-
umschreibung mit der Kostenfolge des § 133 KostO bedarf.

1 Musielak/Lackmann, ZPO, 5. Aufl., § 750 Rdnr. 21 m. w. N.

2 Nachw. bei Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 2. Aufl.,
Rdnr. 28.7. ff.

3 Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rdnr. 28.35. ff.

Der hier zu besprechenden Entscheidung lag letztere Konstel-
lation zugrunde. Vollstreckt wurde gegen den Kaufer auf der
Grundlage einer Unterwerfungserkldrung, die ein Vertreter
fiir ihn abgegeben hatte. In der Praxis noch haufiger diirfte
eine Vertretung auf Verkduferseite vorkommen; ndmlich
dann, wenn die Finanzierungsgrundschuld nicht unmittelbar
im Anschluss an den Kaufvertrag, sondern erst spiter vom
Kéufer als Vertreter des Verkdufers bestellt wird.# Beide Fille
werfen die gleichen rechtlichen Probleme auf. Diese stellen
sich immer, allerdings auch nur dann, wenn Grundlage der
Zwangsvollstreckung eine in fremdem Namen abgegebene
Unterwerfungserklidrung ist. Soll beispielsweise gegen den
Kaufer auf der Grundlage einer von ihm selbst erklérten ,,vor-
gezogenen® Unterwerfung vollstreckt werden, bedarf es we-
der der Priifung einer Vollmacht im Klauselerteilungsverfah-
ren noch ihrer Zustellung. Dies gilt selbstverstiandlich auch,
wenn neben der vom Kiufer im eigenen Namen noch eine fiir
den Verkdufer in fremdem Namen erklidrte Vollstreckungs-
unterwerfung vorliegt.

2. Stellungnahme

a) Zweck des § 750 ZPO

Die Entscheidung bejaht die eingangs dieser Anmerkung auf-
geworfene Frage zu Recht. Ein Zweck des § 750 ZPO ist es,
dem Vollstreckungsschuldner, der im Klauselerteilungsver-
fahren grundsitzlich nicht beteiligt ist (§ 730 ZPO), die Prii-
fung zu ermdglichen, ob die Vollstreckungsvoraussetzungen
nachgewiesen sind. Hierzu soll ihm das gleiche Tatsachen-
material zur Verfiigung stehen wie dem zur Klauselerteilung
zustindigen Organ. Sollte dem Notar die Vollmacht zur Voll-
streckungsunterwerfung im Klauselerteilungsverfahren durch
offentliche oder offentlich beglaubigte Urkunden nachzuwei-
sen sein, so miissen diese Nachweismittel also gem. § 750
Abs. 2 ZPO auch dem Schuldner zugestellt werden. Diese
tiberzeugende Ausgangserwigung des BGH bedarf keiner
weiteren Anmerkung.

b) Nachweis der Unterwerfungsvollmacht
im Klauselerteilungsverfahren

Schwieriger zu beantworten ist die Frage, ob und auf welcher
gesetzlichen Grundlage der Notar im Klauselerteilungsver-
fahren iiberhaupt das Vorliegen einer Unterwerfungsvoll-
macht priifen muss, wenn die Vollstreckungsunterwerfung von
einem gewillkiirten Vertreter erklidrt wurde. Auszugehen ist
von den §§ 724 Abs. 1, 795 Satz 1 ZPO. Danach erfolgt die
Zwangsvollstreckung auf der Grundlage einer vollstreckbaren
Ausfertigung des Titels. Die Klauselerteilung setzt also — dies
diirfte unbestritten sein — einen wirksamen Titel voraus. Un-
terwirft ein Vertreter ohne Vertretungsmacht den Schuldner
der sofortigen Zwangsvollstreckung, so ist diese Erkldarung
(schwebend)® unwirksam. Ein gegen den Schuldner wirk-
samer Titel entsteht nicht.®” Z. T. wird allerdings von einer
Funktionsédhnlichkeit zwischen prozessualem Anerkenntnis

4 Zur Gestaltung der Vollmacht in diesem Fall siehe etwa Bram-
bring in Beck’sches Notarhandbuch, 4. Aufl., A T Rdnr. 120.

5 Hier kommt nicht § 180 Satz 1 BGB, sondern § 89 ZPO zum Zug;
Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rdnr. 12.51.

6 Im Ansatz, nicht aber im hier interessierenden Ergebnis ganz an-
ders Wolfsteiner, DNotZ 1990, 531, 537, 542 der nicht in der Unter-
werfungserkldrung sondern in der Urkunde selbst diejenige (notari-
elle) Prozesshandlung sieht, die Grundlage der Zwangsvollstreckung
ist.

7 Ob die Vollstreckungsunterwerfung dann entsprechend § 179
Abs. 1 Alt. 1 BGB gegen den Vertreter wirkt, kann im hiesigen
Zusammenhang offen bleiben.
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gem. § 307 ZPO und Vollstreckungsunterwerfung gem. § 794
Abs. 1 Nr. 5 ZPO ausgegangen und argumentiert:® Wenn ein
Anerkenntnisurteil unstreitig wirksam sei, obwohl tatsichlich
kein (wirksames) Anerkenntnis erkldrt wurde, so muss auch
eine vollstreckbare Urkunde wirksam sein, obwohl keine
(wirksame) Vollstreckungsunterwerfung erkldrt wurde. Der
Vergleich hinkt, denn das Anerkenntnisurteil weist nicht
lediglich das Anerkenntnis der Partei aus. Vielmehr enthilt es
einen eigenen Rechtsfolgenausspruch des Gerichts. Auf des-
sen Wirksamkeit sowie diejenige des Titels ist eine etwaige
Unwirksamkeit des Anerkenntnisses ohne Einfluss. Dagegen
dokumentiert die vollstreckbare Urkunde lediglich die Unter-
werfungserkldrung, ohne dass sie daneben einen die Voll-
streckbarkeit anordnenden Rechtsfolgenausspruch des Notars
enthielte.

Es kann also festgehalten werden, dass die Unterwerfungs-
vollmacht als Voraussetzung fiir die Wirksamkeit eines Titels
gem. § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO im Klauselerteilungsverfahren
gepriift werden muss.

Die herrschende Meinung® kommt zu diesem Ergebnis iiber
eine entsprechende Anwendung der §§ 795 Satz 1, 726 Abs. 1
ZPO. Hiergegen spricht zwar sowohl die Systematik der
§§ 724, 726 ZPO als auch die neuerdings amtliche Uber-
schrift des § 726 ZPO, die von ,bedingten Leistungen*
spricht und nicht von ,,bedingt wirksamen Titeln*.10 Im Er-
gebnis kommt es jedoch nicht darauf an, ob die Priifungs-
pflicht des Notars aus § 724 oder § 726 ZPO folgt, denn in
jedem Fall wire ein Nachweis der Vollmacht oder der Geneh-
migung durch 6ffentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkun-
den erforderlich und ausreichend. Das ist im Hinblick auf
§ 726 ZPO augenfillig, gilt aber auch bei Anwendung des
§ 724 ZPO. Geht man von dieser Norm aus und qualifiziert
die Vollstreckungsunterwerfung als Prozesshandlung, so riickt
zwar § 80 Abs. 1 ZPO ins Blickfeld und scheint die Annahme
nahe zu liegen, die Vollmacht sei im Klauselerteilungsverfah-
ren schriftlich nachzuweisen.!! Aber der Schein triigt. Denn
das Nachweiserfordernis des § 80 ZPO soll im kontradikto-
rischen Erkenntnisverfahren nur den Ausschluss des nicht
schriftlich legitimierten Vertreters fiir die Zukunft vorberei-
ten.!2 Es macht aber keinen Sinn, aufbauend auf § 80 Abs. 1
ZPO denjenigen vom Klauselerteilungsverfahren auszuschlie-
Ben, der den Schuldner frither als Vertreter der sofortigen
Zwangsvollstreckung unterworfen hat — wo doch der Schuld-
ner selbst nicht einmal obligatorisch beteiligt ist (§ 730 ZPO)!
Die Wirksamkeit von Prozesshandlungen, die ein auch nur
miindlich bevollmichtigter Vertreter bereits vorgenommen
hat, lisst § 80 Abs. 1 ZPO im Ubrigen unberiihrt (§ 89 Abs. 2
ZPO). Dessen Bevollmichtigung muss gegebenenfalls mit
den allgemein zuldssigen Beweismitteln festgestellt werden.!3

Nun hat die Vollstreckungsunterwerfung aus der zeitlichen
Perspektive des Klauselerteilungsverfahrens bereits stattge-

8 Vgl. Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rdnr. 4.10., 19.6. f.,
38.9. ff. der zwar die Wirksamkeit des Titels unabhingig von der
Wirksamkeit der Vollstreckungsunterwerfung (vgl. Fn. 6), jedoch ab-
hingig vom Nachweis der Unterwerfungsvollmacht sieht und letzt-
lich zu § 726 ZPO kommt.

9 Nachw. bei Zoller/Stober, ZPO, 26. Aufl., § 794 Rdnr. 31.

10 Noch nicht erwogen von Wolfsteiner, Rdnr. 39.3. der meint,
§ 726 ZPO differenziere nicht zwischen der (bedingten) Wirksamkeit
des Titels und der (bedingten) Wirksamkeit des titulierten Anspruchs.
11 So Zoller/Stober, § 794 ZPO Rdnr. 31; Stein-Jonas/Miinzberg,
ZPO, 22. Aufl., § 797 Rdnr. 14.

12 Musielak/Weth, § 80 ZPO Rdnr. 14.

13 Musielak/Weth, § 80 ZPO Rdnr. 14.

funden. Wiirde man hier die §§ 80 ff. ZPO anwenden, miisste
die Unterwerfungsvollmacht stets mit siamtlichen allgemein
zuldssigen Beweismitteln festgestellt werden konnen. Das
aber passt nicht zu dem Klauselerteilungsverfahren mit den
fiir ihn typischen Nachweismittelbeschrinkungen aus den
§§ 726 ff., 738, 742, 744, 745 Abs. 2, 749 ZPO. Vielmehr
miissten diese auch dann entsprechend angewendet werden,
wenn der Notar die Unterwerfungsvollmacht oder -genehmi-
gung gem. § 724 ZPO zu priifen haben sollte. In den §§ 726
ff., 738, 742, 744, 745 Abs. 2, 749 ZPO sind Fille behandelt,
in denen der Titel ausweist, dass aus ihm noch nicht (§ 726
ZPO) oder nicht gegen diese oder nicht von dieser Person
(8§ 727 ff., 738, 742, 744, 745 Abs. 2, 749 ZPO) vollstreckt
werden kann. Dennoch braucht die fehlende Vollstreckungs-
voraussetzung im Klauselerteilungsverfahren nicht festge-
stellt zu werden. Das Gesetz begniigt sich in diesem Verfah-
rensabschnitt mit einem Nachweis durch zwei besonders
zuverldssige Beweismittel. Die endgiiltige Feststellung der
fehlenden Vollstreckungsvoraussetzung wird in ein etwaiges
Klageverfahren entsprechend § 767 ZPO! oder gem. § 768
ZPO ausgelagert. Das lédsst sich auf die Unterwerfungsvoll-
macht iibertragen. Ist zu priifen, ob ein Titel gegen einen
bestimmten Vollstreckungsschuldner wirksam ist, kann es
wertungsmifig fiir Priifungsumfang und Verfahren keinen
Unterschied machen, ob der Titel wegen Vollmachtserteilung
oder beispielsweise wegen Rechtsnachfolge (§ 727 Abs. 1
ZPO) durch den Schuldner gegen diesen vollstreckbar ist. Der
Notar muss (und darf) sich in beiden Fillen mit dem Nach-
weis der Vollstreckungsvoraussetzung durch offentliche oder
offentlich beglaubigte Urkunden begniigen.

c) Hier keine Entbehrlichkeit des Nachweises
wegen Offenkundigkeit

SchlieBlich ist dieser Nachweis moglicherweise entbehrlich,
wenn die Vertretungsmacht offenkundig ist.!"> Dies kdme in
Betracht, wenn sie bereits dem Grundbuchamt in der Form
des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO nachgewiesen und auf dieser
Grundlage die Eintragung gem. § 800 Abs. 1 Satz 2 ZPO er-
folgt ist. Zu Recht ist der BGH hierauf jedoch nicht einge-
gangen. Wie eingangs dargestellt, behandelt § 800 ZPO Fille,
in denen die Vollstreckungsunterwerfung eines friiheren
Eigentiimers gegen spitere Eigentiimer wirkt. Darum ging es
im hier entschiedenen Fall gerade nicht. Vielmehr erfolgte
hier die Zwangsvollstreckung gegen einen spiteren Eigen-
tiimer aufgrund einer fiir diesen gesondert erkldrten Voll-
streckungsunterwerfung und nicht auf der Grundlage der
Vollstreckungsunterwerfung des Eigenttimers. Die Wirksam-
keit der Vollstreckungsunterwerfung des fritheren Eigen-
tiimers bzw. ein diesbeziiglicher Vollmachtsnachweis war fiir
die Vollstreckung gegen den Kéufer als spiteren Eigentlimer
irrelevant.!®

3. Folgerungen fiir die Praxis
a) Beifiigen der Vollmacht zur Niederschrift

Gem. § 12 Satz 1 BeurkG sind vorgelegte Vollmachten der
Niederschrift in Urschrift oder beglaubigter Abschrift beizu-
fiigen. Ist dies bei der von einem Vertreter erklidrten Voll-
streckungsunterwerfung geschehen und erhilt der Glaubiger
von dieser Urkunde eine vollstreckbare Ausfertigung, so kann
er damit die Zwangsvollstreckung betreiben. Gem. § 12 Satz 1

14 Dazu BGH, WM 2004, 1745, 1746 = DNotZ 2005, 132.
15 Hierzu Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rdnr. 46.4.
16 Nicht erwogen von Wolf, ZNotP 2007, 86, 88.
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BeurkG beizufiigen sind jedoch nur ,,vorgelegte® Vollmach-
ten. Eine Vollmacht muss dann nicht vorgelegt werden, wenn
der Urkundsnotar ihre Urschrift verwahrt und dem Bevoll-
michtigten insoweit ein origindrer Ausfertigungserteilungs-
anspruch gem. § 51 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG zusteht.!” Bei einer
Finanzierungsgrundschuld wird dies héufig der Fall sein,
wenn der Kéufer den Verkdufer kraft der — in der Kauf-
vertragsurkunde enthaltenen — Finanzierungsvollmacht der
sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft. Haben hier die
Parteien den Notar nicht angewiesen, dem Finanzierungsgldu-
biger eine beglaubigte Abschrift der die Finanzierungsvoll-
macht enthaltenden Kaufvertragsurkunde zu erteilen, so kann
dieser nur vollstrecken, wenn er zuvor den Weg tiber § 792
ZPO beschritten hat.

b) Doppelte Priifung der Unterwerfungsvolimacht

Unterwirft ein Bevollméchtigter den Schuldner der sofortigen
Zwangsvollstreckung, verpflichtet § 17 BeurkG den Notar,
die Vertretungsberechtigung im Beurkundungsverfahren zu
iiberpriifen.!8 Diese Priifung macht weder den Nachweis noch
die Priifung der Vertretungsmacht im Klauselerteilungsver-
fahren entbehrlich. Der Notar kann in der vollstreckbaren Ur-
kunde nur die tatsdchlichen Entscheidungsgrundlagen, nicht
jedoch die aus ihnen gezogenen rechtlichen Schlussfolgerun-
gen, d. h. Bestehen und Umfang der Vertretungsmacht, mit
bindender Wirkung fiir das nachfolgende Klauselerteilungs-
verfahren feststellen.!” Dokumentiert die vollstreckbare Ur-
kunde also nicht nur die Unterwerfungserkldrung eines Ver-
treters, sondern auch einmal die tatsdchlichen Grundlagen
seiner rechtsgeschiftlichen Vertretungsmacht, so ist deren Nach-
weis im Klauselerteilungsverfahren durch den Titel erbracht;
entbehrlich ist er nicht.?0

Notarassessor Johannes Bolkart,
Bad Griesbach i. Rottal

17 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl. 2004, Rdnr. 3585.
18 Bernhard in Beck’sches Notarhandbuch, G Rdnr. 80.

19 § 21 Abs. 1 Nr. 1 BNotO gilt im Bereich rechtsgeschiftlicher
Vollmachten nicht.

20 A. A. Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rdnr. 38.7.

Beurkundungs- und
Notarrecht

20. HGB § 12; BeurkG § 39 a (Inhaltliche Ubereinstimmung
einer elektronisch beglaubigten Abschrift ausreichend)

Abschriften im Sinne der §§ 39, 39 a BeurkG sind Zweit-
schriften, deren inhaltlicher Gleichlaut mit der Urschrift
durch den Notar bestiitigt wird. Eine optische Uberein-
stimmung ist nicht erforderlich. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

LG Chemnitz, Beschluss vom 8.2.2007, 2 HK T 88/07; ein-
gesandt von Notar Prof. Dr. Manfred Bengel, Fiirth

Die Gesellschaft — eine GmbH & Co. KG — meldete die Ubertragung
sowie die Herabsetzung eines Kommanditanteiles zur Eintragung in
das Handelsregister an. Das Registergericht teilte dem Urkundsnotar
mit, dass die Anmeldung nicht vollzogen werden konne, weil die in
elektronischer Form eingereichte Anmeldung nicht der vorgeschrie-
benen Form des § 12 HGB entspreche. Es sei ein Entwurf der An-
meldung tibersandt worden, in der Anmeldung wiirden die Unter-
schriften der anmeldenden Gesellschafter, die Unterschrift des Notars
und das Amtssiegel des Notars fehlen. Zugleich bat das Registerge-

richt um die Ubersendung einer neuen kompletten Anmeldung in
elektronischer Form. Der Urkundsnotar hat hierauf die Auffassung
vertreten, dass die Handelsregisteranmeldung ordnungsgemif in
elektronisch offentlich beglaubigter Form errichtet worden ist. So-
weit darin von einem Entwurf die Rede sei, handele es sich insoweit
lediglich um eine innerorganisatorische Bezeichnung aus kosten-
rechtlichen Griinden. Mit Beschluss vom 18.1.2007 hat das Register-
gericht die Anmeldung zuriickgewiesen. Es hat weiter ausgefiihrt,
dass die iibersandten Dokumente nicht erkennen lieen, dass es sich
um eine beglaubigte Abschrift handele, in der die Unterschriftsleis-
tung als gezeichnet aufgenommen werden kann, zudem sei an keiner
Stelle des elektronisch tibersandten Dokumentes ein Vermerk iiber
eine beglaubigte Abschrift angebracht. Der eingelegten Beschwerde
hat das Registergericht nicht abgeholfen und die Sache dem Be-
schwerdegericht zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

Auf die Beschwerde war der angegriffene Beschluss aufzu-
heben.

1. Die Aufhebung des Beschlusses hatte schon deshalb zu
erfolgen, weil weder der angegriffene Beschluss noch der
Nichtabhilfebeschluss erkennen lassen, mit welcher recht-
lichen Begriindung das Registergericht das Vorhandensein der
beanstandeten Eintragungshindernisse rechtfertigt oder sich
mit den Ausfithrungen des Urkundsnotars rechtlich iiberhaupt
befasst hat. Die Begriindung des Gerichtes, die sich darauf
beschrinkt, die von ihm bezeichneten Eintragungshindernisse
im Wesentlichen zu wiederholen, macht offenkundig, dass das
Gericht es versdumt hat, die Ausfiihrungen des Beschwerde-
fiihrers tiberhaupt zur Kenntnis zu nehmen und in Erwégung
zu ziehen (vgl. OLG Celle, MDR 1986, 154).

2. Die in elektronischer Form eingereichte Handelsregister-
anmeldung entspricht nach der Auffassung der Kammer aber
auch den Anforderungen, die die §§ 12 HGB, 39 a BeurkG
aufstellen.

a) Auf die nach der Auffassung der Kammer in jeder Hin-
sicht iiberzeugenden Griinde des Urkundsnotars in dessen
Schriftsdtzen wird insoweit Bezug genommen. Sie tragen
dem Umstand Rechnung, dass ab dem 1.1.2007 der Notar Be-
glaubigungen und sonstige Zeugnisse im Sinne des § 39
BeurkG elektronisch als sog. ,.elektronische Beglaubigung*
errichten kann und, wenn sie zur Eintragung in das Handels-
register anzumelden sind, dies in elektronischer Weise zu
erfolgen hat, § 12 Abs. 1 HGB, § 1 SdchsERVerkVO, Art. 2
EHUG, Art. 61 EGHGB. Hierzu hat der Notar den Vermerk
mit seiner qualifizierten elektronischen Signatur nach dem
Signaturgesetz zu versehen, was anstelle von Unterschrift und
Siegel des Notars zu erfolgen hat. Zutreffend fiihrt der Ur-
kundsnotar diesbeziiglich aus, dass unter dem Begriff der Ab-
schrift eine Zweitschrift zu verstehen ist, deren inhaltlicher
Gleichlaut mit der Urschrift durch den Notar bestitigt wird
und mafigeblich demzufolge alleine der inhaltliche Gleichlaut
ist. Zu Recht weist der Beschwerdefiihrer auch darauf hin,
dass eine vom dufleren Erscheinungsbild identische Abschrift
nicht gefertigt werden muss. Die Kammer teilt auch die Auf-
fassung des Urkundsnotars, dass in der dem notariellen Zeug-
nis iiber den Gleichlaut vorangestellten Abschrift kein dem
Original bildlich entsprechendes Gegenstiick zum Dienstsie-
gel enthalten sein muss, ebenso wenig wie zu Originalunter-
schriften, so dass folglich ein Vermerk, dass sich an dieser
Stelle das Siegel bzw. eine Unterschrift befindet vollig aus-
reichend ist. (...)

Mit der Auffassung des Urkundsnotars geht die Kammer des-
halb davon aus, dass die iibersandten Dokumente erkennen
lassen, dass es sich um eine beglaubigte Abschrift handelte.
Das elektronische Dokument weist ausweislich des beigefiig-
ten einfachen Ausdruckes der iibermittelten Daten aus, dass
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der Notar die Ubereinstimmung der in der Datei enthaltenen
Bilddaten mit dem ihm vorliegenden Papierdokument beglau-
bigt hat. Diesen Beglaubigungsvermerk hat der Urkundsnotar,
was das Registergericht offenkundig auch nicht beanstandet
hat, in qualifizierter Weise signiert. Der Urkundsnotar hat
auch iiberzeugend dargelegt, dass die in elektronischer Form
tibermittelte Handelsregisteranmeldung in jeder Hinsicht mit
der in Papierform errichteten Unterschriftsbeglaubigung iden-
tisch ist. Das vom Registergericht geforderte Siegel und die
handschriftlichen Unterschriften als spiegelbildliches Abbild
der papiernen Erklirung bedurfte es nach dem vor dem
1.1.2007 maBgeblichen Recht nicht und wird auch von dem
ab dem 1.1.2007 geltenden Recht fiir die elektronische Han-
delsregisteranmeldung nicht gefordert.

b) Unbedeutend und ohne Relevanz ist auch der von dem
Registergericht beanstandete Umstand, dass die eingereichte
Erkldrung mit ,,Entwurf* tiberschrieben ist. Auch diesbeziig-
lich hat das Registergericht sich mit den Ausfiihrungen des
Urkundsnotars nicht auseinandergesetzt. Hitte es dies getan,
wire es ihm ein leichtes gewesen, dessen Erlduterung zu ak-
zeptieren, dass in den Fillen, in denen Notare den Entwurf
des Gegenstandes, der eine Unterschriftsbeglaubigung be-
trifft, den Vermerk ,,Entwurf* aus Kostengriinden anbringen.
Dies ist zwar nicht unbedingt aus den angefiihrten Griinden
notwendig, da auch in der Urkundenrolle fiir den Fall einer
Unterschriftsbeglaubigung, fiir den der Notar einen Entwurf
gefertigt hat, der entsprechende Vermerk dariiber enthalten
sein muss und somit im Notariat auch dadurch sicher gestellt
werden kann, dass nicht iibersehen wird, dass der Entwurf mit
der Unterschriftsbeglaubigung vom Notar stammt. Es ist des-
halb weder schidlich noch unzuldssig, dass auf dem Gegen-
stand der Unterschriftsbeglaubigung selbst der Vermerk ,,Ent-
wurf* enthalten ist. (...)

Anmerkung:

Die Entscheidung des LG Chemnitz befasst sich mit den
formellen Anforderungen, die an elektronische beglaubigte
Abschriften zu stellen sind.

1. Ausgangssituation

Am 1.1.2007 ist das Gesetz iiber das Elektronische Handels-
register und Genossenschaftsregister sowie das Unterneh-
mensregister (EHUG) in Kraft getreten.! Mit Ausnahme der
Bundesldnder Niedersachsen und Rheinland-Pfalz, fiir die
weiterhin Ubergangsfristen? bestehen, sind Anmeldungen zur
Eintragung in das Handelsregister elektronisch in &ffentlich
beglaubigter Form und Dokumente ausschlieBlich elektro-
nisch einzureichen (§ 12 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 HGB).
In den Fillen, in denen ein notariell beurkundetes Dokument
oder eine 6ffentlich beglaubigte Abschrift einzureichen ist, ist
ein mit einem einfachen elektronischen Zeugnisi. S.d. § 39 a
BeurkG versehenes Dokument zu iibermitteln (§ 12 Abs. 2
Satz 2 Hs. 2 HGB). Damit ist es seit dem 1.1.2007 grundsétz-
lich nicht mehr moglich, Antrige an das Handelsregister in
papiergebundener Form zu stellen oder papiergebundene
Urkunden an das Handelsregister zu tibermitteln.

Die Umsetzung der Vorgaben des EHUG hat naturgemif in
der notariellen Praxis teilweise zu Problemen gefiihrt, weil
erstmals vom Umgang mit ausschliellich papiergebundenen

1 BGBI2006 1, S. 2553; hierzu Sikora/Schwab, MittBayNot 2007, 1.

2_ ﬁbergangsfrist in Niedersachsen bis 31.12.2007, GVB1 2006, 596;
Ubergangsfrist in Rheinland-Pfalz bis 30.6.2007, GVBI 2006, 444.

Urkunden abgewichen wurde. Die rechtliche Grundlage fiir
das Erstellen elektronischer notarieller Urkunden wurde mit
Einfiihrung des § 39 a BeurkG? geschaffen. Danach konnen
Beglaubigungen und sonstige Zeugnisse i. S. d. § 39 BeurkG
elektronisch errichtet werden. Das hierzu erstellte Dokument
muss mit einer qualifizierten elektronischen Signatur nach
dem Signaturgesetz versehen werden (§ 39 a Satz 2 BeurkG).
§ 39 a BeurkG bezieht sich auf § 39 BeurkG und regelt ergin-
zend die Anforderungen an die notarielle Vermerkurkunde in
elektronischer Form. Fiir die einfachen elektronischen Zeug-
nisse gem. § 39 a BeurkG gelten danach inhaltlich die glei-
chen Vorgaben wie fiir die papiergebundene Vermerkurkunde
gem. § 39 BeurkG.

2. Beschluss des LG Chemnitz

Dem Beschluss des LG Chemnitz vom 8.2.2007 liegt zu-
grunde, dass nach Auffassung des Registergerichts das vom
Notar eingereichte elektronische Dokument nicht der Form
des § 12 HGB entsprochen hat, weil in der Anmeldung die
Unterschriften der anmeldenden Gesellschafter, die Unter-
schrift des Notars und das Amtssiegel des Notars fehlten. Da-
riiber hinaus habe das Dokument nicht erkennen lassen, dass
es sich um eine beglaubigte Abschrift des Ausgangsdoku-
ments handele.

Das LG Chemnitz hat den Beschluss des Registergerichts be-
reits deshalb aufgehoben, weil das Registergericht keine Be-
griindung zu den beanstandeten Eintragungshindernissen aus-
gefiihrt und sich auch rechtlich nicht mit den Ausfiihrungen
des Urkundsnotars befasst hat. Dennoch hat das LG sich der
Klédrung der Frage der Anforderungen an die elektronische
Form der Handelsregisteranmeldung angenommen, die durch
die §§ 12 HGB und 39 a BeurkG aufgestellt werden.

Das LG Chemnitz stellt in seiner Entscheidung klar, dass fiir
das Vorliegen einer Urkundsabschrift die Wiedergabe des in-
haltlichen Gleichlautes mit der Urschrift und deren Bestiti-
gung durch den Notar ausreicht und somit keine optisch iden-
tische Wiedergabe des Ausgangsdokuments erforderlich ist.
Damit werden an elektronische Abschriften keine strengeren
Anforderungen gestellt als an beglaubigte Abschriften in pa-
piergebundener Form nach den §§ 39, 42 BeurkG.* Weiter ist
es ausdriicklich zuldssig, bei der Wiedergabe des Inhalts der
Urschrift anstatt des optischen Abbildes des Dienstsiegels und
der Unterschriften zu vermerken, dass sich die Unterschriften
und das Siegel auf dem Original befinden. Der Beschluss des
LG Chemnitz, der auch der Auffassung der Bundesnotarkam-
mer entspricht, ist daher von Bedeutung fiir die praktische
Anfertigung von elektronisch beglaubigten Abschriften.

3. Erstellung von elektronisch
beglaubigten Abschriften

Die Anforderungen des § 12 Abs. 1 und 2 HGB werden wie
folgt umgesetzt: Der Notar errichtet eine Vermerkurkunde
nach § 39 BeurkG (Beglaubigung der Unterschrift unter der
eigenhiindig unterzeichneten Handelsregisteranmeldung)
wie bei der bisherigen papiergebundenen Einreichung zum
Handelsregister. Von dieser Vermerkurkunde muss ein elek-
tronisches offentlich beglaubigtes Dokument i. S. d. § 39 a
BeurkG gefertigt werden. Diese elektronische beglaubigte
Abschrift besteht aus der elektronischen Abschrift des Ori-
ginals der papiergebundenen Urkunde und dem elektronischen

3 Art. 8 JKomG, BGBI2005 I, S. 837.
4 Winkler, BeurkG, 15. Aufl. 2003, § 42 Rdnr. 11.
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Zeugnis liber die Abschriftsbeglaubigung (samt qualifizierter
elektronischer Signatur gem. § 2 Nr. 3 SigQG).

Technisch gibt es zwei Moglichkeiten, die elektronische
Abschrift des Originals der papiergebundenen Urkunde zu
fertigen. Dabei kommt es auch darauf an, in welcher Form das
Ausgangsdokument bzw. die inhaltlichen Informationen des
Ausgangsdokuments dem Notar zur Verfiigung stehen (papier-
gebundene Urkunde oder Textinformationen in elektronischer
Form wie z. B. Word-Dokument).

a) Erstellen einer elektronischen unverander-
baren Datei durch Einscannen

Wenn das Ausgangsdokument ausschlieBlich in papiergebun-
dener Form zur Verfiigung steht, wird das Dokument einge-
scannt und in einer grafisch nicht verdnderbaren Form gespei-
chert (sog. TIFF-Datei). Die Informationen in der TIFF-Datei
enthalten dann ein grafisches Abbild des Ausgangsdokuments
und entsprechen einer Fotokopie in der Papierwelt.

b) Erstellen einer unverdnderbaren Datei durch
Konvertierungsprogramme/Druckertreiber

Stehen dem Notar die Textinformationen des Ausgangsdoku-
ments in elektronischer Form zur Verfiigung, weil der Notar
beispielsweise zur Vorbereitung der Unterschriftsbeglaubi-
gung den Entwurf der Handelsregisteranmeldung oder des
sonstigen Dokuments selbst gefertigt und daher in elektroni-
scher Form (z. B. als Word-Datei) vorliegen hat, besteht die
Mobglichkeit, diese elektronischen Textinformationen noch
um die zusitzlichen individuellen Informationen wie Hin-
weise auf das Siegel (L. S. fiir Locum Sigulum), die Unter-
schriftszeichnungen der Urkundsbeteiligten (gez. Name des
Unterschreibenden) und des Notars und moglicherweise die
Urkundenrollennummer zu ergidnzen und daraus ein inhalts-
gleiches elektronisch nicht verdnderbares elektronisches
Dokument (TIFF-Datei) mit Hilfe von Konvertierungspro-
grammen (sog. TIFF-Drucker) zu fertigen. Dieses konver-
tierte Dokument enthélt dann inhaltsgleich die Textinforma-
tionen aus dem Ausgangsdokument, stellt jedoch kein opti-
sches Abbild des Ausgangsdokumentes dar.

In beiden Fillen wird dem so angefertigten elektronischen
Dokument in elektronisch unverdnderlicher Form der Beglau-
bigungsvermerk angefiigt und diese Datei mit der Signatur
des Notars versehen.

4. Fazit

Der Beschluss des LG Chemnitz beseitigt die vereinzelt in der
Praxis der Registergerichte gedufierten Zweifel, ob ein ledig-
lich inhaltsgleiches Dokument den Anforderungen an eine
elektronisch beglaubigte Abschrift i. S. d. §§ 39 a, 42 BeurkG
geniigt. Insbesondere in den Fillen, in denen der Notar mit
seinen Signatureinrichtungen (wie z. B. dem Programm Sig-
Notar) zentral auf die Daten der Textverarbeitung zugreifen
kann, kann das Erstellen der Abschrift durch Datenkonvertie-
rung eine enorme Arbeitserleichterung bedeuten. Besonderes
Augenmerk bei dieser Form der Erstellung der elektronischen
beglaubigten Abschrift ist jedoch auf die Ubereinstimmung
mit der Urschrift zu legen. Hier kann die Gefahr bestehen,
dass nach dem Ausdruck der Word-Datei zur Vornahme der
Unterschriftsbeglaubigung oder Beurkundung noch hand-
schriftliche Anderungen oder Erginzungen vorgenommen
wurden, die dann nicht beriicksichtigt werden oder dass im
konvertierten Dokument Steuerbefehle (wie Makros oder
ein sich aktualisierendes Datum) enthalten sind, die in der
(papiergebundenen) Urschrift nicht enthalten sind.

Bei der Formulierung des Beglaubigungsvermerks in der
elektronischen beglaubigten Urkunde ist folglich auch zu
beachten, dass gem. § 42 Abs. 1 BeurkG immer festgestellt
wird, ob dem Notar eine Urschrift der Urkunde, eine Aus-
fertigung, eine beglaubigte Abschrift oder eine einfache Ab-
schrift vorgelegen hat. Erfreulich ist an dem Beschluss des
LG Chemnitz, dass das Registergericht letztlich nicht die
grafische Abbildung der Unterschriften der anmeldenden
Gesellschafter verlangen kann. Denn durch die elektronische
Verfiigbarkeit der eingereichten Dokumente beim Handels-
register steht ein gescannter grafischer Schriftzug einer brei-
ten Offentlichkeit zur Verfiigung, was die Missbrauchsmog-
lichkeiten erhoht.

Oberamtsrat i. N. Thomas Strauf3, Miinchen

Kostenrecht

21. EGATrt. 10, 49, 81 (Dienstleistungsfreiheit und Gebiihren-
ordnung fiir Rechtsanwdilte)

1. Den Art. 10, 81 und 82 EG lauft es nicht zuwider,
wenn ein Mitgliedstaat eine Norm erlisst, die auf der
Grundlage eines von einer berufsstindischen Vertre-
tung von Rechtsanwiilten wie dem Consiglio Nazio-
nale Forense (Nationaler Rat der Rechtsanwiilte) er-
arbeiteten Vorschlags eine Gebiihrenordnung geneh-
migt, die eine Mindestgrenze fiir die Honorare der
Mitglieder der Rechtsanwaltschaft festlegt, von der
grundsiitzlich ebenso wenig bei Leistungen, die diesen
Mitgliedern vorbehalten sind, wie bei Leistungen
abgewichen werden kann, die, wie auBergerichtliche
Dienstleistungen, auch von jedem anderen, der ge-
nannten Gebiihrenordnung nicht unterworfenen Wirt-
schaftsteilnehmer erbracht werden konnen.

2. Eine Regelung, die es verbietet, im Wege einer Verein-
barung von den durch eine Rechtsanwaltsgebiihren-
ordnung wie der im Ausgangsverfahren in Rede ste-
henden festgelegten Mindesthonoraren fiir Leistun-
gen abzuweichen, die zum einen Gerichtsbezug auf-
weisen und zum anderen Rechtsanwiilten vorbehal-
ten sind, stellt eine Beschrinkung des in Art. 49 EG
vorgesehenen freien Dienstleistungsverkehrs dar. Es
ist Sache des vorlegenden Gerichts, zu priifen, ob eine
solche Regelung angesichts ihrer konkreten An-
wendungsmodalitiiten tatsichlich den Zielen des Ver-
braucherschutzes und der geordneten Rechtspflege
Rechnung trigt, die sie rechtfertigen konnen, und ob
die mit ihr auferlegten Beschrinkungen nicht auier
Verhiiltnis zu diesen Zielen stehen.

EuGH, Urteil vom 5.12.2006, Rs. C 94/04 und C 202/04 —
Cipolla, Capodarte

Hinweis der Schriftleitung:

Die Entscheidung ist mit Griinden abgedruckt in BB 2007, 462.

Anmerkung:

Keine fiinf Jahre nach der Entscheidung in den Rechtssachen
Wouters' und Arduino? hatte der EuGH erneut iiber die Ver-
einbarkeit der italienischen Rechtsanwaltsgebiihrenordnung

1 EuGH, Urteil vom 19.2.2002, Rs. C 309/99, Slg. 2002, 1-1577.
2 EuGH, Urteil vom 19.2.2002, Rs. C 35/99, Slg. 2002, 1-1529.
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mit den europarechtlichen Vorgaben zu entscheiden. In dem
vorliegenden Urteil in den verbundenen Rechtssachen Cipolla
und Capodarte blieb er dabei der eingeschlagenen Linie treu
und erteilte der von der européischen Kommission angemahn-
ten Forderung nach einer Revision der gefestigten Rechtspre-
chung eine Absage. Insoweit folgte der EuGH den Schluss-
antriigen des Generalanwalts Maduro. Im Ubrigen weicht das
Urteil im Ergebnis, in den Entscheidungsgriinden und nicht
zuletzt in der Weise, in der tragende Argumente keine Beriick-
sichtigung finden, auffillig von den Schlussantriigen ab.

1. Zulassigkeit

Der von der Bundesregierung vorgebrachte Einwand, dass es
sich bei den Verfahrensgegenstinden um rein interne Sach-
verhalte ohne jeden grenziiberschreitenden Bezug handele,
was zur Unzuldssigkeit der Vorlagefrage fiihre, hat der Ge-
richtshof mit der aus der jiingeren Rechtsprechung? bekann-
ten, hypothetischen Argumentation abgeschmettert. Es soll
geniigen, dass eine Antwort dem vorlegenden Gericht ,,von
Nutzen sein konne®, insbesondere, wenn das zu tiberpriifende
innerstaatliche Recht unterschiedslos zur Anwendung gelan-
gen wiirde, wenn eine Person aus einem anderen EU-Mit-
gliedstaat betroffen wire. Letztlich verzichtet der EuGH da-
mit fiir Vorabentscheidungsverfahren auf dem Gebiet der Grund-
freiheiten auf jeglichen grenziiberschreitenden Bezug — ob
dies angesichts der gefestigten Rechtsprechung zur Zuléssig-
keit der Inldnderdiskriminierung* die gliicklichste Losung ist,
darf ebenso bezweifelt werden, wie die Geeignetheit einer
derartigen Konturierung des Vorabentscheidungsverfahrens,
um der immer wieder beklagten Verfahrensflut vor dem EuGH
Herr zu werden.

2. Vereinbarkeit mit europaischem
Wettbewerbsrecht

In seinen Schlussantridgen schlug Generalanwalt Maduro eine
Differenzierung der Wouters/Arduino-Rechtsprechung nach
dem Anwendungsbereich der zu priifenden Gebiihrenordnung
vor:> Eine Gebiihrenordnung, die neben gerichtlichen auch
auBergerichtliche juristische Dienstleistungen umfasst, sei
wegen ihrer schwerer wiegenden wettbewerbswidrigen Aus-
wirkungen kritischer zu betrachten.® Die Argumentation des
Generalanwalts ist an dieser Stelle allerdings auffillig diinn;
so wird die Unterschiedlichkeit der ,,Méarkte* auf denen auf3er-
gerichtliche Dienstleistungen einerseits und gerichtliche
Dienstleistungen andererseits erbracht werden, mit der nicht
belegten Behauptung begriindet, das Informationsgefille
zwischen Rechtsanwalt und Mandant sei im ersteren Fall ge-
ringer, da die Empfinger die Dienstleistung hiufiger in An-
spruch nehmen.”

Der EuGH ging auf diesen Differenzierungsansatz nicht ein
und sieht die Vereinbarkeit einer staatlichen Gebiihrenord-
nung mit dem europidischen Wettbewerbsrecht auch dann als
gegeben an, wenn diese grundsitzlich zwingende Gebiihren-
sdtze fiir solche Dienstleistungen ansetzt, die wie die streit-
gegenstindlichen auBergerichtlichen Dienstleistungen auch
von Dienstleistern erbracht werden konnen, die der Gebiihren-

3 EuGH, Urteil vom 30.3.2006, Rs. C 451/03, Slg. 2006, 1-2941,
Rdnr. 29 — Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti.

4 Vgl. Streinz, Europarecht, 8. Aufl. 2005, Rdnr. 810 ff.

5 Schlussantrige des Generalanwalts Maduro vom 1.2.2006, Rdnr. 40,
im Internet abrufbar unter http://curia. eu. int.

6 Schlussantrige des Generalanwalts Maduro vom 1.2.2006, Rdnr. 44.
7 Schlussantrige des Generalanwalts Maduro vom 1.2.2006, Rdnr. 41.

ordnung nicht unterworfen sind. Auch die in den Schlussan-
tragen implizierte Forderung des Generalanwalts, die gericht-
lich iiberpriifbare Abweichbarkeit von den Gebiihrensitzen
zum Kriterium der Vereinbarkeit mit europdischem Wettbe-
werbsrecht zu machen,® hat der Gerichtshof damit nicht auf-
genommen.

Hierin ist eine deutlich reservierte Haltung des EuGH ge-
geniiber den von der europédischen Kommission zuletzt immer
hdufiger vorgebrachten Zweifeln an der europarechtlichen
Zulassigkeit einer Vielzahl von berufsrechtlichen Regelungen
der freien Berufe unter dem Blickwinkel des Wettbewerbs-
rechts® zu erkennen. So nimmt der EuGH, indem er auf den
Wettbewerbsbericht der Kommission verweist, diese Argu-
mente zwar ausdriicklich zur Kenntnis, als Kriterium zur
Differenzierung seiner Rechtsprechung zu Rechtsanwalts-
gebiihrenordnungen erteilt er den Kategorien ,,Hochst-/Min-
destgebiihr mit/ohne Abweichungsmoglichkeit™ und ,,Vorbe-
haltsaufgabe* aber eine klare Absage. Die bisherige Tendenz
in der Rechtsprechung des Gerichtshofs, der Anwendung der
Wettbewerbsregeln auf die freiberufliche Selbstregulierung
enge Grenzen zu setzen,!? verstetigt sich in dem vorliegenden
Urteil.

3. Vereinbarkeit mit der Dienstleistungsfreiheit

Mit Spannung erwartet wurden insbesondere die Antworten
des Gerichtshofs auf die Vorlagefragen des italienischen
Gerichts zur Vereinbarkeit des Verbots, von der Gebiihrenord-
nung abzuweichen, mit der Dienstleistungsfreiheit, hatte sich
doch Generalanwalt Maduro in seinen Schlussantrigen die
Position der Europdischen Kommission weitgehend zu Eigen
gemacht und dem Gerichtshof vorgeschlagen, eine Verletzung
der Dienstleistungsfreiheit festzustellen.

Der EuGH sah im ersten Schritt der Priifung in konsequenter
Ubertragung seiner stindigen Rechtsprechung die Dienst-
leistungsfreiheit aufgrund dieses Verbots ohne weiteres als
beschrinkt an. Im néchsten Priifungsschritt hatte der General-
anwalt ausfiihrlich die Moglichkeiten der Rechtfertigung be-
handelt und diese jeweils mit dem Argument verneint, der
Nachweis sei nicht gefiihrt, dass Mindestgebiihren tatsdchlich
fiir das Ziel des Zugangs zu den Gerichten und die ordnungs-
gemille Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs geeignete und
erforderliche Mittel seien.!! Insoweit folgte der EuGH dem
Generalanwalt nicht: Die Frage, ob die Beschridnkung durch
zwingende Griinde des Allgemeinwohls insbesondere einer
geordneten Rechtspflege und des Verbraucherschutzes zu
rechtfertigen sei, habe das vorlegende Gericht selbst zu ent-
scheiden. Schon die hierin gezeigte Zuriickhaltung des Ge-
richtshofs, erscheint bemerkenswert und kann ohne weiteres
im Sinne einer Tendenz interpretiert werden, Fragen der Aus-
gestaltung und Organisation der Rechtspflege den Mitglieds-
staaten zu iiberlassen.!? Die Kriterien, die der EuGH den Ge-
richten hierzu mitgibt, verstdrken diesen Eindruck, sind doch
die Besonderheiten des jeweiligen Marktes maBgeblich zu

8 Schlussantriige des Generalanwalts Maduro vom 1.2.2006, Rdnr. 49 f.
9 Vgl. insbesondere den Bericht der Kommission tiber den Wettbe-
werb bei freiberuflichen Dienstleistungen in der Mitteilung KOM
2004, 83 vom 9.2.2004 samt ,,Follow-Up*-Bericht KOM 2005, 405
vom 5.9.2005, jeweils im Internet abrufbar unter http://eur-lex.
europa.eu.

10 Fleischhauer, DNotZ 2002, 325, 341.

11 Schlussantrige des Generalanwalts Maduro vom 1.2.2006,
Rdnr. 76 ff.

12 So Steer; notar 2006, 187; im Ergebnis wohl auch Wolf, DStR
2007, 130.
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beriicksichtigen, sowohl bei der Frage der Auswirkung von
Informationsasymmetrien als auch bei der Beurteilung der
Gefahr von minderwertigen juristischen Dienstleistungen zu
Dumping-Preisen auf einem besonders engen Markt.

4. Ausblick

Fiir die deutsche Kostenordnung stellt sich die im vorliegen-
den Urteil aufgeworfene Frage nach der Rechtfertigung nach
zutreffender Auffassung!? nicht, sind doch notarielle Titigkei-
ten von der Bereichsausnahme des Art. 45 EG umfasst. Der
EuGH, der die Reichweite des Art. 45 EG eher restriktiv aus-
legt,'* hatte diese Frage bisher nicht zu entscheiden. Aller-
dings hat der EuGH in der Rechtssache Spanische Kapitdne!>
die Ausiibung notarieller Befugnisse ohne weitere Priifung
und geradezu selbstverstindlich als hoheitlich eingestuft, so
dass eine abweichende Auffassung widerspriichlich erschiene.!
Sollte der Gerichtshof dennoch anders entscheiden, so lédsst
das vorliegende Urteil Raum fiir eine Rechtfertigung zwin-
gender Vorschriften des notariellen Kostenrechts als integra-
tivem Bestandteil eines Systems vorsorgender Rechtspflege.

Notar Till Franzmann,
M. Jur., Maitre en droit, Mindelheim

13 Vgl. zum Meinungsstand Schiitzeberg, Der Notar in Europa,
2004, S. 46 ff.

14 Fleischhauer, DNotZ 2002, 325, 358 m. w. N.

15 EuGH, Urteil vom 30.9.2003, Rs. C 405/01, Slg. 2003, I-10391.
16 Vgl. Franzmann, notar 2003, 158.

22. KostO §§ 30, 36, 38, 41, 44, 156 (Geschdftswert einer
Vorsorgevollmacht)

1. Als Wert fiir die Beurkundung einer im Auflenver-
hiltnis unbeschrinkten, mit Erteilung wirksamen
Generalvollmacht fiir alle vermogensrechtlichen und
personlichen Angelegenheiten, fiir die eine Stellver-
tretung zuléssig ist, mit der Anweisung an den Bevoll-
méchtigten, davon nur im Vorsorgefall Gebrauch zu
machen, ist das Aktivvermogen des Vollmachtgebers
ohne Abschlag anzusetzen.

2. Die mit der Generalvollmacht zusammen beurkundete
Betreuungsverfiigung und Patientenverfiigung sind
einseitige Erklarungen gemif § 36 Abs. 1 KostO und
gegenstandsgleich im Sinn von § 44 Abs. 1 Satz 2 KostO.
Sie haben keinen vermégensrechtlichen Gegenstand
und ihr Wert betrigt grundsitzlich 3.000 €.

OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 22.1.2007, 20 W 397/
04; eingesandt von Biirovorsteher Andreas Kersten, Kassel

Der Beteiligte zu 2) erteilte seiner Ehefrau, der Beteiligten zu 1), eine
Generalvollmacht dahingehend, ihn in allen personlichen und ver-
mogensrechtlichen Angelegenheiten, bei denen eine Stellvertretung
gesetzlich zulissig ist, umfassend zu vertreten. Die Vollmacht sollte
insbesondere als Betreuungsvollmacht zur Vermeidung der Anord-
nung einer Betreuung dienen und daher bei Eintritt der Geschiftsun-
fahigkeit des Vollmachtgebers ausdriicklich nicht erloschen. Nach § 5
Ziff. 1 der Urkunde sollte im Innenverhiltnis, d. h. ohne Einfluss auf
die Vollmacht im AuBenverhiltnis, von der Vollmacht erst dann Ge-
brauch gemacht werden, wenn der Vorsorgefall (Geschiftsunfihig-
keit bzw. Betreuungsbediirftigkeit) eintrat. Fiir den Fall, dass die Be-
stellung eines Betreuers notwendig werden sollte, wiinschte der Be-
teiligte zu 2) seine Ehefrau als Betreuerin, ihre Vollmacht sollte auch
bei Bestellung eines Betreuers im Ubrigen bestehen bleiben. Nach § 6
der Urkunde wurde die Vollmacht mit Abschluss der Urkunde wirk-

sam. Trotz Belehrung durch den Notar wiinschte der Vollmachtgeber
keine Wirksamkeitsbeschrinkung dergestalt, dass die Vollmacht erst
mit Eintritt der Betreuungsbediirftigkeit eintreten sollte. In § 8 der
Urkunde war die Aushéndigung einer Ausfertigung an die Beteiligte
zu 1) vorgesehen, der auf Antrag jederzeit weitere Ausfertigungen zu
erteilen waren. In personlichen Angelegenheiten sollte die Vollmacht
insbesondere auch die Aufenthaltsbestimmung und die Befugnis zu
UnterbringungsmafBinahmen umfassen, ferner die Befugnis zur Ein-
willigung in &rztliche MaBnahmen bis zur Entscheidung iiber einen
Behandlungsabbruch oder die Einstellung lebenserhaltender oder
lebensverlidngernder MaBnahmen unter bestimmten Voraussetzun-
gen. Unter § 2 Abschnitt 3 der Urkunde traf der Beteiligte zu 2) aufler-
dem eine Patientenverfiigung.

Der Kostengldubiger hat fiir seine Beurkundung eine halbe Gebiihr
gemil den §§ 141, 38 Abs. 2 Nr. 4 KostO aus dem hilftigen Vermo-
gen des Vollmachtgebers angesetzt, ferner eine volle Gebiihr aus dem
Regelwert von 3.000 € fiir die Beurkundung der Patientenverfiigung
gem. §§ 141, 36 Abs. 1 KostO.

Die Dienstaufsichtsbehorde hat daraufhin den Kostenglaubiger ange-
wiesen, die Entscheidung des LG gemil} § 156 Abs. 6 Satz 1 KostO
zu der Hohe des fiir die Gebiihr nach § 38 Abs. 2 Nr. 4 KostO an-
zusetzenden Geschiftswertes herbeizufithren sowie zu der Frage,
wie die Gebiihren fiir die Beurkundung der Betreuungs- und der
Patientenverfiigung zu berechnen sind. Der Kostenglaubiger hat
Anschlussbeschwerde eingelegt und die Auffassung vertreten, es
handele sich um die Beurkundung einer Vorsorgevollmacht i.S.d.
§ 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB mit schon kraft Gesetzes eingeschrinkter
Verwendungsmoglichkeit nur im Betreuungsfall. Die Klarstellung,
dass die Vollmacht im AuBenverhiltnis unbeschrinkt ist, diene nur
der beanstandungsfreien Verwendungsmoglichkeit im Rechtsverkehr,
insbesondere beim Grundbuchamt. Daher sei beim Geschiftswert ein
Abschlag vom Bruttovermogen des Vollmachtgebers gerechtfertigt,
der entsprechend der Entscheidung des OLG Stuttgart (JurBiiro
2000, 428 = ZNotP 2001, 37 mit Anm. Tiedtke) mit 50 % angemessen
sei. Hinsichtlich der Betreuungs- und Patientenverfiigung werde Ge-
genstandsverschiedenheit angenommen.

Die angehorten Kostenschuldner haben mitgeteilt, es habe keine je-
derzeit wirksame uneingeschrinkte Vollmacht erteilt werden sollen,
sondern lediglich eine Vorsorgevollmacht.

Das LG hat die Anweisungsbeschwerde zuriickgewiesen und im we-
sentlichen ausgefiihrt, im Hinblick auf den ausdriicklich bestimmten
Zweck und die Person der Bevollmichtigten sei es nicht gerechtfer-
tigt, die vorliegend protokollierte Vollmacht kostenrechtlich anders
zu beurteilen als eine ausdriicklich nur fiir den Fall der Betreuungs-
bediirftigkeit oder Geschiftsunfihigkeit des Vollmachtgebers erteilte
Vollmacht. Beziiglich der Gebiihr fiir die Beurkundung der Patienten-
und Betreuungsverfiigung sei weder der Ansatz des Regelwertes zu
beanstanden, noch die Annahme, dass beide Verfiigungen denselben
Gegenstand i. S.d. § 44 Abs. 1 KostO haben. Es bestehe bei der hier
gegebenen Fallgestaltung ein innerer Zusammenhang nicht nur
zwischen der Vorsorgevollmacht einerseits und der Betreuungs- und
Patientenverfiigung andererseits, sondern auch zwischen der Be-
treuungs- und Patientenverfiigung.

Aus den Griinden:

Entgegen der Auffassung des LG ist fiir die halbe Gebiihr
nach § 38 Abs. 2 Nr. 4 KostO bei der hier vorliegenden Ge-
staltung der vom Kostengldubiger beurkundeten Vollmacht
gem. § 41 Abs. 2 KostO der volle Wert des Aktivvermogens
des Beteiligten zu 2), das sich unstreitig auf 300.000 €
belduft, anzusetzen.

Nach § 41 Abs. 2 KostO ist der Wert einer allgemeinen
Vollmacht nach freiem Ermessen zu bestimmen; dabei ist der
Umfang der erteilten Ermichtigung und das Vermogen des
Vollmachtgebers angemessen zu berticksichtigen.

Gegenstand der Urkunde ist schon nach ihrem Wortlaut eine
Generalvollmacht, die die Beteiligte zu 1) zur umfassenden
Stellvertretung in allen personlichen und vermdogensrecht-
lichen Angelegenheiten des Beteiligten zu 2) ermichtigt. Die
Vollmacht soll laut § 2 der Urkunde im Umfang unbeschrénkt
gelten und der Eintritt des Vorsorgefalls soll nach § 5 Ziff. 1
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der Urkunde ausdriicklich ohne Einfluss auf die Vollmacht im
AuBenverhiltnis bleiben. Aulerdem ist in § 6 der Urkunde die
Wirksamkeit der Vollmacht mit Abschluss der Urkunde und
ohne Beschrinkung auf den Eintritt der Betreuungsbediirftig-
keit vorgesehen. Nach einem Vermerk des Kostenglaubigers
vom 11.4.2003 ist der Beteiligten zu 1) auch entsprechend § 8
der Urkunde eine Ausfertigung erteilt worden. Demnach ist
die Vollmacht hier im AuBlenverhiltnis gegeniiber Dritten un-
beschrinkt, sie hat weder aufschiebend bedingte (i. S. v. § 158
BGB), noch zeitlich beschrinkte (i. S. v. § 163 BGB) Rechts-
wirkungen. Es fehlt auch an einer Beschrinkung in tatsdch-
licher Hinsicht, da die Erteilung einer Ausfertigung der Voll-
machtsurkunde an die Beteiligte zu 1) sofort erfolgen konnte.
Somit unterscheidet sich die hier von dem Kostengldubiger
beurkundete Vollmacht ganz wesentlich von derjenigen, die
Gegenstand der Entscheidung des OLG Stuttgart (JurBiiro
2000, 428 = ZNotP 2001, 37 mit Anm. Tiedtke) war, und bei
der das OLG den Ansatz nur des hilftigen Vermogens als Ge-
schiftswert als im Rahmen des nach § 41 Abs. 2 KostO ein-
gerdumten Ermessens liegend akzeptiert hat. Die vom OLG
Stuttgart zu bewertende Vollmacht sollte iiberhaupt nur gel-
ten, wenn der Bevollmichtigte im Besitz einer Ausfertigung
der Vollmachtsurkunde war und die Ausfertigung konnte der
Bevollmichtigte nur beantragen, wenn durch Vorlage eines
arztlichen Zeugnisses nachgewiesen wurde, dass die Voll-
machtgeberin geschéftsunfihig war oder insoweit Zweifel be-
standen.

Dagegen ist die hier vom Kostengldubiger beurkundete Voll-
macht mit der Fallgestaltung vergleichbar, wie sie der Ent-
scheidung des OLG Oldenburg vom 13.7.2005 (MittBayNot
2006, 446) zugrunde lag, da auch dort die Vollmacht im
AuBenverhiltnis unbeschrinkt gelten sollte und nur im Innen-
verhiltnis die Anweisung enthielt, dass die Vollmacht insbe-
sondere dann gelten sollte, wenn die Vollmachtgeberin nicht
mehr selbst fiir sich sorgen konnte. Wegen der unbeschrink-
ten Geltung der Vollmacht im AuBenverhiltnis und der Ertei-
lung von Ausfertigungen der Vollmacht an die Bevollméchtig-
ten ist das OLG Oldenburg vom gesamten Aktivvermdgen der
Vollmachtgeberin als Geschiftswert ausgegangen, ohne Ab-
schlag wegen der Anweisung an die Bevollmichtigten im
Innenverhiltnis.

Dieser Auffassung des OLG Oldenburg, die auch in der Lite-
ratur vielfach vertreten wird (vgl. z. B. Bund in seiner Anmer-
kung zu der Entscheidung des OLG Oldenburg in RNotZ
2005, 559 und JurBiiro 2005, 622, 625; Tiedtke, MittBay-
Not 2006, 397, 398; Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann,
KostO, 16. Aufl., § 41 Rdnr. 11 a; Streifzug durch die KostO,
6. Aufl., Rdnr. 1754; Rohs/Wedewer, KostO, Stand Dezember
2006, § 41 Rdnr. 11), schlieit sich auch der Senat an. Ihr ist
deshalb zu folgen, weil Gegenstand der Beurkundung ledig-
lich die Vollmacht und nicht das ihr zugrunde liegende
Rechtsverhiltnis ist und deshalb grundsitzlich nur Beschrin-
kungen der Vollmacht selbst und nicht solche, die das Innen-
verhiltnis betreffen, fiir die Bewertung der Vollmacht maf3-
geblich sein konnen. Zwar ist auch eine Generalvollmacht der
Auslegung fihig und kann deshalb im Einzelfall von unter-
schiedlichem Umfang sein. Trotzdem kann der Ansicht von
Renner, NotBZ 2005, 45, 57 nicht gefolgt werden, es sei we-
gen der Erwartung der Beteiligten nur von einem ,,Eventual-
charakter” der Vollmacht auszugehen, so dass sich auch bei
einer unbeschrinkten Generalvollmacht die Beschrinkung
aus den Begleitumstinden ergebe. Denn bei einer in einer
Urkunde niedergelegten und nach auflen kundgemachten
Vollmacht kommt es fiir die Auslegung auf die Verstdndnis-
moglichkeiten des Geschiftsgegners und anders als bei einer
reinen Innenvollmacht nicht auf diejenigen des Bevollméch-

tigten an (BGH, NJW 1991, 3141; Palandt/Heinrichs, BGB,
66. Aufl., § 167 Rdnr. 5; Soergel/Leptien, BGB, 13. Aufl.,
§ 167 Rdnr. 39; Staudinger/Schilken, BGB, 2003, § 164 Rdnr. 85).
Ein potentieller Geschiftsgegner kann aber nach der Gestal-
tung der hier beurkundeten Vollmacht davon ausgehen, dass
die Vollmacht ihm gegeniiber seit dem 2.4.2003 ohne Be-
schrinkung und unabhingig vom Eintritt des Vorsorgefalles
wirksam ist. Damit wird auch dem Grundsatz Rechnung ge-
tragen, dass fiir die Beurteilung des Umfangs der Vollmacht
und damit auch fiir die Bewertung darauf abzustellen ist, was
der Bevollmichtigte rechtlich wirksam tun kann und nicht,
was er aufgrund des Innenverhiltnisses nur tun soll (Bund,
JurBiiro 2005, 622, 625).

Die vom Kostengldubiger vorgenommene und vom LG gebil-
ligte Ermessensausiibung nach § 41 Abs. 2 KostO war rechts-
fehlerhaft, da der im AufBenverhéltnis unbeschrinkte Umfang
der beurkundeten Vollmacht nicht beriicksichtigt worden ist,
sondern eine Gleichbehandlung mit einer durch den Eintritt
des Vorsorgefalls bedingten Vollmacht vorgenommen wurde.
Dies hat zur Folge, dass der Senat selbst iiber die Hohe des
Geschiftswerts entscheiden kann, fiir den nach seiner Auf-
fassung das Aktivvermogen des Vollmachtgebers ohne Ab-
schlige mafBgeblich war. Soweit die Bevollméchtigung der
Beteiligten zu 1) auch alle personlichen Angelegenheiten
umfasst, kommt allerdings keine zusétzliche Erhohung in
Betracht, da mit dem gesamten Aktivvermogen der hochst-
mogliche Wertrahmen bereits ausgeschopft wird.

Die Entscheidung des LG ist auch hinsichtlich der fiir die
Beurkundung der Betreuungs- und der Patientenverfiigung
entstandenen Kosten nicht rechtsfehlerfrei.

Zutreffend ist allerdings, dass es sich um einseitige Erkldrun-
gen des Beteiligten zu 2) handelt, deren Beurkundung nach
§ 36 Abs. 1 KostO eine volle Gebiihr entstehen lidsst. Nach-
dem der BGH am 8.12.2005 (MittBayNot 2006, 351) ent-
schieden hat, dass bei der Beurkundung jeglicher einseitiger
Erkldrungen, vorbehaltlich besonderer Gebiihrentatbestinde,
die Gebiihr nach § 36 Abs. 1 KostO anfillt, nicht nur bei
der Beurkundung rechtsgeschiftlicher Willenserkldarungen,
kommt es fiir Frage der anzuwendenden Gebiihrenvorschrift
auf die Rechtsnatur von Betreuungs- und Patientenverfiigung
nicht mehr an. Ebenfalls zutreffend hat das LG ausgefiihrt,
dass sowohl fiir die Betreuungs- als auch fiir die Patienten-
verfligung jeweils von einem Geschiftswert von 3.000 € gem.
§ 30 Abs. 3 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 KostO auszugehen sei (fiir
die Patientenverfiigung vgl. Senatsbeschluss vom 26.10.2000,
20 W 423/00, n. v.).

Eine Betreuungsverfiigung ist eine WillensduB3erung, in der
jemand fiir den Fall seiner Betreuungsbediirftigkeit und der
Bestellung eines Betreuers Vorschliage zur Person des Be-
treuers und/oder Wiinsche zu Wahrnehmung der Aufgaben
des Betreuers oder durch den Betreuer geduflert hat. Sie hat
als Adressaten das Vormundschaftsgericht bzw. den Betreuer
(Palandt/Diederichsen, Einf. vor § 1896 Rdnr. 8; Perau, Mitt-
RhNotK 1996, 51, 52). Mit der Patientenverfiigung willigt der
Erkldrende im Voraus in notwendig werdende medizinische
MaBnahmen ein oder verweigert seine Einwilligung. Adressa-
ten sind in erster Linie die behandelnden Arzte oder auch Ver-
wandte, Betreuer und das Vormundschaftsgericht (Palandt/
Diederichsen, Einf. vor § 1896 Rdnr. 9). Sowohl die Patien-
ten- als auch die Betreuungsverfiigung haben keinen vermo-
gensrechtlichen Gegenstand (OLG Oldenburg, MittBayNot
2006, 446, fiir die Betreuungsverfiigung; OLG Hamm, ZNotP
2006, 318, fiir die Patientenverfiigung; Korintenberg/Lappe/
Bengel/Reimann, § 41 KostO Rdnr. 11 ¢; Bund, JurBiiro 2005,
622, 626; Tiedtke, MittBayNot 2006, 397, 400).
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Da sowohl die Bevollméchtigung als auch die Betreuungs-
verfiigung und die Patientenverfiigung vorliegend in einer Ur-
kunde niedergelegt worden sind, ist fiir die Gebiihrenberech-
nung der § 44 KostO zu beachten, fiir dessen Anwendung es
mafgeblich darauf ankommt, ob die mehreren Erkldarungen
denselben oder einen verschiedenen Gegenstand haben. Nach
der von der Rechtsprechung insoweit entwickelten Defini-
tion (vgl. Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, § 44 KostO
Rdnr. 16 m. w. Hinweisen) betreffen denselben Gegenstand
alle zur Begriindung, Feststellung, Anerkennung, Aufhebung,
Erfiillung oder Sicherung eines Rechtsverhiltnisses niederge-
legten Erkldrungen der Partner des Rechtsverhiltnisses samt
allen Erfiillungs- und Sicherungsgeschiften auch dritter Per-
sonen oder zugunsten dritter Personen. Nach dieser Definition
haben die Betreuungsverfiigung und die Patientenverfiigung
einen verschiedenen Gegenstand, denn sie betreffen unter-
schiedliche Regelungsgegenstinde und haben jedenfalls teil-
weise unterschiedliche Adressaten, auBerdem dient nicht die
eine Verfiigung zur Durchfiihrung der anderen oder kann im
Sinn der vom BGH in seiner Entscheidung vom 9.2.2006
(RNotZ 2006, 246 = MittBayNot 2006, 525 m. Anm. Prii-
fungsabteilung der Notarkasse) gewéhlten Definition als Haupt-
geschift betrachtet werden, mit der die andere in einem engen
inneren Zusammenhang stiinde (ebenso Bund, JurBiiro 2005,
622, 627; Renner, NotBZ 2005, 45, 50; Klein, RNotZ 2005,
561; Rohs/Wedewer, § 44 Rdnr. 6 x fiir den Fall, dass nur die
Betreuungs- und die Patientenverfiigung in einer Urkunde
enthalten sind).

Allerdings stehen sowohl die Betreuungsverfiigung als auch
die Patientenverfiigung in engem innerem Zusammenhang zu
der beurkundeten Generalvollmacht.

Fiir die Betreuungsverfiigung ergibt sich das daraus, dass die
Vollmacht ausdriicklich (auch) zur Vermeidung einer Betreu-
ung dienen und die Vollmacht auch bei Bestellung eines Be-
treuers im Ubrigen bestehen bleiben soll. AuBerdem ist in § 5
Ziff. 2 der Urkunde vorgesehen, dass die Bevollmichtigte im
Fall der Betreuung auch als Betreuerin bestellt werden soll.
Da die Vollmacht in personlichen Angelegenheiten auch die
Entscheidung iiber die Einwilligung in &rztliche Maflnahmen
bis hin zur Entscheidung iiber einen Behandlungsabbruch
oder die Einstellung lebenserhaltender oder lebensverlin-
gernder MaBnahmen unter bestimmten Voraussetzungen be-
trifft, besteht auch ein engerer sachlicher Zusammenhang mit
der Patientenverfiigung. Daher ist nach Auffassung des Senats
jedenfalls von einer teilweisen Gegenstandsgleichheit gemif
§ 44 Abs. 1 Satz 2 KostO sowohl der Patienten- als auch der
Betreuungsverfiigung im Verhiltnis zu der beurkundeten Voll-
macht auszugehen, soweit diese im Vorsorgefall eingreifen
soll.

Da die den ganzen Gegenstand betreffende Erklarung (die Be-
vollmichtigung) einem niedrigeren Gebiihrensatz unterliegt
(5/10 gemdB § 38 Abs. 2 Nr. 4 KostO) als die einen Teil des
Gegenstandes betreffenden Erkldarungen (die Betreuungsver-
fligung und die Patientenverfiigung mit jeweils einer vollen
Gebiihr gemil § 36 Abs. 1 KostO) sind Vergleichsberechnun-
gen anzustellen, um die fiir den Kostenschuldner giinstige
Berechnungsart zu ermitteln:

Zunichst sind die gegenstandsgleichen Erkldarungen zu be-
werten:

Vollmacht 5/10 (§ 38 Abs. 2 Nr. 4 KostO)
Wert: 300.000 €

Betreuungsverfiigung %10 (§ 36 Abs. 1 KostO)
Wert: 3.000 € 26 €

Bei getrennter Berechnung betragen die Kosten somit

253,50 €

279,50 €. Dies ist giinstiger als die einheitliche Berechnung.
Bei Ansatz des hochsten Gebiihrenwertes (1910 nach § 36
Abs. 1 KostO) aus dem hochsten Geschéftswert (300.000 €)
wiirden die Kosten 507 € betragen.

Zusitzlich ist dann noch die gegenstandsverschiedene Patien-
tenverfiigung in die Bewertung einzubeziehen entsprechend
§ 44 Abs. 2 b KostO:

Bei getrennter Betrachtung sind zunichst die Geschiftswerte
der gegenstandsverschiedenen Erkldrungen Patientenverfii-
gung und Betreuungsverfiigung mit jeweils 3.000 € zu addie-
ren und hieraus die '%10-Gebiihr nach § 36 Abs. 1 KostO zu
ermitteln, also eine '%10-Gebiihr aus 6.000 € in Hohe von
48 €. Dazu kommt die %/10-Gebiihr gemdl § 38 Abs. 2 Nr. 4
fiir die Vollmacht in Hohe von 253,50 €. Die Addition der
Gebiihren ergibt 301,50 €. Dieser Betrag ist ma3geblich, da
die einheitliche Berechnung fiir den Kostenschuldner ungiins-
tiger ist. Eine volle Gebiihr aus den addierten Werten der
gegenstandsverschiedenen Erklidrungen, ndmlich 303.000 €,
wiirde 522 € betragen.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Tiedtke, MittBayNot 2006,
397.
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23. BauGB § 127 Abs. 4 (Kostentragungspflicht fiir Kanal-
anschlussbeitrige)

Enthilt ein Grundstiickskaufvertrag die Regelung, dass
die Kosten fiir die Verlegung bestimmter Regen- und
Abwasserkanéle im Kaufpreis enthalten sind, kann der
Kiufer grundsitzlich davon ausgehen, dass durch die in
den Kaufpreis eingerechneten Kosten die grundsitzlich
bestehende offentlich-rechtliche Anschlussbeitragspflicht
erledigt ist. Denn Kanalanschlussbeitrige werden nicht
nur fiir die Nutzung des Abwassernetzes, sondern gerade
dafiir erhoben, dass im ErschlieBungsgebiet Abwasser-
anlagen hergestellt, also Abwasserkanéle verlegt werden.

OLG Hamm, Urteil vom 12.1.2005, 8 U 44/04

Aus den Griinden:

(...)

Die Kldgerinnen vertreten die Auffassung, dass die Beklagten
jeweils nach § 4 Abs. 4 der Grundstiickskaufvertrige zwi-
schen der Kldgerin zu 2) und den Eheleuten I und den Ehe-
leuten L Anschlussbeitrige schuldeten. In dieser Regelung
war festgelegt, dass die Eheleute I und L als Kéufer u. a. die
Gebiihren und Kosten fiir den erstmaligen Anschluss des ver-
kauften Grundstiicks an die 6ffentlichen Abwasseranlagen zu
tragen hitten. Entgegen der Auffassung des LG, so meinen
die Kldgerinnen, stehe dem nicht der Inhalt von § 4 Abs. 5 der
Grundstiickskaufvertrige entgegen, wonach die Erschlie-
Bungsbeitrage und u. a. die Kosten der Verlegung der Regen-
und Abwasserkanile in die Q-Strale im Kaufpreis enthalten
seien. (...)

1.
(...)
Es mag sein, dass die Formulierung in § 4 Abs. 4 der Grund-
stiickskaufvertrdge, wonach der Kéaufer die Gebiihren und
Kosten fiir den erstmaligen Anschluss des verkauften Grund-
stiicks an die Offentlichen Abwasseranlagen trigt, auf die
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Anschlussbeitragspflicht entsprechend der Entwisserungs-
anschlussbeitragssatzung der Stadt I hinweist. Bereits im
nichsten Absatz der vertraglichen Regelung heift es jedoch,
dass die Kosten der Verlegung der Regen- und Abwisser-
kanile in die Q-Strale im Kaufpreis enthalten seien und da-
riiber eine besondere Abrechnung nicht erfolge. Entgegen der
Auffassung der Klidgerinnen sind beide Regelungsgegen-
stinde zumindest teilweise deckungsgleich. Es trifft nimlich
nicht zu, dass in § 4 Abs. 5 der Grundstiickskaufvertrage
allein Erschliefungsbeitrige i. S. d. § 127 BauGB angespro-
chen werden, die sich von den Kosten fiir den Anschluss an
das Abwassernetz abgrenzen lassen. Den Kldgerinnen mag
zugestanden sein, dass der in § 4 Abs. 5 der Grundstiickskauf-
vertrige genannte Begriff ,,ErschlieBungsbeitrige* die Kosten
fiir die Errichtung von ErschlieBungsanlagen i. S. d. § 127
BauGB (Straien, Wege, Plitze, Parkfldchen etc.) betrifft. Das
gilt jedoch nicht fiir die anschlieBend erwihnten Kosten der
Verlegung der Regen- und Abwasserkanile in die Q-Stra3e.
§ 127 Abs. 4 BauGB hebt ausdriicklich hervor, dass z. B. An-
lagen zur Ableitung von Abwasser keine ErschlieBungsan-
lagen i. S. d. Vorschrift sind. Gerade die Errichtung von
Kandlen ist Teil derjenigen Leistung, fiir die Kanalanschluss-
beitrige erhoben werden, wie sich auch § 1 der Entwisse-
rungsanschlussbeitragssatzung der Stadt I entnehmen ldsst.
Danach wird der Kanalanschlussbeitrag nicht etwa nur dafiir
erhoben, dass der Anlieger das weitere Abwassernetz der
Stadt I nutzen kann, sondern auch und gerade dafiir, dass im
ErschlieBungsgebiet Abwasseranlagen hergestellt werden,
also Abwasserkanile verlegt werden. Diese Kosten sollen
aber nach § 4 Abs. 5 der Grundstiickskaufvertrige im Kauf-
preis enthalten sein, was mit der Auslegung durch die Klédge-
rinnen nicht in Einklang zu bringen ist. Da die Kldgerin zu 2)
aufgrund des ErschlieSungsvertrages mit der Stadt I durch die
von ihr vorgenommene Errichtung der Abwasserkanile im
ErschlieBungsgebiet die Anschlussbeitragspflicht fiir simt-
liche Grundstiickseigentiimer in jenem Gebiet abgeldst hat,
was den Erwerbern als Absicht bekannt war, konnten sie da-
von ausgehen, dass durch die in den Kaufpreis eingerechneten
Kosten der Verlegung der Abwasserkanile die grundsitzlich
bestehende offentlich-rechtliche Anschlussbeitragspflicht er-
ledigt war.

Selbst wenn man davon ausgehen wollte, dass die Kanal-
anschlussbeitridge nicht nur die Errichtung von Abwasser-
anlagen im jeweiligen ErschlieBungsgebiet vergiiten sollen,
sondern dariiber hinaus den Aufwand der Stadt bei der An-
schaffung und Erweiterung des gesamten Abwassernetzes,
rechtfertigt dies die geltend gemachte Forderung nicht. Davon
konnte allenfalls ein nicht abgrenzbarer Teil des Anschluss-
beitrages nach § 3 Abs. 8 der Entwisserungsanschlussbei-
tragssatzung erfasst werden, den die Kldgerinnen nicht dar-
legen und wohl auch nicht darlegen konnen.

In ihrem Schriftsatz vom 26.11.2004 vertreten die Klagerin-
nen weiter die Auffassung, mit den Kosten der Verlegung der
Regen- und Abwisserkanile seien lediglich die Kosten fiir die
damit verbundene Arbeitsleistung gemeint, womit sie offen-
bar eine Abgrenzung zu den Materialkosten vornehmen wol-
len. Ein solches Verstidndnis der genannten Formulierung er-
scheint nicht lebensnah und kann vom Senat nicht geteilt wer-
den, zumal iiblicherweise Kanalbauarbeiten einheitlich verge-
ben werden, also einschlieBlich der Lieferung des erforder-
lichen Materials. Abgesehen davon wire aber auch die mit der
Errichtung von Abwisseranlagen verbundene Arbeitsleistung
Gegenstand des Kanalanschlussbeitrags, so dass sich selbst
dann eine Uberschneidung zwischen den Regelungsinhalten
von § 4 Abs. 4 und Abs. 5 ergibe.

(..

Steuerrecht

24. ErbStG § 3 Abs. I Nr. 1, § 9 Abs. 1 Nr. 1; BGB § 2303
Abs. 1, § 2317 Abs. 1 (Entstehung der ErbSt bei Geltend-
machung eines Pflichtteilsanspruchs)

Die zur Entstehung der Erbschaftsteuer fiihrende Gel-
tendmachung des Pflichtteilsanspruchs setzt nicht die
Bezifferung des Anspruchs voraus.

BFH, Urteil vom 19.7.2006, II R 1/05

Der Kldger beauftragte Rechtsanwilte zur Durchsetzung seiner Pflicht-
teilsanspriiche gegen die Alleinerbin (E) seines im Juni 1995 verstor-
benen Vaters. Diese fiihrten in ihrem an E gerichteten Schreiben vom
13.12.1995 aus, sie hitten namens und im Auftrage ihres Mandanten
hiermit dessen Pflichtteilsanspriiche hinsichtlich des Nachlasses des
Verstorbenen geltend zu machen®, und erlduterten das Wesen und die
Berechnung dieser Anspriiche. Um den dem Kliger zustehenden
Geldbetrag ermitteln zu konnen, forderten die Anwilte E in dem
Schreiben unter Fristsetzung auf, nach § 2314 BGB im Einzelnen be-
zeichnete Auskiinfte zu erteilen und kiindigten fiir den Fall eines Ver-
streichenlassens der Frist weitere Schritte einschlieBlich der Er-
hebung einer Klage an. Im Jahr 1998 einigten sich der Kldger und E
iiber das Bestehen eines Pflichtteilsanspruchs i. H. v. 400.000 DM.
Das FA nahm an, der Kldger habe den Pflichtteilsanspruch im Jahr
19951. S.v. § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG geltend gemacht. Deshalb sei die
Erbschaftsteuer nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b ErbStG in diesem Jahr
entstanden und lediglich der seinerzeit geltende Freibetrag von
90.000 DM (§ 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG a. F.) zu berticksichtigen. Ein-
spruch und Klage, mit denen der Kldger den Ansatz des durch § 16
Abs. 1 Nr. 2i. V. m. § 37 Abs. 1 ErbStG i. d. F. des Jahressteuerge-
setzes 1997 vom 20.12.1996 (BGBI I, 2049) auf 400.000 DM erhoh-
ten Freibetrags und demgemif die Aufthebung des Erbschaftsteuer-
bescheids begehrt hatte, blieben erfolglos. Das FG vertrat die An-
sicht, der Kldger habe seinen Pflichtteilsanspruch spitestens mit dem
Schreiben vom 13.12.1995 geltend gemacht. Er habe sich nicht auf
ein bloBes Auskunftsbegehren beschrinkt, sondern ernstlich die Er-
fiillung seines Anspruchs verlangt. Die fehlende Bezifferung des An-
spruchs sei ohne Bedeutung. Mit der Revision riigt der Kldger Verlet-
zung des § 3 Abs. I Nr. 1 ErbStG. Er habe seinen Pflichtteilsanspruch
im Schreiben vom 13.12.1995 nicht beziffert und somit im Jahr 1995
noch nicht im Sinne dieser Vorschrift geltend gemacht. Eine Beziffe-
rung sei damals wegen der ausstehenden Bewertung des zum Nach-
lass gehorenden landwirtschaftlichen Hofes nicht moglich gewesen.
Das hitte das FG aufkldren miissen.

Aus den Griinden:

Die Revision ist unbegriindet und war daher zuriickzuweisen
(§ 126 Abs. 2 FGO). Das FG hat zutreffend entschieden, dass
der Klédger seinen Pflichtteilsanspruch im Jahr 1995 geltend
gemacht hat, die Erbschaftsteuer deshalb in diesem Jahr ent-
standen ist und daher der dem Kléger zustehende personliche
Freibetrag nur 90.000 DM betrigt.

1. Als Erwerb von Todes wegen gilt gemil3 § 3 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG u. a. der Erwerb aufgrund eines geltend gemachten
Pflichtteilsanspruchs (§§ 2303 ff. BGB). Die Steuer dafiir ent-
steht nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) ErbStG mit dem Zeitpunkt
der Geltendmachung des Anspruchs. Dem blofen Entstehen
des Anspruchs mit dem Erbfall (§ 2317 Abs. 1 BGB) kommt
erbschaftsteuerrechtlich noch keine Bedeutung zu. Dieses
zeitliche Hinausschieben der erbschaftsteuerrechtlichen Fol-
gen eines Pflichtteilsanspruchs ist im Interesse des Berechtig-
ten geschehen und soll ausschlielen, dass bei ihm auch dann
Erbschaftsteuer anfillt, wenn er seinen Anspruch zunichst
oder dauerhaft nicht erhebt (BFH, BStBI II 1999, 23 = DStR
1998, 1957). Damit korrespondierend kann der Erbe gemif
§ 10 Abs. 1 Satz 2 i. V. m. Abs. 5 Nr. 2 ErbStG vom Wert des
gesamten Vermogensanfalls ebenfalls nur die Verbindlichkei-
ten aus geltend gemachten Pflichtteilen abziehen. Das bloBe
Bestehen von Pflichtteilsverbindlichkeiten ist auch insoweit
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ohne steuerrechtliche Bedeutung (BFH, BStBI II 1999, 23 =
DStR 1998, 1957).

Die ,,Geltendmachung* des Pflichtteilsanspruchs besteht in
dem ernstlichen Verlangen auf Erfiillung des Anspruchs gegen-
iber dem Erben. Der Berechtigte muss seinen Entschluss, die
Erfiillung des Anspruchs zu verlangen, in geeigneter Weise
bekunden (BFH, BFH/NV 2004, 341 unter Hinweis auf RFH,
RFHE 25, 121), die Hohe des Anspruchs aber nicht beziffern
(FG Rheinland-Pfalz, ZErb 2002, 196 = DStRE 2002, 459;
FG Miinchen, EFG 2003, 248; FG Hamburg, EFG 1978, 555;
Gebel in Troll/Gebel/lilicher, ErbStG, § 3 Rdnr. 226;
Kapp/Ebeling, § 3 ErbStG Rdnr. 212, 213 und 213.2; Hiibner
in Viskorf/Glier/Hiibner/Knobel/Schuck, ErbStG, 2. Aufl., § 3
Rdnr. 140; Schuck in Viskorf/Glier/Hiibner/Knobel/Schuck,
§ 9 ErbStG Rdnr. 30; a. A. Meincke, ErbStG, 14. Aufl., § 9
Rdnr. 32 sowie in ZErb 2004, 1; Moench, ErbStG, § 3
Rdnr. 119 a; Viskorf, FR 1999, 664, 666). Eine solche Be-
zifferung ist dem Pflichtteilsberechtigten, der nicht Erbe ist,
regelmifBig erst nach Erteilung der in § 2314 Abs. 1 Satz 1
BGB vorgesehenen Auskunft durch den Erben moglich.

Hat der Berechtigte den Pflichtteilsanspruch geltend gemacht
und ist dadurch die Erbschaftsteuer entstanden, ist der Erwerb
aus steuerrechtlicher Sicht vollendet. Gegenstand des Er-
werbs ist der dem Berechtigten gegen den Erben zustehende
Geldanspruch, soweit ihn der Berechtigte geltend gemacht
hat. Nach der Entstehung des Steueranspruchs zwischen dem
Erben und dem Pflichtteilsberechtigten getroffene Erfiillungs-
abreden konnen den einmal entstandenen Steueranspruch da-
her weder auftheben noch verindern (BFH, BStB1 11 1999, 23
= DStR 1998, 1957). Auch ein nachtriglicher (teilweiser)
Verzicht des Berechtigten auf seinen Anspruch wirkt sich
grundsitzlich nicht auf die Steuer aus (FG Miinchen, EFG
2005, 1887 mit zustimmender Anmerkung Loose). Eine Aus-
nahme hiervon gilt lediglich dann, wenn sich der Berechtigte
nach ernstlichem Streit tiber die Hohe seines Pflichtteils ver-
gleichsweise mit weniger zufrieden gibt als er beansprucht
hat und ihm zusteht; in diesem Fall kann er nur aus diesem
niedrigeren Wert besteuert werden (BFH, BStBI II 1973,
798).

Nachtriglich eingetretene Umstidnde der genannten Art, die
sich auf die Besteuerung des Pflichtteilsberechtigten nicht
auswirken, lassen die Abziehbarkeit des (urspriinglich) gel-
tend gemachten Anspruchs vom Wert des gesamten Vermo-
gensanfalls beim Erben ebenfalls unberiihrt. Die Abzugsfihig-
keit einer Pflichtteilsverbindlichkeit nach § 10 Abs. 1 Satz 2
i. V. m. Abs. 5 Nr. 2 ErbStG setzt lediglich die Geltend-
machung des Pflichtteils und nicht die Erfiillung dieser Geld-
schuld voraus (BFH, BStBI II 1999, 23 = DStR 1998, 1957,
BFH, BFH/NV 2004, 341). Die Korrespondenz zwischen der
Besteuerung des Erwerbs des Pflichtteilsberechtigten und der
Abziehbarkeit einer entsprechenden Nachlassverbindlichkeit
beim Erben ist somit gewahrt.

Der Verzicht auf einen geltend gemachten Pflichtteilsanspruch
ist anders als ein Anspruchsverzicht vor Geltendmachung
(§ 13 Abs. 1 Nr. 11 ErbStG) nicht steuerfrei, sondern stellt
eine schenkungsteuerpflichtige Zuwendung des Pflichtteils-
berechtigten an den Erben dar (§ 1 Abs. I Nr. 2i. V.m. § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG).

Diese je nach den Umsténden fiir den Pflichtteilsberechtigten
oder Erben ungiinstigen Regelungen konnen nicht dazu
fiihren, dass unter Geltendmachung des Pflichtteils abwei-
chend von der bisherigen Rechtsprechung nur die Erhebung
eines bezifferten Anspruchs verstanden werden kann. Eine
solche Auslegung wire mit dem Gesetzeswortlaut nicht ver-
einbar und ist auch zur Wahrung der berechtigten Interessen

der Beteiligten nicht erforderlich. Der Berechtigte kann sich
namlich darauf beschrinken, vom Erben zunichst nur Aus-
kunft gemif § 2314 BGB zu verlangen, und sich die Geltend-
machung des Pflichtteils vorbehalten (vgl. von Oertzen/Cor-
nelius, ErbStB 2006, 49). Die Erbschaftsteuer entsteht dann
zunéchst noch nicht.

Entgegen der Ansicht von Meincke (ZErb 2004, 1, 3) und
Moench (§ 3 ErbStG Rdnr. 119a) setzt das Entstehen der Erb-
schaftsteuer fiir den Pflichtteil die Bezifferung des darauf ge-
richteten Anspruchs auch nicht im Hinblick darauf voraus,
dass eine Steuer nicht entstehen konne, solange der Umfang
des Anspruchs und der Steuer noch offen sei. Eine Steuer ent-
steht nach § 38 AO, sobald der Tatbestand verwirklicht ist, an
den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft. Die Bemessungs-
grundlagen und somit auch die Hohe der festzusetzenden
Steuer sind in diesem Zeitpunkt hidufig noch offen. Dies gilt
zum Beispiel fiir die Erbschaftsteuer, die fiir den Erben regel-
méBig mit dem Tode des Erblassers entsteht (§ 9 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG) und deren Hohe u. a. von den nach § 10 Abs. 5 Nr. 3
ErbStG abziehbaren Bestattungs- und Nachlassabwicklungs-
kosten sowie der etwaigen Geltendmachung von Pflichtteilen
und Erbersatzanspriichen (§ 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG) abhéngt,
sowie fiir die nach § 36 Abs. 1 EStG regelmiflig mit Ablauf
des Veranlagungszeitraums entstehende Einkommensteuer,
deren Hohe u. a. durch die danach mogliche Ausiibung von
zahlreichen Antrags- und Wahlrechten auch hinsichtlich der
Bilanzierung maf3igebend beeinflusst werden kann. Die Hohe
eines wie im Streitfall ohne Einschrinkung geltend gemach-
ten Pflichtteilsrechts ergibt sich — auch wenn noch nicht be-
zifferbar — aus § 2303 Abs. 1 Satz 2 BGB, wonach der Pflicht-
teil in der Hilfte des Wertes des gesetzlichen Erbteils besteht,
sowie aus den Regelungen der §§ 2311 ff. BGB, und steht so-
mit auch ohne Bezifferung durch den Berechtigten als Be-
messungsgrundlage fiir die Erbschaftsteuer im Grundsatz fest.

2. Die vom FG vorgenommene Auslegung, nach der sich
der Klidger mit dem Schreiben vom 13.12.1995 nicht auf ein
blofles Auskunftsbegehren beschrinkt, sondern ernstlich die
Erfiillung seines Anspruchs verlangt und somit seinen Pflicht-
teili. S. v. § 3 Abs. 1 Nr. 1 und § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) ErbStG
geltend gemacht hat, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstan-
den.

(...)

3. Da die Erbschaftsteuer somit noch im Jahr 1995 entstan-
den ist, steht dem Kldger nur der personliche Freibetrag in
Hohe von 90.000 DM nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG in der
seinerzeit geltenden Fassung zu.

Anmerkung

1. Urteilswertung

Die Entscheidung des BFH kann angesichts der Instanz-
rechtsprechung — etwa des FG Miinchen! und des FG Rhein-
land-Pfalz?> — im Ergebnis nicht iiberraschen und verdient
Zustimmung.

Schon die Entscheidung des FG Rheinland-Pfalz 16ste ganz
iiberwiegend positive Resonanz aus.3 Dabei ging es um eine

1 FG Miinchen, EFG 2003, 248.
2 FG Rheinland-Pfalz, DStRE 2002, 459.

3 So etwa Mayer/Siifs/Tanck/Bittler/Wiilzholz, Handbuch Pflicht-
teilsrecht, 2003, Rdnr. 915; Daragan, ZErb 2002, 197; Schaub in
Wilms, ErbStG, Stand Oktober 2003, § 9 Rdnr. 9.
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vor dem Stichtag 1.1.1996 erhobene Stufenklage auf Aus-
kunft und Auszahlung des Pflichtteils, deren Leistungsantrag
erst 1997 (nach Auskunftserteilung) beziffert gestellt worden
war. Zu entscheiden war, ob auf diesen Sachverhalt die Frei-
betrdge der Gesetzesfassung von 1995 oder diejenigen der
Gesetzesfassung von 1997 anzuwenden sind. Das FG votierte
fiir Ersteres, der BFH setzt diese Linie mit der Besprechungs-
entscheidung konsequent fort.*

Der klare Wortlaut des § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) ErbStG bietet
Vertretern einer abweichenden Auffassung auch keine andere
,.Sollbruchstelle” an, als die Frage, ob bzw. wann ein ,,Gel-
tendmachen® vorliegt. Hierfiir wie Meincke> zur Vorausset-
zung zu erheben, dass die ,weitere Verfolgung” des An-
spruchs durch den Berechtigten gesichert ist, entbehrt einer
nachvollziehbaren Grundlage. Schon dem allgemeinen Sprach-
gebrauch nach macht z. B. derjenige einen Anspruch gegen-
iiber einer gegnerischen KFZ-Versicherung geltend, der sei-
nen Anwalt in einem Schreiben ,,Schmerzensgeld* verlangen
lasst, nicht etwa erst derjenige, der in der letzten Verhandlung
der letzten Instanz formlich einen bezifferten Zahlungsantrag
stellt oder gar erst derjenige, der auf Grundlage des Urteils
einen Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss erwirkt. Die
Formulierung des BFH ,.ernstliches Verlangen auf Erfiillung
des Anspruchs gegeniiber dem Erben‘ deckt sich also schon
mit dem allgemeinen Sprachverstindnis von ,,geltend machen®.

Auch das Argument, eine der Hohe nach noch unklare Steuer
konne (noch) nicht entstehen,® weist der BFH mit Recht
zuriick. Man kann angesichts bestehender Gestaltungs- und
(Be-)Wertungsspielrdume im Steuerrecht mit einigem Recht
behaupten, dass kaum eine Steuer vor ihrer bestandskriftigen
Festsetzung der Hohe nach exakt feststeht. Jedenfalls sind
aber selbst Massensteuern wie die Einkommensteuer schon
gesetzessystematisch so angelegt, dass sie bei Ablauf des Ver-
anlagungszeitraumes entstehen, ihre Hohe aber angesichts
zahlreicher Wahlmoglichkeiten — etwa bei der Verteilung
grofleren Erhaltungsaufwandes, bei Abschreibungen usw. —
noch lange nicht feststeht. Bei dem unbeziffert ,,geltend ge-
machten® Pflichtteilsanspruch besteht zudem noch nicht ein-
mal eine solche grundlegende Unsicherheit. Die Festlegungen
der §§ 2303 ff. BGB erlauben schlieBilich eine exakte Bezif-
ferung der Anspruchshohe. Hinsichtlich der Bewertung ist
steuerlich durch § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) i. V. m. § 11 ErbStG
Klarheit geschaffen — unabhingig von der spiteren Realisie-
rung. Es fehlt bei groBeren bzw. nicht nur in Geldanlagen be-
stehenden Pflichtteilsberechnungsgrundlagen lediglich an der
Gegenwartigkeit der (Wert)information beim Berechtigten.
Nur dieses Informationsdefizit hindert ihn an der sofortigen
tatsidchlichen Berechnung.

Allerdings erscheint fraglich, ob der BFH das Argument
Meinckes” hier nicht ohnehin entstellend verkiirzt. Dieser
stellt m. E. den prozessrechtlich zu begriindenden Umstand in
den Vordergrund, dass eine Stufenklage noch keine Fest-
legung bedeute, spiter auch den (ganzen) sich auf Basis der
Auskunft errechnenden Anspruch durchzusetzen. Da aber ein

4 Wobei freilich klarzustellen ist, dass die konkrete Frage ,,Stufen-
klage als Geltendmachen* soweit ersichtlich noch nicht Gegenstand
einer BFH-Entscheidung war und die Auffassung des FG Rheinland-
Pfalz insoweit nicht unbestritten ist. Als gefestigt hat aber nun jeden-
falls die Leitlinie zu gelten, dass ,,Geltendmachen* keine Bezifferung
voraussetzt.

5 ZErb 2004, 1.
6 Vgl. Meincke, ZErb 2004, 1.
7 ZErb 2004, 1.

(teilweise) nicht geltend gemachter Pflichtteilsanspruch die
Steuer (teilweise) nicht entstehen lédsst,8 konne man doch
nicht schon eine (volle) Steuerentstehung bejahen, nur weil
eine Stufenklage erhoben sei. Der Kldger habe mit dieser ja
noch gar nicht dariiber entschieden, ob er wirklich etwas ver-
lange. Es ldge dann — folgt man der Logik Meinckes — noch
eine Unsicherheit im Steuerverwirklichungstatbestand vor,
nicht nur eine Unsicherheit der Hohe nach. Freilich @ndert
dies an der Richtigkeit der Auffassung des BFH bzw. des FG
Rheinland-Pfalz nichts. Denn jemand, der eine Stufenklage
erhebt, macht damit deutlich, dass er etwas beansprucht und
den Anspruch zwangsweise durchsetzen will. Er klagt nicht
»einfach erst einmal®, um sich dann zu iiberlegen, was bzw.
ob er etwas will. Vielmehr wiirde er regelmifig gerne gleich
auf Zahlung klagen, allein das prozessrechtliche Problem,
seine Zahlungsklage noch nicht beziffern zu konnen, zwingt
ihn in die Stufenklage. Sicher waren der Klageerhebung auch
entsprechende Forderungsschreiben der spiteren Prozessbe-
vollméchtigten vorausgegangen. Wer dabei nicht explizit
deutlich macht, dass er am Ende nur einen Teil der sich er-
rechnenden Anspruchssumme erhalten mochte und von vor-
neherein auf den ,,Rest* verzichtet, kann nur so verstanden
werden, dass er seinen ganzen Anspruch geltend macht.

Die Gesetzessystematik ist — hierauf weist der BFH zu Recht
hin — auch intakt bzw. konsequent was die parallele Behand-
lung beim Erben und beim Pflichtteilsberechtigten angeht.
Die Abziehbarkeit vom Wert des Vermogensanfalls beim
Erben (§ 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG) tritt erst mit dem Geltend-
machen ein und ist dann ebenso endgiiltig wie die Steuerrele-
vanz beim Pflichtteilsberechtigten. Die vom BFH als einzige
Ausnahme bezeichnete Situation, dass sich der Berechtigte
spéter nach ernstlichem Streit mit weniger zufrieden gibt als
er beansprucht hat und ihm zusteht,” ist bei Lichte betrachtet
rein pragmatischer Natur. Denn wer mochte schon — bei ernst-
lichem, also auch sachlich fundiertem Streit — bestimmen, wie
viel dem Berechtigten tatsdchlich zugestanden hitte. Konse-
quenter Weise ist ein Verzicht nach dem Geltendmachen ein
erbschaftsteuerrechtlich ginzlich neuer Sachverhalt, der sei-
nerseits dem Grunde nach schenkungsteuerpflichtig ist. Ohne
Frage hitte man diesen Themenkomplex auch dahin 16sen
konnen, dass der Erbe nur den tatsdchlich ausgezahlten Pflicht-
teil abziehen kann und der Berechtigte nur die tatséchlich er-
haltene Summe einer etwaigen Besteuerung zu unterwerfen
braucht. Doch diese Regelungsvariante hat der Gesetzgeber
nicht gewihlt, die § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) und § 10 Abs. 5 Nr. 2
ErbStG lassen sich dahin nicht auslegen.

2. Folgen fiir die Beratungspraxis

Die Entscheidung unterstreicht die Notwendigkeit, Pflicht-
teilsberechtigte besonders darauf hinzuweisen, ihre Anspriiche
nicht voreilig ,.geltend zu machen®. Insbesondere gilt es,
ihnen zu verdeutlichen, wie rasch ein nur vermeintlich vor-
laufiges ,.erstes Schreiben® zur endgiiltigen Entstehung einer
Steuerfolge fithren kann. Messner'® weist dabei u. a. auf die
keineswegs rein theoretische Gefahr hin, eine Steuerschuld
selbst dann auszuldsen, wenn z. B. wegen zwischenzeitlicher
Entwertung des Nachlasses der Pflichtteilsanspruch spiter
gar nicht durchsetzbar ist. Zutreffend betont er die besonders
grofe Steuerfalle, wenn ein Anspruch erst (uniiberlegt) gel-
tend gemacht wird, und dann ein (erneut steuerpflichtiger)

8 Sou.a. BFH, BStBIII 1973, 798.
9 BFH, BStBI II 1973, 798.
10 ZEV 2006, 514.
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Verzicht erfolgt. Gerade da die Beteiligten hdufig Geschwis-
ter sein diirften, und damit duflerst niedrige Freibetrdge zur
Verfiigung stehen, kann dies leicht zur steuerlichen Kata-
strophe fiihren. Dass Messner im Ubrigen eine differenzierte
Durchsetzung von Auskunftsanspriichen vor einer Entschei-
dung tiber das Geltendmachen empfiehlt, ist gewiss richtig.
Sein Hinweis, diese Auskunftsanspriiche dabei ,,ggf. in Kom-
bination mit einer Stufenklage nach § 254 ZPO* durchzuset-
zen, diirfte angesichts der vorerwéhnten Entscheidung des FG
Rheinland-Pfalz, wonach in eben dieser Stufenklage schon
das Geltendmachen liegt, allerdings mit duflerster Vorsicht zu
geniefen sein.

Das Urteil gewinnt seine Bedeutung ferner aus der bestindi-
gen Wandelung des ErbStG, die immer wieder ,,Stichtage*
von erheblicher Bedeutung fiir die Steuerfolgen entstehen
lasst. Sowohl die bereits begonnene Reform, vor allem aber
die weitere, durch die nunmehrige Grundsatzentscheidung
des BVerfG!! erzwungene grundlegende Uberarbeitung des
ErbStG, werden erneut entsprechende Stichtage schaffen.
Sollte der Gesetzgeber z. B. statt der ihm durch das BVerfG
ausdriicklich gestatteten nachvollziehbaren bzw. systematisch
sauberen Begiinstigung bestimmter Vermogensklassen die
Freibetrige anheben, kann eine dhnliche Konstellation wie im
Urteilssachverhalt entstehen.

Grundsitzlich diirfte es auch angezeigt sein, bei vergleichs-
weisen Einigungen iiber geltend gemachte Pflichtteilsan-
spriiche diesen Umstand bzw. den damit zu beseitigenden
ernstlichen Streit iiber die Hohe des Anspruchs zu betonen,
um die Steuerfolgen fiir die Beteiligten auch tatsidchlich nach
dem beurkundeten Ergebnis gerichtet zu wissen. Zur Erinne-
rung: In diesen Fillen wird der Pflichtteil nicht seiner recht-
lich richtigen (theoretischen) Hohe nach angesetzt, sondern in
Hohe des Wertes der dem Pflichtteilsberechtigten tatsdchlich
zukommenden Leistungen. Diese werden dabei unabhingig
von der Frage nach der Erfiillungsart bzw. -form stets mit
ihrem Verkehrswert bewertet.

Vor allem aber sollte klar zwischen einer vergleichsweisen
Einigung iiber einen geltend gemachten Pflichtteilsanspruch
einerseits und einem Verzicht gegen Entschiddigung ohne vor-
heriges Geltendmachen andererseits unterschieden werden.
Nur der Verzicht gegen Entschiddigung ohne vorheriges Gel-
tendmachen eroffnet die Moglichkeit, dem Pflichtteilsberech-
tigten Steuervergiinstigungen zu verschaffen bzw. Gegen-
stinde zum Steuerwert auf ihn zu {ibertragen. Denn beim Ver-
zicht gegen Abfindung liegt kein Fall des § 3 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG letzte Alternative, sondern ein Fall des § 3 Abs. 2
Nr. 4 ErbStG vor. Der als Abfindung bzw. Gegenleistung fiir
den Verzicht geleistete Gegenstand — etwa ein iibereignetes
Grundstiick — ist in diesem Falle mit seinem Steuerwert
zu bewerten. Die Steuer entsteht dabei gem. § 9 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. f ErbStG im Zeitpunkt des Verzichts.

Wenn also (zu Lasten des Erben, dessen Abzugsbetrag gem.
§ 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG sich entsprechend mindert!) ein
Gegenstand zum (noch) vergiinstigten Steuerwert auf den
Pflichtteilsberechtigten iibertragen werden soll, darf der An-
spruch zuvor nicht geltend gemacht worden sein. Sonst ist der
steuerliche Sachverhalt bereits abgeschlossen, die ,,Leistung
an Erfiillungs statt” hat dann keinerlei steuerliche Bedeutung
mehr.!? Soweit die Bewertungsbegiinstigungen in Folge des

11 MittBayNot 2007, 161 m. Anm. Wilzholz.

12 So BFH, BStBI II 1999, 23 in Abkehr von seiner friiher entge-
gengesetzten Rechtsprechung (BFH, BStB1 II 1982, 350).

BVerfG-Urteils beseitigt werden, besteht diese Moglichkeit
einer ,,begiinstigten Ubertragung* auf den Berechtigten natiir-
lich nur bei Beurkundungen, die vor Wirksamkeit einer sol-
chen Anderung der Bewertungsregeln erfolgen.

Der Unterschied zwischen einer ,Leistung an Erfiillungs
statt™ auf den geltend gemachten Pflichtteil und einer Abfin-
dung fiir den nicht geltend gemachten Pflichtteil ist des Wei-
teren auch noch in grunderwerbsteuerlicher und einkommen-
steuerrechtlicher Hinsicht wesentlich: Bei einer Leistung an
Erfiillungs statt féllt (vorbehaltlich weiterer Befreiungsvor-
schriften) Grunderwerbsteuer an, bei einer Abfindung fiir den
nur entstandenen, noch nicht geltend gemachten Pflichtteils-
anspruch nicht.!? In einkommensteuerrechtlicher Hinsicht ist
die Abfindung fiir den noch nicht geltend gemachten Pflicht-
teil im Hinblick auf die Frage, ob nicht die Leistung an Erfiil-
lungs statt ein VerduBerungsvorgang i.S.d. § 23 EStG sein
kann, jedenfalls der sicherere Weg.

SchlieBlich sei darauf hingewiesen, dass das Geltendmachen
eines Pflichtteilsanspruchs stets auch als Gestaltungsmittel
bei steuerlich missgliickten Erbfolgen im Blick behalten wer-
den sollte. Ein in der Erbfolge von seinem Vater O zugunsten
seines Kindes S ,,wohlmeinend iibergangener* Pflichtteils-
berechtigter V kann z. B. ganz bewusst seinen Anspruch gel-
tend machen (und dann auf diesen verzichten), um weitere
Freibetrige und giinstigere Steuerklassen zu schaffen. Denn
der Enkel S kann die Pflichtteilslast nach § 10 Abs. 5 Nr. 2
ErbStG als Nachlassverbindlichkeit ansetzen, der Pflichtteils-
berechtigte V erwirbt von seinem Vater O (Steuerklasse 1),
der Verzicht ist wiederum eine Schenkung von V an seinen
Sohn S (Steuerklasse 1).

Notarassessor Dipl.-Kfm. Peter Kreilinger, Niirnberg

13 Nach zwischenzeitlich herrschender Meinung soll § 3 Nr. 2
Satz 1 GrEStG nur auf den nicht geltend gemachten Pflichtteils-
anspruch anwendbar sein, so BFH, MittBayNot 2003, 73 (m. Anm.
Gottwald) in Abkehr von der fritheren Rechtsprechung. Vgl. z.B.
auch Boruttau/Sack, GrEstG, 16. Aufl., § 3 Rdnr. 187 und Hofmann,
GrEstG, 7. Aufl., § 3 Rdnr. 11.

25. EStG §§ 10 Abs. 1 Nr. 1a, 22 Nr. 1 (Versorgungsleistun-
gen als dauernde Last)

Zahlungen im Rahmen einer unentgeltlichen Vermogens-
iibergabe gegen Versorgungsleistungen sind auch dann als
dauernde Last abziehbar, wenn der Ubernehmer sich im
Ubergabevertrag verpflichtet, ein ertragloses Objekt zu
veriuBlern und vom Erlos eine ihrer Art nach bestimmte
Vermogensanlage zu erwerben, die einen zur Erbringung
der zugesagten Versorgungsleistungen ausreichenden
Nettoertrag abwirft. Haben die Vertragsparteien zunichst
die Nichtabéinderbarkeit der Leistungen und damit eine
Leibrente vereinbart, konnen sie sich im Nachhinein mit
Wirkung fiir die Zukunft auf die Abéinderbarkeit der
Leistungen verstindigen und damit die Leibrente in eine
dauernde Last umwandeln.

BFH, Urteil vom 26.7.2006, X R 1/04

Die Kligerin ist die Enkelin der A. und die Tochter des H. Die A. und
ihr Sohn H. waren Gesellschafter einer OHG. Am Gesellschaftsver-
mogen der OHG war A. mit 20 % und H. mit 80 % beteiligt. Zum
Betriebs- und Gesamthandsvermogen der OHG gehdrte u. a. ein mit
einem Mehrfamilienhaus bebautes Grundstiick X StraBe. A., H. und
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die Klédgerin beschlossen, den Geschiiftsbetrieb der OHG unter Zwi-
schenschaltung der Kldgerin an einen Investor zu verdufiern, wobei
das vermietete Mehrfamilienhaus im Familienbesitz bleiben sollte.

Mit Vertrag vom 14.12.1995 iiberlieB A. ihren 20 %igen OHG-Anteil
sowie das in ihrem Alleineigentum stehende Betriebsgrundstiick der
OHG, Z Weg, der Klidgerin im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge. Der Wert des iibertragenen Vermogens wurde mit 1.180.000 DM
angegeben. Die Kligerin verpflichtete sich im Gegenzug gegeniiber
A., ihr eine lebenslange preisindexierte Rente in Hohe von monatlich
2.000 DM zuziiglich der darauf entfallenden Ertragsteuern zu zahlen.
Diese Verpflichtung sollte ruhen, solange H. ,,gemél einem noch be-
sonders abzuschlieenden Vertrag 80 % der Nettokaltmiete des Haus-
grundstiickes X Stralie 1 zustehen, aus denen er (H.) die ... beschrie-
bene Rente zu zahlen haben wird*. Die Kligerin und der am Uber-
gabevertrag mitwirkende H. verstindigten sich in gleicher Urkunde
auf einen Verkauf des Unternehmens der OHG nebst dem Geschiifts-
grundstiick Z Weg. Sie bestimmten, dass im Innenverhiltnis 900.000 DM
des Kaufpreises fiir den Unternehmensverkauf auf das Grundstiick Z
Weg entfallen sollten. H. verzichtete zugleich auf etwaige aus der
Vermogensiibertragung resultierende Pflichtteilsergdnzungsanspriiche.

Ebenfalls mit Vertrag vom 14.12.1995 verduflerten die Klidgerin und
H. den Geschiiftsbetrieb der OHG sowie das Betriebsgrundstiick Z
Weg an einen Investor zum Preis von 4,7 Mio. DM. Nach Verrech-
nung des Kaufpreises mit iibernommenen Verbindlichkeiten der OHG
erhielten die Verkéufer einen Betrag in Hohe von 1.044.000 DM. Das
im Eigentum der OHG stehende Mehrfamilienhaus X Strafle war
nicht Gegenstand des Kaufvertrags mit dem Investor.

Hinsichtlich des Mehrfamilienhauses schlossen die Kldgerin und H.
am 14.12.1995 einen Vorvertrag, wonach die Kldgerin das Grund-
stiick von der als GbR fortzufiihrenden OHG zum Kaufpreis von
712.000 DM (890.000 DM abziiglich 178.000 DM [= Betrag, der auf
den 20 %igen Anteil der Kldgerin an der OHG entfillt]) ,.kéduflich er-
werben‘ sollte. Unter Ziff. 10 der Vertragsurkunde vereinbarten die
Klagerin und H. folgende Rentenverpflichtung:

.Mit Riicksicht darauf, dass Frau ... (die Kldgerin) von ihrer
GroBmutter ... (A.) deren Gesellschaftsanteil und das Betriebs-
grundstiick Z Weg gegen Gewihrung einer den Wert unter-
schreitenden Leibrente und unter Umgehung von Herrn ... (H.)
als des gesetzlichen Erben erhalten hat, verpflichtet sich Frau ...
(die Kldgerin), an ihren Vater auf dessen Lebenszeit eine Rente
in Hohe von 80 % der Nettokaltmiete des Wohnhauses X Str. zu
zahlen ...*

Unter Ziff. 11 der Vertragsurkunde verpflichtete sich H., die Kldgerin
von Steuerverbindlichkeiten aus Anlass des Unternehmensverkaufs
freizustellen. Diese wurden mit ,,voraussichtlich etwa 400.000 DM*
angegeben; tatsidchlich beliefen sie sich auf 259.132,50 DM. Zudem
vereinbarten die Kldgerin und ihr Vater H., die verbleibenden Ver-
bindlichkeiten der OHG aus dem Erlos des Unternehmensverkaufs
abzul6sen. Zur Sicherung von Verbindlichkeiten der OHG trat H. einen
rangersten Teilbetrag von bereits an eine Bank sicherungshalber ab-
getretenen Lebensversicherungsanspriichen in Hohe von 300.000 DM
ab. Dariiber hinaus vermachte die Kldgerin in gleicher Urkunde ihrem
Vater das Grundstiick X Strale.

Der Vorvertrag vom 14.12.1995 wurde mit Grundstiickskaufvertrag
vom 12.1.1996 umgesetzt. Die Vertragsparteien regelten die Kauf-
preiszahlung fiir das Grundstiick X Strafle wie folgt:

.Der Kaufpreis betrigt 712.000 DM. Er wird getilgt durch An-
rechnung der Valuta der nicht abgelosten Grundpfandrechte und
im Ubrigen dadurch, dass Frau ... (die Kldgerin) in Hohe des
Restbetrages ihren Anspruch auf das Auseinandersetzungsgut-
haben, das ihr bei Auflosung der ... OHG zusteht, Herrn ... (H.)
abtritt ...

Der Beklagte (das FA) erkannte die von der Kldgerin an H. gezahlte
Rente in Hohe von 78.240 DM nicht als dauernde Last an; das FG hat
die dagegen gerichtete Klage abgewiesen.

Aus den Griinden:
II.

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der
Vorentscheidung und zur Stattgabe der Klage (§ 126 Abs. 3

Satz 1 Nr. 1 FGO). Entgegen der Auffassung des FG kann die
Kldgerin die Zahlungen an H. als Sonderausgaben geltend
machen, weil sie auf einer unentgeltlichen Vermogensiiber-
gabe gegen Versorgungsleistungen beruhen und ihrer Abzieh-
barkeit nicht entgegensteht, dass das tibergebene Vermogen
verdufert und durch einen anderen Vermdgensgegenstand
ersetzt wurde.

1. Als Sonderausgaben abziehbar sind die auf besonderen
Verpflichtungsgriinden beruhenden Renten und dauernden
Lasten, die nicht mit Einkiinften in wirtschaftlichem Zusam-
menhang stehen, die bei der Veranlagung aufler Betracht blei-
ben (§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG). Wegen der dogmatischen
Grundlagen der von der Rechtsprechung hierzu entwickelten
Grundsitze wird auf den Beschluss des Groflen Senats des
BFH vom 5.7.1990 (BStBI II 1990, 847 = NJW 1991, 254),
auf den Beschluss des erkennenden Senats vom 13.9.2000
(BStBI 11 2001, 175 = NJW 2001, 2040), die Beschliisse des
GroBen Senats des BFH vom 12.5.2003, GrS 1/00 (BStB1 11
2004, 95 = MittBayNot 2004, 306) und GrS 2/00 (BStBI II
2004, 100 = MittBayNot 2004, 310) sowie auf die hierzu er-
gangene Folgerechtsprechung verwiesen (zuletzt Senatsurteil
vom 7.3.2006, BFH/NV 2006, 1395 = NJW 2006, 3087).

2. Nach dem Beschluss des Groflen Senats, MittBayNot
2004, 306 kann eine unentgeltliche Vermogensiibergabe ge-
gen Versorgungsleistungen auch dann vorliegen, wenn der
Ubernehmer sich ,,im Ubergabevertrag verpflichtet, ein er-
tragloses Objekt zu verduBern und vom Erlos eine ihrer Art
nach bestimmte Vermogensanlage zu erwerben, die einen
zur Erbringung der zugesagten Versorgungsleistungen ausrei-
chenden Nettoertrag abwirft. In seiner Folgerechtsprechung
zu dem Beschluss des Groflen Senats, MittBayNot 2004, 306
hat der erkennende Senat das Rechtsinstitut der Vermogens-
iibergabe gegen Versorgungsleistungen (,,private Versorgungs-
rente*) als flexibles Instrument der Vermdgensnachfolge fort-
entwickelt, mit dem die Vertragsbeteiligten auf Anderungen
ihrer Interessen und Bedarfslage reagieren konnen. Haben die
Vertragsparteien zunéchst die Nichtabidnderbarkeit der Leis-
tungen und damit eine Leibrente vereinbart, konnen sie sich
im Nachhinein mit Wirkung fiir die Zukunft auf die Abénder-
barkeit der Leistungen verstindigen und damit die Leibrente
in eine dauernde Last umwandeln (Senatsurteil vom 3.3.2004,
BStBI II 2004, 824 = NJW 2004, 3655). Im Urteil vom
31.3.2004 (BStBI I 2004, 830 = NJW 2004, 3000) hat der
Senat zu erkennen gegeben, dass er eine die Steuerfolgen der
Vermogensiibergabe nicht beriihrende Surrogation des ertrag-
bringenden Vermogens fiir angemessen hilt. Zudem kann nach
der Rechtsprechung des erkennenden Senats bei Vermogens-
iibergaben, die vor Bekanntwerden des Beschlusses des Gro-
Ben Senats, MittBayNot 2004, 306 vereinbart worden sind,
nicht gefordert werden, dass im Ubergabevertrag bereits gere-
gelt wird, was mit dem {ibergebenen Vermogen geschehen
soll. Ausreichend ist vielmehr, dass die Vertragsparteien an-
lasslich der Ubergabe und auBerhalb der notariellen Uber-
gabeurkunde ihren iibereinstimmenden Willen erklédren, dass
die Versorgungsleistungen aus einer der Art nach bestimmten
und nach einer diesbeziiglichen Ertragsprognose ausreichend
ertragbringenden Wirtschaftseinheit gezahlt werden sollen
(Senatsurteil vom 31.5.2005, BFH/NV 2005, 1789).

In all diesen Fillen ist Voraussetzung fiir die steuerliche An-
erkennung einer Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleis-
tungen, dass der Ubergeber sein Einverstindnis mit der ,,Art
und Weise* der (Wieder-)Anlage des mit der VerduBerung des
iibergebenen Vermogens erlosten Geldbetrags ggf. auch zu
einem spiteren Zeitpunkt erklirt. Erforderlich ist zudem, dass
sich die Vertragsparteien im Zeitpunkt der Vermogensiiber-
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gabe fiir eine unentgeltliche Vermogensiibergabe entscheiden.
Liegt hingegen ein entgeltliches Geschift vor, kann dieses
nicht mehr aufgrund eines neuen Willensentschlusses nach-
triglich in eine steuerlich unentgeltliche Vermogensiibergabe
Lumgewandelt” werden.

3. Dies vorausgesetzt teilt der Senat die Auffassung des FG
nicht, vorliegend scheitere die Anerkennung einer dauernden
Last, weil sich die Kldgerin und H. auf einen kiuflichen
Erwerb des Grundstiicks X Strafle geeinigt hitten und A. im
Ubergabevertrag hierzu keine Vorgaben gemacht hitte.

Der Klédgerin wurde nach den Feststellungen des FG von ihrer
GroBmutter A. Vermogen in Form eines 20 %igen Anteils
an der OHG und eines Betriebsgrundstiicks gegen die Ver-
pflichtung zu monatlichen Rentenzahlungen iibergeben. So-
mit kommen die fiir das Rechtsinstitut der privaten Ver-
sorgungsrente entwickelten Grundsitze zur Anwendung. Un-
schédlich sind die Verduferung des iibergebenen Vermogens
und seine Surrogation durch ein anderes Wirtschaftsgut.

Der Grofie Senat des BFH hat sich in der Entscheidung,
MittBayNot 2004, 306 mit dem Problem befasst, ob ertrag-
lose Wirtschaftsgiiter (unbebaute Grundstiicke, Kunst oder
Sammlerobjekte) Gegenstand einer unentgeltlichen Vermo-
gensiibergabe gegen Versorgungsleistungen sein konnen und
diese Frage fiir den Fall bejaht, dass sich der Ubernehmer im
Ubergabevertrag zur VerduBerung des ertraglosen Vermogens
und zum Erwerb einer der Art nach bestimmten Vermogens-
anlage verpflichtet, die einen zur Erbringung der zugesagten
Versorgungsleistungen ausreichenden Nettoertrag abwirft. Zu
den Problemkreisen, mit denen sich der GroB3e Senat des BFH
im Beschluss, MittBayNot 2004, 306 nicht befasst hat, gehort
der im Streitfall zu entscheidende Sachverhalt, dass zwar eine
Lexistenzwahrende®, aber nicht ausreichend ertragreiche Wirt-
schaftseinheit vom Ubernehmer veriuBert wird. Diese Frage
hat der erkennende Senat in der Entscheidung, BFH/NV
2005, 1789 dahin gehend beantwortet, dass die Annahme
einer Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen auch
in diesen Fillen moglich ist, wenn die VerduBerung in Ab-
sprache mit dem Ubergeber erfolgt und sich die Vertragspar-
teien darin einig sind, dass die Versorgungsleistungen aus
einer der Art nach bestimmten und nach einer diesbeziig-
lichen Ertragsprognose ausreichend ertragbringenden Wirt-
schaftseinheit gezahlt werden sollen.

Diese Voraussetzung ist im Streitfall erfiillt. Im Vertrag, mit
dem A. der Klédgerin den 20 %igen OHG-Anteil sowie das
in ihrem Alleineigentum stehende Betriebsgrundstiick iiber-
lassen hat, haben sich die Kldgerin und ihr Vater H. auf die
VerduBerung des beweglichen und abgesehen vom Grund-
stiick X Strafle unbeweglichen Anlagevermogens der hoch
verschuldeten OHG verstindigt. Zwar sieht der Ubergabever-
trag nicht die ausdriickliche Verpflichtung der Kligerin vor,
von ihrem Anteil am Auseinandersetzungsguthaben der OHG
das Grundstiick X Strale zu erwerben. Dies ist jedoch un-
schidlich, da der Ubergabevertrag zwischen der Kligerin und
A. im Dezember 1995 und somit lange vor dem Bekanntwer-
den des Beschlusses des GroB3en Senats des BFH, MittBayNot
2004, 306 geschlossen worden ist.

Nach § 133 BGB ist bei der Auslegung von Willenserkldrun-
gen der wirkliche Wille zu erforschen und nicht an dem buch-
stiblichen Sinn des Ausdrucks zu haften. Vertrige sind nach
§ 157 BGB so auszulegen, wie Treu und Glauben mit Riick-
sicht auf die Verkehrssitte es erfordern. Unzulissig ist damit
die Buchstabeninterpretation; geboten die Beriicksichtigung
u. a. des sprachlichen Zusammenhangs der abgegebenen Wil-
lenserkldrungen, der Stellung der auslegungsbediirftigen For-

mulierung im Gesamtzusammenhang des Textes und sdmt-
licher Begleitumstinde. A. und die Kldgerin haben im Uber-
gabevertrag vereinbart, dass die von der Klidgerin an A. zu
zahlende Versorgungsleistung in Hohe von 2.000 DM solange
ruht, bis H. gemél einem noch besonders abzuschlielenden
Vertrag 80 v. H. der Nettokaltmiete des Hausgrundstiicks X
Stralle zustehen, aus denen H. die Versorgungsleistung an A.
zu erbringen hat. Diese Klausel kann nur dahin gehend aus-
gelegt werden, dass sich zum einen die Klédgerin bereits im
Ubergabevertrag zur Anschaffung des Mehrfamilienhauses X
Strale, zum anderen aber auch gegeniiber A. zur Zahlung
einer Versorgungsleistung an H. in Hohe von 80 v. H. der
Nettoertriige dieses Objekts verpflichtet hat.

A. hat den OHG-Anteil und das Betriebsgrundstiick auch
unentgeltlich auf die Klédgerin tibertragen. Nach stdndiger
Rechtsprechung gilt in Fillen, in denen Eltern Vermdgen ge-
gen Rente auf ihre Kinder iibertragen, die widerlegbare Ver-
mutung, dass Leistung und Gegenleistung nicht wie unter
Fremden kaufminnisch abgewogen werden, sondern dass die
Rente unabhingig vom Wert des iibertragenen Vermogens
nach dem Versorgungsbediirfnis der Eltern und der Ertrags-
kraft des iibertragenen Vermogens bemessen ist (vgl. BFH,
BStB11I 1990, 847 = NJW 1991, 254 unter C. I. der Griinde;
BFH, BFH/NV 2002, 10 m. w. N. der Rechtsprechung). Eine
solche widerlegbare Vermutung gilt nach Auffassung des er-
kennenden Senats auch dann, wenn Grof3eltern Vermogen auf
ihre Enkelkinder iibertragen und sich und/oder der in der Ver-
mogensnachfolge tibergangenen mittleren Generation Versor-
gungsleistungen vorbehalten. Dass die Kldgerin das Grund-
stiick X Strafle zu einem nach kaufménnischen Gesichtspunk-
ten abgewogenen Preis erworben hat, dndert nichts an der
unentgeltlichen Ubertragung des 20 %igen OHG-Anteils und
des Betriebsgrundstiicks.

Die Versorgungsleistungen an H. sind auf 80 v. H. der Netto-
mietertrige beschrinkt und konnen somit auf Dauer von der
Klédgerin aus den Nettoertrigen des in Absprache mit A. er-
worbenen Mehrfamilienhauses bezahlt werden. Zudem wurde
die Kldgerin als Folge der Vermdgensiibertragung gegen Ver-
sorgungsleistungen ohne eigenen zusétzlichen Aufwand zivil-
rechtliche Eigentiimerin des Grundstiicks X Strafle. Zweifel,
dass ihr Vermogen tibertragen wurde, konnen somit nicht ent-
stehen. Da H. zudem dem sog. Generationennachfolge-Ver-
bund angehort, sind die Zahlungen an ihn bei der Klédgerin als
dauernde Last abziehbar, andererseits bei H. nach § 22 Nr. 1
EStG steuerbar. Die Abénderbarkeit der Zahlungen folgt aus
der Rechtsnatur des typischen Versorgungsvertrags (BFH,
BStBI1I 1992, 499 = NJW 1993, 283 unter 3., 4.), da sich aus
dem Ubergabevertrag nicht ergibt, dass die Parteien aus-
nahmsweise gleich bleibende Leistungen vereinbart haben
(BFH, BStB11I 1997, 284).

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu den Beitrag von Wartenburger, MittBayNot
2007, 290 (in diesem Heft).

26. EStG § 9; HGB § 255 Abs. 1 (Schuldiibernahme im
Rahmen einer vorzeitigen Realteilung als Anschaffungskosten)

Wird eine Erbengemeinschaft vor dem in der Teilungs-
anordnung festgelegten Termin durch Realteilung aufge-
lost und iibernimmt ein Miterbe Schulden, die auf einem
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fiir einen anderen Miterben bestimmten Grundstiick
lasten, so bildet eine solche Schuldiibernahme Anschaf-
fungskosten, wenn sie eine Gegenleistung dafiir ist, dass
der iibernehmende Miterbe den ihm erst zu einem spi-
teren Zeitpunkt zugedachten Grundbesitz vorzeitig aus
dem Gesamthandsvermogen der Erbengemeinschaft in
sein eigenes Vermogen iiberfiihren kann.

BFH, Urteil vom 19.12.2006, IX R 44/04

Die Kldger werden als Eheleute zusammen zur Einkommensteuer
veranlagt. Der Vater des Kldgers hatte durch ein 1986 errichtetes
Testament den Kldger, die Beigeladene und eine weitere Tochter (X)
gemeinsam als Erben eingesetzt. Die Erbengemeinschaft sollte bis
zum 31.12.1996 bestehen bleiben und dann so geteilt werden, dass
die drei Erben verschiedene niher bezeichnete Grundstiicke erhiel-
ten. Bis zur Auflosung der Erbengemeinschaft sollte der Kldger den
gesamten Besitz in Absprache mit den beiden Tochtern verwalten.
Der Uberschuss sollte unter den drei Erben aufgeteilt werden.

Im Jahr 1987 verstarb der Vater des Klagers. X schied im Jahr 1989
gegen eine Abfindung aus der Erbengemeinschaft aus. Nachdem es in
der Folgezeit zwischen dem Kliger und der Beigeladenen zu erheb-
lichen personlichen Differenzen gekommen war, 16sten sie im Januar
1992 durch einen notariellen Erbauseinandersetzungsvertrag die Er-
bengemeinschaft riickwirkend zum 31.12.1990 auf. Die Beigeladene
erhielt, wie im Testament vorgesehen, das Hotel, ibernahm von den
darauf lastenden Verbindlichkeiten jedoch nur einen Teilbetrag von
160.000 DM. Die restlichen Verbindlichkeiten (293.456 DM) iiber-
nahm der Kldger. Er erhielt den iibrigen im Testament genannten
Grundbesitz einschlieflich der darauf lastenden Verbindlichkeiten.

Der Kldger beantragte vergeblich, den Betrag der fiir die Beigeladene
iibernommenen Verbindlichkeiten in Hohe von 293.456 DM als Wer-
bungskosten bei seinen Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
abzuziehen. Das beklagte Finanzamt (FA) beriicksichtigte den Betrag
im Einkommensteuerbescheid zunichst als Anschaffungskosten der
auf den Klédger iibergegangenen Grundstiicke. Im Einspruchsbe-
scheid machte das FA hingegen die gewihrte AfA riickgingig und
lieB den Betrag unberticksichtigt.

Das FG wies die dagegen erhobene Klage ab. Die Ubernahme der
Verbindlichkeiten stehe in keinem Zusammenhang mit den Einkiinf-
ten des Kldgers aus Vermietung und Verpachtung, sondern beriihre
die Vermogensebene und sei daher steuerrechtlich nicht relevant. Der
Klédger und die Beigeladene hitten lediglich die gegenstiindliche Aus-
einandersetzung, die nach dem Testament erst nach dem 31.12.1996
erfolgen sollte, zeitlich vorgezogen. Sie hitten die vom Erblasser
festgelegte Erbquote dabei aber nicht veridndert, sondern lediglich die
durch die vorgezogene Auseinandersetzung bedingten Verinderun-
gen ausgeglichen.

Dagegen wenden sich die Kldger mit der Revision. Sie riigen die
Verletzung formellen Rechts sowie die unrichtige Anwendung von
§ 9 EStG.

Das BMF ist gemil § 122 Abs. 2 FGO dem Revisionsverfahren bei-
getreten. Es ist der Auffassung, im Streitfall handele es sich um eine
iiberproportionale Ubernahme von Schulden durch einen Miterben
zur Angleichung der Erbteile, welche nach dem Beschluss des
GroBien Senats des BFH vom 5.7.1990 (BStBI II 1990, 837 = NJW
1991, 249) kein Anschaffungsvorgang sei. Auf welche Motive die
iiberproportionale Ubernahme von Schulden durch einen Miterben
zuriickzufiihren ist — im Streitfall komme hier das zeitliche Vorziehen
der Erbauseinandersetzung in Betracht —, sei ertragsteuerrechtlich
ohne Bedeutung. Entscheidend sei allein, dass — worauf das FG zu-
treffend hingewiesen habe — der Klidger und die Beigeladene die vom
Erblasser festgesetzte Erbquote nicht verdndert und auch tatsachlich
den Nachlass entsprechend der vom Erblasser bestimmten Quote auf-
geteilt hitten. Deshalb konne die Schuldiibernahme keine zu An-
schaffungskosten fithrende Gegenleistung dafiir sein, dass der Klager
tiber den ihm nach der Teilungsanordnung zugedachten Grundbesitz
schon zu einem fritheren Zeitpunkt als urspriinglich vorgesehen habe
verfiigen konnen, zumal er aufgrund der Teilungsanordnung ohnehin
einen unbedingten schuldrechtlichen Anspruch auf die spitere Uber-
tragung des Grundbesitzes gehabt habe.

Aus den Griinden:
1I.

Die Revision ist begriindet. Nach § 126 Abs. 3 Nr. 1 FGO sind
die Vorentscheidung und die Einspruchsentscheidung des FA
aufzuheben. Die strittigen Aufwendungen des Kligers sind
bei der Ermittlung seiner Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung als Anschaffungskosten der auf ihn bei der Erb-
auseinandersetzung iibergegangenen Grundstiicke zu beriick-
sichtigen.

1. Welche Aufwendungen zu den Anschaffungskosten
zihlen, bestimmt sich, soweit § 6 Abs. 1 a EStG nicht eingreift,
fiir die Gewinneinkiinfte und Uberschusseinkiinfte, mithin
auch fiir die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung, nach
§ 255 HGB (z. B. BFH, BStBI II 2005, 477 m. w. N.). An-
schaffungskosten sind danach die Aufwendungen, die ge-
leistet werden, um einen Vermogensgegenstand zu erwerben
und ihn in einen betriebsbereiten Zustand zu versetzen, ferner
die Nebenkosten und nachtriglichen Anschaffungskosten. Sie
sind, wenn sie durch die Erzielung von Einkiinften aus Ver-
mietung und Verpachtung veranlasst sind, im Rahmen der
AfA zu beriicksichtigen (§ 9 Abs. 1 Satz3 Nr. 7i. V. m. § 7
EStG).

a) Besteht — wie im Streitfall — eine Erbengemeinschaft, so
konnen Aufwendungen eines Miterben Anschaffungskosten
sein, wenn er z. B. die Erbanteile aller tibrigen Miterben er-
wirbt. Wird das Gemeinschaftsvermogen hingegen im Wege
der Auseinandersetzung unter die Miterben verteilt, so liegt in
der Erfiillung des erbrechtlichen Auseinandersetzungsanspruchs
kein Anschaffungsgeschift. Vielmehr fiihrt dann der iiberneh-
mende Miterbe die Anschaffungs- und Herstellungskosten
des Rechtsvorgingers fort. Wie sich das dem Miterben ent-
sprechend seiner Erbquote zugeteilte Nachlassvermogen zu-
sammensetzt, hat keine Bedeutung. Die wertmifige Anglei-
chung kann auch dadurch bewirkt werden, dass der Miterbe
Verbindlichkeiten der Erbengemeinschaft iibernimmt; ob da-
bei sein rechnerischer Anteil an den Verbindlichkeiten iiber-
schritten wird, ist ebenfalls ohne Belang.

Soweit der Wert des Erlangten den Wert seines Erbanteils
ibersteigt, muss der begiinstigte Erbe Ausgleichszahlungen
leisten; sie bilden fiir ihn Anschaffungskosten (BFH, BStBI IT
1990, 837 unter C. II. 2. a = NJW 1991, 249).

b) Wird eine Erbengemeinschaft vor dem vom Erblasser in
der Teilungsanordnung festgelegten Termin durch Realteilung
aufgel6st und iibernimmt ein Miterbe Schulden, die auf einem
fiir einen anderen Miterben bestimmten Grundstiick lasten, so
bildet eine solche Schuldiibernahme Anschaffungskosten,
wenn sie eine Gegenleistung dafiir ist, dass der iibernehmende
Miterbe den ihm nach der Teilungsanordnung erst zu einem
spateren Zeitpunkt zugedachten Grundbesitz vorzeitig aus
dem Gesamthandsvermogen der Erbengemeinschaft in sein
eigenes Vermdgen iiberfiihren und dariiber unbeschrinkt ver-
fiigen kann. Auch dann erbringt der iibernehmende Miterbe
Anschaffungskosten, nimlich Aufwendungen, um den Grund-
besitz i. S. v. § 255 Abs. 1 HGB (zu diesem Zeitpunkt) zu er-
werben (vgl. BFH, BStB1 II 1992, 381; BStBI II 1993, 486).
Dass er aufgrund der Teilungsanordnung einen schuldrecht-
lichen Anspruch auf Ubertragung des Grundbesitzes zu einem
spiteren Zeitpunkt hatte, steht dieser Beurteilung nicht ent-
gegen. Dieser Umstand kann sich lediglich auf die Hohe der
Anschaffungskosten auswirken: Insoweit kommen als preis-
bildende Faktoren unter anderem die dem anderen Miterben
entgehenden Einkiinfte in Betracht, die dieser ohne die vor-
zeitige Auseinandersetzung in der Zeit bis zur planméBigen
Auflosung der Erbengemeinschaft aus der gemeinschaftlichen
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Vermietung der im Nachlass vorhandenen Immobilien erzielt
hitte.

2. Nach diesen MaBstiben ist die strittige Schuldiibernahme
des Kligers als Anschaffungskosten der von ihm in der Erb-
auseinandersetzung erworbenen Grundstiicke zu beurteilen.

a) Der Kliger hat in Form der teilweisen Ubernahme von
Schulden, die auf dem Grundbesitz der Beigeladenen lasteten,
eine Ausgleichsleistung dafiir erbracht, dass er entgegen der
Teilungsanordnung um mehrere Jahre verfriiht den ihm zuge-
dachten Grundbesitz aus dem Nachlass erwerben konnte.

Nach den Feststellungen des FG, die nicht mit Revisions-
riigen angegriffen und daher nach § 118 Abs. 2 FGO fiir das
Revisionsgericht bindend sind, haben der Kliger und die Bei-
geladene im Jahr 1992 bei der vorgezogenen Erbauseinander-
setzung zwar den Grundbesitz entsprechend der Teilungsan-
ordnung verteilt, aber die durch die Vorverlegung des Ausein-
andersetzungszeitpunkts bedingten Verdnderungen ausgegli-
chen. Ohne diese Ausgleichsleistungen in Form einer zusitz-
lichen Schuldiibernahme hitte der Klidger die fiir ihn be-
stimmten Grundstiicke zu diesem Zeitpunkt nicht erwerben
konnen, so dass die zusitzliche Schuldiibernahme die Voraus-
setzungen des § 255 Abs. 1 HGB erfiillt.

b) Entgegen der Auffassung der Kliger kommt ein voll-
stindiger Abzug des strittigen Betrages als Werbungskosten
im Streitjahr nicht in Betracht. Auch wenn die zusitzliche

Schuldiibernahme des Kldgers im wirtschaftlichen Ergebnis
ganz oder teilweise die der Beigeladenen entgehenden Miet-
einkiinfte ersetzen und dem Kliger entsprechende Einkiinfte
verschaffen sollte, so beruht sie doch in erster Linie auf dem
vorzeitigen Erwerb der fiir den Klédger bestimmten Grund-
stiicke. Dieser Zusammenhang ist sachniher und fiihrt zur
Verteilung der Aufwendungen in Form von AfA.

Handelt es sich aber bei dem zusitzlich iibernommenen
Schuldbetrag um Anschaffungskosten der Grundstiicke des
Kldgers, so ist der gesetzliche AfA-Verteilungszeitraum von
50 Jahren mafBgebend. Fiir einen kiirzeren Verteilungszeit-
raum, wie ihn die Klédger in der miindlichen Verhandlung be-
gehrt haben, fehlt es an einer Rechtsgrundlage.

3. Die Vorentscheidung, die auf einer anderen Rechtsauffas-
sung beruht, sowie die Einspruchsentscheidung des FA sind
daher aufzuheben. Damit wird der urspriingliche Steuerbe-
scheid vom 31.8.1994 wieder wirksam, in dem das FA den
strittigen Betrag von 293.456 DM bereits als Anschaffungs-
kosten des Klidgers bei der Ermittlung seiner Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung beriicksichtigt hatte. Die dort
vorgenommene schitzungsweise Aufteilung der Anschaf-
fungskosten auf Grund und Boden einerseits und auf die
Gebidude andererseits haben die Beteiligten in tatsidchlicher
Hinsicht bisher nicht beanstandet.

(...)
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Personalanderungen

1. Verstorben:

Notar a.D. Fritz Kader, Miinchen, verstorben am
24.4.2007

2. Versetzung in den Ruhestand:
Mit Wirkung vom 1.6.2007:
Notar Dr. Dr. Oswald Braun, Miinchen
Notar Wolfgang Schineis, Schweinfurt

Mit Wirkung vom 1.7.2007:
Notar Dr. Wolfram Eckhardt, Fiirth

Mit Wirkung vom 1.8.2007:
Notar Klaus Fuchs, Neustadt a. d. Weinstr.

Mit Wirkung vom 1.1.2008:
Notar Dietrich Goebel, Neu-Ulm

3. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.6.2007:

dem Notarassessor

Dr. Thomas Hagmaier
(bisher in Regensburg
Notarstellen

Dr. Sauer/Dr. Thalhammer)

Schrobenhausen

dem Notarassessor
Michael Grob

(bisher in Miinchen
Notarstellen

Dr. Kossinger/Dr. Briu)

Schwabmiinchen
(in Sozietédt mit Notar
Dr. Gerald Weigl)

Mit Wirkung vom 1.7.2007:

dem Notarassessor
Dr. Simon Weiler
(bisher in Miinchen
Notarstelle

Prof. Dr. Mayer)

Bamberg

Mit Wirkung vom 1.8.2007:

der Notarin a. D.

Dr. Helene Ludewig
(bisher in Miinchen
Geschiftsfiihrerin der
Notarkasse A. d. 6. R)

Miinchen
(in Sozietédt mit Notar
Dr. Schemmann)

Mit Wirkung vom 1.10.2007:

Niirnberg dem Notarassessor

(in Sozietdt mit Notar Thomas Goppel

Eckersberger) (bisher in Miinchen
Notarstellen

Dr. Vossius/Dr. Engel)

4. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.6.2007:

Tilman Daum, Fiissen (Notarstellen Dr. Malzer/Dr. Wilz-
holz)

5. Versetzung und sonstige Veranderungen:

Notarassessor Markus Sikora, Miinchen, (derzeit Landes-
notarkammer Bayern und Notarkasse A. d. 6. R), wurde
mit Wirkung vom 24.4.2007 promoviert

Notarin Andrea Lichtenwimmer, Ingolstadt, wurde mit
Wirkung vom 27.4.2007 promoviert

Notarassessor Florian Kroier, Niirnberg (Notarstellen
Dr. Steiner/Dr. Kornexl), ab 14.5.2007 in Kempten (No-
tarstellen Dr. Pfisterer/Haasen)

Notarassessor Jens HaBelbeck, Eggenfelden (Notar-
stelle Feller), ab 1.6.2007 in Neu-Ulm (Notarstellen
Prof. Dr. Kanzleiter/Dr. Winkler)

Notarassessor Dr. Franz Buchhold, Bad Bergzabern
(Notarstelle Dr. Endrulat), ab 1.6.2007 in Ludwigshafen
(Notarstelle Dr. Wilke)

Notarassessor Bernhard Weif3, Schwabmiinchen (Notar-
stellen Dr. Weigl/Grob), ab 18.6.2007 in Miinchen (Notar-
stelle Prof. Dr. Mayer)

Oberinspektor i. N. Markus Lilly, Niirnberg (Notarstellen
Dr. Wahl/Adrian), ab 1.9. 2007 in Feuchtwangen (Notar-
stelle Dr. Bleifuf3)

6. Ausgeschiedene Angestellte:

Amtsrat i. N. Josef Schrottenbaum, Ebersberg (Notar-
stellen Hilscher/Frauhammer), ab 1.6.2007 im Ruhestand

Amtsritin i. N. Anneliese Baderschneider, Miinchen
(Notarstellen Dr. Kossinger/Dr. Briu), ab 1.9.2007 im
Ruhestand

Anschriften- und Rufnummernéanderungen:

Augsburg, Notarstellen Albrecht/Portenhauser,
E-Mail: kanzlei @notare-albrecht-portenhauser.de,
Homepage: www.notare-albrecht-portenhauser.de

Bad Kotzting, Notarstelle Miedaner, Herrenstraf3e 7,
93444 Bad Kotzting

Fiirth, Notarstellen Prof. Dr. Bengel/Dr. Fleischer,
E-Mail: info@notare-bengel-fleischer.de

Miinchen, Notarstellen Dr. Korschan/Dr. Gastroph,
E-Mail: kontakt @notare-korschan-gastroph.de

Oberviechtach, Notarstelle Hruschka,
Marktplatz 14, 92526 Oberviechtach,
E-Mail: info@notar-hruschka.de

Standesnachrichten
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Sonstiges 1}

SONSTIGES

Verleihung des Helmut-Schippel-Preises 2006
mit Symposium ,,Entwicklungstendenzen im Stiftungsrecht”

Freitag, 20. Juli 2007, 15 Uhr s.t.
Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen - Forschungsstelle fiir Notarrecht,
Geschwister-Scholl-Platz 1, 80539 Miinchen, Horsaal M 018

BegriiBung: Notar Prof. Dr. Kanzleiter, Referate: Prof. Dr. Werner, Jena, ,,Grenzen der
Vorsitzender der NotRV Gestaltungsfreiheit in Stiftungssatzungen,
insbesondere solcher mit dem Ziel der
GruBwort: Prof. Dr. med. Dr. h.c. Putz . s % «
’ Moglichkeit spaterer And
Vizeprisident der LMU Miinchen OBfchielt Spdferer Andertigen
L . Rechtsanwalt Dr. Richter, LL.M., M.A.,
Einfiihrung: Prof. Dr. Hager, LMU Miinchen, Berlin, ,,Aktuelle Tendenzen im Stiftungs-
Vorsitzender der Forschungsstelle steuerrecht*
Laudatio: Notar Prof. Dr. Rawert, H.amburg, Schlusswort: Prof. Dr. Hager
.Entwicklungstendenzen im
Stiftungsrecht — zugleich eine Laudatio
auf den Helmut-Schippel-Laureaten Zum Ausklang der Veranstaltung wird anschlieffend zu einem
Dominique Jakob* kleinen Empfang geladen.
Preisverleihung:  Prof. Dr. Dominique Jakob, Ziirich,

Vorstellung seiner Arbeit ,,Schutz der
Stiftung — die Stiftung und ihre
Rechtsverhiltnisse im Widerstreit
der Interessen*

Information:

Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e.V., Gerberstral3e 19,
97070 Wiirzburg, Telefon 0931 355760,
Telefax 0931 35576225, E-Mail: notrv@dnoti.de

Sonstiges

Veranstaltungen des DAI

1. Personengesellschaften, Gesellschafts- und Steuerrecht
(Spiegelberger, Wilzholz)
20.-21.7.2007 in Timmendorfer Strand

2. WEG aktuell
(Hiigel, Rapp)
31.8.2007 in Kiel, 1.9.2007 in Kassel

3. Update Kostenrecht
(Schmidt, Tiedtke)
15.9.2007 in Kiel

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e.V.,
Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare @
anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

Arens/Tepper (Hrsg.): Das gesellschaftsrechtliche Man-
dat. Deutscher Anwaltverlag, 2007. 1 109 S., 128 €

Birle: Praxishandbuch der GmbH. nwb-Verlag, 2007.
975S., 118 €

Blankenstein: WEG-Reform 2007. WRS, 2007. 348 S.,
39,80 € + CD-ROM

Bronner (Hrsg.): Die Besteuerung der Gesellschaften.
8., iberarb. u. erw. Aufl., Schéiffer-Poeschel, 2007.2 050 S.,
199,95 €

Dombeck/Kroi3 (Hrsg.): FormularBibliothek Vertrags-
gestaltung. Nomos, 2007. 8 Bénde, 3 978 S., 169 € +
CD-ROM

Happ (Hrsg.): Aktienrecht. 3., neu bearb. und erw. Aufl.,
Heymanns, 2007. 2 474 S., 278 € + CD-ROM

Heckschen/Koklu/Maul: Private Limited Company. 2. Aufl.,
Memento, 2007. 301 S., 39,80 € + CD-ROM

Heil: Vertragsgestaltung in Familiensachen. Nomos, 2007.
1006 S., 89 € + CD-ROM

Krafka/Willer: Registerrecht. 7. Aufl., Beck, 2007.918 S.,
74 €

10.

11.

12.

17.

18.

Kirchhof (Hrsg.): KompaktKommentar Einkommen-
steuergesetz. 7. Aufl., C.F. Miiller, 2007. 1 900 S., 198 €

Miinch: Ehebezogene Rechtsgeschifte. 2. Aufl., ZAP,
2007. 1000 S., 88 €

Noack: Das neue Gesetz iiber elektronische Handels- und
Unternehmensregister — EHUG. Bundesanzeiger, 2007.
265 S., 29 € + CD-ROM

. Saenger (Hrsg.): Zivilprozessordnung. 2. Aufl., Nomos,

2007.2 534 S.,89 €

. Schmidt: Einkommensteuergesetz. 26. Aufl., Beck, 2007.

2572S.,90 €

. Stober: Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Ver-

mogen. 8., neu bearb. Aufl., Beck, 2007. 535 S., 48 €

. Wilhelm: Sachenrecht. 3. Aufl., de Gruyter, 2007. 1 017 S.,

128 €

Zabel: Vom Einzelunternehmen in die GmbH. E. Schmidt,
2007.558 S., 69 €

Zimmerman: Betreuungsrecht von A-Z. 3. Aufl., Beck,
2007.336 S., 12,50 €
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